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Предисловие к русскому изданию
Предлагаемая вниманию читателей книга — не просто учебник по авторскому праву и смежным правам. Это — конкретный вклад ЮНЕСКО в формирование глобальной системы защиты прав и законных интересов писателей, композиторов, архитекторов, художников, ученых, режиссеров, артистов — всех тех, чьим творческим трудом по​полняется мировая сокровищница науки, литературы и искусства. Содействуя разви​тию образования в данной сфере через распространение накопленного мировым со​обществом опыта, ЮНЕСКО тем самым стимулирует совершенствование националь​ного законодательства, способствует уважительному отношению к авторским и смеж​ным правам, становлению эффективной практики управления ими и их защиты.
Авторские и смежные права являются одним из важнейших составляющих ин​теллектуальной собственности, распространяясь на научные, литературные, драма​тические, музыкальные, хореографические, фотографические, аудиовизуальные про​изведения, произведения архитектуры, изобразительного и прикладного искусства, компьютерные программы, банки данных и т. д. И хотя принадлежат они, как пра​вило, частным лицам, но в целом составляют интеллектуальный ресурс своих госу​дарств и творческое наследие всего человечества. Именно творчество является од​ной из главных движущих сил устойчивого развития. Поэтому задача всякого госу​дарства — всемерно поощрять творчество, в частности, посредством эффективной автореко-правовой охраны и параллельного становления и развития индустрии куль​туры, способствующей широкому распространению произведений и обеспечению авторов средствами к существованию. Без этого невозможно формирование интел​лектуального потенциала, а следовательно, устойчивое развитие.
Напротив, недостаточное внимание к защите прав создателей интеллектуаль​ного продукта ведет к значительным убыткам как материального, так морального и политического свойства. По данным Международного альянса интеллектуальной собственности, общие убытки от незаконного использования произведений (пират​ства) в 1998 г. составили более 12 млрд долларов США. Если учесть, что авторские общества, входящие во всемирную конфедерацию CISAC, ежегодно собирают и выплачивают авторам около 25 млрд долларов, то становится понятно, сколь ве​лико соотношение потерь от пиратства и реальных доходов. Вот почему Исполни​тельный Совет ЮНЕСКО по инициативе России и других государств-членов принял ряд решений, посвященных мерам борьбы с этим злом1. Учитывая, что незаконное
1 Решения 144 ЕХ Исполнительного совета ЮНЕСКО 144 ЕХ/36 и 145 ЕХ/19 от 1994 г., итоговые документы Международного коллоквиума ЮНЕСКО «Авторское пра​во и коммуникация в информационном обществе» (Мадрид, 11—14 марта 1996 г.).
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использование произведений, охраняемых авторским правом, нарушает права авто​ров, подрывает творческие усилия по созданию культурных ценностей, мешает ста​новлению и развитию национальной индустрии культуры (издательств, фирм звуко​записи, киноиндустрии и т. д.), ЮНЕСКО признала необходимость принятия коллек​тивных и индивидуальных мер по искоренению этого явления, включая разработку соответствующих рекомендаций, учебных программ, учебников и т. д.
Для ЮНЕСКО в ее программной деятельности в области культуры тематика творчества, авторского права и смежных прав далеко не посторонняя. ЮНЕСКО — как самостоятельно, так и совместно с ВОИС и МОТ — управляет шестью конвен​циями и двумя рекомендациями в данной области. Именно принятая под эгидой ЮНЕСКО Всемирная конвенция об авторском праве позволяет развивающимся странам на льготных условиях использовать охраняемые авторским правом произ​ведения в интересах прогресса науки и образования.
Генеральная конференция ЮНЕСКО на своей 29-й сессии (1997 г.) нацелила организацию на поощрение творческой деятельности, в том числе путем создания ус​ловий, благоприятных для творчества, распространения и охраны произведений, в частности, посредством развития эндогенных отраслей индустрии культуры, пред​полагающих творческую деятельность, охраняемую авторским правом. Она реши​ла, ч го ЮНЕСКО должна и далее содействовать охране авторского права и смежных прав путем оказания поддержки их изучению на университетском уровне, подготовке специалистов по отправлению прав и улучшению информированности специалис​тов и общественности, а также научному осмыслению проблем, возникающих в области авторских и смежных прав в связи с широким использованием новых интер​активных средств2.
Появление новых информационных и коммуникационных технологий револю​ционизировало те естественные процессы старения и обновления, которые вяло протекали в сфере авторского права. В этой ситуации ЮНЕСКО, объединив свои усилия с другими международными организациями, подвигла ученых и практиков на обсуждение вопроса: нужно ли приспособливать авторское право к очередному техническому новшеству или оно само способно адаптироваться к новым реалиям естественным путем — через правоприменительную практику, доктринальные тол​кования и т. д.3 Действительно, адаптационные ресурсы авторского права весьма велики, что подтверждено неизменностью его принципиальных основ на протяже​нии почти целого века. Однако сегодня оно, достаточно статичное по своей приро​де, довольно медленно и дискретно эволюционирующее, сталкивается с ускоряю​щимся развитием технологий, оперирующих в виртуальной реальности.
Сможет ли в этой совершенно новой среде авторское право и дальше сохранять свою природу, или ему на смену должна будет прийти принципиально иная схема правового регулирования? Договор ВОИС об авторском праве 1996 г. свидетельству​ет о том, что совершенствование международного инструментария протекает пока в традиционном русле. В любом случае, исчезновение правового механизма, стиму​лирующего творчество, имело бы катастрофические последствия для интеллектуаль​ного потенциала нынешнего и будущих поколений.
Но это лишь одна сторона проблемы. Другая — экономические ставки в игре, связанной с нормативным ре!улированием авторских и смежных прав в условиях
2
См.: Документ 29 С/5. Утвержденные Программа и бюджет на 1998—1999 гг.
ЮНЕСКО, 1998.
3
См., напр., итоговые документы Международного коллоквиума ЮНЕСКО «Автор​
ское право и коммуникация в информационном обществе» (Мадрид, 11—14 марта 1996 г.).
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резкого роста их коммерческой ценности. Вот почему так важна сохраняющаяся роль ЮНЕСКО как одного из главных мировых переговорных форумов, на которых формируются и получают признание общие для всех стран нормы и правила игры. В обсуждении данной проблемы в ЮНЕСКО превалируют не коммерческие, а имен​но гуманитарные, творческие соображения, что предопределено специфической уставной целью этой межправительственной организации семьи ООН — достиже​нием интеллектуальной и нравственной солидарности человечества.
Подготовка квалифицированных специалистов в области авторского права является в течение многих лет одним из важных направлений деятельности ЮНЕСКО. Осуществив большое количество мероприятий по подготовке специ​алистов на национальном, региональном и международном уровнях, ЮНЕСКО тем не менее сознает, что эта деятельность, хотя и очень полезная, не изменила ситуацию радикально. Сохраняется острая нехватка, а в некоторых странах пол​ное отсутствие, квалифицированных специалистов для работы во всех инфра​структурах, имеющих отношение к авторским и смежным правам (правитель​ственные учреждения, суды, полиция, таможня, авторские общества, учреждения культуры, юридические фирмы и т. д.).
Опыт свидетельствует, что без таких специалистов даже совершенный закон остается только на бумаге и незаконное присвоение продукта интеллектуальной деятельности продолжает подрывать творческий процесс и эффективное функцио​нирование индустрии культуры. Эта ситуация может быть радикально изменена только тогда, когда все страны начнут на регулярной основе готовить на универси​тетском уровне собственных специалистов по интеллектуальной собственности.
Чтобы привлечь внимание мирового сообщества к этим проблемам, ЮНЕСКО организовала 14—16 сентября 1987 г. в Париже Международный конгресс по во​просам образования и информации в области авторского права. Консультации, про​веденные перед Конгрессом с государствами-членами ЮНЕСКО, показали, что пре​подавание и исследования в области авторского права осуществляются в основном только в индустриально развитых странах, причем число преподавателей и иссле​дователей очень невелико. Ограниченный характер носит и межуниверситетское сотрудничество в этой области.
Стремясь исправить сложившееся неблагоприятное положение, ЮНЕСКО разработала учебный курс по авторскому праву, предназначенный для преподавания этой дисциплины в юридических вузах. Тем самым было положено начало реализа​ции специальной Программы преподавания авторского права в университетах, явив​шейся результатом реализации рекомендаций упомянутого Конгресса. Программой предполагается также и определенная организационная деятельность: создание в учебных заведениях кафедр авторского права, с тем чтобы данная дисциплина ста​ла постоянным элементом обязательного учебного курса юридических факультетов; введение факультативного специализированного курса в аспирантуре; организация ознакомительных учебных курсов для правообладателей и пользователей.
Начиная с 1988 г. ЮНЕСКО организовала совещания со специалистами-препо​давателями права во всех регионах мира с целью адаптации Программы к местным реалиям. В июле 1996 г. такая конференция прошла в Московском государственном университете при участии преподавателей юридических вузов из всех стран СНГ. Текст адаптированной к региональным условиям программы ЮНЕСКО направила министрам высшего образования всех стран региона для использования в юридиче​ских вузах. Был также сформулирован ряд рекомендаций, цель которых — обеспе​чить лучшую адаптацию процесса обучения в области авторского права к условиям высшего образования на постсоветском пространстве.
Едва ли не центральным пунктом Программы стало решение ЮНЕСКО об
10
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издании учебника по авторскому праву и смежным правам, который был бы подго​товлен на основе учебного курса в формате сравнительно-правового исследования. Эту задачу блестяще решила профессор Дэлия Лигтцик (Аргентина), чей труд в пер​воначальном варианте был опубликован на испанском языке в 1993 г. В связи с ос​трой нехваткой литературы по авторскому праву в развивающихся странах учебник составлен с изложением многих подробностей. Он включает не только теоретиче​ские рассуждения, но также большой объем практической информации и междуна​родную библиографию, исключительно полезную для составления специализиро​ванных библиотечных фондов. Кроме того, такой подход к составлению учебника позволит развивающимся странам достаточно быстро решить проблему нехватки преподавателей данной дисциплины, поскольку книга может служить хорошим под​спорьем для освоения авторского права с целью преподавания специалистами смеж​ных отраслей юриспруденции.
Разумеется, читатель должен иметь в виду, что с момента первой публикации учебника авторско-правовые законы Бразилии, Эквадора и ряда других стран бы​ли пересмотрены. В целях актуализации содержащегося в учебнике материала ЮНЕСКО намеревается опубликовать специальное приложение к этому учебнику.
В последние годы ЮНЕСКО приступила к реализации новой стратегии в дан​ной области — созданию в университетах всех регионов мира специализированных кафедр ЮНЕСКО по авторскому праву. В 1998 г. в Москве была учреждена первая подобная структура в регионе Центральной и Восточной Европы и Централь​ной Азии — Кафедра ЮНЕСКО по авторскому праву и другим отраслям права ин​теллектуальной собственности при Институте международного права и экономики им. А.С. Грибоедова. Сделаны первые шаги по организации аналогичных кафедр ЮНЕСКО в Республике Беларусь и Узбекистане.
Конечная цель такой стратегии состоит в налаживании сотрудничества по во​просам интеллектуальной собственности между высшими учебными заведениями, исследовательскими центрами, авторскими обществами и иными творческими ас​социациями, а также органами законодательной, исполнительной и судебной вла​стей на субрегиональном, региональном, и в перспективе, и глобальном уровнях. Достижению этой цели должны способствовать учреждение образовательных и ио следовательских программ, организация курсов повышения квалификации для пре​подавателей и специалистов, публикация учебных и научных материалов, участие в разработке проектов законов и международных договоров, сравнительный анализ национальной правоприменительной практики, создание баз данных о нормативных актах, судебных решениях и научных исследованиях.
Важное место в реализации всех этих начинаний призван сыграть учебник по авторскому праву и смежным правам, предлагаемый вниманию читателей.
Михаил Федотов,
Чрезвычайный и полномочный посол
Российской Федерации,
руководитель кафедры ЮНЕСКО
по авторскому праву
и другим отраслям права
интеллектуальной собственности,
доктор юридических наук, профессор
Предисловие
Настоящая работа не является еще одной монографией по авторскому праву (АП) и смежным правам. Она представляет собой фундаментальный вклад в изучение этой дисциплины, который был осуществлен по инициативе ЮНЕСКО видным спе​циалистом в данной области профессором Делией Липцик.
Со времени своего создания ЮНЕСКО, учитывая основополагающее значение этой дисциплины для культурного и экономического развития стран, играла перво​степенную роль в содействии укреплению юридической защиты АП и смежных прав на национальном уровне и в области международных отношений.
Начиная с 1988 г. усилия ЮНЕСКО в большей степени были направлены на развитие преподавания этой дисциплины на университетском уровне. Действитель​но, опыт показал, что в современной жизни недостаточно просто принять закон о защите АП и смежных прав. Необходимы сопутствующие меры, обеспечивающие надлежащие знания об этом специфическом законодательстве, касающемся культур​ной жизни и, в частности, с учетом национальной правовой среды. Для уважения и разумного осуществления прав, признаваемых за авторами и другими обладателя​ми прав, требуется, чтобы адвокаты, судьи и другие юристы, отвечающие за соблю​дение закона, были знакомы со всеми аспектами данной дисциплины. Именно бла​годаря широкому ознакомлению с нормами, регулирующими осуществление АП и смежных прав, страны смогут лучше обеспечить сотрудничество между различными партнерами, участвующими в культурной жизни и мобилизовать их усилия на созда​ние и публикацию произведений, обогащающих культурное наследие.
Программа ЮНЕСКО по содействию преподаванию АП и смежных прав, при​званная внести важный вклад в решение этой задачи, участвует в разработке проек​тов соответствующих программ преподавания, стимулируя открытие учебных ка​федр по этой дисциплине в университетах.
Предлагаемый учебный курс уже приведен в соответствие с правовыми норма​ми, существующими в Латинской Америке, франкоязычной Африке, арабских госу​дарствах, азиатско-тихоокеанском регионе и англоязычной Африке, благодаря вза​имодействию с видными экспертами, представлявшими каждый из этих регионов.
Обновленное французское издание этой работы, которая была первоначально выпущена на испанском языке в 1993 г., стало дополнительным вкладом в эту дея​тельность. Оно отвечает насущной заинтересованности университетов в том, чтобы утверждаемые программы обучения опирались на пособие, обобщающее весь мате​риал, начиная с позитивного права в мире и опыта его осуществления.
Работа профессора Делии Липцик является замечательным вкладом в этой
Предисловие
области, эффективным средством, содействующим преподаванию АП и смежных прав с учетом глобальной перспективы.
В данной работе, составленной в виде учебного пособия, четко и ясно излага​ются многочисленные аспекты этой важной юридической дисциплины в свете раз​личных законодательств во всем мире, соответствующих международных конвенций и текущего анализа на международном уровне с учетом технологического прогресса в отношении форм творчества, публикации и публичного распространения интел​лектуальной продукции. В ней доходчиво и доступно разъясняются юридические понятия, ранее известные только экспертам. В целом это произведение может стать ценным подспорьем для студентов и специалистов в области АП и смежных прав и полезным пособием для деятелей культуры в плане организации их профессиональ​ных взаимоотношений на разумной и справедливой основе.
Благодаря обилию и ясности содержащихся в этой работе сведений, служащих укреплению активных сил создания, производства и распространения культурных ценностей, она несомненно стала классическим произведением в этой области, ко​торое, мы надеемся, будет пользоваться заслуженным успехом у широкой обще​ственности.
Мияагрос дель Коррал, директор отдела книжного дела и авторских прав
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ОПРЕДЕЛЕНИЕ и СОДЕРЖАНИЕ АВТОРСКОГО ПРАВА
Речь идет о специфической области права, отличительной чертой которой является закрепление субъективных прав автора на резуль​таты личного творчества, созданные в процессе его интеллектуаль​ной деятельности; к ним обычно относятся литературные, музы​кальные, театральные, художественные, научные и аудиовизуальные произведения.
АП признает за создателем творческих произведений две катего​рии исключительных прав, которые противостоят всем иным правам, а именно:
- права личного характера, которые охраняют связь личности ав​тора с его произведением и призваны обеспечивать его нематериальные интересы; они называются личными неимущественными или моральны​ми правами;
— имущественные права, которые касаются использования про-
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изведения и позволяют автору получать экономическую выгоду от его эксплуатации; они называются имущественными правами.
Личные неимущественные (моральные) права автора включают:
-
право обнародовать свое произведение или оставить его в сфе​
ре частной жизни;
—
право признаваться автором произведения;
· право на защиту произведения от искажений и сохранение его
целостности, т. е. возможность требовать, чтобы любое распространение
произведения осуществлялось в той форме, в которой автор создал его,
без изменений;
· право отказаться от ранее принятого решения об обнародовании
произведения (право на отзыв) в связи с изменением авторской концеп​
ции и право изъять произведение из обращения.
Моральное право носит неимущественный характер и, в принципе, является бессрочным.
Имущественные права автора представляют собой право на эконо​мическое использование произведений, которое автор может осуществ​лять сам либо передать третьей стороне права:
· воспроизводить произведение в материальной форме (издание,
механическое воспроизведение и др.);
· сообщать произведение для всеобщего сведения в нематериаль​
ной форме, путем публичного исполнения произведения, передачи
в эфир1, кинопоказа, показа на выставках и др.;

· перерабатывать произведение посредством перевода, адаптации,
музыкальной аранжировки и т. д.
Имущественные права подвергаются различным исключениям, а их действие ограничено во времени.
МЕСТО в РЯДУ ПРАВ НА ИНТЕЛЛЕКТУАЛЬНУЮ СОБСТВЕННОСТЬ: АВТОРСКОЕ ПРАВО И ПРОМЫШЛЕННАЯ СОБСТВЕННОСТЬ
Право интеллектуальной собственности
Традиционно в основе объединения АП и права промышленной соб​ственности лежат потребности теории и образования2. Эта обширная область — право интеллектуальной собственности — охватывает боль​шой спектр прав различного характера: в то время как некоторые из них являются результатом акта интеллектуального творчества и признают-
1 Термин «передача в эфир» означает как радиовещание в строгом смысле этого слова, так и телевешание.
- По мнению Э. Байлос Коррозы, одинаковое отношение к праву на промышленную собственность и к АП в определенном смысле относится к нематериальным благам и яв-
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ся в качестве его стимула и вознаграждения, другие, идет ли речь об интеллектуальном творчестве или нет, предоставляются с целью регули​рования конкуренции между производителями.
Международной охраной АП и промышленной собственности зани​мается Всемирная организация интеллектуальной собственности (ВОИС). В Конвенции, подписанной в Стокгольме 14 июля 1967 г., в соответствии с которой была учреждена ВОИС, перечисляются дисцип​лины, объединенные под этим общим названием и говорится, что (ст. 2) для целей Конвенции на интеллектуальную собственность распростра​няются права, касающиеся:
«— литературных, художественных и научных произведений;
· постановок и исполнений артистов-исполнителей, фонограмм и
передач организаций эфирного вещания;
· изобретений во всех областях человеческой деятельности;
· научных открытий;

· промышленных чертежей и моделей;
— товарных знаков, торговых марок и знаков обслуживания, а так​же фирменных наименований и знаков;
· защиты от недобросовестной конкуренции;
· всех других прав, относящихся к интеллектуальной деятельности
в промышленной, научной, литературной и художественной областях».
Литературные, художественные и научные произведения являются объектом АП. Представления и выступления актеров и артистов-испол​нителей, запись фонограмм и радиопередачи составляют предмет смеж​ных прав. Изобретения, результатом которых стал новый продукт или новый способ промышленного применения, относятся к предмету па​тентного права. Научные открытия являются предметом права на науч​ные открытия. Речь идет в основном о праве научного работника на то, чтобы его фамилия публично ассоциировалась со сделанным им науч​ным открытием, и о праве научных работников получать экономическую выгоду от использования этих открытий (из данного случая исключают​ся аспекты деятельности авторов научных открытий, которые относят​ся к праву промышленной собственности, когда открытие может быть предметом патента, и авторского права — на литературное, художествен-
ляется методологическим постулатом, который сопоставим, с одной стороны, с диверси​фикацией подхода к этим правам, что находит выражение в договорах, учреждениях и де​ятельности различных секторов в силу специализации законодательства и соображений доктрины права, а с другой — в силу связи указанных прав с другими институтами и учреждениями и иными категориями. Необходимо принимать во внимание все аспекты этого вопроса в свете экономической конкуренции, учет которой оказывается необходи​мым в силу воздействия различного рода препятствий как для интеллектуальной соб​ственности (этот последний термин традиционно используется в Испании для обозначе​ния АП), так и для промышленной собственности в том, что касается свободы торговли и предпринимательства. В итоге все это сказывается на возможностях рыночной конку​ренции материальных ценностей (Baylos Corroza I978: 50).
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ное произведение и т. д., когда открытие описывается в произведении, относящемся к этой категории. Промышленные чертежи и полезные мо​дели являются предметом права на промышленные чертежи и полезные модели. Товарные знаки, наименования мест происхождения, знаки об​служивания и фирменные наименования относятся к ведению права о товарных знаках. Защита от недобросовестной конкуренции, противоре​чащей честным методам в промышленности и торговле, относится к предмету дисциплины «недобросовестная конкуренция».
Все права интеллектуальной собственности - - авторское право и смежные права, права промышленной собственности и права на научные открытия — относятся к нематериальным ценностям, даже если они не всеми признаются результатом интеллектуального творчества.
Авторское право
АП распространяется на литературные, музыкальные и художественные произведения в широком смысле слова и возникает вместе с самим про​изведением в силу самого акта его создания. Для появления права не требуется признания его административными властями, даже если ино​гда необходимо выполнить некоторые формальности, служащие различ​ным целям (для облегчения подтверждения авторства, формирования и пополнения публичных архивов и библиотек и т. п.). Система «консти​тутивной» регистрации АП, в силу которой его обладатель получает исключительные и неоспоримые права с момента выполнения установ​ленных законом регистрационных формальностей, является, как мы увидим далее (глава 10), отголоском института «привилегий», соответ​ствующего определенной концепции права на экономическую эксплуа​тацию произведений, отвергнутой самой доктриной, получившей за​крепление в законодательстве некоторых стран.
Промышленная собственность
Патенты, товарные знаки, полезные модели и промышленные дизайнер​ские разработки, а также защита от недобросовестной конкуренции со​ставляют то, что именуется правом на промышленную собственность.
Права на патенты, промышленные дизайнерские разработки и по​лезные модели совпадают с АП лишь в том плане, что они направлены на охрану внешнего проявления акта интеллектуального творчества и обеспечение получения экономической выгоды от эксплуатации резуль​тата такого творчества.
Напротив, подтверждение прав на товарный знак не относится к охране творческой деятельности: товарный знак представляет собой обо​значение или символ, служащий для индивидуализации того, кто отвечает за товары и услуги, предоставляемые в общественное пользование. Так же
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обстоит дело и с фирменными наименованиями и наименованиями мест происхождения товара. Что касается товарных знаков, то юридическая защита обусловливается необходимостью предотвращения несанкциони​рованного использования названия предприятия конкурентом.
Наименования мест происхождения указывают на географиче​скую принадлежность товаров или услуг — с помощью надписей «fabrique en ...», «made in ...», «сделано в ...» либо же на определенные качества продукта, зависящие от используемого природного сырья: на​пример, такие вина, как «херес», «риоха», «шампанское» и т. п., «дижон-ская» горчица, «лиможский» фарфор или золенгеновская сталь. Юриди​ческая защита обосновывается заинтересованностью общества в харак​терных качествах продукта, по которым оно может установить страну, регион или определенное место происхождения, а также необходимо​стью защиты производителей из этих географических зон от недобросо​вестной конкуренции.
Достижения в области растениеводства являются объектом особой системы охраны, отличающейся от охраны права на патенты, посколь​ку она касается лишь коммерциализации материалов, используемых для получения различных сортов растений (семян, рассады и т. п.), не вклю​чая саму растительную культуру и коммерциализацию растений как таковых.
Наряду с этим существуют важные различия между правами на интеллектуальную собственность на результаты творческой деятельно​сти, в зависимости от того, идет ли речь об изобретениях, промышлен​ных дизайнерских разработках и моделях или о литературных, музы​кальных, научных и художественных произведениях.
Патентное право охраняет новый продукт или новый процесс инду​стриального использования, полученный в результате изобретения. Ис​ключительное право на запатентованное изобретение приобретается в силу административного акта — патента. Он выдается при соблюде​нии некоторых определенных условий: необходимо, чтобы речь шла об изобретении, чтобы оно обладало новизной (в объективном смысле это​го термина) и чтобы оно позволяло получить новый результат на осно​ве индустриального внедрения.
Право на промышленные дизайнерские разработки и полезные мо​дели охраняет внешний вид продукта. В отличие от других форм про​мышленной собственности (прав на патенты и на товарные знаки) оно возникает с момента регистрации в административном органе.
Взаимосвязи
Из различных компонентов интеллектуальных прав формируются обла​сти, которые не всегда имеют четкие границы. Общие элементы, прису​щие творческой деятельности человеческого разума, обусловливают
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взаимосвязи — а порой и иерархию -- между различными областями, как это имеет место, например, в отношении художественных произве​дений и промышленных дизайнерских разработок и моделей, а также рекламных разработок и формулировок (или объявлений).
Возьмем классический пример дизайна. Творчество дизайнера в принципе охраняется, с одной стороны, АП как одна из форм искусст​ва, с другой — правом на промышленные образцы и дизайнерские раз​работки, которые самостоятельно охраняются как произведения при​кладного искусства, поскольку они представляют собой творчество по оформлению или элементы, добавленные или внесенные в индустриаль​ный продукт. Законодательства некоторых стран предусматривают охра​ну дизайна в рамках двух режимов (закона об АП и закона о промышлен​ных дизайнерских разработках и образцах) с той оговоркой, что они не могут применяться одновременно при обращении в суд с целью призна​ния права3.
Так же обстоит дело и с рекламными надписями, которые могут быть зарегистрированы в качестве товарных знаков без ущерба для охраны, которая предоставляется им в рамках АП в тех случаях, когда они имеют достаточную оригинальность4.
В двух важных международных многосторонних конвенциях по АП - - Бернской конвенции и Всемирной конвенции — предусматрива​ется также такая двойная возможность в отношении художественных произведений (см. п. 2.2.1.4 гл. 2).
Автономный характер авторского права
АП в целом обладает общими чертами с другими составляющими пра​ва интеллектуальной собственности в следующих аспектах: нематери​альный объект, исключительный характер, охрана против всех и каждого (erga omnes) и передаваемость права на использование. Вместе с тем АП пользуется законодательной автономией в национальном плане и само​стоятельностью в рамках международных конвенций, оно обладает на​учной автономией, поскольку обеспечивает принципы и решения, необ​ходимые для регулирования различных фундаментальных проблем. Так, например:
1 См., напр., ст. 28 Закона-декрета 6673/63 Аргентины (касающегося промышленных моделей и рисунков/чертежей): «Если промышленная модель или рисунок/чертеж, заре​гистрированные в силу настоящего декрета, могли быть также объектом депонирования в соответствии с Законом 11.723, касающимся правового режима охраны интеллектуаль​ной собственности, то автор не может одновременно ставить вопрос о защите обоих ви​дов своих прав, обращаясь в органы правосудия с целью признания своих прав».
4См., напр., Закон 22.362 в Аргентине (касающийся торговых марок и товарных знаков), где излагаются мотивы такого подхода; см. также судебные решения, касающиеся охраны рекламных материалов в соответствии с Законом 11.723 о правовом режиме охраны интеллектуальной собственности.
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· Его объектом становится результат интеллектуального творче​
ства вне зависимости от его промышленного применения.
· С момента решения автора об обнародовании своего произведе​
ния он имеет право на то, чтобы его имя или псевдоним указывались вся​
кий раз, когда его работа используется (или право на неразглашение
данных о личности автора), на соблюдение целостности произведения
и на отказ от его обнародования и изъятие произведения из оборота. На​
против, личное неимущественное право изобретателя после принятия
им решения о патентовании своего изобретения сводится преимуще​
ственно к праву на признание его в качестве изобретателя при заявке о
выдаче патента или в любом другом аналогичном официальном доку​
менте в соответствии с национальным законодательством.
· Его основанием является акт создания произведения, а не при​
знание его существования административным органом5.

1.1.1. Понятие и юридическая природа авторского права
ПОНЯТИЕ
В объективном смысле выражение «авторское право» охватывает всю совокупность прав, относящихся к данной сфере; в субъективном же смысле оно обозначает те возможности, которыми располагает автор по отношению к произведению, обладающему достаточной оригинально​стью или индивидуальностью, и которое подпадает под действие защи​ты, предоставляемой АП.
В странах с англо-американскими юридическими традициями («common law») АП обозначается термином «copyright» (буквально — «право на копию»), который касается использования работы путем ее воспроизведения.
В странах континентальной европейской юридической традиции (именуемой латинской, или основанной на римском праве, или романо-германской), где явно преобладает личностная концепция АП, появилось выражение «droit cTauteur», которое относится к субъекту права, а имен​но творцу и к признаваемым за ним юридическим прерогативам в целом.
Эти прерогативы, с одной стороны, носят личный и неимуществен​ный характер, и срок их действия в принципе неограничен (личные не​имущественные права), с другой стороны, они имеют имущественный
5 Э. Байлос Корроза подчеркивает, что исследования, на основе которых была раз​работана описательная методика диверсификации прав на интеллектуальную собствен​ность, действительно позволили выявить три важных аспекта: объект, содержание и спо​собы приобретения права, — все эти аспекты он подвергает тщательному анализу (Baylos Corroza 1978: 75—92). Тем не менее автор этого учебника считает, что в рамках научно​го исследования не следует ограничиваться рассмотрением этих прав по отдельности (Baylos Corroza 1978:93).
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характер, и в этом случае срок их действия ограничен (имущественные права). В странах с латинской юридической традицией помимо терми​на «droit d'auteur» используются также выражения литературная и ху​дожественная собственность «propriete litteraire et artistique» и «propriete intellectuelle».
ЮРИДИЧЕСКАЯ ПРИРОДА
Различия в характере черт, свойственных АП, затрудняли определение его юридической природы. Вот почему этот вопрос стал предметом широкой дискуссии — с выводами часто диаметрально противополож​ного характера, - - что обогащало саму тему и в значительной степени способствовало ее развитию.
Если говорить об истоках этого вопроса, то исключительные права печатников и книгоиздателей выпускать и продавать книги вытекали из привилегий, т. е. монополии на определенный вид предпринимательской деятельности, предоставляемой правительственным органом. В Англии закон от 10 апреля 1710г., известный под названием «Статут королевы Анны», был первым нормативным текстом, признающим за автором его право (copyright) в качестве индивидуального права, рассматриваемого как право собственности.
Приравнивание АП к праву собственности закрепляется в послед​нем десятилетии XVIII в.
Теория права собственности
Преамбула к закону штата Массачусетс от 17 марта 1789 г. гласит сле​дующее: «Нет иной собственности, принадлежащей человеку в большей мере, чем та, что является результатом его умственного труда».
«Наиболее священная, самая личная собственность из всех видов собственности», такими были ставшие знаменитыми слова, которыми Ле Шапелье охарактеризовал АП в докладе, предшествовавшем приня​тию декрета от 13 и 19 января 1791 г., в соответствии с которым Учре​дительное собрание Французской революции объявило священным пра​во автора на публичное представление своих произведений6. Лаканаль высказал аналогичную мысль в докладе, представленном перед приня​тием декрета от 19 и 24 июля 1793 г., в соответствии с которым Учреди​тельное собрание включило в сферу правовой охраны право на воспро​изведение.
Признание права собственности автора на его произведение, кото​рое приравнивалось к праву собственности на материальные ценности (движимые и недвижимые), было направлено на удовлетворение спра-
'См.: Доек 1974: 199.
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ведливых устремлений создателей произведений и обеспечивало их ос​новное право в четкой и определенной форме.
Именно благодаря влиянию вышеупомянутых революционных декретов, а также доктрины, в соответствии с которой АП должно рас​сматриваться в качестве права собственности, АП получило широкое признание в законодательстве многих стран, принятом в XIX в., а также в большом числе законов, принятых в XX в. Выражения «литературная и художественная собственность» и «интеллектуальная собствен​ность», фигурирующие в этих законах, приравнивали АП к праву соб​ственности.
Однако в то время как АП получало все большее развитие в рамках соответствующей доктрины и юриспруденции, во все большей степени стали проявляться его особые черты, а его приравнивание к праву соб​ственности на материальные ценности (jus in rem) оказалось под серь​езным сомнением7 в силу различий, существующих между этими двумя видами прав:
· АП осуществляется в отношении результатов интеллектуального
творчества, т. е. произведения, а не какой-либо вещи, в том смысле, что
собственность на материальный носитель, на котором зафиксировано
произведение, не равнозначна АП на это же произведение;
· АП появляется в связи с творческим процессом создания произ​
ведения, а не на основе существующих способов использования полу​
ченного при этом результата (присвоение, спецификация, традиция,
получение доходов от имущества и т. д.); в частности, оно не приобре​
тается на основании предписания;
-
длительность действия имущественного права автора ограничена
(как правило, сроком жизни автора и определенным числом лет после
его смерти); длительность действия права собственности не имеет сро​
ков действия;
—
порядок его применения в случае, когда речь идет о нескольких
авторах, отличается от порядка действия режима общей собственности;
-
личное неимущественное право, являющееся характерным эле​
ментом АП, не имеет отношения к праву собственности;
—
никогда не происходит полная передача всех АП, поскольку про​
изведение никогда не выходит полностью из сферы влияния индивиду​
альности его создателя, хотя бы по причине обязательного упоминания
фамилии последнего каждый раз, когда произведение используется, и
уважения его неприкосновенности.
Учитывая то, что в АП отсутствует значительная часть тех или иных элементов собственности, характерных для материальных ценностей, некоторые авторы выступают против его приравнивания к праву соб-
7 В том числе во Франции, хотя и несколько изолированным образом, с конца пер​вой половины XIX в. (см.: Colombet 1986: 18).
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ственности, в частности во Франции и в Италии, где его определяют как право sui generis, с тем чтобы подчеркнуть юридическую особенность этого нового права.
В XIX в. развитие АП в странах континентальной Европы значи​тельно усилилось за счет исследований, проведенных в Германии. В этой стране в доктрине, большая часть которой направлена против приравни​вания АП к праву собственности, предлагается название Urheberrecht, a также Autorrecht (авторское право). Однако мнения специалистов по праву разделились в отношении того, следует ли рассматривать это пра​во в категориях имущественного права — не в смысле традиционного права собственности, а как права на нематериальные ценности, либо наоборот поместить его в категорию личных прав. Сторонники проме​жуточного направления придерживались мнения, что нельзя безогово​рочно включать в какую-либо из этих двух категорий по причине защи​ты им как имущественных, так и личных неимущественных прав*.
Различие позиций, касающихся юридической природы АП, приве​ло к тому, что в теории произошло разделение на две значительные груп​пы: теория дуалистов, которые подразделяют совокупность прав, при​знаваемых за авторами на две категории — моральных прав и имуще​ственных прав, — полагая, что их не следует смешивать несмотря на их взаимозависимость, и теория монистов, которые считают, что это раз​деление искусственное и необоснованное, поскольку права, признавае​мые за творческим работником, следует понимать как два аспекта еди​ного и целостного АПУ.
Теория нематериальных ценностей
Теория нематериальных ценностей была разработана Джозефом Кёле-ром. Согласно этому автору, право собственности в его традиционном понимании представляет собой юридические правомочия и применимо только к материальным ценностям, тогда как право создателя произве​дения имеет иной характер: здесь речь идет об исключительном праве на произведение, рассматриваемом как нематериальная ценность; причем это право представляет экономическую ценность и в силу этого по своей природе отличается от права собственности на материальные ценности. Вот почему необходимо создание новой юридической категории: прав на нематериальные ценности (Immaterialguterrecht), которые, тем не менее, как отмечает Г. Байлос Корроза, «сохраняют свойства, присущие доктрине права собственности, согласно которой эти юридические права интерпретируются как права в отношении автономной ценности, неза​висимой от субъекта». Как считает Байлос, одна из конечных целей те-
8См.: PiolaCaselli 1927: 40—43.
9 См. гл. 4 — монистическая и дуалистическая теории.
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зиса Кёлера, заключается по своей сути в конструировании специфиче​ского объекта права, адаптированного к конкретному характеру защиты, обеспечиваемой автору и изобретателю (Baylos Corroza 1978: 417).
По мнению Кёлера, АП имеет исключительно имущественный ха​рактер, причем как в силу истории его возникновения (вначале суть АП заключалась в обеспечении имущественных интересов авторов), так и в силу того, что соответствующие основные правовые нормы направлены на охрану исключительных прав на воспроизведение, исполнение, де​кламацию и т. д. того произведения, за счет которого автор обеспечива​ет себе материальный доход.
Автор также пользуется другими правами на свое произведение, которые носят не имущественный, а личный характер; это право Кёлер называет Individualrecht. Хотя эти права и содействуют охране произве​дения, они относятся не к АП, а к самостоятельной юридической обла​сти. Кёлер отмечает, что речь идет о двух различных правах (Doppelrecht). Автор пользуется имущественным правом для экономи​ческой эксплуатации нематериальной ценности (Immaterialguterrecht) -своего произведения, которая имеет внешнюю форму проявления, обо​собленную от его личности, однако эта ценность не является ни веще​ственной, ни подлежащей отчуждению. Наряду с этим правом автор имеет Individualrecht, которое не зависит от содержания АП, а является конкретным проявлением общего личного права.
Эта оговорка вызвала резкую критику (Гирке, Штоббе, Олфилд), в силу того что она не соответствует позитивному праву. Э. Пиола Казелли даже утверждает, что теория Кёлера безосновательно разрушает един​ство и гармонию АП, вводя в него неоправданный разрыв между момен​том создания произведения, когда АП имеет личный характер, и момен​том, когда на сцену выходят имущественные права и произведение ста​новится известным публике. Следует отметить, что личные права авто​ра связаны не с личностью как таковой, а с личностью, которая создает произведение, поскольку эти права составляют важный элемент АП в отличие от других личных прав, благодаря которым произведение может рассматриваться как объект, а автор или другие лица — как правообла​датели. Так обстоит дело в отношении деловых писем и портретов (пра​ва получателя корреспонденции и лица, изображенного на портрете) и в основе которых не лежит создание произведения; они относятся к об​щей сфере личных прав10.
Байлос Корроза считает, что предложение относительно новой пра​вовой категории, отличной от права собственности, которое ставит своей целью определение прав создателей произведений, вряд ли можно по​ставить в заслугу Кёлеру и его сторонникам. Для теории нематериаль​ных ценностей прежде всего характерно стремление дать характеристи-
10

См.: Piola Caselli 1927: 42, 58.
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ку и определение объекта, к которому относятся эти права; речь идет о теоретическом постулате, который впервые рассматривает объект права создателей произведений как вопрос, который следует рассматривать на отдельной основе (Baylos Corroza 1978: 420). Байлос подчеркивает, что проведенный Кё'лером анализ, вне всякого сомнения, оказал важнейшее техническое содействие конструированию и юридическому осмыслению данных прав, и что его результаты, после некоторых уточнений, стали частью общей теории права11.
В отличие от теории Келлера, которая относится к дуалистическим доктринам, теория личных прав, носящая монистический характер, рас​сматривает все прерогативы, которыми пользуется автор, как вытекаю​щие из охраны его личности, распространяемой и на охрану его произ​ведения.
Теория личных прав
Эта теоретическая школа перекликается с идеями, высказанными Имма​нуилом Кантом в 1785 г. Как считал этот философ, АП по сути являет​ся личным правом, jus personalissimum. Согласно Канту, авторское про​изведение является обращением автора к публике через издателя. Реаль​ное право на экземпляр книги как на художественное произведение-вещь можно приобрести, тогда как на книгу, в виде обращения автора к сво​им читателям, распространяется личное право12.
Теория личного права была разработана Гирке (свой вклад в ее раз​работку также внесли, в частности, Блунтшли, Гарейс, а во Франции — Саллейл и Берар). Как считает Гирке, объектом АП является индивиду​альное произведение, представляющее собой проявление личности его автора, отражение его сознания, которое индивидуализируется посред​ством его художественного творчества.
Согласно этой школе, если историческое развитие АП своей от​правной точкой действительно имело охрану имущественного компо​нента, то, тем не менее, все права, гарантируемые законом, проистека​ют из изначального права автора сохранить свое произведение в тайне или же обнародовать его: речь идет о личном праве, которое в качестве такового имеет неограниченную продолжительность и не может быть объектом какого-либо действия со стороны кредиторов. Даже исключи​тельные права на воспроизведение, исполнение и т. д. необязательно имеют имущественный характер, поскольку автор может их осуществ-
11
См.: Baylos Corroza 1978: 418. В примеч. 112 (Baylos Corroza 1978) цитируется
Аскарелли, по мнению которого Келлер вне всякого сомнения являлся «учителем, дав​
шим предмету <...> логический образ и юридическое обоснование до сих пор актуальные
и неподвластные времени». (Пер. с итал.)
12
См.: Luf 1991: 43-
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лять при отсутствии экономической заинтересованности. Даже возмож​ность уступки прав не влечет за собой их полной передачи; передают​ся только права на размножение и т. д., при том понимании, что автор всегда сохраняет права на свое произведение как гарантию защиты сво​ей личности. Вот почему, согласно этой теории, АП в своей основе яв​ляется личным правом, а его имущественный аспект носит лишь второ​степенный характер13.
Как считает Э. Пиола Казелли, определение АП как личного права не отвечает реалии этого института; его истинная и конкретная регла​ментация несопоставима с его классификацией в рамках слишком об​ширной категории личных прав. По мнению этого автора, необходимо признать, что творческое произведение должно рассматриваться законом как объективный элемент, носящий внешний характер по отношению к личности его создателя, и что с определенными оговорками оно выходит за пределы, касающиеся только его личности. Аналогичным образом следует признать, что исключительные права носят имущественный характер, который не ограничивается частными или исключительными случаями; по своей природе, они чаще всего составляют элемент содер​жания этого понятия, неизбежно связанного с изначальным правом пред​назначать или не предназначать то или иное произведение для публика​ции (Piola Caselli 1927: 57—58).
Выступая с критикой этой теории, Г. Байлос Корроза также обраща​ет особое внимание на попытки, связанные со стремлением объяснить АП посредством такого института, как личные права, который облада​ет весьма широкими признаками и характеристиками; с другой стороны, преимущество такого подхода заключается в том, что он выводит на первый план основу, на которой зиждется защита, предоставляемая ав​тору, фундаментальный компонент права, который по всей вероятности является «идеальным» и имеет дополнительный характер атрибута иму​щественного порядка, возникающего благодаря праву или в конечном счете лежащего в основе монистической структуры права (Baylos Corroza 1978:468).
Теория лично-имущественного права
Для сторонников этой промежуточной теории14, которая также появилась в Германии, АП имеет особый характер, поскольку, будучи всецело свя​занным с личностью, оно при этом содержит правовые нормы имуще​ственного характера. Имея при этом двойную функцию охраны интере-
13См.: Piola Caselli 1927: 42^3.
14 Beseler, Stobbe, Derenburg в их учебниках по немецкому гражданскому праву, а среди авторов, писавших о договорах, — Allfeld и Reitzler (см.: Piola Caselli 1927: 43, note 2).
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сов личности и имущественных интересов, оно не может быть отнесе​но только к какой-то одной из этих двух категорий права.
Э. Пиола Казелли, будучи вначале сторонником теории личного права, впоследствии стал приверженцем промежуточной доктрины пра​ва, имеющего смешанный характер, считая, что АП составляет реальное право на интеллектуальную собственность (jus in re intellectual!), причем это право, в силу особого характера такой собственности, включает пра​ва как личного, так и имущественного характера и тем самым позволя​ет квалифицировать это право как лично-имущественное (Piola Caselli 1927:43,57,60,61).
Теория интеллектуальных прав
Впервые теория интеллектуальных прав была сформулирована бельгий​ским юристом Е. Пикаром, и ее главный тезис состоит в том, что тра​диционная, состоящая из трех частей (вещные права, личные права и обязательственные права) классификация прав является недостаточно полной.
Е. Пикар разработал общую классификацию юридических взаимо​связей, в соответствии с которой АП причисляется — вместе с изобре​тениями, промышленными чертежами, полезными моделями и товар​ными знаками — к новой категории sui generis, являющейся самосто​ятельной: интеллектуальные права (jura in re intellectuali), которая про​тивопоставляется традиционной категории вещных прав (jura in re materiali)15.
Основу этой классификации составляет предмет права — произве​дение, — и она похожа на теорию Кёлера, поскольку создает новую юри​дическую категорию с целью проведения различия между материальны​ми и нематериальными ценностями. Е. Пикар считает, в свою очередь, что интеллектуальные права состоят из двух элементов: личного или неимущественного элемента, присущего автору, и имущественного или экономического элемента.
Сторонниками этой теории являются К. Муше и А. О. Радаэлли16 и И. Сатановски17.
Другие теории
Существует целый ряд других теорий, описывающих юридическую при​роду АП (теории естественного права, права запрета на подражание, права клиента, монопольного права, права на труд, личного права тре-
15См.: Picard 1908:45,53,54 "См.: Mouchet, Radaelly 1957: 22. 17См.: Satanowsky 1954: 52.
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бования и др.). Однако мы вынуждены отказаться от их анализа, по​скольку это выходит за рамки данной работы18.
1.2. История авторского права
Мари-Клод Док (Dock 1974: 131—151) приводит примеры использова​ния АП в древности, касающиеся периодов расцвета искусств в Древней Греции и Риме, которым свойственно широкое применение имуществен​ного аспекта АП. В частности, она упоминает комедию Публия Терен-ция «Евнух», которая, по признанию Доната, имела столь большой ус​пех, что была продана второй раз и представлена в качестве новой; та​ким образом, предметом первой продажи было якобы право показа пье​сы более чем один раз.
М.- К. Док, рассматривая вопрос о признании личного неимущест​венного права, уточняет: «римские авторы понимали, с другой сторо​ны, то, что обнародование и использование произведения затрагивает как их интеллектуальные, так и личные права. Автору предоставлялась возможность принимать решение относительно обнародования своего произведения, а плагиат резко осуждался общественным мнением» (Dock 1974: 145).
Как отмечает Г. Михаелидес-Нуарос, существует свидетельст​во того, что уже 2300 лет назад в Афинской республике особо выделя​лось право на защиту целостности произведения и запрещалось подвер​гать его изменениям. Поскольку переписчики и актеры довольно свобод​но обращались с произведениями знаменитых авторов трагедий, в 330 г. до н. э. был принят закон, в соответствии с которым оригиналы произ​ведений трех крупных классиков подлежали хранению в официальном архиве; актеры должны были придерживаться официального текста19.
М.-К. Док, рассмотрев концепцию Пуйе в области литературной собственности, которая сводится к тому, что «право авторов существо​вало всегда, но с самого начала не было с абсолютной ясностью законо​дательно оформлено» (Traite theorique et pratique de la propriete litteraire et artistique. 1908. P. 2), приходит к следующему выводу: «Это право су​ществовало in abstracto, проявлялось и принимало определенные конк​ретные формы в отношениях авторов с представителями издательских кругов -- библиополем20 - и организаторами представлений, однако при этом отсутствовала общественная потребность его обособления в сфере права»21.
Копирование книг в то время осуществлялось путем переписки
1R В отношении теорий в целом — см.: Baylos Corroza 1978: 385—473. 19См.: Michaelides-Nouaros 1935: 11—12,
20Библиополь — от греческого «biblion» (книга) и «poleo» (продажа): дословно означает «продавец книг». 21 См.: Dock: 153—155.
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рукописей, что являлось длительным и трудоемким делом. Такие книги стоили очень дорого, а число их было крайне ограничено. Поскольку было слишком мало грамотных лиц, способных приобрести такое про​изведение, то можно говорить об отсутствии конкретного юридическо​го интереса в обеспечении охраны таких произведений.
Вопросы интеллектуального творчества относятся к сфере общего права собственности. Создавая литературное или художественное про​изведение, автор выступал собственником созданной им рукописи или скульптуры, которую он мог продавать (отчуждать) как любую другую материальную ценность. Преподавательская деятельность и меценатство служили основными источниками дохода авторов. Копирование и рас​пространение произведения другого автора можно было рассматривать как наемный труд.
Изобретение Гутенбергом в середине XV в. способа книгопечатания подвижными литерами, обеспечивающего прекрасное качество печати, и открытие гравировальной техники привели к радикальным изменениям в мире. Эти открытия ознаменовали конец эпохи рукописных книг, кото​рая длилась двадцать столетий (с V в. до н. э, до XV в. н. э.), и позволи​ли наладить массовое и дешевое производство и воспроизведение книг22.
Возможность использования произведения перестала зависеть от личности его автора. Теперь возникла необходимость регулирования права на воспроизведение, хотя прошло еще несколько столетий, прежде чем такое регулирование приобрело свои нынешние черты. Сначала появились привилегии2*. Изобретение подвижных литер открыло воз​можности быстрого развития новой индустрии. Однако, учитывая доро​говизну типографских станков и материалов, владелец типографии не был гарантирован от риска потерь, и проходило довольно много време​ни, прежде чем ему удавалось окупить свои затраты за счет продажи книг. Кроме того, владельцы типографий требовали охраны своих затрат от конкуренции владельцев других типографий, которые занимались перепечаткой уже выпущенных в свет книг. Эти требования удовлетво​рялись путем предоставления привилегий на издание книг24.
Такие привилегии являлись монопольным правом на осуществле-
22 По мнению канадского профессора Герберта Маршалла Мак-Люэна, специали​ста в области коммуникации, печатание подвижными литерами представляет собой пер​воначальную форму серийного механического производства книг, первый сборочный кон​вейер, который постепенно охватил всю сферу промышленного производства книжной продукции, иными словами — обеспечил массовое производство книг.
31 Семантика слова «привилегии» происходит от латинских слов «privus», т. е. част​ный, отдельный и «lex» — закон, т. е. отдельный закон, предназначенный оградить пра​ва отдельного человека или нескольких людей.
24 Г. Бойта подчеркивает, что, если бы не было конкурентной борьбы между издате​лями, ни один из типографов не стал бы требовать исключительного права на воспроиз​водство какого-либо произведения, необходимого для него, т. к. оно позволяло бы oipa-дитъ его интересы от угрозы противозаконного воспроизведения печатным образом дру-
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ние деятельности по производству и распространению печатной продук​ции, которое правительство предоставляло издателям и книготорговцам на определенный срок, при условии, что те получали согласие цензуры. Власть цензуры служила инструментом политического контроля за рас​пространением считавшихся опасными учений, а также для учета пуб​ликуемых произведений. Эти привилегии включали большое число эле​ментов, характерных для АП: они заключались в предоставлении на определенный период исключительного права печатать экземпляры про​изведений и продавать их, преследовать в судебном порядке нарушите​лей, используя принудительные меры (изъятие поддельных экземпля​ров), и получать возмещение нанесенного ущерба.
Самые древние упоминания о привилегиях относятся к периоду Венецианской Республики. Сохранились документы о том, что в 1469 г. привилегии были предоставлены сроком на пять лет Жану де Спире, основавшему типографию на территории Венецианской Республики.
Отмена системы привилегий ознаменовала рождение АП в том виде, в каком мы знаем его сегодня, а также современного законодатель​ства в этой области. Основные события развернулись в Англии в резуль​тате огромного влияния на формирование либеральной идеологии как теории государства и общей философии Джона Локка, так и его этики и политического учения.
В конце XVII в. сформировалось сильное движение в защиту сво​боды печати и прав авторов, которые, как считалось, охранялись общим правом, и выступавшее против лондонской Компании издателей и кни​готорговцев (Stationers' Company25), мощной корпорации, которая защи​щала интересы книготорговцев и издателей и обладала привилегией подвергать цензуре рукописи произведений.
Несмотря на яростное сопротивление издателей и книготорговцев проект, представленный в 1709 г. Палате общин, был принят в 1710 г. и стал известен как «Статут королевы Анны». Этот закон пришел на смену пожизненному праву копирайта (conyright), которое было утверждено на основании королевской привилегии от 1557 г., дарованной Компании издателей и книготорговцев (Stationers' Company), получившей в резуль​тате монопольное право на публикацию книг в стране. Вместо этой фе​одальной привилегии закон признавал исключительное право авторов публиковать книги в любом количестве экземпляров (copyright)26.
Всякий издатель или книготорговец, независимо от того, являлся он
гими издателями изданных им произведений и обеспечило бы ему прибыли от продажи тиража этих произведений (Boytha 1992: 59—61).
:5 В Англии под термином «stationers» понимаются владельцы типографий и книжных магазинов.
26 В Статуте королевы Анны говорится: «С десятого дня апреля месяца одна тысяча семьсот десятопэ года автор любой книги или книг, уже напечатанных, или другие лица,
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или нет членом Stationers' Company, мог приобрести у автора путем пере​уступки гражданского права, исключительное право на публикацию кни​ги. Однако действие такой передачи права заканчивалось по истечении четырнадцати лет. При жизни автора он мог вновь передать такое исклю​чительное право на последующие четырнадцать лет, после чего исполь​зование произведения становилось свободным. В отношении книг, кото​рые уже были опубликованы на момент принятия закона, разрешалось переиздание в течение двадцати одного года, этот срок не продлевался.
Охрана, предоставленная «Статутом королевы Анны», была обу​словлена соблюдением ряда формальностей, а именно: регистрацией названия произведения у Stationers' Company (раньше такая запись дол​жна была делаться от имени одного из членов этой корпорации) и депо​нированием девяти экземпляров произведения для различных универси​тетов и библиотек. Внесение в реестр означало презумпцию собствен​ности. Неопубликованное произведение и возможные права, касающи​еся личности авторов, продолжали охраняться общим правом.
В 1833 г. в Англии был принят также «Dramatic Copyright Act» (за​кон об АП в отношении произведений драматургии), который признавал принадлежность автору права публичного представления и исполнения. Впоследствии были приняты законы, регулирующие охрану художе​ственных (1862 г.) и музыкальных (1882 г.) произведений.
В Испании Карл III издал в 1763 г. указ, действовавший до 1834 г., он предусматривал, что исключительная привилегия печатать произве​дение предоставляется только его автору и что ни при каких обстоятель​ствах она не может предоставляться какой-либо конгрегации светского или церковного характера. Привилегии, предоставленные авторам книг, не прекращались после их смерти, а переходили к их наследникам (если речь не шла об общинах или крепостных).
Во Франции в основе процесса признания прав авторов лежали раз​ногласия между имевшими привилегии парижскими издателями и кни​готорговцами, которые пользовались возобновлением привилегий пос​ле истечения срока их действия, и книготорговцами из провинции, кото​рые практически не имели привилегий и выступали против такого возоб​новления, ссылаясь на всеобщий интерес.
Королевский совет занимался рассмотрением различных тяжб, в ходе которых парижские издатели и книготорговцы защищались от об​винений провинциальных издателей, утверждая, что их права основаны не только на королевских привилегиях, но и на приобретении рукописей у авторов. Они исходили из того, что творение принадлежит автору, ко​торый передавал его в полную собственность издателям и книготоргов-
которые купили или приобрели иным путем экземпляр или экземпляры любых книг, чтобы напечатать или перепечатать эти же книги, располагают неотъемлемым правом и свободой печатать такие книги...»
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цам со всеми атрибутами последней, основным из которых было пожиз​ненное право. Они утверждали, что привилегии представляют собой не что иное, как фактическое одобрение их сделок с авторами. Авторы и их наследники выдвинули идею замены привилегий понятием литератур​ной собственности.
В конце концов, в этот спор вынуждено было вмешаться правитель​ство Людовика XVI, которое 30 августа 1777 г. издало шесть ордонансов, признававших за автором право на опубликование и продажу своего произведения, и утверждавших две самостоятельные категории приви​легий: привилегии, предоставляемые издателям на определенный огра​ниченный срок соразмерно с суммой их затрат, и привилегии для авто​ров, основу которых составляла творческая деятельность и которые, соответственно, были бессрочными. Однако эти постановления приме​нялись только к писателям и не касались авторов театральных или му​зыкальных спектаклей.
Признание индивидуального права автора на охрану произведения утвердилось в конце XVIII века на основе законодательства, принятого в Соединенных Штатах Америки и во Франции.
В Соединенных Штатах Америки в период 1783—1786 гг. различ​ные штаты приняли специальные законы в этой области. В соответствии с Конституцией 1787 г. (ст. I, разд. 8, гл. 8) Конгресс получил право «по​ощрять развитие наук и ремесел, обеспечивая на определенный срок авторам и изобретателям исключительное право на их произведения (Writings) и открытия»27.
Первый федеральный закон о copyright (копирайт, авторском праве), обнародованный в 1790 г. на этой основе, устанавливает защиту книг, а также сухопутных или морских карт. Определён четырнадцатилетний срок действия copyright, возобновляемый по истечении первого перио​да в том случае, если автор еще жив и при условии выполнения строгих регистрационных формальностей.
Образцом для североамериканской системы послужила английская модель. Федеральным актом по авторскому праву («Federal Copyright Act») во всей стране устанавливалась единая система юридической за​щиты опубликованных произведений, не затрагивающая режимов, пре​дусматриваемых в отдельных штатах. Неопубликованные произведения остаются лишь под защитой режимов в рамках общего права (common law), устанавливаемых штатами.
Во Франции Учредительное собрание постановило с 4 августа 1789 г. отменить все привилегии частных лиц, городов, провинций и орденов, включая привилегии, предоставленные авторам и издателям.
27 «The Congress shall have powers <...> to promote the progress of science and useful arts, by securing for limited times to authors and inventors the exclusive right to their respective writings and discoveries».
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По окончании смуты Учредительное собрание приняло декрет в редак​ции 13 и 19 января 1791 г., который предоставил создателям драмати​ческих произведений право на их постановку, приравняв его к праву собственности, в течение всего срока жизни автора и еще пяти лет в пользу его наследников и правопреемников28. Позднее, декретом от 19 и 24 июля 1793 г. оно же распространило защиту на авторов лите​ратурных и художественных произведений, гарантировав авторам ис​ключительные права на их распространение и продажу в течение всей жизни авторов и еще в течение десяти лет в пользу их наследников и правопреемников29.
По словам В. Де Санктиса, «<...> хотя Статут королевы Анны, ко​нечно, вызвал быстрый закат системы привилегий в книготорговле, в силу того что он впервые узаконил существование субъективного пра​ва на защиту опубликованного произведения, тем не менее потребовался еще почти целый век для признания на основании французских револю​ционных законов 1791—1793 гг. права автора на наследуемую защиту произведения как плода его интеллектуального творчества».
Практически Статут королевы Анны, а также, в известных аспектах, copyright в Соединенных Штатах Америки, торжественно признанное Конституцией 1787 г., были, как представляется, обусловлены прежде всего необходимостью регулирования конкуренции между издателями (publishers). Революционные законы Франции, учреждающие литератур​ную «собственность», сделали создателя произведения центральным объектом защиты, связав тем самым, помимо прочего, срок защиты с продолжительностью жизни автора, тогда как согласно англосаксонской системе, по меньшей мере в ту эпоху, конкретная охрана проистекала из факта публикации (графическое издание работы), и с этого момента на​чинала действовать правовая защита, а охрана неопубликованного про​изведения (и соответственно, защита некоторых личных прав) оставалась прерогативой обычного права (common law) (De Sanctis 1974: 207—209).
2(<«Ст. 2. Произведения живущих авторов не могут представляться ни в каком обще​ственном театре на всей территории Франции без формального письменного согласия авторов; нарушение тгого закона карается конфискацией любой прибыли от указанных представлений в пользу автора». «Ст. 5. Наследники и правопреемники авторов являются собственниками произведений в течение пяти лет после смерти автора»,
29 «Ст. I. Авторы письменных произведений любого жанра, композиторы, художни​ки и граверы, изготавливающие гравюры картин или рисунков, пользуются в течение всей своей жизни исключительным право на продажу, сбыт, распространение своих произ​ведений на территории Республики и на передачу всех или части своих указанных прав». «Ст. 2. Их наследники и правопреемники пользуются тем же правом в течение десяти лет после смерти авторов». Эти носящие революционный характер декреты от 1791 г. и 1793 г., дополненные принятыми впоследствии законами, образуют свод законов в отно​шении прав на представление и публичный показ, а также в отношении прав на издание произведений во Франции, который действовал вплоть до принятия 11 марта 1957 г. Закона о литературной и художественной собственности, действующего и в настоящее время.
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Англо-американское АН (copyright) с коммерческой ориентацией, проистекающее из Статута королевы Анны, а также АП (droit d'auteur) с личностной ориентацией, порожденное декретами Французской рево​люции, служат источником современного законодательства по АП, при​чем первое из них — в странах с юридической традицией common law, а второе — в странах с континентальной европейской или римской юри​дической традицией (см. 1.3 ниже).
Г. Бойта подчеркивает, что французские революционные декреты представляют собой значительный прогресс в деле развития систе​мы АП. Это связано прежде всего с тем, что они позволили распростра​нить защиту интересов авторов, которая до этого ограничивалась вос​произведением книг, на театральную постановку произведений. Затем, вследствие такого расширения сферы действия, законодательство отка​залось от подхода, основанного на копировании произведения, и появле​ние произведения в материальной форме перестало упоминаться в ка​честве условия для получения защиты. Французские декреты уделяли больше внимания автору и отступали от разработанной королевой Ан​ной Стюарт концепции, в центре которой находится воспроизведение эк​земпляра произведения. Третьим следствием такого подхода явилось то, что срок действия исключительных прав на произведение стал отсчи​тываться с года кончины автора, а не с даты первой публикации про​изведения. Вместе с тем в течение срока защиты не было предусмотре​но какого-либо возврата автору уступленных им прав. Четвертой важной характерной особенностью французского подхода к АП явилось введе​ние в употребление термина «литературная и художественная соб​ственность» в отличие от англо-американского понятия АП (copyright). Дух французских декретов, в которых главное внимание уделяется авто​ру и понятию собственности, имел пятое заметное следствие: пример​но век спустя французские суды постепенно начали признавать так на​зываемое личное неимущественное право автора, которым была допол​нена уже утвердившаяся концепция права на литературную и художе​ственную собственность (Boytha 1992: 76—80).
Признание АП в качестве права собственности упрочилось в первой половине XIX в. благодаря общим законам, которые были приняты в континентальной части Европы и которые устанавливали право автора на воспроизведение, театральные постановки и публичные представле​ния, правда на ограниченный период времени и при выполнении фор​мальностей и соблюдении условий, необходимых для использования и осуществления этого права (в данном случае речь идет об отголосках системы привилегий).
Проведенные в Германии на основе философской концепции Кан​та исследования в области АП как права, связанного с личностью созда​теля произведения, оказали решающее воздействие на развитие в конти​нентальной Европе АП, в частности, личного неимущественного права.
2 Авторское право
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Во Франции личное неимущественное право в качестве юридиче​ской доктрины зародилось в первой половине XIX в.
Однако охрана этого права в пределах одного государства была бы недостаточной для его реализации. В силу всепроникающего характера интеллектуальных произведений и интернационализации книжных и музыкальных рынков требовалось, чтобы АП признавалось повсюду, где могло бы использоваться произведение.
Международная охрана устанавливалась с помощью различных средств: двусторонних договоров, включения в национальные законы норм, охраняющих иностранные произведения при условии взаимно​сти, и, наконец, крупных многосторонних конвенций, включая прежде всего Бернскую конвенцию, подписанную в 1886 г. и неоднократно из​менявшуюся (последний раз в 1971 г.), а затем Всемирную конвенцию, подписанную в Женеве в 1952 г. и измененную в 1971 г. Эти две конвен​ции являются заметными вехами в истории развития АП.
После того, как на протяжении XVIII в. во многих странах были приняты основополагающие законы, АП вошло в национальные консти​туции, попав в перечень основных прав человека. Благодаря этому су​дебные учреждения, отстаивающие концепцию естественных прав и вытекающих из них норм международного права, - - которые могут и должны признаваться без какого-либо иного обязательного регулирова​ния — смогли обеспечить реализацию АП еще до принятия конкретно​го закона в этой области10.
Наконец, в XX в, АП получило всеобщее признание в качестве од​ного из прав человека. Право на культуру и АП были признаны в при​нятой Генеральной Ассамблеей Организации Объединенных Наций 10 декабря 1948 г. в Париже Всеобщей декларации прав человека, ст. 27 которой гласит:
«1. Каждый человек имеет право свободно участвовать в культурной жизни общества, наслаждаться искусством, участвовать в научном прогрессе и пользоваться его благами.
2. Каждый человек имеет право на защиту его моральных и матери​альных интересов, являющихся результатом научных, литературных или художественных трудов, автором которых он является». Сходный текст уже был принят несколькими месяцами ранее в ста​тье XIII Американской декларации прав и обязанностей человека (Бого​та, 1948 г.).
Позднее эти декларации были включены в Международный пакт об экономических, социальных и культурных правах (Нью-Йорк, 19 декаб​ря 1966 г.), в ст. 15 которого указывается следующее:
«1. Участвующие в настоящем Пакте государства признают право каждого человека на:
'CM.:ViUalbal986: 145.
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· участие в культурной жизни;

· пользование результатами научного прогресса и их практического
применения;
•
пользование защитой моральных и материальных интересов,
возникающих в связи с любыми научными, литературными или
художественными трудами, автором которых он является».
Рене Кассэн, являющийся основным составителем Всеобщей де​кларации прав человека, дал следующее определение: «Науку о правах человека можно определить как конкретную отрасль социальных наук, имеющую целью изучение взаимоотношений между людьми на основе человеческого достоинства и определение прав и возможностей, которые в своей совокупности необходимы для расцвета личности каждого че​ловека»31.
Включение АП в числе основополагающих прав в национальные конституции, во Всеобщую декларацию прав человека, а также в Меж​дународный пакт об экономических, социальных и культурных правах было равносильно признанию того, что оно является одним из атрибу​тов, присущих человеку, и что его надлежащая и эффективная защита в этом качестве не может не признаваться.
Как было только что отмечено (UNESCO. L'ABC 1982, 1985: 23), «теоретическим фундаментом АП служит потребность предоставления человечеству плодов познания и, следовательно, необходимость поощ​рения стремления к знаниям посредством вознаграждения тех, кто при​общает к ним других людей».
1.3. Различие правовых концепций авторского права: copyright и droit d'auteur
В силу различий, существующих между англо-американской правовой концепцией copyright и концепцией droit d'auteur в континентальной Европе, которая следует римской юридической традиции, эти два назва​ния не всегда эквивалентны, хотя начался процесс их постепенного сближения благодаря конструктивному влиянию на национальные зако​нодательства Бернской конвенции (в которой преобладает континенталь​ная концепция), а также мерам по обеспечению юридического единооб​разия, которые принимаются Штаб-квартирой Европейского союза.
С момента принятия в соответствии со Статутом королевы Анны англо-американского режима copyright, действующего в странах, имею​щих юридическую традицию, основывающуюся на общем праве (common low), — Великобритания и страны Содружества Наций, Соеди​ненные Штаты Америки и т. д. — он ориентирован с учетом коммерче​ской перспективы на регулирование использования произведений.
Цитируется по: Vasak 1978: VIII—IX.
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В связи с этим по сравнению с «римским» АП copyright имеет бо​лее широкий характер, в том, что касается личных прав, которые при​знаются, и в более широком смысле в том, что касается, с одной сто​роны, объекта защиты (поскольку оно не ограничивается произведени​ями, традиционно определяемыми в качестве литературных, научных, театральных, музыкальных произведений, произведений искусства или аудиовизуальных произведений, отличающихся оригинальностью или отражающих личность их автора, а применяется также к звуковым за​писям или фонограммам, радиопередачам -- включая телевидение -и программам, распространяемым по кабелю, а также типографскому оформлению публикуемых изданий) и лиц, отнесенных к категории первоначальных правообладателей. В связи с этим целью copyright яв​ляется защита прав, связанных с деятельностью технического и орга​низационного плана, которая по своему характеру не является интел​лектуальным продуктом, свойственным физическому лицу. Например, это относится к деятельности производителей фонограмм и изготови​телей кинофильмов, организаций эфирного вещания, предприятий, распространяющих программы по кабелю, и издателей печатных про​изведений.
Юридическая концепция римского права droit d'auteur имеет глав​ным образом индивидуальный характер. Появившаяся в декретах Учре​дительного собрания Французской революции и получившая свое раз​витие в странах континентальной Европы, она превращает droit d'auteur в личное и неотъемлемое право, которое позволяет автору - - физиче​скому лицу контролировать использование продукта его интеллектуаль​ного труда. Она была принята иберо-американскими странами, а также рядом стран Африки и Восточной Европы.
Признание французской юриспруденцией прав личного характера автора (личное неимущественное право), получивших свое развитие и теоретическое обоснование в рамках доктрины, философская основа которой заключается в том, что произведение - - это воплощение, от​ражение личности автора, оказало значительное влияние на мировую практику. Право основывается на творческом процессе, а отношение «автор - - произведение» закрепляется широким набором прерогатив создателя произведения и правом принятия решений, которое ему пре​доставляется, в связи с чем произведение не может окончательно вый​ти из-под контроля автора. Предоставление первоначального АП (droit d'auteur) другим лицам, которые не являются создателями произведе​ния, допускается только в исключительных случаях, поскольку права, признаваемые за правообладателями смежных прав, не относятся к категории АП.
Более подробное сравнение этих двух систем позволит провести различия между двумя теоретическими концепциями АП.
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1.3.1. Предмет авторского права
В «латинской» системе, родственной римскому праву, предметом АП, как мы отмечали раньше, является результат творчества, который нахо​дит свое выражение в произведениях, отличающихся оригинальностью и влиянием личности, в отличие от англо-американской системы, в ко​торой copyright может применяться к ценностям, которые не являются творческими произведениями. В законе 1988 г., который касается АП (Copyright, Designs and Patents Act 1988), вступившем в силу в Велико​британии 1 августа 1989 г., чертежи, модели и патенты, перечни охраня​емых произведений (works) включают аудиозаписи32 (фонограммы), ра​дио- и телепередачи, программы, распространяемые по кабельной сети, и внешнее типографское оформление публикуемых изданий, которые предыдущий закон (от 1956 г.) упоминал только как «любой другой объект» (other subject matter). При этом охраняемые произведения под​разделяются на три категории: (1) литературные, драматические, музы​кальные или художественные произведения, (2) аудиозаписи, фильмы, радио- и телепередачи и программы, распространяемые по кабель​ной сети и (3) внешнее типографское оформление публикуемых изданий (ст. 1.1 У3. Д. де Фрейтас полагает, что эти категории, по-видимому, име​ют право на существование с точки зрения реальных фактов, поскольку, согласно закону 1956 г., условия «оригинальности произведения» при​меняются только к произведениям категории 1, в связи с чем возникла необходимость создать отдельную категорию 2, в то время как внешнее типографское оформление публикуемых изданий является предметом совершенно отдельной категории в силу ее довольно специфического ха​рактера34.
Согласно римской юридической концепции фиксация произведения на материальном носителе не является предварительным условием, от которого зависит охрана произведений (за некоторыми исключениями)35.
3Z «Звукозаписи» также фигурируют в перечне охраняемых в соответствии со ст. 102 а.7 произведений («Общие положения авторского права») американского закона 1976 г.
43 «1. 1) Авторское право является правом собственности, которое в соответствии с настоящей частью закона существует в отношении указанных ниже произведений:
a) оригинальных литературных драматических, музыкальных и художественных
произведений,
b) звукозаписей, фильмов и программ, переданных в эфир или по кабелю, и
c) измененных по внешнему виду типографским способом опубликованных из​
даний».
MCM.:DeFreitas 1990:32.
35 Например, хореографических произведений и пантомимы во Франции (ст. L.1I2-2.4, бывшая ст. 3), в Италии (ст. 2.3), в Нидерландах (ст. 10.4) и в Бразилии (ст. 6.IV); см. также: гл. 2, разд. 2.2.1.3. Внимание: когда в данном учебнике делается ссылка на нацио​нальное законодательство путем упоминания соответствующей страны, то указывается соответствующий закон об АП. Как правило, эти ссылки приводятся в качестве приме​ров и никоим образом не претендуют на то, чтобы быть исчерпывающими.
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С другой стороны, в англо-американской системе фиксация является условием sine qua поп для того, чтобы произведения охранялись АП (copyright).
В Великобритании ст. 3.2 закона от 1988 г. предусматривает, что для охраны литературного, драматического или музыкального произведения АП оно должно быть зафиксировано на материальном носителе в пись​менном или другом виде, и что любое упоминание даты создания про​изведения подразумевает дату, когда оно было таким образом зафикси​ровано.
В Соединенных Штатах Америки полагают, что условие фиксации непосредственно связано с разделом, посвященным АП в конституции (ст. 1.8), который распространяет гарантии АП в отношении произведе​ний, написанных авторами (writings of authors); по этой причине только произведения, существующие в письменной форме, пользуются право​вой защитой в рамках АП (copyright). Верховный суд определил, что под «письменной формой» следует понимать любые материальные носите​ли, используемые для фиксации продуктов интеллектуального труда (Гольдштейн против штата Калифорния, 412, США, 546, 1973 г.)36.
1.3.2. Понятие автора. Правообладатели
Согласно римской юридической доктрине, статус автора, а, следователь​но, первоначального обладателя АП признается только за физическим лицом, которое создало произведение; предоставление статуса правооб​ладателя другим лицам допускается только в исключительных случаях, например, когда произведение является коллективным продуктом, за исключением специально оговоренных или доказанных случаев: Испа​ния, ст. 8, подпункт 2; Франция, Кодекс интеллектуальной собственно​сти, законодательная часть ст. L. 113-5, бывшая ст. 13 (во Франции зако​нодательные положения, регулирующие интеллектуальную собствен​ность — АП на литературные и художественные произведения, а также права на промышленную собственность — были кодифицированы зако​ном 92-597 от 1 июля 1992 г., который, не изменив содержание статей, поменял их порядок и нумерацию).
Кроме того, в этих странах сделки между живущими по уступке АП в полном объеме становятся все более редкими, и сейчас просле​живается тенденция предоставлять только лицензии или права на ис​пользование, то, что еще неправильно называется частичной уступкой вместо предоставления лицензии на использование. В таком случае, как отмечает А. Дельгадо Поррас, даже при уступке исключительно​го права согласно закону Испании (ст. 48 и 49), которая приводит к пе​редаче прав, этот процесс осуществляется не путем перенесения права
36

См.: Zeaffer. 1989: 31: par 2.3.
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наследования или отчуждения (чему соответствует в гражданском праве концепция уступки права), а путем конститутивного правопре​емства^ в котором отчуждатель на основе своего права, по которому он является правообладателем, учреждает в пользу приобретателя одно или нескольких новых прав, ограничивающих действие исходно​го права37.
В исключительных случаях действует презумпция уступки прав,
им
если не предусмотрено иных условии3", прав на использование произве​дения; тем не менее эта уступка ограничивается условиями, предусма​триваемыми законом (во Франции ст. L. 132-24, бывшая ст. 63.1, кроме случаев, когда речь идет об «авторе музыкального сочинения с текстом или без текста»; Испания, ст. 88.1, 89.1).
В странах, в которых применяется англо-американский правовой режим, когда речь идет об авторах, создающих произведения на основа​нии трудового договора или по заказу, или же в целях использования его при изготовлении кинематографической продукции, наниматель, коми​тент или продюсер рассматриваются в качестве первоначальных облада​телей АП, но только в отношении произведений, созданных в соответ​ствии с заключенными договорами, путем предоставления статуса пер​воначального правообладателя, установленного законом, путем уступки в силу закона или путем правовой презумпции уступки во всех случаях, если не предусматривается иное.
Согласно ст. 101 действующего в Соединенных Штатах Америки закона, произведением, созданным в рамках договора заказа на изготов​ление произведения (works made for hire) или предоставлением услуг может быть: 1 ) произведение, созданное подрядчиком в рамках его про​фессиональной деятельности; или 2) произведение, которое было специ​ально заказано для его использования в качестве части коллективной работы, элемента кинофильма или другого аудиовизуального произведе​ния, перевода, дополнительной работы (supplementary work, которая определяется и иллюстрируется примерами во второй части этого же подпункта), компиляция, работа, используемая в учебных целях, тест, составные части ключа для теста или атлас, если стороны четко огова​ривают это на основе письменного документа, подписанного ими, кото​рый позволяет рассматривать указанное произведение в качестве произ​ведения, изготовленного в силу договора заказа.
Согласно положениям первой части ст. 201, АП на охраняемое про​изведение принадлежит в качестве первого правообладателя автору или авторам вышеупомянутого произведения; во второй части оговаривает-
37
См.: Delgado Porras 1988: 58.
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Как правило, редко возникают ситуации, при которых автор располагает достаточ​
ной силой в ходе переговоров, чтобы потребовать применения к его конкретному случаю
предусмотренных законом прав, которые в принципе не содержат положений в его пользу,
а только положения в пользу производителей, пользователей или работодателей.
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ся, что, когда речь идет о произведениях, созданных в порядке подготов​ки произведений, изготовленных в силу договора заказа, работодатель или любое иное лицо, для которого это произведение было подготовле​но, рассматриваются в качестве автора согласно разд. 17, и, за исключе​нием случаев, предусматривающих иное, упомянутых в документе, под​писанном сторонами, работодатель или заказчик обладает всеми права​ми, включая АП.
В законодательстве Великобритании от 1988 г., положения, каса​ющиеся первоначального правообладания произведением, предусма​тривают более благоприятный режим для автора. По сравнению с ана​логичными положениями предыдущего законодательства (от 1956 г.), поскольку предусматривается (ст. 11), что автор произведения является первым правообладателем любого АП, существующего на последнее, за исключением случаев, предусматривающих иное; на произведение, созданное служащим в рамках его трудовой деятельности, первым об​ладателем АП считается работодатель; из сферы применения выше​упомянутой ст. (п. 3) исключается также АП, признаваемое за королев​ской властью или же палатами парламента (ст. 163 и 165), а также copyright некоторых международных организаций, к которым приме​няется ст. 168.
Весьма заметное различие в отношении системы римского права связано с передачей статуса автора физическим или юридическим ли​цам, которые занимаются промышленной деятельностью, связанной с использованием произведений (ст. 9.2): производители звукозаписей и изготовители кинематографических произведений, организации эфир​ного вещания, предприятия, распространяющие программы по кабель​ной сети, и издатели39, которых Корниш рассматривает в качестве орга​низаций, вносящих предпринимательский вклад эстетического характе​ра (entrepreneurial skills in an aesthetic field)40.
39
Ст. 9 британского закона гласит:
«1. В настоящем разделе под «автором» понимается лицо, которое по отношению к произведению является его создателем. 2. В качестве автора выступает также:
· в отношении звуковой записи или фильма, — лицо, которое принимает необходи​
мые меры с целью осуществления записи или создания фильма;
· в отношении передачи в эфир радиозаписи, — лицо, осуществившее передачу в
эфир (см. ст. 6.3), а в отношении релейной передачи в эфир другой передачи с использо​
ванием приемных и ретрансляционных механизмов, — лицо, осуществляющее такую
другую передачу в эфир;
· в отношении программ, распространяемых по кабелю, — лицо, предоставляющее
услуги, связанные с распространением по кабелю, в рамках которых осуществляется рас​
пространение программы;
· в отношении новых видов типографских форм уже опубликованного произведе​
ния, — издатель».
40
Cornish 1981: 318, цитируется в: Cohen Jehoram 1990: 114.
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1.3.3. Личные неимущественные права
Прерогативы личного характера (т. е. права, связанные с личностью ав​тора), как правило, в той или иной степени охраняются во всех странах. Автору небезразлично, при каких условиях осуществляется коммерче​ское использование его произведения, сохраняется ли при этом его це​лостность, признан ли он его автором, удовлетворяется ли его желание использовать тот или иной псевдоним либо оставаться анонимным. Небезразлично все это и обществу.
В странах, где в основе юридической системы лежит римское пра​во, регулирование личных неимущественных прав осуществляется в рамках законодательства об АП, по крайней мере в том, что касается основных аспектов: права авторства на произведение и права на сохра​нение его целостности. Личные неимущественные права создателя про​изведения более или менее различаются в зависимости от того значения, которое данная страна придает взаимосвязи между автором и его произ​ведением (см. п. 4.1 гл. 4).
В большинстве стран, где юридическая система основывается на англосаксонском праве, защита авторских прерогатив личного характера по традиции возлагается на суды, которые признают значительную часть атрибутов, составляющих личные неимущественные права, поскольку считается, что эти прерогативы охраняются обычным правом (common law). Поэтому они не регулируются (как личные неимущественные пра​ва) в рамках законодательства по АП; исключение составляют Канада и, в последнее время, Израиль.
В Канаде личные неимущественные права конкретным образом определены в национальном законодательстве (R.S., ст, 32, s. 12; 1931, ст. 8, s. 5) в формулировке, которая схожа с той, что используется в п. 1 ст. 6 bis Бернской конвенции. Как считает В. Набхан, частичный пере​смотр канадского законодательства, санкционированный в 1988 г., уточ​няет эту формулировку, однако право заявлять авторство на произведе​ние не устанавливается в качестве абсолютного права, поскольку оно предоставляется только «с учетом разумного использования». При этом ряд специалистов считает, что это условие серьезно подрывает личные неимущественные права41. Канадское законодательство признает, что при жизни автора личные неимущественные права передаче не подле​жат, однако допускает отказ от них, не требуя, чтобы он был подтверж​ден в письменном виде. Как считает В. Набхан, можно с уверенностью говорить о том, что столь широко толкуемый режим отказа от прав по своему характеру серьезно подрывает эффективность личных неимуще​ственных прав (Nabhan 1989: п. 142: 197).
В Великобритании закон от 1956 г. предусматривает наличие у ав-
41 См.: Nabhan 1989: п. 142: 195.
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тора неимущественного права на защиту от ложного признания автор​ства (ст. 43), однако в данном случае речь идет о правах личности в це​лом, а не только о конкретном праве, являющемся прерогативой лично​сти автора (личное неимущественное право). Учитывая, что Великобри​тания ратифицировала Парижский акт 1971 г. Бернской конвенции42, британские законодатели впервые предусмотрели конкретные положе​ния, касающиеся двух важных элементов личного неимущественного права -- авторства (ст. 77) и целостности (ст. 78), — в интересах авто​ров творческих произведений (литературных, драматургических, музы​кальных и художественных), а также создателей кинематографических произведений (ст. 77), которые тем не менее могут отказаться от этих прав, хотя такой отказ должен быть оформлен в письменном виде как документ, подписанный тем лицом, которое является правообладателем (ст. 87). Эти права не применяются по отношению к звуковым записям, графическим изданиям, компьютерным программам, рисункам типо​графского шрифта, произведениям, создаваемым при помощи компью​тера, произведениям, реализуемым на условиях работы по договору, а также в различных других случаях, в отношении которых предусмотре​ны аналогичные исключения (ст. 79).
В Соединенных Штатах Америки, так же, как и в других странах с англосаксонской юридической традицией, суды признают большое чис​ло прерогатив, которые составляют личные неимущественные права: в рамках защиты от недобросовестной конкуренции (путем неупоминания имени автора), в рамках обязательственного права (которое требует со​блюдения контрактных положений, т. е. речь идет о праве на сохранение произведения в неискаженном виде), в рамках защиты от диффамации (путем публикации произведения в значительно измененном виде), в рамках права на первое обнародование (публикация вариантов произве​дения без согласия автора рассматривается как нарушение права автора на частную жизнь).
Различные штаты (в частности Калифорния, Нью-Йорк, Массачу​сетс и Луизиана) также предусматривают в своем законодательстве за​щиту тех личных неимущественных прав, которые касаются отдельных произведений искусства (наиболее подробный перечень художествен​ных произведений, в отношении которых признаются личные неимуще​ственные права, содержится в законодательстве штата Массачусетс; он включает в себя, в частности, аудиовизуальные произведения)43.
Для предоставления Соединенным Штатам Америки возможности присоединиться к Бернской конвенции Конгресс США в октябре 1988 г. принял Акт о порядке введения в действие Бернской конвенции, обеспе​чивающий согласование американского федерального законодательства
42 См.: Abrahams R.-J. Copyright in the United Kingdom (document). «См.: Leaffer 1989: 255—256.
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с нормами Конвенции44. В законе 1988 г., касающемся применения Бер​нской конвенции, Соединенные Штаты Америки не сочли нужным вво​дить специальные нормы, направленные на защиту личных неимуще​ственных прав, подтвердив, что прерогативы, признаваемые в этом от​ношении всем комплексом законодательства США (Закон об автор​ском праве, другие федеральные законодательные акты наряду с закона​ми штатов и судебной практикой), в достаточной степени соответству​ют требованиям ст. 6 bis Бернской конвенции. В том, что касается защи​ты личных неимущественных прав, и несмотря на присоединение к вы​шеупомянутой Конвенции, законодательство не было изменено, а выше​упомянутый Акт о порядке введения в действие (ст. 3, 4 и 6) запрещает судам США каким-либо образом ссылаться на Конвенцию.
Для понимания данного правового механизма необходимо учиты​вать то обстоятельство, что Акт о порядке введения в действие Бернской конвенции является итогом напряженных усилий, направленных на то, чтобы совместить антагонистические позиции, занятые различными отраслями американской промышленности, связанной с АП, в связи с присоединением США к Бернской конвенции, а также в свете изменений в национальном законодательстве, которые оказались неизбежными, в особенности в отношении ст. 6 bis Конвенции, признающей личные не​имущественные права автора (указанное положение вызвало наиболь​шие споры). Этим же объясняется и принятие решений, которым в мак​симальной степени присущ дух компромисса; в частности, речь идет о решении, согласно которому Бернская конвенция не будет применяться судами непосредственно (не будет самоприменяемой — self-executing), поэтому в США единственным источником норм и правил, вытекающих из Бернской конвенции, стал вышеупомянутый закон, Акт о порядке введения в действие.
Дж. К. Гинзбург и Дж. М. Керночан разъясняют, что такая позиция, будучи ключевым элементом минималистского подхода, в первую оче​редь и обеспечила присоединение США к Бернской конвенции45. В Акте о порядке введения в действие нашло свое отражение стремление по возможности уменьшить изменения в американском законодательстве об АП, ограничиваясь строго тем, что было необходимо для приведе​ния его в соответствие с положениями Конвенции. Модификация была ограничена двумя важными моментами: положения, касающиеся вы​полнения формальностей, в частности, обязательность использования знака охраны АП в качестве условия его обеспечения, была отменена;
44 В октябре 1988 г. был также введен в действие закон, касающийся ратификации Бернской конвенции Соединенными Штатами Америки; присоединение США к Берн​ской конвенции вступило в силу 1 марта 1989 г.
45См.: Ginsburg, Kernochan 1989: 70. Эти авторы излагают и тщательным образом анализируют историю присоединения Соединенных Штатов Америки к Бернской конвен​ции в июле 1989 г.
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обязательная лицензия, действовавшая при публичном исполнении му​зыкальных недраматических произведений с помощью аппаратуры для прослушивания фонограмм, приводимой в действие путем опускания в нее монеты (juke-boxes), была объявлена несовместимой со ст. 11 Бернской конвенции, которая предусматривает исключительное право автора разрешать публичное исполнение своих произведений любыми средствами или способами и не допускает никакого ограничения этого права.
В конце 1990 г. в США были приняты два закона, которые вводят два важных приложения к федеральному закону об АП (USC, гл. 17); как считает Р. Оман (Oman 1991: 126), эти положения являются след​ствием присоединения страны к Бернской конвенции, поскольку один закон направлен на охрану личных неимущественных прав творческих работников в сфере визуальных искусств46 (это первое признание лич​ных неимущественных прав автора в законодательстве Северной Аме​рики), а второй закон - - на охрану архитектурных произведений47.
Произведения визуального искусства, в отношении которых при​знается личное неимущественное право их авторов — от которого мож​но отказаться, но которое нельзя уступить, --включают (данное опре​деление добавлено к ст. 101 федерального закона об АП): картины, ри​сунки, гравюры и скульптуры, первоначально существовавшие в един​ственном числе или в виде ограниченной серии не более чем из 200 эк​земпляров, подписанных и последовательно пронумерованных автором, а также фотографии, отвечающие тем же условиям, произведенные единственно с целью их демонстрации. Из них исключаются: афиши, географические карты, глобусы, технические чертежи, диаграммы, мо​дели, произведения прикладного искусства, кинематографические и другие аудиовизуальные произведения, книги, журналы, периодические издания, базы данных, электронные информационные службы, графи​ческие или аналогичные публикации, продукция, произведенная на про​дажу, а также произведения, созданные в рамках договора заказа или предоставления услуг.
В соответствии с этим законом, в федеральное законодательство по АП была включена ст. 106А, которая признает личное неимущественное право автора художественных визуальных произведений в двух важных аспектах: авторство и целостность. В отношении произведений, создан​ных в рамках договора заказа или предоставления услуг (которые в принципе этим новым законом не охватываются), закон устанавливает, что автор произведения, обладающего признанной значимостью, пользу​ется правом запретить любое его уничтожение, исходя из понимания, что всякое уничтожение, совершенное умышленно или в результате гру-



4(1 Разд. VI Закона № 101 -650 от 1 декабря 1990 г., вступившего в силу 1 июня 1991 г. 4" Разд. VI Закона № 101-650 от 1 декабря 1990 г., т. е. даты его вступления в силу.
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бой небрежности, представляет нарушение права на целостность. Ана​логичным образом, закон дает право воспрещать ложное признание авторства.
Второй закон направлен на защиту архитектурных произведений, которые определяются (текст добавлен к ст. 101 федерального закона об АП) как рисунки сооружений, воплощенные в материальных объектах, включая сами сооружения, архитектурные планы и наброски; такие про​изведения включают в себя как внешнюю форму, так и расположение и композицию помещений и элементов на чертеже, но не используемые при этом различные типовые элементы.
1.3.4. Имущественное право и пределы охраны
Обе правовые системы признают основополагающий принцип АП: ав​тор обладает исключительным правом экономически использовать свое произведение самому или же давать разрешение на это третьим лицам. Данное право позволяет автору определять условия использования про​изведения и извлекать из этого имущественную выгоду.
В соответствии с латинской концепцией права автор обладает об​щим правом на использование произведения, и не существует какого-либо исчерпывающего перечня вытекающих из этого конкретных прав:48 автор располагает количеством имущественных прав, равным количеству возможных форм использования такого произведения не только на момент его создания, но и на все время его обращения в сфе​ре частного права; на эти права распространяются только те изъятия, которые установлены законом, поскольку ограничения имеют конкрет​ный характер - - в отличие от признаваемых за автором прав общего характера. В противоположность этому система copyright предусма​тривает, что права на использование произведения перечислены в за​коне. Т. Аскарелли показывает в связи с этим, что согласно концепции, из которой исходит англосаксонская правовая традиция, АП выступа​ет в виде исключительной монополии на осуществление определенной деятельности, что объясняет, почему в законе упоминаются права на особые формы использования, в то время как исключительное право автора на любые способы использования произведения как продукта интеллектуального творчества, что признано в социальном плане, в законе не упомянуто49.
В целях содействия доступу к произведениям и удовлетворения потребностей общества в области образования, культуры и информации, законодательство различных стран разрешает осуществление отдельных видов воспроизведения произведения и доведения его до всеобщего
48См. гл.4, разд. 4,2. 49См.: Ascarelli 1970:670.
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сведения, не требуя предварительного разрешения автора или право​обладателя и устанавливая различные ограничения или изъятия из ис​ключительного права автора.
Так, например, может допускаться свободное и бесплатное исполь​зование произведений (обычно называемое свободное использование охраняемых произведений), и существуют системы принудительного ли​цензирования или лицензий по праву. Во втором случае разрешение, по​лученное в силу чакона, заменяет согласие автора, но использование про​изведения является платным. Разница между принудительной лицензи​ей и лицензией по праву, или лицензией в силу закона состоит в том, что в первом случае сумма авторского гонорара не фиксируется, что позво​ляет автору (или обычно его представителю, организации, управляющей правами авторов на коллективной основе), оговаривать сумму вознаграж​дения, в то время как в случае лицензии в силу закона размер вознаграж​дения устанавливается в самом законе (или соответствующим органом управления), что лишает автора свободы действий в отношении осуще​ствления своих имущественных прав. (Во всех случаях, когда устанавли​ваются ограничения АП, они могут применяться только в отношении тех произведений, которые уже были обнародованы с разрешения автора.)
Система англосаксонского права принудительным лицензиям отво​дит больше места, тогда как система латинского права относится к ним более сдержанно. Бернская конвенция (ст. 11 his 2м 13.1) позволяет стра​нам Союза вводить принудительные лицензии на передачу в эфир либо на механическое воспроизведение музыкальных произведений недрама​тического характера50. Гармонизующее воздействие Бернской конвенции на законодательство различных стран нашло свое выражение в измене​нии вышеупомянутых положений американского законодательства, ка​сающихся принудительной лицензии на публичное исполнение записей музыкальных произведений с помощью музыкальных автоматов. В ста​тью 116 закона об авторском праве от 1976 г. были внесены изменения, в соответствии с которыми владельцы музыкальных автоматов, приво​димых в действие путем опускания в приемник монеты, и обладатели АП могут свободно обсуждать лицензионные соглашения, касающиеся видов оплаты и размеров вознаграждения, их распределения и назначе​ния агентов по сбору; если переговоры не привели к соглашению, спор​ные вопросы передаются в Трибунал по вопросам выплаты авторского вознаграждения.
Свободное и бесплатное использование охраняемых произведений более широко практикуется в странах, где существует система copyright,
50 В соответствии с британским законом 1988 г. была отменена принудитель​ная лицензия в отношении механического воспроизведения музыкальных произведений недраматического характера, что ранее предусматривалось ст. 8 Закона 1956 г. (см.: Dworkin 1989:503).
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чем в странах, в которых применяется АП. Речь идет, например, о пра​ве на репрографическое воспроизведение (или фотокопирование) произ​ведений, охраняемых АП, которым пользуются библиотеки и научно-исследовательские организации с целью удовлетворения своих потреб​ностей или для личного пользования; единственным ограничением на такое использование является требование добросовестного или справед​ливого использования (fair use) данного права (Соединенные Штаты Америки, ст. 107 и 108).
1.3.5. Формальности
В соответствии с латинской концепцией АП появляется вследствие со​здания произведения; поэтому пользование АП и осуществление их не требует выполнения формальностей (однако в некоторых странах Латин​ской Америки — Аргентине, Никарагуа, Парагвае, Уругвае — составной частью права является регистрация; иначе говоря, обязательная регист​рация произведения является одним из условий получения автором иму​щественных прав, признаваемых законом, которые носят исключитель​ный характер и могут противопоставляться erga omnes третьим лицам (см. гл. 10, п. 10.2,2)).
В Соединенных Штатах Америки законом, принятым в 1976 г., пре​дусматривается обязательное проставление знака охраны АП €>, слова copyright или сокращения Сорг., упоминание года первой публикации произведения, имени обладателя АП, а в случае фонограмм соответству​ющего символа (ст. 401 и последующие).
Поскольку одним из основных принципов Бернской конвенции яв​ляется принцип автоматической охраны, применение охраны не требу​ет соблюдения каких бы то ни было формальностей, и в соответствии с Законом о применении Бернской конвенции 1988 г. в американское законодательство было внесено крайне важное изменение: соблюдение каких бы то ни было формальностей в целях охраны перестало быть обязательным условием (см. гл. 10, п. 10.2, 2) и, в частности, не требу​ется обязательного упоминания срока действия АП. Таким образом, внутреннее законодательство Соединенных Штатов Америки согласу​ется с принципом отсутствия каких-либо формальностей, закреплен​ным в Бернской конвенции («Пользование этими правами и осуществ​ление их не связаны с выполнением каких бы то ни было формально​стей <.. .>» — ст. 5.2).
Однако, как отмечают Гинзбург и Керночан, хотя проставление зна​ка охраны не является более обязательным, тем не менее представляет​ся разумным проставлять его. Действительно, хотя отсутствие знака охраны более не лишает произведения охраны, обеспечиваемой АП в Соединенных Штатах Америки, Закон о применении Бернской конвен​ции предусматривает (ст. 7.40Id и 402d), что отсутствие знака не даст
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возможности отстаивать свои права, если выдвигается мотив неумыш​ленного нарушения. Чтобы избежать этого, обладатель АП, как гражда​нин США, так и иностранец, должен продолжать проставлять знак охраны на всех публикуемых экземплярах. Упоминаемые выше авторы поясняют, каким образом неумышленное нарушение может иметь место в случае отсутствия проставления знака охраны: «В законодательстве 1988 г. отсутствует четкое определение понятия неумышленных контра​фактных действий. В тексте говорится о возмещении убытков, которое предусмотрено законом 1976 г.51 На основании этого положения суд мо​жет сократить сумму возмещения «в случае, когда на нарушителя возло​жено бремя доказывания и когда суд констатирует, что он не сознавал, что его действия являются нарушением АП и что у него не было пово​дов полагать, что это так <.. .>».
В докладе Сената утверждается, что, ассимилируя защиту неумыш​ленного нарушения с отсутствием знака охраны, закон о применении Бернской конвенции тем самым поощряет ограничение в соблюдении такой формальности, предусмотренной Бернской конвенцией, как про​ставление знака охраны. Чем настоятельнее рекомендация проставлять знак охраны, тем больше риск возникновения конфликта с нормой, пре​дусматривающей отсутствие такой формальности, в случае, если такая рекомендация позволяет надеяться на незначительное возмещение нане​сенного ущерба в отсутствие знака охраны. Если реальное возмещение убытков, гарантируемое обладателям АП, которые не проставили знака охраны, будет значительным образом сокращено, то трудно утверждать, что осуществление АП не будет более связано с выполнением такой формальности, как проставление знака охраны (Ginsburg, Kernochan 1989: 78—82).
1.4. Экономическое значение авторского права
в современном мире: создание
культурных ценностей и влияние технологий
В результате технического прогресса АП, распространявшееся ранее на весьма узкий круг лиц — писателей, драматургов, композиторов, ху​дожников и других представителей культуры и образования, деятель​ность которых признавалась хоть и важной, но экономически несу​щественной, не влияющей решительным образом на формирование на​ционального богатства, — перестало играть прежнюю второстепенную роль.
Начиная с 50-х годов, когда в жизнь тысяч людей (особенно в про-мышленно развитых странах) стали входить новые средства и способы
51 Ст. 504.с;см. гл. 11, разд. 11.4.
Введение
49
записи, воспроизведения, распространения и использования различных произведений, значительно расширились возможности издательств, всей индустрии досуга и средств массовой коммуникации в распростра​нении культурных ценностей по всему миру.
С появлением спутников, кабельного телевидения, оптического во​локна, сотовой телефонной связи, видео, коммерческого проката звуко​вых и аудиовизуальных кассет, компакт-дисков, CD-ROM52, фотокопиро​вальных аппаратов и т. д. расширилась и сфера действия АП. Встал во​прос и о защите так называемых смежных прав артистов-исполнителей, производителей фонограмм, а также организации эфирного вещания.
Распространение охраны АП на компьютерные программы (или программное обеспечение) способствовало увеличению доли культур​ных ценностей в торговом балансе. Экономическое значение АП, а так​же его политическая и социальная роль значительно возросли, посколь​ку АП стимулирует творчество, способствует росту инвестиций и рас​пространению культурных ценностей.
В разных странах появились работы, посвященные экономической роли АП53. В этих работах рассматриваются результаты исследований, которые позволяют определить долю индустрии культуры в формирова​нии национального дохода. Обычно методика этих исследований сводит​ся к оценке доли в валовом национальном продукте (ВНП) или валовом внутреннем продукте производства ценностей, охраняемых законода​тельством об АП.
Согласно первому исследованию, проведенному в 1959 г. в Соеди​ненных Штатах Америки, которое основывалось на данных 1954 г., эта доля составляла 2%. В исследовании, проведенном в Швеции главным статистическим управлением этой страны, были учтены производство материалов, охраняемых АП, и доходы от творческой деятельности (общая сумма заработной платы, гонораров и других средств, перечис​ленных лицам, занимающимся интеллектуальной деятельностью, ито​гом которой может стать произведение или иной результат, могущий приобрести материальную форму, охрана которого осуществляется вне рамок законодательства об АП). Это исследование было основано на данных 1978 г., полученных в результате анализа национального бюдже​та, и позволило установить, что в ходе рассматриваемого года доля сек​тора АП в ВНП составила 6,6%. Поскольку с тех пор расширилось ис​пользование видеокассет, выросла роль спутникового вещания и инду​стрии информатики, можно предположить, что в настоящее время эта доля еще более возросла.
"CD-ROM расшифровывается как compact disk-read only memory, т. е. ПЗУ на ком​пакт-диске, иными словами носитель, содержащий запись, пригодную только для чтения, а не для воспроизведения.
"Источники: Otsson 1988 и Cohen Jehoram 1988—1989.
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В 1984 г. в исследовании, опубликованном в Соединенных Штатах Америки и подготовленном Бюро АП на основе документов, относящих​ся к 1977 г., доля стоимости, добавленной к ВНП индустрией, связанной с copyright (т. е. в более ограниченном смысле, чем деятельность в сек​торе авторского права, которая анализируется в шведском исследова​нии), была оценена примерно в 2,8%.
В 1985 г. было опубликовано еще одно исследование, касающееся Соединенных Штатов Америки и подготовленное Майклом Р. Рубиным для Американского совета по АП. В этом исследовании, которое осно​вывается на данных 1982 г., делается вывод о том, что эта доля в общем ВНП составляет 4,6% и даже 5%, если учитывать электронные носите​ли (информации). Сравнение с другими исследованиями затруднено, поскольку М.Р. Рубин использовал понятие конечного спроса, а не добав​ленной стоимости.
В Великобритании исследование, подготовленное Дженнифер Фил-липе и опубликованное в 1985 г. Институтом обычного права в области интеллектуальной собственности ЛТД (КЛИП), касается главным обра​зом основных отраслей деятельности, связанных с творчеством: литера​туры (печатание, издание, розничная продажа, библиотеки, вознаграж​дение, выплачиваемое авторам), музыки (печатание и издание, возна​граждение, выплачиваемое авторам и исполнителям, розничная прода​жа, организации по управлению АП на коллективной основе), звукоза​писей (пластинки, записи на магнитной ленте, розничная продажа), фильмов и видео (производство и прокат фильмов, кинематография, видео), эфирного вещания (радио и телевидение) и театра (актеры), и не охватывает такого количества секторов промышленности, как, например, в исследовании, подготовленном в Швеции. Это исследование показы​вает, что в 1982 г. на отрасли промышленности, связанные с АП, прихо​дилось 2,6% ВВП (т. е. ВНП за вычетом доходов, поступающих из-за границы), причем по своему значению они превосходили автомобиль​ную и пищевую промышленность и находились практически на уровне химической промышленности и промышленности по выпуску синтети​ческих текстильных материалов. В то время в этих отраслях было занято более 500 000 человек.
В Нидерландах Факультет экономических исследований Амстер​дамского университета опубликовал в 1986 г. доклад о доле добавленной стоимости в ВНП, создаваемой в результате творческой деятельности, в которой автор играет ведущую роль. С учетом того, что сфера охвата в этом докладе является более ограниченной, чем в других исследовани​ях, доля такой деятельности в ВНП в 1982 г. составила 2,4%.
В Австралии доклад, опубликованный в конце 1987 г., показал, что 3,1% ВНП приходилось на добавленную стоимость, созданную в связан​ных с АП отраслях, в которых было занято 3% всего экономически ак​тивного населения.
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В 1988 г. были опубликованы доклады в бывшей Федеративной Республике Германии и Австрии. Перспектива была иной. Исследование касалось не экономического значения отраслей, связанных с творческой деятельностью, как таковых, а экономического воздействия искусства и культуры. Другими словами, из исследования была исключена индуст​рия, связанная с программным обеспечением, в то же время в опублико​ванном в Германии исследовании были учтены охрана памятников и управление культурой, чего ранее не делалось. В бывшей Федеративной Республике Германии процентная доля соответствующих отраслей в ВНП составляла 2,3%, а в Австрии — 2,053%. В первой из этих стран в секторе искусства и культуры было занято 680 000 человек, т. е. 2,7% экономически активного населения, а во второй — 77 000 человек.
В Финляндии доля добавленной стоимости в ВНП, приходящаяся на отрасли, связанные с АП, составляла в 1981 г. примерно 3,5%, а в 1985 г. — 3,98%. В 1981 г. в этих отраслях было занято [3,18%] трудо​вых ресурсов страны, а в 1985 г. — 3,36%.
Поскольку во всех этих исследованиях использовались различные критерии для определения деятельности, относящейся к сфере АП, ав​тор исследования, подготовленного в Великобритании, на основе оце​ночных данных, содержащихся в четырех таких исследованиях, приме​няя одинаковые нормы, произвел свои собственные расчеты54. При этом он получил следующие процентные доли: Соединенные Штаты Аме​рики - - 2,38%, Великобритания - - 3,2%, Нидерланды - - 2,2% и Шве​ция -- 3,16% (вместо 6,6%). Кроме того, он произвел подсчет той доли в национальном доходе, которая приходится на АП в мире: на основе среднего значения между вышеупомянутыми четырьмя странами доля отраслей, связанных с АП, в национальном доходе составила 2,7% и, по мнению автора, может достигать в настоящее время 3%.
Значение этих данных очевидно в том случае, если их сравнить с данными, которые соответствуют доле сельскохозяйственного производ​ства в ВВП. В 1987 г. эта доля составляла 2% в Соединенных Штатах и в Великобритании, 4% в Нидерландах и 3% в Швеции55.
Упомянутые исследования красноречиво свидетельствуют об эконо​мическом значении АП и очевидно, сколь несерьезно по-прежнему счи​тать его плохо изученной областью, которая может оставаться вне вни​мания правительств.
Экономическое значение АП в современном мире, которое связа​но с деятельностью по созданию культурных ценностей, было также подчеркнуто по результатам оценки значительных убытков, которые возникают при воспроизведении произведений, когда воспроизведение не разрешено (пиратство) или когда оно осуществляется в частном по-
иСм.: The economic 1988: цит. в: Cohen Jehoram 1988: 5. "Источник: Rapport 1989: 194—195.
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рядке (репрографическое воспроизведение печатных произведений и частных копий записей музыкальных и аудиовизуальных произведе​ний). По фактам пиратства возбуждались судебные разбирательства и выдвигались требования о принятии законов, устанавливающих ком​пенсационные выплаты в связи с репрографическим воспроизведением и частным копированием с целью устранения отрицательных послед​ствий незаконного использования достижений научно-технического прогресса (см. гл. 4, п. 4.3.2).
1.5. Роль авторского права в развивающихся странах
Доказано, что АП способствует творческой деятельности, позволяя твор​ческим работникам получать денежное вознаграждение, обеспечивать уважительное отношение к их произведениям и признание их полномо​чий как авторов; в то же время оно полезно и предпринимателям, по​скольку гарантирует их инвестиции, обеспечивая таким образом разви​тие индустрии культуры, а соответственно, широкое распространение произведений в интересах общества.
Когда законодательство в данной области отсутствует, либо имею​щиеся нормативные акты не обеспечивают уровня защиты, достаточного для эффективного гарантирования прав, или когда нет представительных и эффективных авторских обществ, либо когда проявляется снисходи​тельность по отношению к тем, кто занимается изготовлением контра​фактной продукции, — падают доходы всех секторов промышленности, связанных с АП.
Развивающиеся страны нуждаются как в развитии национального творчества, так и в доступе к иностранной продукции. В связи с этим АП играет важную роль, поскольку оно решающим образом содействует достижению этих двух целей, которые не вступают в противоречие, даже если так может показаться на первый взгляд.
Если иностранные произведения не охраняются АП, то они вытес​няют национальные произведения. Создается нечестная конкуренция, поскольку производители вовсе не склонны использовать на возмездной основе какое-либо произведение местного автора, если они могут бес​платно пользоваться иностранными произведениями. Таким образом замедляется осознание необходимости уважения АП и связанных с ними выгод экономического и культурного характера.
Во многих развивающихся странах творческая деятельность име​ет важное значение в различных областях: образовании, музыке (осо​бенно в том, что касается фольклора, танцевальных ритмов коренно​го населения и популярной музыки), телевидении и даже в области технологии, в частности, в том, что касается компьютерных программ (в той мере, в какой они создают соответствующие возможности для
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индивидуального творчества). При отсутствии условий, способству​ющих ее развитию, в частности охраны АП, национальные творче​ские работники эмигрируют туда, где им предоставляется возмож​ность получать денежное вознаграждение, а их произведения полу​чают распространение так, как они того заслуживают. Такая ситуация сдерживает также развитие отраслей, ориентированных на культур​ные ценности, поскольку те, кто владеет правами на иностранные произведения, отказываются разрешать их воспроизведение и рас​пространение на территориях, которые не дают юридических гаран​тий. Рынок труда теряет источники занятости, а государственная каз​на -- доходы. Наконец, общество, в сущности, располагает меньши​ми возможностями для совместного использования тех богатств, ко​торые возникают при создании и распространении культурных цен​ностей, а также для проявления своей самобытности в произведениях собственных творческих работников.
ГЛАВА 2
Предмет авторского права
2.1.
Общие принципы
2.1.1. Авторское право охраняет произведения, выраженные в объективной форме, а не идеи. 2.1.2. Оригинальный характер произведения как необходимое условие охраны. 2.1.3. Критерии, не учитываемые при признании произведения охраняемым: ценность, на​значение, форма выражения. 2.1.4. Предоставление авторско-правовой охраны, не требу​ющее формальностей
2.2.
Охраняемые произведения
2.2.1. Оригинальные произведения. 2.2.1,1. Литературные произведения. 2.2.1.2. Музы​
кальные произведения. 2.2.1.3. Театральные произведения. 2.2.1.4. Произведения искус​
ства. 2.2.1.5. Научные труды. 2.2.1.6. Аудиовизуальные произведения. 2.2.1.7. Произве​
дения национального фольклора. 2.2.1.8. Новые категории произведений: компью​
терные программы (аргументы за и против их охраны с помощью авторского права).
2.2.2. Производные произведения. 2.2.2.1. Адаптации. 2.2.2.2. Переводы. 2.2.2.3. Компи​
ляции и базы данных. 2.2.2.4. Антологии. 2.2.2.5. Аннотации и комментарии.
2.2.2.6. Аранжировки и оркестровки. 2.2.2.7. Пародии. 2.2.3, Название
Объектом авторско-правовой охраны является произведение. Под произ​ведением в АП понимается такое проявление интеллекта личности, где находит развитие мысль, облеченная в доступную для восприятия фор​му, которая обладает достаточной оригинальностью и поддается воспро​изведению, сообщению для всеобщего сведения и переработке.
2.1. Общие принципы
Охрана АП на произведение осуществляется исходя из следующих ос​новных принципов:
· АП охраняет результаты творческой деятельности, нашедшие вы​
ражение в объективной форме, а не идеи;
· необходимым условием такой охраны является оригинальность
(или индивидуальность произведения);
· охрана не зависит от ценности или достоинств произведения, его
назначения или формы выражения;
· охрана не обусловлена выполнением формальностей.
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2.1.1. Авторское право охраняет произведения, выраженные в объективной форме, а не идеи
С тех пор, как началось изучение АП, считается общепризнанным, что охрана распространяется лишь на объективные формы выражения ре​зультатов творческой деятельности, а не на идеи, содержащиеся в про​изведении. Идеи произведениями не являются, а потому могут свобод​но использоваться. Даже будучи новыми, идеи не могут стать объектом охраны или присвоения.
АП направлено на охрану форм, их материализацию в конкретных произведениях, которые могут быть воспроизведены, показаны публич​но, исполнены, выставлены, переданы в эфир и т. д., в зависимости от жанра произведения, а также на регулирование их использования. Под охраной находится только осязаемая форма воплощения идеи, а не она сама, независимо от того, выражена ли она схематически или в виде произведения. АП охраняет форму, в которой выражена мысль, предо​ставляя автору исключительные права имущественного характера на воспроизведение и публичное распространение произведения, а также личные права.
АП охраняет творческую деятельность по созданию произведе​ний. Если бы на идеи как таковые предоставлялись исключительные права, это стало бы, по словам Вильяльба, препятствием на пути рас​пространения идей, помешало бы свободному развитию творческой мысли и появлению неограниченного числа различных произведений. К одной и той же идее, поиску, теме возвращаются до бесконечности. Обращаясь к ним, каждый автор создает новое произведение, несущее отпечаток его личности и индивидуальности. Результат может быть иногда впечатляющим, в другой раз - - незначительным, но именно возможность отталкиваться от того, что уже существует, без необходи​мости проделывать заново уже пройденный кем-то путь, и позволяет каждому поколению вносить свой вклад в медленный прогресс ци​вилизации.
Чтобы понять, насколько неуместным было бы предоставление исключительных прав на идеи, достаточно рассмотреть следующий пример. По мнению одного из авторов', все многообразие драмати​ческих коллизий сводится, по существу, к тридцати шести ситуаци​ям, которым соответствуют тридцать шесть видов эмоций. Приведем несколько примеров. Ситуация первая: мольба (необходимые элемен​ты динамики ситуации: преследователь, молящий и колебание вла​сти); вторая: спаситель (несчастный, угроза и спаситель); третья: от​мщение за преступление (мститель и виновный); четвертая: отмще​ние за одного близкого человека другому (память о родственнике,
См.:РоШ 1924.
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ставшем жертвой, родственник-мститель и родственник-виновный); <...> восьмая: бунт (тиран и заговорщик); <...> десятая : похищение (похититель, его жертва, охранник); <...> четырнадцатая: соперниче​ство между близкими (любимый родственник, отвергнутый родствен​ник и предмет конфликта); <.„> шестнадцатая: безумство (безумец и его жертва); <...> восемнадцатая: невольное любовное преступление (любящий, любимый и разоблачитель); <...> двадцать вторая: готов​ность пожертвовать всем ради страсти (обуреваемый страстью, пред​мет страсти и ее жертва); <...> двадцать пятая: прелюбодеяние (обма​нутый супруг, изменник (изменница) и сообщник(ца)); <...> двадцать седьмая: известие о бесчестии любимого человека (узнающий о бес​честии и виновник); двадцать восьмая: (первый любовник, второй любовник, препятствие); <...> тридцатая: честолюбие (честолюбец, объект этого честолюбия и соперник); <...> тридцать третья: судебная ошибка (тот, кто допустил ошибку, жертва этой ошибки, обманщик и подлинный виновник) и т. д.
Можно ли в подобном случае признать за автором исключительное право на идею, лежащую в основе структуры произведения, строящего​ся на том или ином человеческом конфликте? Из произведения другого автора можно заимствовать не только чистую идею, но и другие отдель​ные элементы, взятые сами по себе, как то: разрозненные факты, замы​сел, тему, систему, метод, литературный стиль, литературную форму, художественную манеру, словарный запас и т. д. И напротив, заимство​вание совокупности элементов, отражающих индивидуальный характер произведения, является противоправным действием.
Однако идеи могут представлять большую коммерческую или ху​дожественную ценность. Присвоение чужой идеи может причинить ущерб, что, если его не возместить, будет несправедливо. В такого рода случаях необходимо помнить, что, хотя отказ от авторско-право-вой охраны идей и объясняется вполне конкретными соображениями, это не означает отсутствия в подобной ситуации правовых средств защиты. Обязательство возместить причиненный ущерб может быть предусмотрено другими институтами частного права и подпадать, на​пример, под положения о неосновательном обогащении или о недобро​совестной конкуренции. Оно может даже следовать из положений уго​ловного права в случае, если будет установлен состав преступления -разглашение тайны.
Практическое применение или промышленное использование АП не охраняет интересов создателя произведения в том, что каса​ется практического применения или промышленного использования идей, содержащихся в произведении. Предварительного согласия ав​тора на такое использование его произведения не требуется. Напри​мер, автор финансового проекта может воспрепятствовать воспроиз-
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ведению печатного издания, в котором он излагает свой план, но не использованию данного проекта в торговле и промышленности. Та​кое использование является свободным. Этот принцип применим ко всем произведениям, в частности к тем, которые касаются организа​ции предприятий, учебных программ, принципов рекламы, игр и т. д. Например, автор книги о партии в шахматы или же книги кулинарных рецептов может воспрепятствовать их воспроизведению без своего согласия. Однако он не может помешать ни тому, что игроки будут применять его технику даже на открытых шахматных турнирах, пре​дусматривающих денежное вознаграждение, ни тому, что по его ре​цептам будут готовить блюда в семьях или на коммерческих предпри​ятиях. Такому автору принадлежит монополия на обнародование тек​ста произведения, где он объясняет и развивает свои идеи, доносит их до публики. Однако он не обладает исключительным правом приме​нения своей техники игры в шахматы или использования своих ре​цептов. В отношении идей, содержащихся в научных трудах, Меж​американская Конвенция по правам авторов литературных, науч​ных и художественных произведений, подписанная в Вашингтоне в 1946 г. (ст. IV.3) гласит: «охрана, предоставляемая данной Конвенци​ей, не распространяется на промышленное использование научных теорий». Предоставляемая АП охрана распространяется на использо​вание произведений посредством их публикации, распространения или воспроизведения. Охрана практического применения и исполь​зования в производстве интеллектуальных замыслов регулируется за​конами о торгово-промышленной собственности, патентах, чертежах и промышленных образцах. Публикация, распространение или вос​произведение описаний и иллюстраций этих замыслов относится к области АП. Таким образом, речь идет о двух самостоятельных и аб​солютно независимых друг от друга сферах охраны.
2.1.2. Оригинальный характер произведения как необходимое условие охраны
С позиций АП, оригинальность заключается в творческом и индиви​дуализированном способе выражения или форме исполнения произве​дения, какой бы незначительной ни была доля такого творческого вкла​да или индивидуализации. Без этого минимума охрана не предостав​ляется. В отличие от правила, действующего в отношении изобрете​ний, произведение не должно быть обязательно новым. Действитель​но, в патентном праве новизна является необходимым условием для предоставления охраны. Изобретение должно быть новым в объектив​ном смысле, что означает, что его автор должен обратиться за патентом первым.
Произведение также может быть новым, однако в АП новизна не
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является необходимым условием охраны. Достаточно, чтобы произведе​ние было оригинальным или индивидуальным по своему характеру, что​бы оно выражало нечто свойственное именно данному автору, несло отпечаток его личности. Оригинальность является субъективным поня​тием. Некоторые авторы предпочитают говорить об индивидуальности, считая, что это слово лучше выражает необходимое в АП условие для охраны произведения: здесь присутствует нечто личное, присущее лишь данному автору.
Оригинальность оценивается по-разному, в зависимости от того, идет ли речь о нелегальном коммерческом воспроизведении произве​дения (пиратстве) или о плагиате. Если произведение стремятся ли​шить правовой защиты по причине отсутствия оригинальности, то в первом случае такая оригинальность должна трактоваться очень широ​ко, с учетом того, что даже при наличии минимальной доли своеобра​зия, условие, необходимое для охраны произведения, считается выпол​ненным. Во втором случае требуется узкое толкование. Следует опре​делить, можно ли признать способ выражения обоих произведений схожим, и действительно ли они, по существу, представлены в одной и той же форме2.
Вопрос оригинальности произведения -- это вопрос факта. Ори​гинальность нельзя оценивать одинаково применительно ко всем ви​дам произведений. Она различается в зависимости от того, идет ли речь о произведениях науки и техники или о художественных, литера​турных произведениях, о популярной или о симфонической музыке, об оригинальном или о производном произведении. В АП термин «ре​зультат творчества» понимается не в смысле создания «на пустом ме​сте» (ex nihilo), и оригинальность произведения не обязательно должна быть абсолютной. Нет необходимости, чтобы автор был свободен от внешних влияний. Использованные автором идеи могут быть стары как мир, но это не мешает произведению быть оригинальным, посколь​ку, как уже было сказано, АП считает допустимым интеллектуальное творчество на основе уже существующих элементов. Главное здесь -чтобы произведение отличалось от своих предшественников, чтобы оно не было копией или подражанием другому произведению.
Даже производные произведения, т. е. возникшие в результате пере​делки уже существующих произведений (обработки, переводы, сводки, актуализации, аннотации, конспекты, резюме, отрывки, музыкальные аранжировки, антологии и т. д.), должны содержать определенный твор​ческий вклад и являться плодом творческих усилий их автора.
:См.: Piola Caselli 1927: 628, который предостерегает против того, чтобы право, уступая давлению «раздражительных гениев» — писателей, ученых, художников, — не развернуло свои орудия в сторону незначительных мелких подражаний, присвоения чи​стых идей, завуалированных копий отдельных отрывков произведений.
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2.1.3. Критерии, посторонние для признания произведения охраняемым: ценность, назначение, форма выражения
Культурная или художественная ценность произведения — его достоин​ства - - не принимаются во внимание при решении вопроса о том, пользуется ли оно охраной, предоставляемой АП.
Ценность — это вопрос вкуса, и оценку дают публика и критики, но не право. Допустить обратное — значит открыть дверь произволу, осо​бенно в сфере, где имеются многочисленные примеры того, как великие произведения были освистаны во время их первого представления, ис​полнения или выставки, и что лишь со временем их широко признали и оценили. Примерами таких произведений могут служить «Травиата» Верди, «Шесть персонажей в поисках автора» Пиранделло или «Весна священная» Стравинского.
Не следует упускать из вида, что ценность или достоинство, с одной стороны, а оригинальность — с другой, являются совершенно разными понятиями. В случае спора судья должен установить, отличается ли произведение стилем, свойственным данному автору, — в этом случае требование оригинальности будет удовлетворено, — тогда как ценность произведения не может служить условием для его охраны.
Произведение подлежит охране вне зависимости от его культурно​го или утилитарного назначения. Этот вопрос приобретает особый ин​терес в отношении произведений искусства или прикладных наук, ис​пользуемых в торговле или промышленности. Факт, что рисунок или другое художественное произведение были выполнены для удовлетво​рения потребностей промышленности или торговли, не лишает их обес​печиваемой им АП охраны от незаконного воспроизведения, а в более широком смысле, от любого другого несанкционированного исполь​зования.
Тот же вопрос встает в отношении путеводителей, каталогов, альма​нахов, ежегодников, перечней, текстов рекламных объявлений, сборни​ков кулинарных рецептов, анонсов, проспектов, рекламной корреспон​денции, синоптических таблиц, которые могут использоваться в культур​ных, научных, торговых или финансовых целях. Это же можно сказать и о компьютерных программах1, которые практически всегда создают​ся в утилитарных целях.
Не имеет значения и форма выражения произведения. Для охраны АП на произведение безразлично, является ли произведение письмен​ным или устным, исполнено ли оно в ходе выступления или записано на аудио- или видеопленку. Не имеет значения и форма распространения или сообщения произведения для всеобщего сведения.
3 Так же, как и о компьютерном программном обеспечении, обозначаемом англий​ским термином software.
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2.1.4. Предоставление авторско-правовой охраны не требует выполнения формальностей (за исключением нескольких стран)
Предоставление авторско-правовой охраны не ставится в зависимость от выполнения формальностей. Произведение само является правоустанав​ливающим документом АП. И в самом деле, в отличие от права промыш​ленной собственности, АП возникает из самого факта создания произ​ведения, а не на основе признания его каким-либо административным органом. Конечной целью АП является охрана прав самих творцов, в то время как право промышленной собственности охраняет прежде всего коллективные интересы. В некоторых странах сохранилось обязатель​ство регистрировать произведения для того, чтобы пользоваться АП, т. е. правообразующая запись. Это обязательство является пережитком эпохи привилегий в тех странах, где АП ошибочно приравнивается к праву промышленной собственности, в частности к патентному праву и праву на товарный знак. По мере того, как различия между АП и правом промышленной собственности становились все более четкими, в различ​ных законодательствах была отменена необходимость правообразующей записи. Здесь необходимо отметить позитивный вклад Бернской конвен​ции, после первого пересмотра которой (Берлин, 1908 г.) все положения, относящиеся к соблюдению формальностей, были отменены. («Пользо​вание правами, а также их осуществление не обусловлено никакими формальностями».)
В настоящее время обязательная регистрация как предварительное условие возникновения АП или же его осуществления продолжают су​ществовать лишь в некоторых странах4.
2.2. Охраняемые произведения
АП охраняет все виды творческих произведений. Традиционно охраня​ются результаты интеллектуального творчества, выраженные в объек​тивной форме: оригинальные - - первичные произведения (литератур​ные, музыкальные, драматические или театральные, художественные, научные, аудиовизуальные, сюда включаются с недавних пор и компью​терные программы), производные произведения (обработки, переводы, компиляции, аннотации и комментарии, резюме и отрывки, музыкаль​ные аранжировки и другие виды переработок) вне зависимости от спо​соба или формы их выражения. Не следует забывать о том, что, для того чтобы стать объектом охраны, творения должны носить оригинальный характер или отражать индивидуальность автора.
Национальные законодательства в области АП содержат в дидакти​ческих целях примерный, а не ограничительный перечень охраняемых
4См. гл. 10, разд. 10.2.1, 10.2.2.
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произведений. Чтобы подчеркнуть неограничительный характер переч​ня, законодательные положения обычно начинаются с таких формулиро​вок как «такие, как», «в частности» и т. д., и заканчиваются формулиров​ками типа «а также все литературные, научные и художественные про​изведения, вне зависимости от способа издания и воспроизведения». Иногда, как в случае с бразильским законодательством (ст. 6 и 7), такой примерный перечень является чрезвычайно подробным.
2.2.1. Оригинальные произведения
Выражение «оригинальные произведения» обычно используется для обозначения первичных, или начальных, произведений с целью проти​вопоставить их производным от них произведениям, таким как перево​ды, обработки и иные виды переработки. Однако это выражение может привести к путанице, и быть понятым как требование оригинальности, которому должны отвечать как первичные, так и производные произве​дения для того, чтобы пользоваться охраной со стороны АП; вот поче​му нам кажется предпочтительным обозначать первые произведения как первичные, изначальные, ранее существовавшие, полученные из первых рук произведения.
В процессе создания литературного произведения различают три основных этапа: сначала автор создает замысел произведения, затем он разрабатывает план развития этого замысла, т. е. композицию про​изведения, и, наконец, он выражает этот замысел. Принимая во вни​мание тот факт, что оригинальность замысла не имеет значения, по​скольку идея как таковая охране не подлежит, оригинальными могут быть композиция произведения, его содержание, способ или форма выражения. В АП абсолютно оригинальными считаются произведе​ния, чьи композиция и способ выражения являются оригинальными одновременно.
Форма, в которой автор представляет литературное произведение, не имеет значения: неважно, написано ли оно от руки, напечатано на машинке или на компьютере, надиктовано, записано на магнитофон, а затем переписано кем-либо другим. Это же относится и к процессу со​чинения музыкального произведения.
Произведения живописи или любого другого жанра изобразитель​ного искусства, напротив, чтобы считаться оригинальными, должны отвечать особому условию: собственноручное создание произведения автором приобретает здесь решающее значение.
Производные произведения считаются относительно оригинальны​ми. Оригинальными в них может быть только композиция (как, напри​мер, в антологиях, где охране подлежит выбор произведений или отрыв​ки из произведений другого автора) или только способ выражения (на​пример, переводы).
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2.2.1.1. Литературные произведения
Литературные произведения выражаются в письменном виде. Они мо​гут быть выражены и устно.
ПИСЬМЕННЫЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ Охраняемые произведения
Охране подлежит широкий круг произведений. Помимо традиционных литературных произведений (поэм, рассказов, сказок, научных трудов, дидактических и технических произведений и т. д.) АП охраняет также рекламные тексты, перечни, альманахи, ежегодники, синоптические таблицы, брошюры, каталоги, альбомы, сборники кулинарных рецептов и т. д., которые посредством отбора и расположения использованных в них материалов являются плодом интеллектуальных усилий и, соответ​ственно, охраняются АП в той мере, в которой в них проявляется ориги​нальность или индивидуальность, отличающая их от существовавших ранее произведений.
Охране также подлежат письма-послания личного характера, однако при этом следует различать права автора текста, без разрешения которо​го письмо не может быть опубликовано, и права адресата как на сам документ как принадлежащий ему физический объект, так и на соблю​дение тайны переписки. Последняя является препятствием на свободное осуществление автором письма права на его опубликование. Права ад​ресата не относятся к ведению АП.
Широкое толкование понятия литературного произведения позволи​ло включить в их число компьютерные программы; так обстоит дело, в частности, в Соединенных Штатах Америки5.
Неохраняемые произведения
Директива 91 /250/СЕЕ Европейского союза устанавливает, что государ​ства-члены должны охранять при помощи АП компьютерные програм​мы на тех же основаниях, что и литературные произведения, в том виде, как они определены в Бернской конвенции; согласно этой директиве,
5 Закон Соединенных Штатов об авторских правах, принятый в 1976 г., определя​ет в ст. 101 литературные произведения следующим образом: «Произведением называ​ются иные нежели аудиовизуальные произведения, которые выражены при помощи слов, чисел или других символов или знаков, содержащих словесное или цифровое описание независимо от характера материальных объектов их носителей, таких как: книги, пери​одические издания, рукописи, фонограммы, видео- и аудиокассеты, пластинки и их об​ложки». Закон № 96-517 от 2.XII.80 дополнил эту статью определением компьютерных программ.
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термин «компьютерные программы» включает в себя подготовительную техническую документацию этих программ (ст. 1).
В свою очередь, в рамках Всемирной торговой организации подпи​сано соглашение, относящееся к аспектам прав на интеллектуальную собственность в торговле (TRIPS), которое предусматривает (ст. 10.1), что. согласно Бернской конвенции 1971 г., компьютерные программы, вне зависимости от того, идет ли речь о программах, содержащих исход​ный текст или объектный код, охраняются в той же мере, что и литера​турные произведения.
Как правило, АП не охраняются официальные тексты, новости дня и информационные сообщения в прессе.
Официальными текстами считаются юридические акты, имеющие силу исполнительного документа: законы, декреты, регламенты, ордо​нансы, решения и т. д. Хотя речь может идти об оригинальных произве​дениях, в этом случае все же предпочтительно их свободное распрост​ранение и воспроизведение, принимая во внимание, что незнание зако​нов не может служить оправданием.
Бернская конвенция разрешает национальным законодательствам полностью или частично исключать из сферы охраны официальные тек​сты законодательного, административного или судебного характера, а также официальные переводы этих текстов (ст. 2.4 Парижского акта). Отсутствие охраны этих текстов рассматривается как ограничение АП, которое может вводиться национальными законодательствами.
Исходя из тех же соображений свободно распространяются и вос​производятся на государственном, региональном и муниципальном уровнях официальные документы по подготовке правовых норм, мемо​рандумы, доклады и т. д., а также отчеты о парламентских дебатах и решения — судебные и административные — юрисдикционных орга​нов. Из сферы охраны исключены официальные переводы вышеупомя​нутых текстов, неофициальные же переводы охраняются. Резюме и сборники судебных решений, которым присуща оригинальность в отно​шении выбора и формы представления материала, также охраняются.
Не пользуются охраной краткие новости дня и краткие информаци​онные сообщения прессы. Их композиция и способ выражения, как пра​вило, не являются оригинальными. Основная задача журналистов — как можно быстрее сообщить новые факты. Несмотря на то, что производ​ство новостей требует значительных затрат, их свободное распростране​ние обусловлено предпочтением, которое отдается праву доступа обще​ственности к информации; в случае, если это оказывается не так, могут быть использованы другие средства пресечения злоупотреблений, как, например, законодательство о недобросовестной конкуренции.
Напротив, аналитические статьи, как, например, репортажи, пере​довицы, комментарии, — эти произведения, при условии наличия ори​гинальности, подлежат охране АП вне зависимости от их связи с теку-
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щими событиями. Они являются плодом творческих усилий, связанных с анализом и выражением содержащихся в них фактов, и несут отпеча​ток личности автора.
Согласно Бернской конвенции, новости дня, а также хроника, явля​ющиеся простыми информационными сообщениями прессы, специаль​но выведены из сферы охраны (Парижский акт 1971 г., ст. 2.8). Межаме​риканская конвенция, подписанная в Вашингтоне в 1946 г. (ст. 6.3), тоже исключает новости из сферы охраны. В Конвенции говорится: «Охрана, предоставляемая данной Конвенцией, не распространяется на информа​цию, содержащуюся в новостях дня, опубликованных в прессе».
УСТНЫЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ
Произведения, сообщаемые публике в устной форме, охраняются АП. Создание таких произведений и формы их выражения требуют таких же усилий, как и создание письменных произведений. Они отражают лич​ность автора, а их оригинальность проявляется как в композиции, так и в форме выражения. Именно поэтому в национальных законодатель​ствах при перечислении произведений, охраняемых АП, устные произ​ведения, как правило, присутствуют.
Лекции, читаемые преподавателями, также находятся под охраной со стороны авторского права. Так, например, воспроизведение записей, сделанных учащимися во время занятий, запрещается без разрешения преподавателя, вне зависимости от способа записи (ксерокопия, печа​тание и т. д.), включая магнитофонную запись лекций, которая стала возможной благодаря техническому прогрессу. Фиксация лекций с по​мощью устройств для записи звука, изображения или же изображения и звука одновременно рассматривается как правомочие, вытекающее из исключительного права на воспроизведение, которое принадлежит автору.
В Бернской конвенции среди произведений, подлежащих охране, упоминаются также устные произведения, в частности публичные лек​ции, речи, проповеди, и другие подобные произведения (Парижский акт 1971 г., ст. 2.1).
2.2.1.2. Музыкальные произведения
Музыкой называется искусство композиции звуков человеческого голоса или музыкальных инструментов, или же комбинация человеческого го​лоса и музыкальных инструментов, воздействующее на чувства слуша​телей. В музыкальных произведениях могут быть любые возможные оригинальные комбинации звуков со словами или без них. Составляю​щими элементами музыкального произведения являются мелодия, гар​мония и ритм.
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Мелодия — это очень широкое понятие, которое включает в себя все возможные комбинации следующих один за другим звуков. Это после​довательное сочетание нот, тема, которая лежит в основе простого или сложного музыкального произведения, независимо от аккомпанемента.
Гармония — это сочетание различных, но согласующихся между собой одновременно воспроизведенных звуков.
Ритмом называется временная организация музыкальных звуков и их сочетаний, причем это могут быть как следующие один за другим звуки, так и различные отзвуки или повторения одного и того же звука или одного и того же шумового эффекта.
Оригинальность музыкальных произведений возникает в результате соединения составляющих элементов. Между тем оригинальными мо​гут быть как мелодия, так и гармония или ритм.
Авторское же право, невзирая на все вышесказанное, признает ис​ключительные права только на мелодию, которая приравнивается к ком​позиции и к развитию идеи в литературных произведениях, а не к самой идее. Мелодия является облеченным в определенную форму творением. Невозможно получить исключительные права на гармонию, так как она представляет собой сочетание аккордов, число которых ограничено. Так же дело обстоит и с ритмом: было бы нелогичным присуждать исклю​чительные права на болеро, мазурку, самбу, боса-нову, гавот и т. д., как не может быть исключительных прав на литературные жанры (поэзия, роман, рассказ, драма или комедия).
Одна и та же мелодия может стать объектом различных способов построения гармонии и изменений ритма. Необходимо хорошо разби​раться в музыке, чтобы определить: были ли изменены гармония, ритм или оба этих элемента в музыкальной композиции. На слух произведе​ние может показаться абсолютно другим, хотя мелодия не изменится. Вот почему, чтобы установить, имел ли место плагиат мелодии, судья, не являясь музыкантом, обязан запросить мнение экспертов в том слу​чае, если другие составляющие элементы музыкального произведения изменены. Когда речь идет о музыкальном произведении, плагиатом на​зывается только заимствование самой мелодии, т. е. того, что в нем есть оригинального.
Несмотря на привлекательность, вездесущность музыкальных про​изведений, экономическое значение их использования и тот факт, что все национальные и международные законодательства прямо включают их в список охраняемых произведений, музыкальное произведение со сло​вами или без слов не фигурирует среди объектов охраны. В основном объектами охраны называются «литературные и художественные произ​ведения» или «литературные, научные и художественные произведения» и т. д., в то время как музыкальные произведения не упомянуты.
Это значительное упущение объясняется, как справедливо заметил Ю. Юхтенхаген, тем фактом, что в XIX в. — особенно во времена, ко-
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гда создавался Бернский союз (1886 г.), — в центре внимания находилась охрана именно литературных произведений. Однако чуть позже появи​лись пластинки, радио, телевидение, аудио- и видеозаписи, кабельные сети и спутниковое телевидение. Сохраняя за собой первоочередное культурное значение, литература вынуждена была постепенно уступить место, которое она занимала в эволюции АП, музыке (Uchtenhagen 1989: 97—106).
2.2.13. Театральные произведения
Театральными произведениями являются такие произведения, которые предназначены для постановки. Считается, что слово «театр» имеет несколько неясный смысл. Греки первоначально использовали это сло​во для обозначения не только ступенчатых скамей, расположенных по​лукругом, с которых можно было наблюдать («теаомаи» — я вижу) за драматической постановкой, но и также людей, собравшихся в этих це​лях. Затем это слово стало использоваться для обозначения здания в целом, в котором осуществлялись постановки. Так, в Афинах существо​вало здание, которое называлось «Театр Диониса». Затем это слово стало обозначать само произведение, литературное или музыкальное, поста​новка или исполнение которого осуществлялась. Так, сегодня мы гово​рим «театр Альфьери», подразумевая его трагедии, или «театр Верди», подразумевая его оперы. И, наконец, это слово стало использоваться также для обозначения всех форм спектаклей («спектаре» —- смотреть). В широком смысле этого слова, театр можно было бы определить как контакт между зрителями и «живым спектаклем»6.
Драматические произведения, драматические музыкальные произ​ведения, хореография и пантомима являются театральными произведе​ниями. Выражение «драматическое произведение» включает в себя как трагедии, так и комедии, ревю, одноактные пьесы, водевили и другие разнообразные формы драматического искусства. Слово «драма» про​исходит от греческого «драо», что означает работать, действовать, и по-прежнему используется в настоящее время в том же смысле, что и в античности, для обозначения любых форм литературных произведе​ний, предназначенных для постановки на сцене. Сценическая поста​новка драматического произведения называется театральным спек​таклем.
В законодательстве некоторых стран (как, например, в Бразилии -ст. 6.IV, Франции -- ст. L. 112-2.4, бывшая ст. 3; Италии -- ст. 2.3; Ни​дерландах — ст. 10.4) в качестве условия для охраны хореографических произведений и пантомим выдвигается требование наличия письменных или зафиксированных иным способом указаний относительно их поста-
См.: D'Amicco 1954: 9—17.
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новок7. Это вызвано фактом, что такие формы драматических произве​дений обычно не являются объектами описания.
Такие требования особенно привлекают внимание в свете того, что в этих же законах признается существование АП на основании наличия продукта творческой деятельности без выполнения каких-либо фор​мальностей. Возможно, это обусловлено практическими соображения​ми: если бы хореографическое произведение или пантомима не были бы зафиксированы в какой-либо форме, то автор не имел бы возможно​сти вещественно доказать существо своего произведения. Но то же са​мое можно сказать и о произведениях устного творчества, на которые такие ограничения не распространяются, что совершенно справедливо. Фиксация таких произведений, безусловно, предоставляет автору опре​деленные доказательства, но ее отсутствие не является достаточным до​водом, например, для оправдания использования произведения без со​гласия автора.
Нелогично предоставлять охрану АП в зависимости от фиксации произведения в каких-либо формах, поскольку смысл самой охраны и основание для ее признания происходят из факта создания произ​ведения.
2.2.1.4. Произведения искусства
Произведения искусства обращены к эстетическим чувствам человека, их созерцающего. Произведения искусства включают в себя живопись, рисунок, гравюру, скульптуру, фотографию и архитектуру.
В законодательстве некоторых стран упоминаются также ориги​нальные графические особенности (Мексика, ст. 26) или типографское оформление опубликованных изданий (Великобритания, ст. 1.1с). Ника​кое перечисление произведений в этой области не может рассматривать​ся как исчерпывающее. Кроме того, некоторые произведения из выше​упомянутой области являются охраняемыми не только по АП, но и в соответствии с другими законами, в чем мы сможем убедиться, когда подойдем к рассмотрению произведений прикладного искусства.
Произведения искусства, включая их материальную базу и исполь​зованную технику работы, являются охраняемыми. Оригинальность в этой области имеет некоторые особенности. Эскизы и наброски, которые предшествуют самому произведению и на основании которых художник составляет свою композицию, сами по себе являются охраняемыми про​изведениями.
В процессе выражения своего произведения художник использует линии, цвета, формы, материалы. Исполнение работы самим автором
7 В соответствии с французским законом от 3 июля 1985 г. такие же требования выдвигаются и применительно к цирковым номерам и представлениям.
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является критически важным моментом, в то время как в случае с ли​тературными и музыкальными произведениями факт того, будет ли ав​тор сам записывать или печатать текст или нотные знаки своего произ​ведения, представляется не столь важным.
В случае с портретами, пейзажами и натюрмортами различные ху​дожники могут довольно точно отражать одну и ту же модель, но от этого их произведения не станут менее оригинальными, и на них будет распространяться одинаковая охрана. Несмотря на схожесть, в каждом произведении будет прослеживаться определенная индивидуальность художника, которую он внесет собственноручно, его неповторимая манера.
Право собственности на физические объекты (картины, скульптуры и т. д.) в случае, когда речь идет об уникальном экземпляре, не означа​ет обладание АП на это произведение искусства. Это два отдельных и независимых права8.
Соответственно, отчуждение произведения живописи, скульптуры, фотографии или изобразительных искусств в целом, если не оговорено иное специально, не влечет за собой отчуждения права на воспроизве​дение, которое остается в руках автора или его правопреемников; любое воспроизведение произведений искусства, включая их изображение на предметах повседневного пользования, должно осуществляться только с согласия автора или правообладателя, вне зависимости от того, кому принадлежит собственность на материальный носитель произведения. Исключениями из этого правила являются так называемые случайные воспроизведения (фотографирование на фоне того места, где выставля​ется произведение искусства), которые осуществляются в целях отраже​ния информации о мероприятиях общественного значения (фотографи​рование места, где проходит какая-либо церемония или выставка произ​ведений искусства), а также воспроизведение тех произведений, которые принадлежат государству и выставляются в общественных местах.
Собственник материального носителя произведения, за исключе​нием случаев, когда это оговорено в договоре или делается на основе закона, не может публично выставлять произведение (законодатель​ством Германии, ст. 44.2, и Испании, ст. 56.2, это разрешается, кроме случаев, когда автор умышленно исключил это право при отчуждении оригинала).
В случае с произведениями искусства, даже если они существуют только в одном-единственном экземпляре, в равной степени ни отчуж​дение материального носителя, ни полное прекращение действия АП на конкретное произведение не влекут перехода или утраты моральных
fi Принцип независимости между АП и собственностью на материальный объект; например, Франция, ст. L. 111-3, бывшая ст. 29; Испания, ст. 56; Бразилия, ст. 38; Эква​дор, ст. 3; Португалия, ст. 10.1; Перу, ст. 5; Венесуэла, ст. 1.2 и т. д.
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прав автора. В подобных случаях автор произведения изобразительного искусства сохраняет авторство на свое произведение, что позволяет ему требовать отождествления своего имени с оригиналом и всеми копиями произведения. За ним также сохраняется право на целостность произве​дения, что позволяет ему возражать против любых изменений или иска​жений его произведения, а также против любых действий, которые, по его мнению, способны нанести ущерб его чести или репутации. После смерти автора эти права осуществляются в том же порядке, что и в слу​чае с другими категориями произведений.
АРХИТЕКТУРА
Произведения архитектуры, охраняемые АП, включают в себя как зда​ния и сооружения, так и проекты, рисунки, чертежи, планы и макеты, подготовленные для их возведения. Они охраняются АП как оригиналь​ные произведения. Однако АП не охраняет ни архитектурные методы, ни технологию работ. Оригинальность может заключаться в форме соору​жения, рисунке или украшениях.
Авторы архитектурных произведений пользуются личными неиму​щественными (моральными) и имущественными правами. Что касается моральных прав, то автор вправе требовать, чтобы его имя было поме​щено на фасаде здания, упоминалось в произведениях об этом здании (право на авторство). Что касается права на целостность произведе​ния, то это весьма деликатный вопрос. С одной стороны, вполне разум​но, чтобы владелец здания мог вносить в него некоторые изменения практического или технического характера, которые ему представляются необходимыми для эксплуатации здания. С другой стороны, разумно и то, чтобы автор имел право запретить деформацию, усечение или иную модификацию своего произведения, а также любые формы посягатель​ства на него, способные нанести ущерб чести или репутации его авто​ра. Представляется оправданным, чтобы в случае, когда, несмотря на запрет автора произведения или без его на то согласия, подобные изме​нения или посягательства на произведение были осуществлены, то лицо, ответственное за такие действия, было бы принуждено восстановить ранее существовавший вид здания либо возместить убытки — в зависи​мости от конкретных обстоятельств. В последнем случае автор вправе требовать, чтобы его имя более не связывалось с этим произведением. Решающим обстоятельством в таких случаях является соотношение между характером и масштабами изменений и правом автора на цело​стность его произведения.
Что касается имущественных прав, то авторы произведений архи​тектуры обладают исключительным правом дать свое согласие на вос​произведение своего произведения в любой форме и с использованием любых средств. Под воспроизведением архитектурного произведения
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подразумевается как строительство другого архитектурного сооружения, которое некоторыми или всеми своими элементами похоже на первона​чальное оригинальное здание, так и разработка планов, сооружение макетов и так далее на основании таких произведений архитектуры. Воспроизведение последних включает в себя также и их использование для строительства зданий и изготовления копий.
СКУЛЬПТУРА
Скульптура существует в трехмерном пространстве. Она создается по​средством гранения, формовки, литья или любых других методов с ис​пользованием различных материалов (камень, металл, дерево, глина, цемент, синтетические материалы и т. д.). Скульптурами в равной степе​ни считаются также структуры, состоящие из ранее созданных объем​ных объектов, таких как статуи, горельефы и барельефы, являющиеся частью архитектурного произведения.
Со скульптурами могут возникать определенные проблемы в ре​зультате того, что существует возможность получить их копии за счет использования форм или гипсовых или глиняных матриц. Сначала ху​дожник изготавливает из этих материалов скульптуру, затем он обливает ее расплавленным воском. Таким образом получается произведение из воска, которое художник дорабатывает, после чего воск покрывается огнеупорными материалами, под которые заливается жидкий металл (бронза, алюминий, олово, медь и т. д.). Когда металл застывает, его освобождают от внешних материалов и получается скульптура из метал​ла. Такая техника позволяет получать один или несколько экземпляров скульптуры.
Что же считать оригинальной скульптурой: матрицу или те экзем​пляры, которые были с ее помощью получены? Считается, что матрица не является скульптурой, хотя она сама подпадает под охрану как ори​гинальное произведение и представляет большой интерес для коллек​ционеров, особенно принимая во внимание ее коммерческую ценность, поскольку она была создана в определенных целях для создания других экземпляров произведения.
Такая техника, позволяющая получать несколько скульптур из од​ной формы или на основании одной матрицы, создает конкретную про​блему: считать ли оригинальными все экземпляры произведений или только некоторые из них, а в последнем случае — какие и в каком коли​честве? В законах об АП нет ответа на этот вопрос.
Во Франции эта проблема была решена в положениях налогового законодательства9, по которым оригинальными признаются скульптуры.
9 Общий налоговый кодекс (декрет от 10 июня 1967 г.), ст. 71 прил. III, цит. в изд.: Dumas 1987:93—94.
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отлитые ограниченным до восьми экземпляров тиражом и под непосред​ственным контролем самого художника или его правопреемников. К этим восьми экземплярам добавляются также «личные экземпляры ху​дожника», которых обычно исполняется три или четыре, на которых должна быть указана маркировка «ХП» - - художественная проба, или также «ВК» — вне коммерции.
Эти положения применяются в тех случаях, когда художник сам не устанавливает количество экземпляров, которое он обычно указывает на своем произведении дробным числом, числитель которого соответствует номеру экземпляра, а знаменатель -- общему количеству экземпляров данного произведения (например, 4/7 обозначает четвертое произведе​ние из общего количества в семь). Согласно Р. Дюма, терпимое отноше​ние налоговых властей позволяет считать, что в исключительных случа​ях допускается тиражирование двенадцати экземпляров, которые при​знаются оригиналами произведения и пользуются особо благоприятным налоговым режимом.
Можно ли считать оригиналом скульптуру, полученную наследни​ками на основании матрицы, созданной художником, который не успел в свое время воплотить произведение в жизнь и скончался? Мнения по этому вопросу расходятся.
Те, кто считают, что личное участие скульптора в ретушировании экземпляра из воска является критически важным, дают негативный ответ на этот вопрос. В свою очередь, как указывает Р. Дюма, во Фран​ции Кассационный суд считает, что, поскольку наследники и правопре​емники автора обладают правом принять принципиальное решение от​носительно посмертного издания (право на обнародование произведе​ний после смерти автора), почему бы им подобным образом не придер​живаться таких же практических правил в осуществлении этого права?10
Мы считаем, что даже при таких особых обстоятельствах необходи​мо, чтобы на полученном экземпляре было указано, что он был изготов​лен после смерти автора и упомянуты лица, давшие согласие на вопло​щение этого произведения, и те, кто непосредственно принимал участие в этом процессе.
Подобные проблемы могут возникнуть и с гравюрами (офорт, аква​тинта, мягкий лак, меццо-тинто, сухая игла, ксилография, литография и т. д.). Некоторые виды гравюр выполняются посредством нанесения насечек, обычно не очень глубоких, на какой-либо материал (металл, дерево, камень), часто на основании наброска. Гравюры могут выпол​няться в цвете.
Такие таблички с насеченным изображением обычно изготавлива​ются в целях осуществления печати экземпляров произведения, создан-
'Дело Шампен против СПАДЕМ, см.: Dumas 1987: 94^96.
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ного в результате нанесения насечек. Принимая во внимание то, что оригинальным произведением является оттиск, получаемый с таблички с нанесенными на нее насечками, необходимо отметить в свете выше​упомянутых проблем в области скульптуры, существование схожести, с одной стороны, между формой для изготовления скульптуры и самой скульптурой, а с другой стороны, между табличкой с высеченным изо​бражением и гравюрой или эстампом.
РИСУНОК
Рисунком называется начертание фигуры или образа в ясной или заву​алированной форме, выполненное в разной технике (карандаш, черни​ла, уголь и т. д.). Часто художник прибегает к использованию рисунка для создания какого-либо другого произведения искусства (живопись, скульптура и т. д.); такие эскизы или наброски являются сами по себе произведениями искусства в области рисунка, и как таковые подпадают под правовую охрану.
Живопись
Живописью называется произведение искусства, выраженное с по​мощью линий и/или цветов путем нанесения красок на какую-либо поверхность. Живописное полотно может быть выполнено акварелью, маслом, пастелью, темперой, акриловыми красками, эмалью; сделано в виде фрески, возможно сочетание двух или нескольких методов (сме​шанная техника) на ткани, стене, оштукатуренной поверхности или на любом другом подходящем для этих целей материале.
Репродукции ранее существовавших произведений живописи (и с произведений живописи в целом) создают сложные проблемы и являют​ся предметом противоречий. В целом считается, что они подпадают под охрану.
Если, например, ранее существовавшее произведение было обна​родовано (и если оно не входит в государственное достояние), то мо​жет ли художник, студент, изучающий изобразительное искусство, или любитель делать с произведения копию исключительно в личных це​лях (например, в учебных целях или в качестве практического упраж​нения)?
На такой вопрос рационально дать утвердительный ответ при усло​вии, что репродукция не будет использоваться в тех же целях, в которых было создано ранее существовавшее произведение.
Если репродукция будет отражать индивидуальность ее исполните​ля, то было бы несправедливо отказать ему в охране АП, без чего это произведение можно было бы, очевидно, приписывать автору ранее су​ществовавшего произведения (подделка).
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В таких случаях необходимо всегда указывать, что речь идет о ре​продукции, при упоминании автора и названия оригинального произве​дения, а также автора репродукции.
Но как обстоит дело с точными репродукциями (копиями), являются ли они объектами охраны в равной степени с оригиналами произведений искусства? А. Дебуа дает утвердительный ответ на этот вопрос, поскольку считает, что индивидуальность автора такой репродукции обязательно будет проявляться в его работе и что подобного проявления индивидуаль​ности вполне достаточно для того, чтобы его работа стала объектом АП11.
В случае, когда копия просто отражает ранее существовавшее про​изведение, ее необходимо рассматривать в качестве производного про​изведения. Но есть особые случаи, когда художник был только вдохнов​лен другим произведением на создание своего произведения12.
ФОТОГРАФИЧЕСКИЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ
Фотография — получение фиксированного изображения на светочув​ствительной поверхности, независимо от технического метода (химиче​ского, электронного или иного), используемого для получения изображе​ния (см. определение, данное ЮНЕСКО/ВОИС — «Фотографические произведения» 1, I'3).
Статус фотографических произведений в течение долгого времени был предметом дискуссии. Многие рассматривали фотографию лишь как механическое копирование с помощью фотоаппарата и отказывались признать ее в качестве произведения, которое охраняется нормами АП. Однако в конце концов фотография была признана искусством.
Фотограф сам выбирает чувствительный материал, на котором он будет снимать, наблюдает, выбирает сюжет, кадр или композицию, ищет угол съемки, определяет светочувствительность, готовит фотоаппарат и нажимает на спуск, он делает несколько снимков под одним или под разными углами. Он использует различные методы, например разную выдержку для одного и того же негатива, что позволяет создавать сюжет в определенном окружении, он может «создать» образ участников собы​тия, которое он хочет отразить. Иногда, прежде чем приступать к съем​ке, он делает набросок или эскиз изображения.
"CM.:Desboisl978:73—74.
12
Можно найти много известных примеров из творчества различных великих худож​
ников, среди которых Пабло Пикассо: «Портрет Гонгоры» по мотивам произведения Эль
Греко (1541—1614), «Давид и Вирсавия», а также «Портрет женщины» по мотивам про​
изведений Лукаса Кранаха Старшего (1472—1553). Эти произведения являются ориги​
нальными, даже несмотря на то, что в них прослеживаются источники вдохновения, ко​
торые указаны самими авторами.
13
См. документ K)HECKO/BOHC/CGE/SYN/3-II add. от 17 мая 1988 г., принцип
PHW1, 1.
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Существуют также многочисленные мгновенья, запечатленные как профессиональными фотографами, так и любителями, представляющие порой большую художественную ценность по сравнению с тщательно продуманным произведением.
В своей лаборатории фотограф использует химические реактивы, проявляет негативы, просматривает каждый кадр, оценивает выразитель​ность и эстетическую ценность, анализирует качество с помощью лупы, печатает позитивы; он может наводить ретушь, выделять детали и под​черкивать эффект, увеличивать изображение в различных формах. Он может пользоваться такими приемами, как фотомонтаж, повторная съем​ка на уже снятый кадр, прервать процесс проявления, направив луч све​та, что позволяет получить необычный эффект окраски (соляризацию), и т. д. Конечному результату предшествуют многочисленные этапы.
Оригинальные фотографии, с точки зрения кадрирования, компози​ции или любого другого важного элемента изображения, безусловно, должны, как и другие произведения искусства, охраняться в соответ​ствии с АП. Проблема заключается в том, какую охрану должны полу​чать многочисленные фотографии, которые ежедневно снимаются и проявляются механически и не являются оригинальными.
Некоторые страны связывают применение АП с наличием опреде​ленных условий: так, например, фотографии могут рассматриваться в качестве результата художественного творчества в зависимости от выбо​ра объекта и условий выполнения (Бразилия, ст. 6.VII), или же что охра​няемым фотографиям должны быть присущи черты художественного произведения или документа (Франция, ст. 3 до реформы 1985 г., Сене​гал, ст. 1.11, и Кот д'Ивуар, ст. 5.11).
В связи с этим возникает вопрос: если фотография не отвечает этим условиям, будет ли справедливым разрешать ее свободное использова​ние? Если кто-то воспроизводит фотографию вне зависимости от приме​няемого метода и преследуемой цели, то это делается по конкретной причине, а именно, потому, что это произведение представляет для него определенный интерес; лицо, которое считает это произведение привле​кательным и намерено извлечь из этого выгоду, меньше, чем кто-либо другой может ссылаться на его банальность.
В Германии (ст. 72.3) фотографическое произведение охраняется на тех же условиях, что и другие произведения, если оно представляет со​бой документ современной истории, однако в отношении этой категории документов предусмотрен более короткий срок охраны. В Испании ав​торы «простых фотографий» (или других воспроизведений, полученных аналогичным способом), то есть тех, которые не относятся к категории охраняемых произведений, пользуются исключительным правом разре​шать воспроизведение, распространение и обнародование на тех же условиях, которые признаются за авторами «фотографических произве​дений», однако срок охраны таких произведений составляет 25 лет со
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времени создания фотографии (ст. 118); в отношении установления сро​ка охраны см. ст. 7.4 Парижского акта 1971 г. Бернской конвенции.
Другие страны (Австрия, Италия) также установили особый режим в отношении простых фотографий, которые считаются объектом смеж​ного права.
Безусловно, можно высказать критические замечания в отношении того, что эти критерии ставят применение АЛ в зависимость от понятия, не связанного с признанием охраны, а именно от ценности или художе​ственной значимости фотографии, однако они позволяют избежать бес​смысленных и бесполезных обсуждений в тех случаях, когда к их ис​пользованию проявляют очевидный интерес третьи лица.
В большинстве стран законодательство об АП относит фотографии к категории охраняемых произведений, однако такая охрана не оговари​вается определенными условиями.
Вместе с тем существует мнение, что в отношении таких произве​дений следует предусмотреть особые правила. Это мнение возобладало в скандинавских странах (Норвегия, Швеция, Финляндия и Дания), ко​торые предпочли разработать специальное законодательство примени​тельно к фотографическим изображениям.
ПРОИЗВЕДЕНИЯ ПРИКЛАДНОГО ИСКУССТВА. СЛУЧАЙ двойной ОХРАНЫ
Творение может быть произведением искусства и наряду с этим выпол​нять утилитарную или декоративную функцию. Произведением при​кладного искусства считается художественное произведение, имеющее утилитарную функцию или инкорпорированное в утилитарное изделие независимо от того, идет ли речь о произведении кустарного промысла или же о промышленной продукции. Вопрос в том, какому юридическо​му режиму подчиняется их охрана?
Когда речь идет о произведении искусства, то вопросы охраны от​носятся к области АП. Художник пользуется АП на свои произведения в силу самого факта их создания, без необходимости выполнения каких-либо формальностей в течение относительно длительного периода вре​мени (обычно в течение всей его жизни, а для его наследников и право​обладателей — в течение пятидесяти лет после смерти создателя произ​ведения).
Когда речь идет о произведении, которое выполняет утилитарную или декоративную функцию, то вопросы охраны относятся к области права, применяемого в отношении промышленных рисунков и образцов; чтобы такой охраной воспользоваться, правообладатель должен подать заявку или зарегистрировать произведение в административном органе, а срок охраны (исчисляемый со времени подачи заявки или регистрации) обычно значительно меньше срока, указанного выше.
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Цель такого депонирования или регистрации состоит в том, чтобы создать презумпцию собственности правообладателя. Речь идет о про​стой презумпции juris tantum, которая допускает доказательство про​тивного.
Представляется ли возможным соединить эти две формы охраны? Да. В силу принципа единства искусства допускается охрана произведе​ний прикладного искусства как промышленных чертежей или образцов и, одновременно, в качестве произведений, охраняемых АП. Когда речь идет об АП, назначение произведения, то есть вопрос о том, предназна​чено ли оно исключительно для художественных или культурных целей, или же оно может иметь также утилитарные функции, не имеет значе​ния. Однако законы, допускающие двойную охрану, как правило, запре​щают ссылаться на оба правовых режима одновременно при предъявле​нии иска о защите права в суде14.
Такая двойная возможность предусмотрена также в основных мно​госторонних международных конвенциях об АП:
- Бернская конвенция (ст. 7.4) предусматривает, что за законода​тельством стран Бернского Союза сохраняется право самим определять срок охраны произведений прикладного искусства, охраняемых в каче​стве художественных произведений, и уточняет, что этот срок не может быть меньше 25 лет со времени создания такого произведения;
— Во Всемирной конвенции об авторском праве (ст. IV.3) говорит​ся, что в государствах-участниках, предоставляющих охрану произведе​ниям прикладного искусства как художественным произведениям, срок охраны таких произведений не может быть меньше десяти лет.
2.2.7.5. Научные труды
Научными трудами считаются такие произведения, проблематика кото​рых разработана в соответствии с требованиями научной методики. К ним относятся как труды в области точных, естественных, медицин​ских и других наук, так и литературные труды научного характера, а также труды по педагогике, технические документы и научно-популяр​ные произведения, практические путеводители и т. д., географические карты, графики, чертежи и изобразительные произведения, касающие​ся географии, топографии и в целом естественных наук.
Напротив, изобретения и научные открытия, исследовательс​кие работы и научные проекты не относятся к научным произведениям, охраняемым АП, независимо от оригинальности воплощенной в них те​ории и практики.
Касаясь вопроса об оригинальности, как о необходимом условии охраны, осуществляемой в соответствии с АП, мы отмечали, что она
Например, в Аргентине — закон-декрет 6673/63, ст. 28.
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должна оцениваться по-разному в отношении технических или науч​ных произведений и в отношении произведений художественной ли​тературы (см. подпункт 2.1.2). Причина подобного различия заключа​ется в том, что автор научного труда в значительной мере связан прин​ципами, господствующими в данной области знания, хронологией, отличительной манерой изложения, непреложными трафаретами в тех случаях, когда речь идет об общеизвестных вещах или вопросах, по поводу которых нет расхождений. В ходе своей работы автор пользу​ется различными теоретическими источниками, многие из которых могут рассматриваться в качестве обязательной библиографии, отку​да он черпает и берет значительную часть материла для создания но​вого произведения.
Оригинальность, отпечаток личности автора заключаются, таким образом, не в композиции, как это происходит в отношении художествен​ных или драматических произведений, где автор может комбинировать факты по своему усмотрению, а в отборе элементов, подробностях и форме выражения15. Наглядным примером тому являются географиче​ские карты. Их качество непосредственно связано с их способностью изобразить Землю (атлас) или ее часть, небосвод и т. д. Существуют, например, физические, политические, экономические, демографические, рельефные, гидрографические, метеорологические и другие карты.
В чем состоит их оригинальный характер, если карты лишь отража​ют аспекты реальности, относящиеся к общественному достоянию? Он заключается в личностном усилии, которого требует создание произве​дения; выборе заданных рамок действительности; системе представле​ния трехмерного пространства на плоской поверхности и его масштабе; элементах, которые при этом необходимо учитывать (следует или нет указывать политические границы, города, поскольку их значение может зависеть от различных факторов: население, наличие промышленности, административное значение, элементы рельефа, сельскохозяйственная и промышленная продукция и ее распределение и др.); условных знаках или иллюстрациях и, если в этом есть необходимость, цифрах, для обо​значения каждого из этих элементов используются различные цвета и шрифты; вопрос об использовании языка для обозначения имен соб​ственных - - на языке данной страны или же на языке, используемом автором, а в случае различных алфавитов — вопрос транслитерации, если существуют варианты возможных решений, и другое. Наконец, кар​та должна быть ясной, то есть она не должна быть перегружена излиш​ними деталями, которые мешают ее прочтению. Поэтому, а также учи-
15 В отношении произведений научного характера А. Дебуа (Desbois 1978: 52) отме​чает, что «проявление особенностей личности, с точки зрения АП, касаются только фор​мы и сводятся к двум областям: во-первых, к учету частностей, а во-вторых, к редакти​рованию».
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тывая невозможность физически отразить всю реальную информацию, оригинальность карты заключается в выборе и расположении всех этих многообразных элементов, а также в ее классической выразительности.
2.2.7.6. Аудиовизуальные произведения
Согласно определению, принятому в законодательстве Испании, аудио​визуальные произведения включают такие произведения, которые пред​ставляют собой серию взаимосвязанных изображений, сопровождаемых или не сопровождаемых звуком и в основном предназначенных для де​монстрации при помощи проекционных устройств или любых других средств публичного показа изображения и звука, вне зависимости от характера материальных носителей произведения16.
КИНЕМАТОГРАФИЧЕСКИЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ
Кинематографические произведения являются комплексными произве​дениями, охраняемыми как сами по себе, так и в качестве особой кате​гории совместных произведений (см. ст. 20 Закона Аргентины о литера​турной и художественной собственности; Кодекс интеллектуальной соб​ственности Франции (CPI), законодательный раздел, ст. L. 113-7, бывшая статья 14; Закон Испании об интеллектуальной собственности, ст. 87), независимо от художественных произведений и творческого вклада раз​личных лиц в их создание.
При этом затрагиваются многие аспекты личных неимущественных и имущественных интересов, поскольку в создании кинематографиче​ских произведений принимает участие большое число авторов (авторы ранее созданных литературных, драматургических, музыкальных произ​ведений; авторы сценария и диалогов, музыкальных композиций, при​чем как со словами, так и без слов, режиссеры, костюмеры), исполните​лей (актеры и другие), техников, вспомогательного персонала. Создание таких произведений требует значительных финансовых средств, и при​знание всех правообладателей, которые могли бы осуществлять эти пра​ва на равноправной основе, привело бы к возникновению настолько за​путанного клубка проблем, что рисковало бы парализовать использова​ние такого произведения; при этом признается, что кинематографиче​ское произведение должно рассматриваться в качестве особого типа со​вместного произведения и охраняться на основе специального режима.
Отсюда вытекает необходимость — и проблема — выявления сре​ди всех лиц, которые внесли свой творческий вклад в создание такого произведения, тех, кто должен рассматриваться в качестве авторов, равно как и определения прав, которые должны признаваться за ними
16 См. Закон Испании об интеллектуальной собственности, ст. 86.1.
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в качестве прав на произведение в целом (эти вопросы будут рассмот​рены в гл. 3, в которой речь пойдет об обладании АП на аудиовизуаль​ные произведения, п. 3.4).
В качестве синонимов, используемых для обозначения кинемато​графического произведения, часто используются термины фильм и ки​нолента, даже тогда, когда под ними понимается иной материальный но​ситель произведения, хотя кинолента существует только в том случае, если произведение было зафиксировано на предназначенной для этого светочувствительной пленке.
Кинематографическое произведение, зафиксированное с помощью фотомагнитного метода и впоследствии воспроизводимое электронным способом (видеозапись) на ином носителе (видеокассете, видеодиске и т. д.) либо же существующее в компьютерной форме, не становится в силу этого новым произведением и не утрачивает своего статуса первич​ного произведения.
ДРУГИЕ АУДИОВИЗУАЛЬНЫЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ
Толкование термина «аудиовизуальные произведения» было расширено, с тем чтобы наряду со всем комплексом кинематографических произве​дений он охватывал такие произведения, которые Бернская конвенция в ст. 2.1 определяет как «произведения, выраженные способом, аналогич​ным кинематографии». Во Франции это положение нашло отражение в ст. 3 Закона 1957 г., однако закон, принятый в 1985 г., заменил это поло​жение выражением «и другие произведения, состоящие из серий движу​щихся изображений, озвученных или нет, именуемые в совокупности «аудиовизуальные произведения»» (CPI, ст. L. 112-2).
Таким образом, термин «аудиовизуальные произведения» распро​страняется на произведения, которые имеют некоторые общие опреде​ляющие характеристики, независимо от технических средств, использу​емых для их фиксации, а также независимо от их основного предназна​чения, в соответствии с которым они были созданы (демонстрация в зале, передача в эфир и т. д.). Поэтому помимо кинематографических произведений он включает также видеопроизведения (произведения, непосредственно созданные для фиксации на видеоносителе, однако необязательно предназначенные для трансляции по телевидению), а так​же радиопроизведенияг.
17 По поводу использования выражения «радиопроизведение» применительно к аудиовизуальному произведению, в основном предназначенному для публичного распро​странения посредством телевидения, К. Масуйе в своих замечаниях к пункту 1 ст. 2 Бернской конвенции отмечает, что в Конвенции <<в перечне, приводимом в пункте 1 ст. 2, речь не идет о радиопроизведениях как таковых, поскольку радиотрансляция рассматрива​ется как форма использования произведения; по сути дела, радиопроизведения могут быть драматическими, музыкально-драматическим и, хореографическими, музыкальными, ки-
80
Авторское право и смежные права

Поэтому несущественно, озвучено ли данное аудиовизуальное про​изведение или нет, относится ли оно к драматургическому жанру (дра​ма, комедия, мультфильм, документальный фильм, репортаж и т. д.), имеет ли оно полный, средний или короткий метраж, зафиксировано ли оно с помощью фотомагнитного метода (фильм) или электронного ме​тода (видео), какой материальный носитель используется при этом (про​зрачная пленка, электронная видеолента и т. д.), и даже было ли это про​изведение вообще зафиксировано18, поскольку, как мы отмечали, в раз​личных законодательствах к аудиовизуальным произведениям относятся и радиопроизведения, которые могут транслироваться на основе испол​нения непосредственно перед телекамерами (в прямом эфире) или же которые могут быть исключительно предметом «эфемерной записи»19.
Использование в законодательстве термина «аудиовизуальные про​изведения» в рамках общего определения кинематографических и дру​гих творческих произведений, выраженных посредством серии связан​ных друг с другом изображений, не означает при этом, что юридические нормы, применяемые в отношении других аудиовизуальных произведе​ний, относятся к радиопроизведениям, за исключением специальных положений законодательства, как, например, ст. L. 113-8.2 французско​го CPI (бывшая ст. 18.2), в которой указываются нормы, применимые к радиопроизведениям. Это имеет особо важное значение в том, что каса​ется презумпции уступки права на использование, которую законодатель устанавливает в интересах продюсера аудиовизуального произведения20.
нематографическими и т. д. <.„>. Если в законе, примером которому может служить за​конодательство Туниса, наряду с кинематографическими произведениями конкретным образом указываются «радиопроизведения и аудиовизуальные произведения», то это объясняется тем, что авторы этого закона предпочли устранить любые возможные неяс​ности, назвав эти произведения в стандартном перечне охраняемых произведений, а не использовать общую описательную формулу, которая содержится в Конвенции» (Guide 1978: 16, 17).
С другой стороны, в проекте вариантов законодательных положений в области АП ВОИС (документ OMPI СЕ/МРСЛ/2-Ш от 11 августа 1988 г.) в определениях (ст. 1.1), а также среди охраняемых работ (ст. 2.VI) упоминаются только «аудиовизуальные произ​ведения». В комментариях (документ OMPI СЕ/МРСЛ/2-Ш, также от 11 августа 1988 г.) в п. 19 уточняется, что термин «аудиовизуальное произведение» в данном случае исполь​зуется независимо от техники (кинематографическая, телевизионная или видеотехника), применяемой для его создания; в пункте 63 указывается, что телевизионные произведе​ния должны рассматриваться в качестве аудиовизуальных произведений.
С учетом этих уточнений мы используем термин «радиопроизведения» в смысле ст. 18 Закона Франции от 1957 г. о литературной и художественной собственности, с уче​том изменений, внесенных в него в 1985 г. (CPI, ст. L. 113-8), а также ст. 94 Закона Ис​пании об интеллектуальной собственности.
18См.: Delgado Porras 1990: 214—215.
19 К эфемерным записям относятся записи, изготавливаемые вещательными органи​зациями с единственной целью упорядочения составления программ своих передач и предназначенные для уничтожения после передачи (см. гл. 4, п. 4.4.1).
20См. гл. 3, п. 3.4.1.
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По этому поводу К. Коломбе (Colombet 1986: 224, пс 216) замечает, что ст. 63.1 французского закона (ныне Кодекса интеллектуальной соб​ственности, ст. L. 132-24), касающаяся аудиовизуальных произведений, «не была объявлена действующей в отношении радиопроизведений, поэтому продюсер произведения не может воспользоваться презумпцией уступки: последняя должна оговариваться специально». Этот вопрос имеет важное значение, поскольку авторы радиопроизведений, особен​но в развивающихся странах, определяют свое вознаграждение, исходя из факта передачи, которая ограничена во времени и пространстве.
2.2.1.7. Произведения национального фольклора ОПРЕДЕЛЕНИЕ ТРАДИЦИОННОЙ НАРОДНОЙ КУЛЬТУРЫ
В Рекомендации о сохранении фольклора, принятой Генеральной кон​ференцией ЮНЕСКО на ее двадцать пятой сессии (Париж, 15 ноября 1989 г.)21, определение традиционной народной культуры дается в сле​дующих терминах:
«Фольклор (или традиционная народная культура) — есть совокуп​ность произведений, основанных на традициях некоего культурного сообщества, выраженных группой людей или отдельными лицами и признанных отвечающими чаяниям этого сообщества в плане выраже​ния его культурной и социальной самобытности; фольклорные нормы и ценности передаются из уст в уста путем имитации или другими спосо​бами. Его формы включают, среди прочих, язык, литературу, музыку, танцы, игры, мифологию, обряды, обычаи, ремесла, архитектуру и дру​гие виды художественного творчества».
ОХРАНА ФОЛЬКЛОРА
Коммерческая эксплуатация фольклорных произведений вызывает оза​боченность развивающихся стран, которые, обладая богатым фольклор​ным наследием, не могут его выигрышно подать или же по различным причинам (как правило, в связи с недостаточным уровнем развития эко​номических ресурсов и индустрии культуры), не способны обеспечить необходимое распространение таких произведений, не располагают воз​можностями ни для сохранения таких произведений, ни для их обнаро​дования, с тем чтобы они служили источником творчества, не искажаю​щего фольклорные произведения.
В настоящее время развивающиеся страны начали выдвигать требо​вания законодательного признания своих прав на фольклорные произве​дения культуры местных жителей с целью воспрепятствования их иска-
21 См.: Bulletin 1990:8—12.
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жению и использованию без разрешения этих стран, а также без полу​чения последними вознаграждения за такое использование. Они обосно​вывают свои требования, ссылаясь на то, что они стали жертвами, с од​ной стороны, подавляющего влияния чужеродных культурных форм, а с другой — использования их собственного фольклора вне его изначаль​ного контекста, что открывает дорогу всякого рода злоупотреблениям (искажению, уродованию, расхищению и т. д.).
В связи с этим возникает ряд довольно щекотливых проблем: в ка​кой мере возможен контроль за использованием фольклорных форм и в какой степени сообщество, в котором они возникли, может участвовать в получении доходов от такого использования? Именно в рамках законо​дательства об АП некоторых стран встречаются первые попытки регла​ментировать использование фольклорных форм.
На национальном уровне в роли первопроходца в этой области в 1967 г. выступил Тунис. За ним последовали: Боливия в 1968 г. (в том, что касается только музыкального фольклора), Чили и Марокко в
1970
г., Алжир и Сенегал в 1973 г., Кения в 1975 г., Куба и Мали в
1977 г., Бурунди и Кот д'Ивуар в 1978 г., Гвинея в 1980 г., Барбадос,
Камерун, Коста-Рика и Конго в 1982 г.. Руанда в 1983 г., Бенин и Бур-
кина Фасо в 1984 г., Центральноафриканская Республика и Гана в
1985 г., Заир в 1986 г. Положения, посвященные фольклорным произ​
ведениям, также были включены в Тунисский модельный закон об
АП, предназначенный для использования развивающимися странами
(1976г.).
В региональном плане в Бангийском соглашении 1977 г., в соответ​ствии с которым была учреждена Африканская организация интеллек​туальной собственности (АОИС), в отношении вышеуказанных нацио​нальных законодательств отмечено, что фольклорные произведения представляют собой часть культурного наследия наций. В этом докумен​те содержится ссылка на произведения, созданные не авторами, а сооб​ществами, что отличает фольклорные произведения от произведений, охраняемых АП.
На международной арене Бернская конвенция (Парижский акт
1971
г.) содержит положение, включенное в нее при пересмотре Кон​
венции в Стокгольме в 1967 г., где говорится о неопубликованных про​
изведениях, автор которых неизвестен. Речь идет о п. 4 ст. 15, основ​
ной задачей которого является охрана фольклорных произведений,
пусть даже в тексте Конвенции конкретного упоминания о них не со​
держится из-за трудностей, связанных с их точным определением.
Для того чтобы точнее выделить эту специальную категорию про​изведений, вышеупомянутое положение предусматривает несколько условий:
• речь должна идти о неопубликованном произведении (понятие публикации в тексте Конвенции определяется в п. 3 ст. 3);
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· речь должна идти о неизвестном авторе;
· должны быть все основания для предположения о том, что автор,
пусть даже он неизвестен, является гражданином страны Бернско​
го союза.
Если эти три условия соблюдены, за законодательством этой страны сохраняется право назначить компетентный орган, который будет дей​ствовать в качестве издателя произведений, выпущенных анонимно или под псевдонимом (п. 3 ст. 15), то есть который будет представлять этого автора и располагать полномочиями защиты его прав и обеспечения их осуществления в странах Союза (как в стране, гражданином которой предположительно является этот автор, так и в других странах). Назна​ченному в этих целях органу надлежит, в частности, собрать все свиде​тельства и документы, которые в случае спора могли бы продемонстри​ровать, что имеются все основания полагать, что данный автор действи​тельно является гражданином страны, где действует указанный орган.
Страна Союза, назначившая такой орган, должна уведомить об этом Генерального директора ВОИС (организации, обеспечивающей осуще​ствление Бернской конвенции), который, в свою очередь, немедленно направляет это заявление всем другим странам Союза. По состоянию на 1 января 1996 г., единственным государством-членом Союза, в отноше​нии которого было сделано подобное оповещение, является Индия22.
Вышеупомянутые положения не дали желаемого результата. Причи​на в данном случае в том, что АП не обеспечивает должных рамок для охраны фольклора, формы которого сложились в итоге длительного процесса общинного творчества, а личности авторов различных элемен​тов, составляющих формы фольклорного творчества, неизвестны, по​скольку последние идентифицируются с традиционными ценностями данного сообщества, а их передача осуществляется посредством имита​ции; при этом сообщества, проживающие на территории различных стран, зачастую используют одни и те же формы фольклора. АП призна​ет субъективные права автора произведения в силу того, что последнее является плодом личных усилий, которые должны быть в достаточной степени оригинальными.
С другой стороны, с учетом специфики традиционных элементов фольклорные формы являются весьма и весьма древними или, по край​ней мере, не поддаются датировке; в любом случае, время их создания выходит за пределы действия АП (которое в целом ограничено сроком жизни автора и периодом в 50 лет, после его смерти).
В 1973 г. Боливия обратилась к ЮНЕСКО с просьбой провести ис​следование относительно возможности подготовки дополнительного протокола к Всемирной конвенции об авторском праве с целью регла​ментации «сохранения, развития и распространения фольклора». В по-
22

См.: Lapropriete 1996.
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следующий период Межправительственный комитет Всемирной конвен​ции об авторском праве и Исполнительный комитет Бернской конвенции провели ряд совещаний, в ходе которых были проанализированы иссле​дования, осуществленные различными рабочими группами и комитета​ми правительственных экспертов по вопросам юридической охраны фольклорных форм. Было отмечено, что этот вопрос имеет прежде всего культурный характер, который выходит за рамки собственно АП.
ТИПОВЫЕ ПОЛОЖЕНИЯ ЮНЕСКО/ВОИС
ДЛЯ  ИСПОЛЬЗОВАНИЯ  В   НАЦИОНАЛЬНОМ  ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВЕ, ПОСВЯЩЕННОМ  ЗАЩИТЕ   ФОЛЬКЛОРНЫХ  ФОРМ
ОТ  ИХ  НЕЗАКОННОГО  ИСПОЛЬЗОВАНИЯ  И  ДРУГИХ ДЕЙСТВИЙ, НАНОСЯЩИХ  УЩЕРБ23
В 1982 г. Комитет правительственных экспертов, созванный в Женеве ЮНЕСКО и ВОИС, рассмотрел и одобрил «типовые положения», суть которых сводится к следующему:
дается определение фольклорных форм (ст. 2);
вместо термина «произведения» используются термины «формы» и «продукция» (пусть даже в большинстве случаев речь будет идти о твор​честве как таковом, воплотившемся в произведениях), с тем чтобы чет​ко указать, что имеются в виду положения sui generis, которые следует отличать от АЛ;
использование выражения «художественное наследие» означает, что в качестве фольклорных форм не рассматриваются, в частности, верова​ния (например, традиционные космогонии), содержание легенд (напри​мер, жизнь и деяния героев) или же традиции, имеющие чисто практи​ческий характер:
индикативные перечни фольклорных форм разбиты на четыре груп​пы в зависимости от характера формы: устные формы, звуковые формы (музыка), вещественные формы и овеществленные формы (материаль​ные формы);
устанавливаются две основных категории нарушений, против кото​рых необходимо обеспечить защиту фольклорных форм: «незаконное использование» и «другие действия, наносящие ущерб»;
в качестве «незаконного использования» (ст. 3) понимается любое использование вне традиционного или привычного контекста, направ​ленное или не направленное на получение выгоды, без разрешения ком​петентного органа или самих соответствующих сообществ. Напротив, не считается незаконным использование, пусть даже с целью получения выгоды, в традиционном или привычном контексте. При этом использо-
2ЭСм.: Bulletin I982: 65—68.
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вание фольклорной формы членами того сообщества, где она сложилась и постоянно сохраняется, должно быть предметом разрешения в тех случаях, когда оно осуществляется вне традиционного контекста и с целью получения дохода;
предусмотрены четыре исключения, касающиеся тех случаев, когда разрешение не требуется (ст. 4):
1) использование в целях обучения;
2) использование в целях наглядной демонстрации (например, ци​
тата в оригинальном авторском произведении);
3) заимствование фольклорных форм для создания оригинального
произведения (например, мотива для музыкальной композиции). Это
исключение имеет очень важное значение, поскольку оно дает возмож​
ность развивать оригинальное творчество, в основе которого лежит
фольклор (фольклорная разработка);
4) непредвиденное использование (например, для сообщения о тех
или иных событиях);
«другие действия, наносящие ущерб» (ст. 6):
1) в ст. 5 устанавливаются общие правила, гласящие, что в случае
использования формы, определяемой как фольклорная, должен быть
указан ее источник с упоминанием сообщества и географического мес​
тоположения, откуда она происходит, причем несоблюдение этого обя​
зательства наказывается. Это обязательство не ущемляет обязательства
указывать имя автора, когда речь идет об оригинальном фольклорном
произведении, в соответствии с положениями законодательства об АП;
2) использование, которое выходит за рамки предоставленного раз​
решения или которое противоречит условиям, оговоренным в этом раз​
решении;
3) факт введения публики в заблуждение путем создания впечатле​
ния, что речь идет о фольклорной форме, относящейся к тому или ино​
му сообществу, тогда как оно не имеет с этой формой ничего общего;
4) искажение фольклорных форм, то есть любая деформация, усе​
чение или иное нанесение ущерба той или иной фольклорной форме,
распространяемой среди публики, вне зависимости от того, в каком виде
это осуществляется правонарушителем.
Эти действия, наносящие ущерб, подлежат наказанию в том слу​чае, если они осуществляются преднамеренно. Тем не менее судебные санкции могут применяться и в случае небрежности. Установление на​казания и его уровня остается за каждой страной. Судебное преследова​ние осуществляется независимо от возмещения убытков или других гражданских исков, разрешаемых законом, включая, в частности, вы​плату достаточной компенсации.
Предусматривается назначение компетентного органа, отвечающего за выдачу разрешений и за установление и взимание «роялти» (royalty) (ст. 9). Община должна назначать представителей, которые будут дей-
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ствовать от ее имени и осуществлять ее права. Необходимо также назна​чить суд, в котором можно будет обжаловать отказ в выдаче разрешения (ст. 11). Согласно ст. 14, усилия, предпринимаемые на национальном уровне, должны стать первым этапом на пути к заключению междуна​родного соглашения, которому могут предшествовать субрегиональные или региональные конвенции. Предусмотрена возможность расширения применения типовых положений к фольклорным формам иностранного происхождения.
ПОСЛЕДУЮЩИЕ МЕРОПРИЯТИЯ. РЕКОМЕНДАЦИЯ о СОХРАНЕНИИ ФОЛЬКЛОРА, ПРИНЯТАЯ ГЕНЕРАЛЬНОЙ КОНФЕРЕНЦИЕЙ ЮНЕСКО
НА ЕЕ ДВАДЦАТЬ ПЯТОЙ СЕССИИ
(ПАРИЖ, 15 НОЯБРЯ 1989г.)
Начиная с 1985 г. ЮНЕСКО организовала ряд заседаний комитетов по изучению сферы применения и масштабов всеобъемлющего междуна​родного правового акта о сохранении фольклора. Комитет экспертов, который собрался в 1987 г. в Штаб-квартире ЮНЕСКО, единогласно признал неотложную необходимость разработки такого акта.
В 1989 г. Генеральная конференция ЮНЕСКО приняла Рекоменда​цию о сохранении фольклора, в которой четко сформулирована соот​ветствующая концепция. В ней используется язык, полностью отвеча​ющий профессиональным и педагогическим требованиям и рассматри​вается целый ряд мер, необходимых для защиты произведений нацио​нального фольклора, при этом она не ориентируется преимуществен​но или исключительно на разработку юридической регламентации в области АП.
В определении фольклора как традиционной и народной культуры, принятом в вышеупомянутой рекомендации24, впервые появляются тер​мины «культура» и «народный», что подразумевает расширение сферы охвата по сравнению с предыдущими определениями. То же самое каса​ется термина «художественный», — имеющего более узкое значение, которое в новом определении заменяется понятием «культурный», -имеющим более широкий смысл.
Государствам-членам предлагается сосредоточить свою деятель​ность на выполнении следующих шести пунктов.
1. Идентифицировать произведения традиционной народной куль​туры, в связи с чем предполагается поощрять соответствующие иссле​дования на национальном, региональном и международном уровнях, с тем чтобы:
24 Приведено в начале настоящего раздела.
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· составить в каждой стране перечень организаций, имеющих отно​
шение к фольклору;
· создать системы выявления и учета произведений фольклора;
· стимулировать разработку стандартной типологии фольклора.
2.
Хранение фольклора, в связи с чем необходимо:
· создать специализированные национальные архивы;
· создать национальный архивный центр;
· создать музеи фольклора или отделы фольклора в существующих
музеях;
· отдавать предпочтение таким способам представления традицион​
ных и народных культур, которые популяризируют живые или ушед​
шие в прошлое свидетельства этих культур (показывающие среду их
существования, образ жизни, достигнутые навыки и умения);
· гармонизировать методы сбора и архивации фольклора;
· осуществлять профессиональную подготовку специалистов, рабо​
тающих в области материального сохранения фольклора в целях
анализа собранных материалов;
· предоставлять средства для копирования собранных материалов,
с тем чтобы обеспечивать доступ культурному сообществу к ним.
3.
Обеспечение сохранности фольклора. В целях сохранения мате​
риалов предлагается:
· разработать и ввести в учебные программы преподавание и изу​
чение фольклора;
· гарантировать право доступа культурных сообществ к их соб​
ственному фольклору;
· создать на междисциплинарной основе национальный совет фоль​
клора;
· оказать моральную и экономическую поддержку отдельным ли​
цам и учреждениям, изучающим, пропагандирующим, культивиру​
ющим или владеющим фольклорными материалами;
· поощрять научные исследования, относящиеся к обеспечению
сохранности фольклора.
4.
Распространение фольклора. Для распространения фольклора
государства-члены должны:
· содействовать организации национальных, региональных или
международных мероприятий и оказывать поддержку распростра​
нению и публикации их материалов, документов и другого;
· содействовать более широкому распространению национальными
и региональными средствами информации фольклорных материалов;
· поощрять районные и муниципальные власти, ассоциации и дру​
гие группы, занимающиеся вопросами фольклора, учреждать штат​
ные должности фольклористов для содействия и координации про​
ведения фольклорных мероприятий в регионе;
· оказывать поддержку действующим и создавать новые подразде-
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ления для производства учебных материалов и содействовать их использованию в школах, музеях, на национальных и международ​ных фольклорных фестивалях и выставках;
· наладить обеспечение информацией о фольклоре при помощи цен​
тров документации;
· содействовать организации встреч и обменов между лицами,
группами, учреждениями, занимающимися вопросами фольклора;
· поощрять разработку международным научным сообществом эти​
ческих норм, обеспечивающих бережный подход к традиционным
культурам и уважение их.
5.
Охрана фольклора. Считается, что традиционная народная куль​
тура, в той мере, в какой она является проявлением индивидуального или
коллективного интеллектуального творчества, заслуживает правовой
охраны, сходной с охраной, предоставляемой интеллектуальной продук​
ции, и что помимо «охраны проявлений фольклора» под углом зрения
«интеллектуальной собственности», имеются многочисленные иные
категории прав, которые уже охраняются и должны обеспечиваться пра​
вовой охраной и в будущем в центрах документации и архивных служ​
бах, занимающихся вопросами фольклора. С этой целью государствам-
членам предлагается:
· в том, что касается охраны фольклора под углом зрения «интел​
лектуальной собственности», обратить внимание компетентных
органов на большую работу, проведенную ЮНЕСКО и ВОИС в
этой области;
· в том, что касается других, связанных с этим прав:
(I) обеспечивать защиту информаторов как носителей фольклор​
ной традиции (в плане защиты личной жизни и конфиденциаль​
ности);
(II) охранять интересы собирателей, с тем чтобы собранные матери​
алы хранились в архивах в хорошем состоянии и рациональным об​
разом;
(III) принимать необходимые меры для защиты собранных матери​
алов от умышленных или неумышленных злоупотреблений;
(IV) признавать, что архивные службы ответственны за использова​
ние собранных материалов.
6.
Международное сотрудничество. С учетом необходимости ин​
тенсификации сотрудничества и культурных обменов в целях реализа​
ции программ развития фольклора, направленных на его восстановле​
ние, а также проведения исследовательских работ, осуществляемых спе​
циалистами одного государства-члена в другом государстве-члене, госу​
дарствам-членам следует:
•
сотрудничать с международными и региональными ассоциациями,
учреждениями и организациями, занимающимися вопросами фоль​
клора;
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•
сотрудничать в области изучения, распространения и охраны
фольклора, в частности посредством:
I)
обмена различного рода информацией и публикациями научно-
технического характера;
II)
подготовки специалистов, предоставления стипендий для поез​
док и направления научного и технического персонала и материалов;
III) оказания содействия двусторонним или многосторонним проек​
там в области документации по современному фольклору;
IV) организации встреч между специалистами учебных курсов и
рабочих групп по определенным темам, в особенности по классифи​
кации и индексации данных о фольклоре и его проявлениях, а так​
же о современных методах и технике исследования фольклора;
· тесно сотрудничать с целью обеспечения в международном пла​
не для различных правообладателей (обществ, физических или
юридических лиц) возможности использования имущественных и
неимущественных (моральных) прав, а также так называемых
«смежных» прав, вытекающих из исследований, творческой перера​
ботки, композиции, исполнения, записи и/или распространения
фольклора;
· гарантировать каждому государству-члену право получать от дру​
гих государств-членов копии исследовательских работ, документов,
видеозаписей, фильмов и других материалов, которые производи​
лись на их территории;
· воздерживаться от любых действий, могущих вызвать разрушение
фольклорных материалов, снижение их ценности или создание пре​
пятствий для их распространения и использования, независимо от
того, находятся ли эти материалы в стране их происхождения или на
территории других государств;
· принимать необходимые меры по сохранению фольклора от угро​
зы со стороны человека или природных сил, в том числе от угрозы,
возникающей в результате вооруженных конфликтов, оккупации
территорий или нарушений общественного порядка.
ТРУДНОСТИ,   С   КОТОРЫМИ   СТАЛКИВАЕТСЯ  ПРИНЯТИЕ МЕЖДУНАРОДНОГО  ПРАВОВОГО  АКТА
Принятие международного правового акта о сохранении фольклора, ко​торый отвечал бы устремлениям развивающихся стран и в котором вос​производились бы основные направления типовых положений 1982 г., сталкивается с серьезными трудностями:
· многие страны, в том числе и развивающиеся, полагают, что фоль​
клорные произведения относятся к сфере общественного достояния;
· нередко политические границы не совпадают с границами куль​
турного ареала;
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· исторические изменения границ и общечеловеческий характер
средств художественного выражения (существование культурной, а
не геополитической преемственности) создают проблемы;
· во многих случаях содержание фольклорных произведений нельзя
считать абсолютно уникальным. Несколько сообществ могут ис​
пользовать схожие формы творческого самовыражения или по край​
ней мере часть таких форм и претендовать на предоставление им
одних и тех же исключительных прав. Проведенные в области фоль​
клора исследования показывают, что нередко встречаются фольк​
лорные произведения, одинаковые по форме или имеющие общие
элементы, в юм числе и в отдаленных друг от друга регионах;
· фольклорные произведения постоянно эволюционируют, в связи
с чем властям трудно вынести решение относительно «чистоты» ка​
кой-либо формы выражения фольклора, предназначенной для обна​
родования;
· считается, что если к мероприятиям фольклорного характера пря​
мо применять режим платного публичного достояния, предусмотрев
специальные выплаты в пользу государства, авторских объединений
или обществ, используя те же ставки и на тех же условиях, что и в
отношении произведений, охраняемых АП, то можно обеспечить
желаемое участие в эксплуатации произведений фольклора, сохра​
няя при этом обязательство цитировать источник, при условии, что
его можно установить, указав общину и определив географически
место, откуда пошла такая форма фольклора, или же информиро​
вать общественность о том, что фольклорное произведение, с кото​
рым она знакомится, не является аутентичным.
2.2.1.8. Новые категории произведений: компьютерные программы (аргументы за и против их охраны с помощью авторского права)
Под термином «компьютерная программа» понимается совокупность команд, которые представлены в виде слов, кодов, схем или в любой иной форме и которые, будучи зафиксированными на носителе для компьютерного считывания и преобразованными в электронные им​пульсы, могут обеспечивать выполнение конкретной задачи или полу​чение конкретного результата компьютером — электронным аппаратом или аналогичным устройством, способным осуществлять обработку информации25.
Согласно официальному определению, цитируемому К. Коломбе (Colombet 1994: 78: 100), во Франции под программным обеспечени​ем подразумевается совокупность программ, методов и правил, а так​же, в определенных случаях, документации, связанных с функциони-
См. определение, содержащееся в документе: Projet 1989: 1: 2.

Предмет авторского права
9\_
рованием всего комплекса обработки данных. Равным образом, слово «software» представляет собой английский термин, обычно употребля​емый для обозначения в целом как центрального компонента — «computer program» (компьютерной программы), так и материала но​сителя. Таким образом, термин «software» по своему содержанию шире понятия «компьютерная программа», ибо помимо этой последней он охватывает техническую документацию и пособия по использованию программы26.
Как показывает А. Бертран, компьютерная программа является ре​зультатом последовательной реализации следующих шести этапов:
· идея решения данной проблемы;
· алгоритм, то есть метод решения проблемы в соответствии с ука​
занной идеей, который обычно выражается в виде математических
формул;
· организационная схема или план решения или проработки, кото​
рые воспроизводят алгоритм;
· текст на усовершенствованном языке программирования, таком,
как COBOL, FORTRAN, BASIC и т. п., который также именуется
«исходной программой» и который непосредственно воспроизводит
элементы организационной схемы;
· текст на промежуточном языке или на «языке ассамблера», кото​
рый легче усваивается компьютером;
•
наконец, непосредственно считываемый компьютером текст «би​
нарного типа» или «объектная программа» (Bertrand 1984: 10,12: 16).
Компьютерная программа в форме исходной программы или исход​
ного кода, выраженная на усовершенствованном языке, доступна чело​
веческому восприятию; иначе обстоит дело с компьютерной программой
в форме объектной программы или объектного кода на компьютерном
языке, которая в напечатанном виде предстает в виде строк из единиц и
нулей (бинарная система) или цифр и букв, в зависимости от характери​
стик компьютера (исходная программа сравнивалась с музыкальной
партитурой, которую могут читать только знатоки, а объектная програм​
ма - - со звуковой записью музыкального произведения на диске или
кассете).
Использование компьютеров получило широкое распространение начиная с 1964 г., что было связано с появлением компьютера IBM 360. В тот период компьютеры («hardware» или оборудование) продавалось вместе с программами и пособиями по использованию («software» или программным обеспечением), разработанными в целях удовлетворения потребностей пользователей. Проблема охраны программ еще не стояла.
26Испания, ст. 96, п. 2: «Техническая документация и пособия по использованию программы пользуются такой же охраной, как та, что предоставляется компьютерным программам».
92
Авторское право и смежные права

ибо программа рассматривалась в качестве неотъемлемой части компь​ютера, который охранялся в соответствии с правом на промышленную собственность. Однако вскоре постепенно произошел отход от практи​ки сбыта программ, «привязанных» к компьютерам. Возникло два неза​висимых рынка, что обусловило необходимость обеспечить самостоя​тельную и достаточную охрану программ.
Еще в 1964 г. Джон Ф. Банзаф опубликовал в Соединенных Штатах Америки исследование, в котором он поставил проблему охраны компь​ютерных программ с помощью АП.
Начиная с 1966 г. Управление по авторскому праву начало прини​мать эти программы для регистрации. Со своей стороны, Патентное управление в своих инструкциях, изданных в этом же году, определи​ло, что компьютерные программы не подлежат патентованию в том случае, если они представляют собой не «утилитарную разработку», а «творческую разработку». Соответственно для того, чтобы компью​терную программу можно было запатентовать, она должна обеспечи​вать преобразование компьютера в устройство, предназначенное для конкретных целей. Было подано множество судебных исков, вызван​ных отклонением заявок на патентование компьютерных программ во исполнение правила, согласно которому «творческие разработки» па​тентованию не подлежат.
В течение ряда лет шли дискуссии и анализ правовой природы ком​пьютерных программ, решался вопрос о том, какой режим охраны к ним надо применять: права промышленной собственности, АП или какого-либо нового права.
Фактически речь шла о новом интеллектуальном продукте, приро​да которого еще не была до конца осмыслена, между тем его разработ​ка требовала огромных затрат. Надежная охрана продукта, представляв​шего такую большую ценность, была необходима.
Мнения разделились. Специалисты по АП подчеркивали, что ком​пьютерные программы не носят литературного или художественного характера. Они опасались, что включение их в сферу действия АП при​ведет к ослаблению юридической конструкции, возведенной ценой стольких усилий.
Большое влияние оказали исследования, опубликованные в первой половине 70-х годов германским профессором Ойген Ульмером по зада​нию ЮНЕСКО и ВОИС. Профессор Ульмер сравнил введение програм​мы в компьютер с фиксацией произведения, что входит в понятие вос​произведения, являющегося одной из исключительных прерогатив, при​знаваемых национальными законами за автором, и пришел к выво​ду, что компьютерные программы можно охранять с помощью АП.
Возобладало именно это мнение, и было признано, что компьютер​ная программа представляет собой творческое произведение, которое является плодом творческого процесса, аналогичного процессу создания
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литературного произведения или киносценария, который при условии оригинальности композиции и формы выражения охраняется АП.
С другой стороны, если программист в силу конкретных внутрен​них (правил, обусловливаемых программой) или внешних (правил, обу​словливаемых законодательством, профессией и т. п.) обстоятельств вы​нужден разрабатывать программу определенным образом, не оставляю​щим ему никакого выбора, то программа не охраняется АП: по сути дела, в данном случае действует общий принцип о том, что предостав​ляемые исключительные права не могут распространяться ни на идеи как таковые, ни на принципы (см. выше, п. 2.1.1).
Из сферы охраны АП должны быть также исключены все компь​ютерные программы, которые используются как промышленный про​дукт или технология и которые в этом качестве подпадают под патент​ное право27.
Первой страной, которая еще в 1972 г. изменила свой закон об АП, включив в него компьютерные программы, были Филиппины.
В Соединенных Штатах Америки Конгресс в 1978 г. создал специ​альную комиссию — Национальную комиссию по новым методам тех​нологического использования произведений, охраняемых АП (КОНТУ). Именно на основании рекомендаций этой комиссии в 1980 г. был принят закон, предусматривающий охрану компьютерных программ АП (copyright).
Впоследствии в ряде стран были приняты законы аналогичного характера, например в Австралии, Венгрии, Германии, Индии, Велико​британии, Франции и Японии. В других странах считается, что компь​ютерные программы находятся под охраной, для которой не требуется изменения закона об АП, ибо перечень охраняемых произведений не носит ограничительного характера.
Распространение на компьютерные программы охраны, обеспечи​ваемой АП, вызвало разнообразные критические замечания, которые можно резюмировать следующим образом:
· компьютерная программа не поддается непосредственному чело​
веческому восприятию, и она, по существу, носит утилитарный ха​
рактер, ибо позволяет электронному устройству выполнять конкрет​
ную задачу или получать конкретный результат: в силу этого она от​
носится не к сфере искусства, а к прикладной области;
· идеи не охраняются АП; компьютерные программы должны охра​
няться в рамках патентного права;
:" В Испании компьютерная программа относится к числу произведений, охраняемых АЛ, за исключением «компьютерных программ, являющихся частью патента или приклад​ной модели, пользующихся без ущерба для положений настоящего закона охраной, кото​рая может на них распространяться в соответствии с юридическим режимом промышлен​ной собственности» (п. 3 ст. 96 Закона об интеллектуальной собственности).
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· приходится охранять также содержание компьютерной програм​
мы, а не форму ее выражения, тогда как именно форма является
объектом, охраняемым в соответствии с АЛ;
· общий срок охраны, предоставляемой в соответствии с АП, слиш​
ком продолжителен для того, чтобы его можно было применять к
компьютерным программам;
· согласие на то, чтобы компьютерная программа подпадала под
такой открытый режим международной охраны, который действу​
ет в области АП, нецелесообразно, в частности для развивающих​
ся стран, где важно создать — как в случае с компьютерным обору​
дованием — «защищенный рынок» программ, разработанных на
месте и «функционально эквивалентных» компьютерным програм​
мам, которые предполагается импортировать (Бразилия);
· пользователь компьютерных программ должен располагать стра​
ховочной копией, что не предусматривается законодательством по
АП в отношении произведений;
· невозможно включить компьютерные программы в число охраня​
емых в соответствии с АП произведений без нарушения правового
режима, что приведет к его извращению.
По существу, на эти критические замечания можно ответить следу​ющее:
· компьютерная программа является произведением;
· права имущественного характера, предусматриваемые в рамках
АП, обеспечивающие защиту от несанкционированного использо​
вания, применимы для охраны компьютерных программ, о чем сви​
детельствует эволюция юриспруденции, взявшей на вооружение те​
орию профессора О. Ульмера, согласно которой ввод произведения
в память компьютера равноценен воспроизведению, а его воплоще​
ние на экране равнозначно показу. Классические понятия, касающи​
еся плагиата произведения, применимы также и в отношении пла​
гиата компьютерных программ;
· тот факт, что компьютерная программа не поддается непосред​
ственному человеческому восприятию, не мешает тому, чтобы рас​
сматривать ее в качестве такого же произведения, как любые другие:
например, аудиовизуальные и музыкальные произведения, записан​
ные на электромагнитных пленках и воспринимаемые лишь с помо​
щью электронных устройств;
•
ценность, назначение и форма выражения произведений не име​
ют значения для признания их охраны в соответствии с АП (см. вы​
ше, п. 2.1.3). Следовательно, тот факт, что компьютерные програм​
мы не относятся к сфере искусства или эстетики, что им присуща
утилитарная функция (подобно чертежам, моделям, архитектурным
проектам и т. п.) и что они выражены в виде кодов или в любой иной
форме, не исключает возможности их охраны, обеспечиваемой АП.
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Как напоминает К. А. Вильяльба, некоторые авторы подчеркивали, что, будучи творческими произведениями, компьютерные программы тем не менее не всегда соответствуют тому, чтобы причислить их к про​изведениям, носящим эстетический характер, поскольку термин «эсте​тика» обозначает науку, которая изучает художественную сферу и фило​софию искусства. Это слово не восходит к классической античности, как можно было бы подумать: оно было изобретено в 1750 г. немцем Баум-гартеном. Он считал, что эстетика изучает объективные формы красоты в природе и в искусстве -- проявления красоты, возвышенного, траги​ческого, комического и т. п. Многочисленные произведения, защищае​мые АП, отнюдь не взывают к чувству прекрасного. Это позволяет утверждать, что указанный термин был использован в своем первона​чальном смысле, ибо он восходит к слову «aistheetikos», означающему «чувствительный», к слову «aisthenesthai», которое значит «восприни​мать, понимать», в том смысле, в котором Кант использовал выражение «трансцендентальная эстетика» для обозначения доктрины, касающейся нашей способности к пониманию (Villalba I988: 66).
Не все произведения имеют отношение к сфере прекрасного: напри​мер, учебники по тригонометрии и другие дидактические произведения. Гораздо больше таких произведений, которые носят утилитарную фун​кцию, наподобие моделей, чертежей и произведений архитектуры.
Что касается формы произведений, то многие из них выражены в такой форме, для понимания которой требуются специальные знания, например музыкальные партитуры:
· нельзя удовлетворить потребность в защите идей, содержащихся
в компьютерной программе, путем подчинения ее режиму патент​
ного права, ибо он (так же как и режим АП) не охраняет идеи; в про​
тивном случае возникли бы непомерные монополии, что препят​
ствовало бы дальнейшему интеллектуальному прогрессу и уничто​
жило конкуренцию;
· в рамках АП подлежат охране не только форма произведений, но
и их содержание;
· система международных конвенций по АП автоматически и эф​
фективно обеспечивает охрану произведения, и потребовалось бы
много времени для создания эквивалентной международной систе​
мы для защиты компьютерных программ;
· отсутствие юридической защиты подрывает творческие усилия:
если такой защитой не пользовались бы только иностранные про​
изведения, то они составили бы недобросовестную конкуренцию
по отношению к защищенным национальным произведениям и
вытесняли бы их, так как нашлось бы немного потребителей,
пользующихся национальным произведениями в тех случаях, ко​
гда они могли бы располагать бесплатно или за бесценок иностран​
ными произведениями.
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В пользу охраны компьютерных программ с помощью АП обычно выдвигаются также следующие аргументы:
· охрана возникает в связи с созданием произведения и не обуслов​
ливается осуществлением формальностей, в частности требовани​
ем описания изобретения, что предусматривается патентным пра​
вом;
· применимость известных и, в основном, соблюдаемых принципов
и норм.
В начале 1988 г. около пятидесяти стран признали посредством при​нятия специальных нормативных актов или путем вынесения судебных решений, что компьютерные программы охраняются АП.
В законодательстве некоторых стран охрана компьютерных про​грамм (или программного обеспечения) стала объектом специальной регламентации, которая предусматривает целый ряд презумпций (если в договоре не предусмотрено иное), например: право на программу принадлежит работодателю (Кодекс интеллектуальной собственности Франции (КИС), ст. L. 113-9, бывшая ст. 45 закона 1985 г.); автор не может возражать против того, чтобы держатель права на эксплуатацию изготовлял последующие версии программы или программы, произ​водной от нее (КИС Франции, ст. L. 121-7, бывшая ст. 46 закона 1985 г.; ст. 98 испанского Закона об интеллектуальной собственно​сти); автор не может осуществлять право на отзыв (КИС Франции, ст. L. 121-7, бывшая ст. 46 закона 1985 г.); пользователь имеет право из​готовить страховочную копию (КИС Франции, ст. 122-6, бывшая ст. 47 закона 1985 г.; п. 2 ст. 99 испанского Закона об интеллектуальной соб​ственности).
2.2.2. Производные произведения
Производными являются произведения, которые основываются на предшествующем произведении. Таковыми считаются адаптации, пе​реводы, обновленные произведения, антологии, резюме, выдержки и любая переработка ранее существовавшего произведения, в результа​те чего появляется иное произведение. Оригинальность производно​го произведения может проявляться как в композиции, так и в форме выражения (например, в адаптациях), только в композиции (например, в сборниках и антологиях) или в форме выражения (например, в пере​водах).
Если предшествующее произведение не стало общественным до​стоянием, то для создания производного произведения необходимо раз​решение автора первоначального произведения. Это называется предо​ставлением права на переработку.
Напротив, когда предшествующее произведение попало в обще​ственное достояние, никакого разрешения для создания производных
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произведений не требуется, поскольку право на переработку является элементом имущественного права автора. Вместе с тем, как указывает А. Дельгадо Поррас, право на переработку весьма сходно с личным иму​щественным правом автора, хотя его не следует смешивать с последним (Delgado Porras 1988: 38, par. 20), поскольку переработка может исказить мысль или намерение автора и даже причинить ущерб репутации лич​ности создателя оригинального произведения.
Производные произведения, которые являются плодом личных уси​лий их авторов и свидетельствуют об определенном творческом вкладе с их стороны, охраняются самостоятельно, без ущемления прав автора предшествующего произведения.
С учетом того, что в производном произведении к элементам твор​чества, заимствованным из ранее существовавшего произведения, до​бавлены элементы, внесенные в новое произведение, для использования производного произведения необходимо получить разрешение как авто​ра этого произведения, так и разрешение автора предшествующего про​изведения.
Производные произведения являются составными произведениями. Составным произведением считается новое произведение, в которое включено ранее существовавшее произведение без участия автора по​следнего. Когда автор первоначального произведения участвует в созда​нии производного произведения, оно будет считаться составным произ​ведением, созданным совместно, наподобие произведения, подготовлен​ного несколькими авторами, ни один из которых не является автором предшествующего произведения.
2.2.2.1. Адаптации
Адаптации, наряду с переводами, относятся к числу наиболее распро​страненных категорий производных произведений. При адаптации про​изведения оно переходит из одного жанра в другой (так происходит, например, при кинематографической или телевизионной адаптации ро​манов, рассказов, драматических произведений и т. д.) либо изменяется, не меняя своего жанра (например, если увеличивается число действую​щих лиц телевизионного произведения).
При адаптации оригинального произведения к нему следует отно​ситься с уважением; в принципе, автор производного произведения дол​жен придерживаться адаптируемого им произведения; свобода действий, которой он располагает для того, чтобы отойти от уже существующего произведения путем включения в него посторонних элементов и для подготовки произвольной адаптации или даже для того, чтобы исполь​зовать его в качестве источника для создания нового произведения, за​висит от специального на то разрешения, которое ему предоставил ав​тор оригинального произведения.
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2.2.2.2.
Переводы
С помощью перевода произведение находит свое выражение на другом языке, нежели тот, что используется в оригинале. В переводах следует точно передавать содержание и стиль оригинального произведения. Это вынуждает переводчика решать идиоматические проблемы, которые иногда бывают столь серьезными, что могут потребовать подлинного воссоздания произведения на другом языке (что часто происходит с по​этическими произведениями). Вместе с тем, даже когда препятствия, встающие перед переводчиком, не являются столь серьезными, совер​шенно очевидно, что перевод всегда требует творческого владения дру​гим языком и значительных усилий, направленных на то, чтобы передать мысль автора.
Однако, поскольку различные переводы произведения всегда исхо​дят из одного и того же оригинального текста, может оказаться затруд​нительным доказательство наличия плагиата или незаконного использо​вания усилий переводчика. Многие переводчики, предвидя подобные ситуации и стремясь обеспечить себе возможность доказать незаконное использование своих переводов, применяют специфические приемы, заключающиеся, например, в том, что в своих переводах они умышлен​но допускают незначительные, но весьма показательные ошибки, кото​рые в случае обнаружения их в каком-либо другом переводе явятся до​казательством незаконного использования сделанного ими перевода.
2.2.2.3.
Компиляции и базы данных
Компиляции или сборники литературных или художественных произве​дений либо избранных частей этих произведений, которые обладают определенной долей оригинальности вследствие выбора или компонов​ки элементов, из которых они состоят, охраняются АП.
Оригинальность таких произведений заключается в их композиции. Выбор произведений или отрывков из них, а также методика их подачи представляют собой те интеллектуальные усилия, которые ведут к появ​лению произведения, отличного от тех, что его составляют.
Сборники, в частности сборники законов, судебных решений и док​трин, могут содержать полные или сокращенные тексты и аналитические резюме28 либо тексты обеих категорий. Сокращенные тексты и аналити​ческие резюме сами по себе являются производными произведениями и охраняются как таковые, причем на них распространяется режим пред​варительного разрешения авторов охраняемых исходных произведений.
28 Аналитическое резюме воспроизводит в весьма сжатой форме всю содержащуюся в документе информацию, которая сочтена полезной, причем при его составлении при​меняются правила, позволяющие передавать максимальный объем информации при ис​пользовании минимального количества слов.
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Под базой данных понимается весь комплекс элементов информа​ции, отбираемых в соответствии с определенными, заранее установлен​ными критериями, систематически обрабатываемых и вводимых в па​мять компьютерной системы, доступ к которой имеет определенное число пользователей29.
Базы данных являются электронными хранилищами данных и ин​формации. Это связанные или соединенные между собой электронные картотеки, цель которых заключается в обеспечении доступа к содержа​щейся в них документации неопределенного круга лиц.
Компьютеры существенным образом изменили масштабы и эконо​мическое значение компиляций или сборников данных, позволив созда​вать базы данных и обеспечивать при этом обработку неограниченного объема информации и ее почти мгновенную передачу в любой регион мира. Возможности хранения информации на видеодисках, микросхемах и т. д. постоянно расширяются.
Базы данных могут создаваться на основе собственной документа-ционной системы. В этом случае речь идет о произведениях, которые в полной мере охраняются АП.
В тех случаях, когда база данных состоит из полных текстов ранее существовавших документов, возникает проблема: следует ли призна​вать права за теми, кто владеет такой базой данных.
Если тексты, которые существовали ранее, являются произве​дениями, охраняемыми АП, то их нельзя вводить в память компьюте​ра без согласия их автора. Такое введение в память равнозначно вос​произведению, и, соответственно, для этого необходимо конкретное разрешение; речь идет о фиксировании в какой-либо материальной форме произведения на магнитном носителе, то есть методе, который позволяет обеспечить доступ к этому произведению неопределенного круга лиц.
Если владелец базы данных не получил согласия авторов существу​ющих произведений, то он не может претендовать на какие-либо права. Если он получил их согласие, то его права определяются сферой дей​ствия договоров.
Более сложными являются ситуации, когда тексты произведений, охраняемых АП, воспроизводятся не полностью, а в виде цитат. Законо​дательство признает право цитирования в качестве одного из ограниче​ний АП. В отношении цитат Бернская конвенция устанавливает ограни​чение jure conventionis:
«Допускаются цитаты из произведения, которое было уже право​мерно сделано доступным для всеобщего сведения, при условии соблю​дения добрых обычаев и в объеме, оправданном поставленной целью,
29См. документ K)HECKO/BOHC/CGE/SYN/3-II от П апреля 1988 г., принцип PW16, 1; Delgado Porras 1989: 149, par. 2.14.
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включая цитирование статей из газет и журналов в форме обзоров печа​ти» (п. 1 ст, 10 Парижского акта, 1971 г.)30.
Если тексты не охраняются /1/7, то их можно свободно вводить в базу данных (например, юридические нормы, решения судов и админи​стративных трибуналов и т. д.), как это указывалось в части, посвящен​ной неохраняемым литературным произведениям (см. выше, п. 2.2.1.1).
Вместе с тем создание базы данных требует значительных экономи​ческих инвестиций. Необходимо придать данным и информации элект​ронную форму, разработать систему управления базой данных, обеспе​чить контроль доступа пользователей к системе в зависимости от предо​ставленного им права доступа, управлять данными, структурировать базу данных и, наконец, выбрать и установить компьютерную програм​му, позволяющую использовать базу данных.
Даже если владельцу базы данных не нужно обращаться за разреше​ниями или приобретать права для введения текстов в память компьюте​ра, тем не менее необходимо учитывать, что создание базы данных свя​зано с инвестициями, которые следует защищать от любого несанкцио​нированного использования. Вместе с тем такой владелец не приобрета​ет никакого исключительного права на воспроизведение текстов, нахо​дящихся в базе данных. Всякий может использовать их при составлении любой другой базы данных, при условии, что он не присваивает инве​стиции и усилия других лиц.
2.2.2.4, Антологии
Антологии являются сборниками произведений или литературных от​рывков, подобранных с определенной целью. Они охраняются АП по тем же причинам, что и компиляции. В этой связи Бернская конвенция предусматривает, что:
«Сборники литературных и художественных произведений, напри​мер энциклопедии и антологии, представляющие собой по подбору и расположению материалов результат интеллектуального творчества, охраняются как таковые, без ущерба правам авторов каждого из произ​ведений, составляющего часть таких сборников» (п. 5 ст. 2 Парижского акта 1971 г.).
Законодательство некоторых стран допускает в отношении сборни​ков и антологий исключение из правила, касающегося получения пред​варительного разрешения, при условии, что эти издания публикуются в учебных или научных целях и что авторам выплачивается справедливое вознаграждение.
30Известное дело «Микрофор», связанное с иском против газеты «Монд» (см.: Banques 1987: 141 et suiv.), вызвало во Франции дискуссии по поводу толкования сферы действия права цитирования применительно к созданию банков данных.
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2.2.2.5.
Аннотации и комментарии
Аннотации и комментарии являются производными произведениями, оригинальными по своему содержанию и форме выражения. В принци​пе, к ним применимы нормы, касающиеся адаптации. Однако в тех слу​чаях, когда речь идет об аннотациях и комментариях, касающихся про​изведений, которые не охраняются АП, или произведений, относящихся к общественному достоянию, соответствующие издания являются абсо​лютно оригинальными произведениями. Авторы же аннотаций и ком​ментариев приобретают исключительные права лишь на свои аннотации и комментарии, причем они не могут препятствовать подготовке други​ми авторами аннотаций и комментариев, касающихся тех же самых ра​нее существовавших произведений.
2.2.2.6.
Аранжировки и оркестровки
Под аранжировкой понимается переложение музыкального произве​дения для исполнения на других инструментах. Оркестровка позво​ляет переложить его для различных инструментов, составляющих оркестр.
Поскольку право на переложение, которым пользуется автор, вклю​чает аранжировки и оркестровки, то, пока произведение не попало в общественное достояние, на это требуется получить предварительное разрешение у автора или других правообладателей.
Аранжировки и оркестровки весьма распространены. Они охраня​ются АП в тех случаях, когда в них содержится творческий элемент: например, известное переложение Морисом Равелем для симфониче​ского оркестра фортепьянного цикла «Картинки с выставки», написан​ного Модестом Петровичем Мусоргским.
Напротив, они не охраняются АП в тех случаях, когда обработка носит чисто технический характер, например простое переложение и транскрипция, устранение или повторение вокальных партий, объ​единение простых параллельных голосов или добавление мелизмов. Аранжировки и оркестровки зачастую являются средством, позволяю​щим получать часть авторского вознаграждения или даже гонорар за публичное исполнение произведения, которое относится к обществен​ному достоянию (на разговорном языке об этом методе говорят, что он является одним из способов «вывести произведение из сферы обще​ственного достояния», хотя лишь частично). Кроме того, они иногда оказываются необходимыми для исполнения произведения с использо​ванием современных инструментов. Общества авторов музыкальных произведений имеют весьма большой опыт в деле проведения разли​чия между охраняемыми аранжировками и аранжировками, которые не охраняются АП.
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2.2.2.7. Пародии
Пародия является шуточной имитацией серьезного произведения. Речь идет о производном произведении, которое является оригинальным по своему содержанию и форме выражения. Вместе с тем, в силу сатириче​ского характера пародии, возникает вопрос о том, должны ли на нее рас​пространяться те же нормы, которые применяются к другим произведе​ниям, создаваемым в тех же условиях, например адаптациям; другими словами, должно ли на нее распространяться право на переработку.
Высмеивание, присущее пародии, лишь в крайне редких случаях не ранит чувств автора уже существующего произведения. Вот почему счи​тается, что она должна носить свободный характер (Пуйе, Столфи, Пи-ола Казелли). Увязывание права на пародию с необходимостью получе​ния предварительного разрешения автора пародируемого произведения неоправданно обрекает на вымирание значительную часть литературно​го жанра и, в то же время, одну из форм свободы критики. Независимо от этих соображений, право на пародию не оправдывает ни оскорбление, ни стремление причинить вред оригинальному произведению или его автору, ни использование пародии для того, чтобы ее путали с пароди​руемым произведением.
Французский Кодекс интеллектуальной собственности (КИС) (п. 4 ст. L. 122-5, бывшей ст. 41) предусматривает, что, «когда произведение обнародовано, автор не может запретить <...> пародию, подражание и карикатуру с учетом законов жанра» (аналогичная норма имеется в за​конах Бенина, Бурунди, Камеруна, Кот д'Ивуара и Сенегала). Бразиль​ский закон (ст. 50) предусматривает, что законными являются пародии и подражания, которые не являются воспроизведениями оригинального произведения и не дискредитируют его.
Напротив, И. Сатановски более адекватным считает решение, пре​дусмотренное в аргентинском законе (ст. 25), согласно которому для создания пародии на произведение, которое не находится в обществен​ном достоянии, должно быть получено разрешение автора этого произ​ведения. По своей сути пародия отличается от критики, поскольку она логически требует воспроизведения почти всех эпизодов и канвы про​изведения с целью создания комического эффекта, что, по его мнению, влечет за собой очевидное использование пародируемого произведения, а это нельзя делать безнаказанно, если данное произведение не перешло в общественное достояние (Satanowsky 1954: 429—430, par. 232).
2.2.3. Название
Название является важным элементом произведения, которое оно обо​значает. Оно придает ему индивидуальный характер и отражает его со​держание, позволяя идентифицировать его во избежание смешения с
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другими произведениями и для прослеживания связи между произведе​нием, успехом, которым оно пользовалось, и его автором.
Автор имеет право на название как на неотъемлемую часть своего произведения. Изменение названия без разрешения автора ущемляет его личное неимущественное (моральное) право- причем данное право свя​зано с его правом на авторство и целостность произведения. Как и дру​гие составные элементы произведения, название может быть предметом договоренностей. Автор может разрешить использовать его отдельно от произведения, и, соответственно, он также имеет право на его охрану в случае его использования без соответствующего разрешения, от имита​ции и от иного ненадлежащего использования в целом31.
В данном случае встает проблема определения того, на все ли назва​ния распространяется одинаковая защита и одинаковый юридический режим или же следует проводить различия.
КЛАССИФИКАЦИЯ
В основе классификации лежит различие между оригинальными и обыч​ными названиями.
Оригинальные названия. Названия зачастую являются литературны​ми творениями. Яркими примерами являются, в частности, «Смешные жеманницы» Мольера, «В поисках утраченного времени» Марселя Пру​ста, «Троянской войны не будет» Жана Жироду и «С любовью не шутят» Кальдерона де ла Барко.
Произвольные или выдуманные выражения, которые представляют собой результат творческого процесса, также являются оригинальными названиями.
Обычные названия. Это названия, которые не имеют никакой ори​гинальности. Они не свидетельствуют о какой-либо творческой работе, даже если они вполне подходят для произведения и автору потребова​лось потратить некоторое время и проделать определенную работу для того, чтобы их найти. «Огонь», «Легионер», «Слиток», «Похоронный марш» являются примерами названий, относящихся к этой категории. Их единственная функция заключается в идентификации произведения.
Аналогичным образом рассматриваются так называемые жанровые или необходимые названия, поскольку они указывают на жанр произве​дения (энциклопедия, справочник, театральная пьеса, соната и т. д.) или
31 Необоснованным является увязывание права на охрану названия произведения с условием, чтобы использование такого названия без разрешения имело место в произве​дении такого же жанра. Автор имеет исключительное право на адаптацию своего произ​ведения в других жанрах, и если даже косвенное использование названия раньше авто​ра в каком-либо произведении другого жанра третьим лицом и допускается, то эти два права вступают в противоречие.
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обычное описание его содержания (имена исторических или легендар​ных персонажей, названия географических мест и т. д. без какого-либо добавления, которое их индивидуализирует).
РЕЖИМ ОХРАНЫ
Вышеуказанные различия обусловили также необходимость определе​ния того, какой именно юридический режим следует применять в отно​шении охраны названия, когда оно используется отдельно от произведе​ния и без разрешения его автора.
Охрана авторским правом. Когда название является оригинальным, то применяются нормы АП, поскольку речь идет о творчестве.
Охрана в случае действий, связанных с недобросовестной конкурен​цией. Даже в тех случаях, когда речь идет об обычном названии, его ис​пользование третьим лицом может причинить ущерб, что может стать основанием для выплаты возмещения пострадавшему автору. В данном случае больше подходит режим охраны, позволяющий обеспечивать защиту от действий, связанных с недобросовестной конкуренцией. При этом следует иметь в виду, что неприменимость положений об охране АП объясняется не отсутствием художественной ценности названия, а отсутствием оригинальности, каковая является необходимым условием для охраны при помощи АП.
Режим охраны в случае действий, связанных с недобросовестной конкуренцией, помимо других условий, требует, чтобы название имело (как и в случае товарных знаков) отличительное значение, чтобы оно не использовалось в условиях, которые могут вызвать путаницу, чтобы тот, кто считает себя пострадавшим, представил доказательства ущерба, который был ему причинен в результате имитирования, чтобы его про​изведение было обнародовано или, по крайней мере, рекламировалось и чтобы его использование носило сознательный характер32.
Охрана правом, действующий в отношении товарных знаков. То​варные знаки идентифицируют продукт, а также его происхождение и качество. Название произведения не является товарным знаком. Оно не служит определению носителя, на котором фиксируется данное произ​ведение, с указанием его производителя и продавца, что является фун​кцией товарных знаков. Вот почему право, действующее в отношении товарных знаков, не применяется для охраны названия.
"Весьма известные авторы (например, Пуйе, Пиола Казелли, Майер, Вануа, Дар-рас) утверждают, что в отношении использования названия всегда действует режим ох​раны от недобросовестной конкуренции; они считают, что право на охрану названия не зависит от права автора на произведение, поскольку, каким бы специфичным и ориги​нальным оно ни было, оно не может считаться произведением само по себе или творчес​кой составляющей произведения.
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Иначе обстоит дело с названиями газет, периодических изданий и журналов. Они являются товарными знаками, поскольку эти издания сами по себе не являются «произведениями» в смысле АП. Это не ущемляет охрану АП этих изданий и произведений, которые в них пуб​ликуются.
То же самое можно сказать и об издательствах. Название издатель​ства, названия его коллекций и различных серий являются товарными знаками, поскольку они определяют происхождение издания. Напротив, названия произведений индивидуализируют эти произведения, а также их автора.
На международном уровне принятая в Вашингтоне в 1946 г. Меж​американская конвенция устанавливает, что: «Название охраняемого произведения, которое в силу своей международной известности приоб​рело столь отличительный характер, что придает ему особую самобыт​ность, не может воспроизводиться в любом другом произведении без согласия автора» (ст. 14).
ГЛАВА 3
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3.1. Статус автора и правообладание. Физические и юридические лица
Термин «автор» обозначает лицо, творческим трудом которого создано произведение. Автор является первоначальным субъектом АП.
Создавать интеллектуальные произведения способны только физи​ческие лица. Учиться, думать, оценивать, создавать литературные, му​зыкальные и другие художественные произведения — все это действия, которые могут совершать только люди.
Таким образом АП возникает из интеллектуального творчества. Поскольку последнее может быть только плодом деятельности физиче​ского лица, из этого следует, что первоначальным обладателем АП мо​жет быть только физическое лицо, создавшее произведение.
Это естественное, «доюридическое», по выражению Дица, след​ствие соответствует теоретической концепции АП, которая исходит из потребностей человечества в обеспечении доступа к знаниям и, в конеч​ном счете, из необходимости содействовать поиску знаний и возна​граждать тех, кто таким поиском занимается (см. гл. 1, п. 1.2).
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Юридические лица не могут создавать произведения. Это могут делать только работающие у них физические лица. Юридические лица могут стать обладателями производных АП, однако для того, чтобы они были наделены качествами первоначальных обладателей прав на произ​ведение, необходимо прибегнуть к юридической фикции.
Юридические фикции, благодаря которым первоначальными обла​дателями прав становятся иные лица, физические либо юридические, нежели то физическое лицо, которое создало произведение, отвеча​ют исключительно интересам третьей стороны, использующей произ​ведение.
В «Хартии прав авторов»1 говорится (гл. 2, пп. 5 и 6): «5. Основу АП составляет акт интеллектуального творчества. Его источник заложен в самой природе вещей. Закон должен лишь рег​ламентировать эту деятельность, она никогда не должна зависеть от формальностей правообразующего характера. 6. В основе обладания АП лежит акт интеллектуального творчества, и только у физического лица может возникнуть право авторства на свои творения.
Юридическое лицо никогда не должно рассматриваться как перво​начальный обладатель АП на интеллектуальное произведение. Сле​дует отвергнуть как неприемлемую концепцию, согласно которой автор считается простым служащим промышленного предприятия, которому принадлежало бы созданное автором произведение как обычная продукция этого предприятия».
Страны, чья юриспруденция следует романской традиции АП, не допускающей исключения из принципа, в соответствии с которым пра​во авторства возникает только у физического лица, создавшего произве​дение (как, например, в Германии), или где такие исключения рассма​триваются в качестве аномалии; тем не менее такие исключения допу​скаются в отношении определенных категорий произведений, например коллективных произведений (Франция, ст. L. 113-2, б. ст. 9.3, и ст. L. 113-5, б. ст. 13) или произведений, созданных и опубликованных под именем или же на средства государственных органов — национальных, регио​нальных или муниципальных (как, например, в Италии, ст. 11).
Первоначальное обладание АП соотносится с авторством; вот поче​му оно принадлежит физическим лицам, создающим произведения. Это соответствует действительности и политико-правовой направленности АП: гарантировать авторам соответствующую охрану прав на результа​ты их творчества, а также поощрять творческую деятельность.
В странах, придерживающихся англо-американской правовой тра​диции, существуют многочисленные случаи, когда авторством, дающим
1 Принята 26 сентября 1956 г в Гамбурге на 19-м конгрессе Международной конфе​дерации обществ авторов и композиторов (СИЗАК).
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первоначальное обладание copyright, или самим первоначальным право-обладанием наделяются, если не оговорено иное, физические лица, от​личные от тех физических лиц, кто создал произведение: заказные про​изведения, произведения, созданные в силу трудового договора или для производства кино (см. гл. 1, п. 1.3.2).
Подобная юридическая фикция, когда начальное обладание АП либо авторство или соавторство признаются за лицами иными, чем фи​зическое лицо, создавшее произведение, порождает, как указывает Р. Антекера Парилли, путаницу как в отношении авторства и правообла-дания, с одной стороны, так и различия между первоначальным и про​изводным правообладанием — с другой.
В случае производного правообладания, некоторые прерогативы, первоначально принадлежащие автору, передаются другим лицам (фи​зическим или юридическим) посредством уступки — в соответствии с договором или по праву: на основании законодательных положений, посредством презумпции уступки прав или передачи прав вследствие смерти автора.
Хотя в том, что касается уступки имущественных прав, результат является относительно схожим как в системе производного правообла​дания, так и в системе первоначального правообладания в пользу фи​зического лица, отличного от физического лица, создавшего произве​дение; напротив, в том, что касается моральных прав, результат будет другим, так как моральные права зарождаются и остаются у подлинно​го автора (Colombet 1987: 29). Дихотомия между традициями роман​ской и англосаксонской школ права затушевывается в Бернской конвен​ции, которая воздерживается от определения термина «автор» и огра​ничивается в ст. 15 указанием на лиц, имеющих право на защиту охра​няемых прав.
3.1.1. Первоначальное обладание авторскими правами
Первоначальное обладание правами на произведение признается за ли​цом, творческим трудом которого оно создано.
Автор производного произведения (адаптация, перевод или любая другая переработка) является первоначальным обладателем права на это последнее без ущерба для АП на оригинальные произведения.
Для использования производного произведения необходимо полу​чить разрешение как от автора производного произведения, так и от ав​тора оригинального произведения. Поскольку оригинальное произведе​ние положено в основу производного произведения, любое использова​ние последнего влечет одновременно и использование первого. Допус​тить, что одного единственного разрешения автора производного произ​ведения будет достаточно для его использования, означало бы согласить​ся со злоупотреблением правами автора оригинального произведения.
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Если не доказано иного, авторство признается за тем, кто представ​лен таковым в произведении путем упоминания его имени, помещения его подписи (так бывает обычно в произведениях живописи), в виде знака или любого другого отличительного символа, позволяющего его идентифицировать. По этому поводу ст. 15.1 Бернской конвенции уста​навливает;
«Для того, чтобы автор охраняемых настоящей Конвенцией литера​турных и художественных произведений рассматривался таковым, если не доказано противное, и, в соответствии с этим, допускался в странах Союза к возбуждению судебного преследования против контрафакторов, достаточно, чтобы имя автора было обозначено на произведении обычным образом. Настоящий пункт применяется, даже если это имя является псевдонимом тогда, когда псевдоним, принятый автором, не оставляет сомнений в его личности». Речь идет о презумпции juris tantum (которая может быть опроверг​нута путем доказательства противоположного), содержащейся в различ​ных национальных законодательствах. Аналогичная презумпция дей​ствует в отношении регистрации произведения от имени лица, заявляю​щего, что оно является автором, как в соответствии с законодательством стран, предусматривающим, что регистрация служит оформлению прав, так и в соответствии с законодательством стран, где регистрация носит правообразующий характер.
3.1.2. Обладатели производных авторских прав
Обладателями производных АП являются физические или юридические лица, ставшие обладателями некоторых прав автора. Обладатель произ​водного АП никогда не может получить всю совокупность АП (мораль​ных и имущественных).
Фактически моральное право является неотчуждаемым. Даже по​сле перехода прав вследствие смерти автора, правопреемники не приоб​ретают имеющих главным образом личный характер прерогатив, кото​рые составляют моральные права автора (так называемые позитивы), по​скольку, за некоторым исключением, эти прерогативы не передаются; правопреемники могут осуществлять только негативные прерогативы (право на признание авторства, право на бережное отношение к произ​ведению и сохранение его целостности), а также право на посмертное об​народование произведений (см. гл. 4, п. 4.2, и гл. 5, п. 5.2.1). И напротив, производное АП может включать всю совокупность прав на использова​ние произведения (имущественные права), и оно может приобретаться:
· путем передачи/уступки (на основе договора или по праву во ис​
полнение положений закона);
· в соответствии с установленной законом презумпцией уступки
прав, если договором не предусмотрено иное;
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• путем перехода прав в связи со смертью автора.
Обычный договор о передаче прав на использование произведений, которым автор или правообладатель или организация по коллективному управлению АП уполномочивает использовать произведения третью сторону, представляет собой не эксклюзивную лицензию (или разреше​ние на использование) - - что является обычным явлением, например при публичном исполнении музыкальных недраматических произведе​ний, — или же предоставляет пользователю исключительное право на эксплуатацию произведения; однако такие договоры не являются дого​ворами об уступке/передаче прав по общему праву, поскольку они не влекут перехода обладания правами на эксплуатацию произведения2.
УСТУПКА ПРАВ Договорная уступка
Цессионарии или владельцы производных прав приобретают только те права на произведение, являющееся предметом договора об уступке АП, которые оговорены в самом договоре. Уступка может быть полной или частичной, в зависимости от того, охватывает ли она все или только некоторые имущественные права автора. В целях защиты автора в зако​нодательстве некоторых стран предусматриваются различные средства, ограничивающие полную уступку прав. Такое же ограничение уставами авторских обществ накладывается, как правило, на их членов.
Уступка по праву
Цессионариями в силу закона являются обладатели производных прав, ставшие таковыми в результате уступки прав (первичными правообла​дателями являются авторы); презумпция уступки прав является juris et de jure в том плане, что она относится к правам на эксплуатацию про​изведения, специально указанным в законе. Итальянское законодатель​ство предусматривает уступку в силу закона прав на экономическую эксплуатацию кинематографического произведения в пользу продюсера, обладающего исключительным правом на его воспроизведение, распро​странение, представление и вещание (ст. 45.1 и 46.1). Схожие правила действуют в австрийском законодательстве в пользу кинопредприятий, выпускающих фильмы в коммерческих целях (ст. 38.1).
2 Обычно в соглашениях указывается, что автор «уступает/передает» права, хотя отсутствуют все составные элементы уступки гражданского права. Такое неправильное использование термина уступки применяется даже в законе; в Испании, например, в ст. 48 и 50 говорится об «эксклюзивной уступке» и о «неэксклюзивной уступке» вместо «уступки» и «лицензии» (см. гл. 6, п. 6.1.1).

Обладатели авторского права
111
ПРЕЗУМПЦИЯ УСТУПКИ ПРАВ по ЗАКОНУ
В законодательстве многих стран пошли по пути установления презумп​ции (juris tantum) уступки исключительного права на эксплуатацию кине​матографического произведения в пользу его продюсера. В отношении третьих лиц, которые вступают в договорные отношения с продюсером, авторы могут воспользоваться правами, которые закреплены за ними в рамках договора, заключенного ими с продюсером (Франция, ст. L.132-24, бывшая ст. 63.1; Испания, ст. 88.1).
Законодательство других стран предусматривает презумпцию право-обладания в пользу продюсера, по которой закон освобождает его от необ​ходимости доказывать, на каких основаниях он осуществляет права на эк​сплуатацию произведения, благодаря норме, специально предусмотренной в законе (правило Бернской конвенции, ст. 14 bis 2b). Здесь также идет речь о презумпции juris tantum, которая может быть оспорена доказательством противоположного, исходя из договора между автором и продюсером3.
ПЕРЕХОД ПРАВ по ПРИЧИНЕ СМЕРТИ АВТОРА
Наследник приобретает личные неимущественные (моральные) права неэксклюзивного характера и те имущественные права, которыми автор не распорядился ни при жизни, ни в завещании; наследник может осу​ществлять негативные или защитные прерогативы моральных прав, а также право на обнародование произведений, не опубликованных при жизни автора.
Обладатели производных АП обычно именуются правопреемника​ми или наследниками автора.
3.2. Соавторство
Когда в создании произведения принимают участие несколько авторов, работающих в одном или разных жанрах, вместе или порознь, внося в него свои вклады, с тем чтобы их совокупность составляла цельное про​изведение и обеспечивала его совместное использование, данное произ​ведение считается созданным в соавторстве.
3 См.: Delgado Porras 1990: 219. Этот автор показывает, что режим презумпции правообладания принят Аргентиной; см. ст. 21: «Если договор специально не преду​сматривает иное, продюсер кинофильма имеет право демонстрировать его без согласия автора сценария и композитора, вне зависимости от прав, вытекающих из сотрудниче​ства <...»>. (Ст. 20 того же закона предусматривает: «Если договор специально не пре​дусматривает иное, участники создания кинематографического произведения облада​ют равными правами. Таковыми считаются автор сценария и продюсер фильма. В том, что касается музыкального кинематографического произведения, в создании которого принимал участие композитор, последний обладает теми же правами, что автор сцена​рия и продюсер фильма».)
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Такого рода произведения распространены весьма широко. Они включают совместные произведения, (в том числе музыкальные компо​зиции, сопровождаемые текстом, и музыкально-драматические произве​дения, кинематографические произведения и, в более широком смысле, аудиовизуальные произведения), а также коллективные произведения (как, например, словари, энциклопедии, журналы, обозрения, сборники, собрания судебных решений).
Совместные и коллективные произведения представляют собой различные категории произведений, созданных соавторами, и их юриди​ческий режим, соответственно, различен.
Аудиовизуальные произведения, или кинематографические произ​ведения, имеют особый статус.
Составные произведения (адаптации, переводы и другие передел​ки произведений, см. гл. 2, п. 2.2.2 in fine) не считаются произведения​ми, которые созданы в соавторстве. По сути, такое новое произведение инкорпорирует существовавшее ранее произведение, без сотрудничества со стороны автора последнего. Сотрудничества, а следовательно, соав​торства нет и в том случае, когда новое произведение добавляется к ра​нее существовавшему произведению, без изменения последнего: напри​мер, текст или хореография - - к музыкальному произведению или же музыка - - к стихотворному тексту.
Вот почему в вопросах АП проводится различие между соавтор​ством и наличием нескольких авторов. Значение этих двух терминов различно, поскольку они относятся к разным ситуациям.
3.2.1. Совместные произведения. Концепция и правовой режим
КОНЦЕПЦИЯ
Под совместными произведениями понимаются произведения, создан​ные двумя или более лицами, работающими совместно или, по крайней мере, взаимно учитывающими вклад каждого на основе общего творче​ского замысла.
Согласно ограничительной концепции, речь идет о совместном про​изведении только в случае, если соавторы работали над ним вместе, объединяя свои усилия таким образом, что после завершения этого про​изведения невозможно выделить ту его часть, которую можно было бы определить как принадлежащую одному из них; например, так обстоит дело, когда речь идет о двух драматургах, которые совместно создают пьесу.
Согласно расширительной концепции, в качестве совместных, рас​сматриваются также произведения, соавторы которых (пусть даже мы можем определить вклад каждого из них) объединили свои усилия таким образом, что каждый соавтор внес свою лепту в общее произведение,
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части которого объединены общим замыслом. Так обстоит дело в отно​шении музыкально-драматических произведений, а, в более общем пла​не, в отношении музыкальных композиций с текстом.
Соавторство называется нераздельным в том случае, если созданное произведение представляет собой единое целое, и раздельным, если созданное произведение может быть разделено на составляющие в силу того, что легко можно определить и выделить часть каждого соавтора, не изменяя при этом природы самого произведения.
Следование той или иной концепции имеет большое практическое значение в целом ряде аспектов:
· в том, что касается срока охраны прав на произведение после
смерти автора. Если исходить из того, что совместное произведение
может быть только результатом нераздельного соавторства, то в слу​
чае раздельного соавторства такой срок будет отсчитываться со дня
смерти каждого из соавторов, внесшего свой творческий вклад,
поскольку каждый вклад будет рассматриваться в качестве незави​
симого произведения. Напротив, если исходить из того, что даже в
случае раздельного соавторства существует единое произведение,
срок охраны права на него будет исчисляться со дня смерти того из
соавторов, который умрет последним;
· в том, что касается права всех соавторов на получение денежно​
го вознаграждения, хотя используются не все части, составляющие
данное произведение; например, когда речь идет о праве автора тек​
ста при записи или исполнении только музыки песни, оперы или му​
зыкальной комедии;
· в случаях, когда речь идет о праве одного из авторов дать разре​
шение на то, чтобы при одном или всех последующих использова​
ниях данного произведения была заменена часть, созданная другим
автором; например, когда речь идет о словах песни, о музыкальной
теме, специально созданной для драматургического произведения,
о хореографии, когда музыка была специально написана для бале​
та, а хореограф работал в соответствии с пожеланиями композито​
ра или на основе взаимного согласия с композитором. Последний
случай отличается от тех весьма частых случаев, когда хореограф
работает с уже существующей музыкой, написанной специально
для балета или нет, причем в этих случаях речь идет о составном, а
не о совместном произведении.
ПРАВОВОЙ РЕЖИМ
Все соавторы совместного произведения пользуются закрепленными за ними правами. Для того, чтобы обнародовать и изменить совместное произведение, необходимо согласие всех соавторов. В случае отсутствия такого согласия закон предусматривает передачу спора в суд.
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После обнародования произведения права на него, в силу их нераз​делимости, должны осуществляться всеми соавторами по взаимному согласию. Аналогичным образом, использование произведения в прин​ципе должно быть предметом разрешения со стороны всех соавторов4. Тем не менее представляется неразумным, чтобы отказ одного из соав​торов мог бы сам по себе блокировать распространение произведения. Вот почему в случае разногласий дело может быть передано в суд. Од​нако такое решение влечет за собой неизменную задержку, которая впол​не может обернуться потерей заинтересованности со стороны того, кто стремится к использованию данного произведения5.
В том случае, когда речь идет о раздельном соавторстве, признает​ся, что творческий вклад каждого соавтора может использоваться на раздельной основе (например, печатная публикация текста, с одной сто​роны, и исполнение или запись музыки - - с другой), при условии, что это не наносит ущерба совместному использованию произведения.
3.2.2. Коллективные произведения. Концепция и правовой режим
КОНЦЕПЦИЯ
Коллективное произведение - - это такое произведение, которое созда​ется по инициативе и под руководством физического или юридическо​го лица, которое издает и обнародует его под своим именем или назва​нием, используя для этого материалы, лично подготовленные для этой цели различными авторами, участвовавшими в его создании, в резуль​тате чего эти материалы сливаются в единое самостоятельное произ​ведение6.
Наиболее распространенными коллективными произведениями тра​диционно являются словари, энциклопедии, газеты и журналы, компи​ляции и сборники судебных решений. Необходимо также отметить по​явление в последнее время среди этой категории баз данных и комп​лексных компьютерных программ, разработанных крупными предпри-
4 Законодательство некоторых стран (например, Мексики, см. ст. 12) требует согла​сия только большинства соавторов.
* Законодательство Испании (ст. 7.2) предусматривает, что после обнародования произведения ни один из соавторов не может без достаточных на то оснований отказать в согласии на использование этого произведения в той форме, в которой оно было обна​родовано. Аналогичное положение содержится в законодательстве Аргентины (ст. 19), хотя в нем упоминаются только драматические и стихотворные произведения, для пуб​личного исполнения которых достаточно разрешения, предоставленного одним из авто​ров, что не препятствует вмешательству другого автора.
6 В законодательстве некоторых стран к коллективным произведениям относятся произведения, в которые включены ранее существовавшие произведения или части про​изведений различных авторов (примером может быть Канада, ст. 2).
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ятиями при содействии на совместной или последовательной основе и на различных этапах многочисленных коллективов аналитиков-програм​мистов.
Коллективное произведение отличается от совместного произведе​ния тем вниманием, которое уделяется роли лица, которое является ав​тором проекта произведения, координирует деятельность различных участников, издает его и публикует. По этой причине в законодательстве некоторых стран предусматривается, что именно данному лицу, физи​ческому или юридическому, принадлежит статус первоначального пра​вообладателя.
ПРАВОВОЙ РЕЖИМ
Для того, чтобы статус первоначального правообладателя в отношении коллективного произведения признать за физическим или юридиче​ским лицом, издающим или публикующим его под своим именем или данным им названием, обычно ссылаются на то, что поскольку его со​здание требует участия значительного числа авторов, личный вклад каждого из которых трудно определить, а такие вклады сливаются в единое целое, то невозможно предоставить каждому из них отдельные права на произведение, являющееся продуктом совместного труда. Кроме того, трудность может заключаться в определении того, какое физическое лицо, являясь автором коллективного произведения, выс​тупает автором его автономной части, поскольку признание его права на нее в полном объеме препятствовало бы использованию коллектив​ного произведения.
Тем не менее вопрос о соответствии этого исключения принципу, согласно которому статус первоначального правообладателя принадле​жит физическому лицу, создавшему произведение, вызывает разногла​сия. Считается, что целесообразнее было бы установить презумпцию уступки авторами прав на эксплуатацию произведения в пользу его из​готовителя, кроме случаев, когда предусмотрено иное (например, во Франции, ст. L. 113-5, бывшая ст. 13, и в Испании ст. 8.2).
3.3. Статус правообладания произведениями,
выпущенными анонимно
и под псевдонимом. Неизданные произведения
СТАТУС   ПРАВООБЛАДАНИЯ   ПРОИЗВЕДЕНИЯМИ, ВЫПУЩЕННЫМИ  АНОНИМНО  И ПОД ПСЕВДОНИМОМ
Под анонимным произведением понимается произведение, выпущенное в свет без указания фамилии или псевдонима его автора. Произведени​ем, выпущенным под псевдонимом, является произведение, обнародо-
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ванное под вымышленной фамилией его автора, используемой в твор​ческих целях и отличающейся от его подлинной фамилии.
Роль псевдонима может заключаться в том, чтобы автора можно было установить под фамилией, которая отличается от его подлинной фамилии {вымышленная фамилия) или же сохранить его анонимность (без фамилии). В первом случае псевдоним не оставляет каких-либо сомнений в отношении личности автора (транспарентный псевдо​ним), то есть когда он эквивалентен фамилии (например, Мольер, Жорж Санд, Рубен Дарио, Габриела Мистраль). Во втором случае он действительно помогает скрыть личность автора, поскольку речь идет о псевдониме, эквивалентном анонимности (например, Бруно Травен, являющийся, в частности, автором романа «Сокровища Сьер-ра-Мадре»).
Автор может решать: сохранить анонимность или же использо​вать для этой цели псевдоним. Даже в таких случаях он остается об​ладателем всех прав, относящихся к его произведению, но его исклю​чительные права будут осуществляться третьей стороной: физичес​ким или юридическим лицом, которое публикует его произведение с его согласия7.
Лицо, которому поручено осуществлять АП, является законным представителем особого типа, поскольку оно должно воздерживаться от раскрытия имени своего доверителя тем, с кем он будет иметь дело в рамках полученных полномочий. Представитель не является ни перво​начальным, ни производным обладателем АП, поскольку автор после простого раскрытия своего имени и подтверждения своего авторства может ipso facto осуществлять свои права сам, без их переуступки тре​тьей стороне.
Автор сохраняет возможность раскрыть свое подлинное имя в лю​бое время и осуществлять свои права самостоятельно. Этой прерогати​вой может воспользоваться только автор, так как право сохранять ано​нимность или псевдоним является частью его личного неимущественно​го права на авторство произведения.
До тех пор, пока произведение остается анонимным, срок защиты имущественных прав исчисляется с момента его обнародования. Это относится и к тем случаям, когда псевдоним не рассматривается в каче​стве эквивалента фамилии.
Если при жизни или же по завещанию автор достоверным образом раскрывает свое имя, то срок защиты прав, как правило, определяется категорией рассмотренного произведения без ущерба для действия при​обретенных прав, когда произведение существовало анонимно или же под вымышленным именем.
7 В испанском законодательстве используется выражение: «Тот, кто способствует его появлению».
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Ст. 15.3 Бернской конвенции (Парижский акт) предусматривает сле​дующее:
«В отношении произведений, выпущенных анонимно или под псев​донимом, кроме указанных выше в п. 1, (псевдоним, который не оставляет каких-либо сомнений в отношении личности автора), издатель, имя которого обозначено на произведении, признается, при отсутствии доказательства противного, представителем автора и в этом качестве он правомочен защищать права автора и обеспе​чивать их осуществление. Действие положений настоящего пункта прекращается, когда автор раскроет свою личность и заявит о сво​ем авторстве на произведение». (Курсив наш).
НЕИЗДАННЫЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ
Неизданным является произведение, которое не было выпущено в свет. Под произведением, «выпущенным в свет», подразумевается произведе​ние, экземпляры которого стали доступны неопределенному кругу лиц с согласия автора при условии, что с учетом характера произведения число выпущенных в свет экземпляров достаточно для удовлетворения нормальных запросов общественности. Произведение считается выпу​щенным в свет, если оно введено в память компьютера и становится доступным неопределенному кругу лиц путем использования любого метода его извлечения из памяти8.
Следовательно, произведение является неизданным9 до тех пор, пока автор не воспользовался в отношении него своим личным неиму​щественным (моральным) правом на обнародование, даже если он и познакомил с ним определенную группу лиц, распространив некое число экземпляров произведения, полученных благодаря фотокопированию или любым другим способом.
Антонио Чавес отмечает, что термин печатание не является сино​нимом и не обязательно подразумевает публикацию или обнародование произведения10.
Ограничения, налагаемые АПП, не применяются в отношении неиз​данных произведений.
Неизданные произведения или произведения, не выпущенные в свет, охраняются как национальными законодательствами, так и меж​дународными конвенциями. В этих последних обстоятельство, что произведение не было издано, обусловливает то, что с целью установ-
8
См.: ВОИС: Проект типовых законодательных положений в сфере АП. Документ
CE/MPC/I/2-II от 11 августа 1989 г.; определение в ст. 2, XV. С. 4.
9
См. гл. 4, разд. 4.2.1.
10
См.: Chaves 1987: 25—26.
11
См. гл. 4, разд. 4.4.
118
Авторское право и смежные права

ления, находится ли произведение под защитой Бернской конвенции, используется критерий личности автора (его гражданство или же обычное место жительства последнего в стране-участнице Конвен​ции).
В ст. 3.1 Бернской конвенции (Парижский акт 1971 г.) говорится следующее: «Охрана, предусмотренная настоящей Конвенцией, приме​няется: а) к авторам, которые являются гражданами «одной из стран Со​юза, в отношении произведений как выпущенных в свет, так и не выпу​щенных в свет <...>» (Курсив наш).
В ст. 3.3 во втором предложении оговаривается, что в связи с при​менением Конвенции «не является выпуском в свет представление драматического, музыкально-драматического или кинематографиче​ского произведения, исполнение музыкального произведения, пуб​личное чтение литературного произведения, сообщение по проводам или передача в эфир литературных или художественных произведе​ний, показ произведения искусства и сооружение произведения архи​тектуры».
В ст. П.2 Всемирной конвенции об авторском праве (текст 1971 г.) предусматривается следующее: «Не выпущенные в свет произведения граждан любого договаривающегося государства пользуются в любом другом договаривающемся государстве такой же охраной, как охрана, предоставляемая этим государством не выпущенным в свет произведе​ниям его граждан, а также охраной, специально предоставляемой насто​ящей Конвенцией».
Фольклорные произведения (гл. 2, п. 2.2.1.7) являются особой кате​горией не выпущенных в свет произведений. Речь идет о не выпущен​ных в свет произведениях анонимного автора, которые в силу их значи​тельного распространения становятся известными третьим лицам (во многих странах считается, что разные формы фольклора относятся к сфере общественного достояния).
Что касается произведений такого типа, то, хотя они и не упомина​ются, в ст. 15.4 Бернской конвенции (Парижский акт), предусматривает​ся следующее:
«а) Для неопубликованных произведений, автор которых неизвес​тен, но в отношении которых есть все основания предполагать, что он является гражданином страны Союза, за законодательством этой страны сохраняется право назначить компетентный орган, представ​ляющий этого автора и правомочный защищать его права и обеспе​чивать их осуществление в странах Союза.
Ь) Страны Союза, которые в соответствии с этим положением про​изведут такое назначение, уведомляют об этом Генерального дирек​тора путем письменного заявления, содержащего полную информа​цию о назначенном в таком порядке органе. Генеральный директор немедлено сообщает это заявление всем другим странам Союза».
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3.4. Обладание правами
на аудиовизуальные произведения
В области аудиовизуальных произведений (кинематографические и видеографические произведения12) вопрос определения авторства яв​ляется более сложным по сравнению с другими жанрами интеллекту​ального творчества. Аудиовизуальные произведения создаются твор​ческими усилиями многих лиц — создателей, артистов, лиц, оказы​вающих техническое и вспомогательное содействие. Творческий вклад в создание аудиовизуального произведения вносят: автор сце​нария или, если оно создано на основе предшествующих произведе​ний (романов, драматических произведений и др.) автор экранизации; сценарист; композитор; постановщик или режиссер-постановщик; актеры; декоратор; главный оператор, оператор; инженер по звуку; костюмер; гример; парикмахер/мастер по изготовлению париков; помощники режиссера, главного оператора, оператора и декоратора; статисты; продюсер (то есть физическое или юридическое лицо, ко​торое проявляет инициативу и берет на себя всю ответственность за постановку произведения), директор производства, помощники про​дюсера и директор кинокартины.
Возникает сложный вопрос: принимая во внимание решающий или исключительный характер деятельности одного из вышеперечис​ленных лиц, может ли авторство на аудиовизуальное произведение в целом принадлежать ему? Или же когда речь идет о произведении, созданном в соавторстве, нужно считать соавторами всех лиц, внесших творческий вклад в создание аудиовизуального произведения, либо только некоторые категории таких лиц? Остается ли обладание АП или, по крайней мере, их осуществление у автора или у соавторов аудиовизуального произведения, либо автором аудиовизуального про​изведения следует считать продюсера и, таким образом, гарантировать, что эксплуатация аудиовизуального произведения не будет парализо​вана применением права запрета, принадлежащего каждому из соавто​ров? Какое из юридических решений является в данном случае опти​мальным: признание первоначального авторства за продюсером, уступ​ка имущественных прав в силу закона или же презумпция уступки последних, если в договоре не будет предусмотрено иное, с ограниче​нием моральных прав авторов?
Как мы увидим, существуют различные решения этой проблемы.
12 См. гл. 2, разд. 2.2.1.6; в перечне охраняемых произведений, перечисляемых в Бернской конвенции (ст. 2.1), упоминаются «кинематографические произведения, к ко​торым приравниваются произведения, выраженные способом, аналогичным кинемато​графии».
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3.4.1. Юридические отношения между создателями и продюсером аудиовизуальных произведений
С самого начала кинопроизводства продюсеры стали настаивать на пре​доставлении им широких прав по использованию своей продукции. Они требовали признания их единственными авторами произведения. В не​которых странах за продюсерами признается авторство, в других - - за ними признано первоначальное обладание правами на аудиовизуальное произведение.
Во многих странах такое требование было признано чрезмерным. Вместе с тем допускалось, что кинематографическое произведение су​щественным образом отличается от других видов произведений: речь идет об особенностях его создания, поскольку оно представляет собой единое коллективное художественное произведение, которое: не подда​ется обычному разделу на составляющие его компоненты; насчитывает большое число соавторов, участвующих в его создании; имеет особые формы эксплуатации, требующие значительных экономических затрат. Необходимость охраны прав продюсеров была признана, чтобы удовле​творить потребность в гарантированной возможности эксплуатировать произведение.
В целом, в настоящее время законодательные решения проблемы обладания правами на аудиовизуальные произведения можно разделить на две основные группы.
К первой группе относятся страны, законодательства которых призна​ют за продюсером авторство или первоначальное обладание АЛ, а лица, внесшие конкретный творческий вклад в создание произведения, не при​знаются в качестве авторов аудиовизуального произведения: это страны, в которых действует система copyright (такие как США), при условии, что договором не предусмотрено иное (ст. 201Ь и 101.2 — «произведение, предназначенное для проката»), и Великобритания (ст. 9.2а), хотя в этой стране за режиссером-постановщиком признаются моральные права (ст. 77). Это система так называемого «фильм-копирайта», АП продюсе​ра на фильм.
Во вторую группу входят страны, придерживающиеся континен-тально-европейской или латинской правовой традиции в законодатель​стве или системы АП, в соответствии с которой только физические лица, принимавшие участие в создании аудиовизуального произведения, мо​гут иметь статус автора и, следовательно, быть первоначальными обла​дателями АП на это произведение.
Однако в отношении кинематографических (или аудиовизуальных произведений) предусмотрены особые положения, с тем чтобы продю​сер мог беспрепятственно осуществлять право на использование произ​ведения. Поэтому в законодательстве некоторых стран предусмотрена автоматическая, в силу закона, уступка имущественных прав в пользу
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продюсера (например, в Италии) или же, что используется гораздо бо​лее часто, установление законом презумпции уступки, или презумпции легитимного обладания продюсером АП, если договором не предусмот​рено иное, а также различные ограничения морального права создателей произведения.
По мнению К. Коломбе, основное различие между этими двумя системами, как мы уже отмечали, заключается не столько в передаче имущественных прав, сколько в соблюдении морального права, которое в странах, следующих системе АП, не передается продюсеру, даже если оно подлежит некоторым ограничениям. В связи с этим, возможно, сле​дует отметить тот факт, что английское законодательство 1988 г., с одной стороны, устанавливает, что с целью предоставления статуса первона​чального обладателя прав в отношении фильма автором является продю​сер (ст. 9.2.а), а с другой — в том, что касается морального права, при​знает за режиссером-постановщиком право считаться автором фильма и право на целостность произведения (ст. 77.1 и 80.1).
В странах, законы которых следуют латинской традиции, кинема​тографические произведения или, в более широком плане, аудиовизуаль​ные произведения, рассматриваются как совместные произведения. Соавторами или лицами, внесшими совместный творческий вклад в создание произведения такого жанра, обычно считаются автор сценария, написанного для данного произведения специально, автор экранной адаптации существовавшего ранее произведения, автор диалогов, автор музыкальной композиции с текстом или без текста, если она была созда​на специально для данного произведения, и режиссер-постановщик.
В некоторых из этих стран продюсер признается одним из соавто​ров аудиовизуального произведения, если, наряду с другими лицами, которые участвуют в создании произведения, он тоже участвует в акте интеллектуального творчества (Франция, ст. L. 113-7.1, бывшая ст. 14.1) или же, если речь идет о юридическом лице, такого участия не требуется (Аргентина, ст. 20; Бразилия, ст. 16; Коста-Рика, ст. 52, гл.). Кроме того, признаются также права автора ранее существовавшего произведения, использованного для создания аудиовизуального произведения, — рома​на, театральной пьесы и др. (Франция, ст. L. 113-7, бывшая ст. 14, после​дний подпункт).
Забота о том, чтобы гарантировать продюсеру возможность исполь​зования кинематографического произведения, обусловила появление ст. 14 bis 2.b Бернской конвенции, Парижский акт 1971 г. (результат пе​ресмотра в Стокгольме в 1967 г.). Статья устанавливает презумпцию за​конного правообладания в качестве нормы толкования авторских дого​воров в странах, законы которых не предусматривают ни систему «копи​райта кинофильма», ни систему уступки в силу закона:
«Однако в странах Союза, законодательство которых включает в
число обладателей АП на кинематографическое произведение авто-
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ров, внесших творческий вклад в его создание, эти последние, если они были наняты для внесения такого вклада, не вправе, если только нет обратного или особого условия, противиться воспроизведению, распространению, публичному представлению и исполнению, сооб​щению по проводам для всеобщего сведения, передаче в эфир или любому другому публичному сообщению произведения, а также субтитрованию и дублированию его текста». В любом случае сфера применения этого положения крайне ограни​чена; если национальным законодательством не предусмотрено иное, презумпция, установленная в основном тексте, не применяется к авто​рам литературного сценария, режиссерского сценария и композиторам, написавшим музыку для кинематографического произведения, ни к глав​ному режиссеру-постановщику этого произведения (ст. 14 bis 3).
3.4.2. Охрана личных неимущественных (моральных) прав
Личные неимущественные права, относящееся к аудиовизуальным произведениям, часто становятся объектом ограничений в интересах защиты крупных финансовых инвестиций, которые необходимы для создания этих произведений. Моральные права принадлежат соавто​рам произведения; в законодательстве некоторых стран они признают​ся только за режиссером-постановщиком (Бразилия, ст. 26; Коста-Рика, ст. 56; Колумбия, ст. 99, при этом дополнительно оговаривает​ся, что они признаются независимо от прав, которые принадлежат другим участникам и артистам на их творческий вклад). Моральные права признаются главным образом в виде прав на авторство и цело​стность произведения, а право отзыва или изъятия произведения из обращения исключается (если бы такое право мог реализовать любой из участников создания произведения, это привело бы к возникнове​нию очень неприятных ситуаций и причинило бы серьезный ущерб другим соавторам, а также продюсеру, на что специально указано в законодательстве Германии (ст. 90)). Отсюда следуют положения, пре​дусматривающие, что в случае если один из авторов не заканчивает свою часть работы в силу безосновательного отказа или по причине форс-мажорных обстоятельств, то продюсер может использовать уже подготовленную часть произведения, соблюдая АП, включая, в случае необходимости, и право на вознаграждение (например, в Испании, ст. 91.; во Франции, ст. L. 121-6, бывшая ст. 15.1; в Бразилии, ст. 86; в Колумбии, ст. 102). При этом используемая часть произведения не должна быть искажена.
Право авторства на произведение предписывает, чтобы были упо​мянуты в обычной форме или в форме, оговоренной в контракте, фами​лии всех сотрудников, включая тех, кто отвечает за анонсы и материалы, рекламирующие это произведение.
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Право на целостность произведения ограничивается требованиями художественного и технического характера, связанными с созданием фильма, однако в пределах разумного и при условии, чтобы дух произ​ведения не был искажен. Возникает вопрос, если на этапе подготовки аудиовизуального произведения один из соавторов отказался внести необходимые изменения, может ли продюсер поручить такую работу другому автору, при условии, что первоначальный материал не будет искажен?
В таком случае суды, как правило, учитывают потребности совме​стной работы, которые предполагают ограничение личных неимуще​ственных (моральных) прав каждого автора исходя из того, что в данном виде произведений они слабее по сравнению с произведением, у которо​го один автор.
Соавтор, материал которого был бы изменен или дополнен, согласно вышеупомянутым условиям, мог бы потребовать, чтобы его не отожде​ствляли с этим произведением и чтобы в нем не упоминалось его имя. Если он полагает, что его вклад был искажен, он может отказаться дать свое согласие в отношении окончательного варианта совместного про​изведения и выступить против использования своего произведения на этих условиях.
Посягательство на личное неимущественное право является оче​видным в том случае, когда производятся купюры без согласия авто​ров. Законодательство некоторых стран специально предусматрива​ет, что всякое изменение окончательного варианта аудиовизуального произведения путем добавления, исключения или изменения какого-либо его элемента требует предварительного согласия лиц, разреше​ние которых необходимо для подготовки окончательного варианта произведения (Франция, ст. L. 121-5.3, бывшая ст. 16.3; Испания, ст. 92.2).
Включение рекламных объявлений, ставшее повсеместной практи​кой на телевидении, вполне справедливо вызывает энергичные проте​сты; в данном случае речь идет о серьезном посягательстве на целост​ность произведения. Такая ситуация рассматривается по-другому, когда речь идет об аудиовизуальных произведениях, предназначенных глав​ным образом для их сообщения для всеобщего сведения средствами вещания (телевизионные произведения). В этом случае можно предпо​ложить, что, если не оговорено иное, авторы учитывают, что передачи осуществляются с изменениями, вызванными исключительно способом составления программ средствами массовой информации, и дали свое согласие на это при условии, что какого-либо посягательства на их за​конные интересы или на их репутацию не было (Испания, ст. 92.2, вто​рая часть),
В настоящее время ссылка на нарушение личных неимущественных (моральных) прав используется для возражений против «раскрашива-
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ния» созданных в черно-белом варианте кинематографических произве​дений, поскольку считается, что в этом случае происходит искажение идеи первоначального произведения13.
3.4.3. Презумпция уступки имущественных прав
В целях обеспечения защиты продюсера от любых бессмысленных пре​пятствий при использовании аудиовизуального произведения законода​тельство стран, придерживающихся латинской юридической традиции. предусматривает либо презумпцию уступки имущественных прав созда​телей произведения в пользу продюсера, которая может быть опровер​гнута доказательством противного (опровержимая презумпция цес​сии), — уступку в силу закона или презумпцию наделения продюсера АП изготовителя, если договором не предусмотрено иное, — включая следующее: право на воспроизведение (выпуск копий, необходимых для сообщения для всеобщего сведения, в форме, предусмотренной дого​вором), распространение, доведение до всеобщего сведения и перевод (с помощью субтитров или дублирования), либо используется презумп​ция уступки прав, упомянутых в соответствующих правовых нормах, толкуемых ограничительно. (Что касается ограничений, предусматри​ваемых законодательством некоторых стран в отношении произведений, транслируемых по радио и телевидению при применении к ним право​вого режима аудиовизуальных произведений, см. гл. 2, п. 2.2.1.6 В.)
В зависимости от категории, к которой они относятся, аудиовизуаль​ные произведения имеют конкретное, четко определенное назначение. Например, непосредственным назначением кинематографических про​изведений является их показ в широком прокате. Затем необходимо, чтобы соавторы специально разрешили продюсеру эксплуатировать произведение другими способами, осуществляя:
· полное или частичное воспроизведение произведения в целях,
отличных от тех, что предусмотрены договором;
· воспроизведение или же распространение среди неопределенно​
го круга лиц копий произведения независимо от избранных систе-
13 Известное дело наследников Джона Хьюстона, телевизионного канала «Бен Мэд-доу с/5» и «Тернер энтертейнмент инк.» в связи с показом по телевидению раскрашен​ного варианта фильма «Асфальтовые джунгли», (опубл.: «Revue Internationale du droit d'auteur». 1989. № 139. P. 205—210; 1990. № 142. P. 329—339, с примечаниями Андре Франсона; Gmsburg, Sirinelli 1991: № 150: 3 — 81).
Андре Бертран напоминает, что уже в конце XIX в., согласно французскому законо​дательству, «раскрашивание» фотографий и почтовых открыток рассматривалось в каче​стве подделки (такая подделка является правонарушением). Это же правонарушение было допущено в 1959 г. с сепийной копией фильма «Малыш» Чарлза Чаплина. См.: МШё 1989: 1—8.
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мы или формата, для использования в семейном кругу (то есть фактически главным образом в виде копий на видеокассетах); • сообщение для всеобщего сведения путем незакодированной пе​редачи в эфир или по кабелю.
Вознаграждение авторов аудиовизуального произведения должно быть разумным с учетом прав, предоставленных его продюсеру, и форм использования, которые предусмотрены договором.
Авторы сохраняют право самостоятельно распоряжаться своим личным творческим вкладом в создание произведения (например, пра​во автора оригинального сценария разрешить иллюстрированное изда​ние или сценическую постановку и т. д.), право, осуществление которого иногда подчиняется условию не наносить ущерб обычному использова​нию аудиовизуального произведения. Они сохраняют также право вес​ти переговоры относительно включения их самостоятельного личного творческого вклада в другое аудиовизуальное произведение (повторная экранизация после истечения установленного разумного срока). Этот срок, как правило, устанавливается в договоре примерно на пять лет начиная с даты заключения последнего. В законодательстве некоторых стран такой срок действует в случаях, когда в договоре не предусмотрен определенный срок (ст. 89.2 закона Испании устанавливает его продол​жительность в пятнадцать лет). Если срок не оговорен в договоре и от​сутствует в законодательстве, автор может просить определить его в судебном порядке.
3.5. Обладание правом на произведение,
созданное по заказу или на основании трудового соглашения
Договор-заказ на произведение не устанавливает договорных отноше​ний, регулируемых трудовым правом. Ситуация, когда автор создает свое произведение по заказу, отличается от той ситуации, когда произведение создается автором, работающим по найму.
ПРАВООБЛАДАНИЕ НА ЗАКАЗНЫЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ
Заказными произведениями являются те произведения, которые были созданы на основании соглашения, в соответствии с которым автор за вознаграждение должен создать определенное произведение, предназна​ченное для использования в тех формах и на тех условиях, которые ого​ворены в соглашении.
Автор, принявший заказ, выполняет его в свободной форме. Именно ему будут принадлежать первоначальные АП на произведение и все прерогативы, связанные с этим правом, как имущественного, так и не​имущественного характера; однако могут существовать отдельные
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исключения, оговоренные конкретно (как в случае ст. 16 закона Арген​тины об авторском праве, относительно прав анонимных соавторов со​вместной компиляции на вклад, внесенный ими в создание этого произ​ведения).
Что касается заказчика, то он может использовать созданное по за​казу произведение только в соответствии с условиями, оговоренными в договоре-заказе, даже если он давал автору указания относительно темы, основных особенностей и названия произведения, и даже если такие указания носили оригинальный характер, с учетом того, что АП охраня​ет воплощение идей в какой-либо форме, а не сами идеи14.
Нормы и правила, установленные гражданским законодательством в области договоров имущественного найма произведений, могут здесь применяться лишь в качестве дополнительных и в той степени, пока они не идут вразрез с АП, поскольку в силу такого договора произведение становится собственностью хозяина или заказчика.
ПРИНАДЛЕЖНОСТЬ ПРАВ НА ПРОИЗВЕДЕНИЯ, СОЗДАННЫЕ В СИЛУ ТРУДОВОГО СОГЛАШЕНИЯ
При определении принадлежности прав на произведение, выполненное в силу трудового соглашения, могут возникнуть определенные сложно​сти, связанные со столкновением, в данном случае, принципов трудового права и принципов АП. По трудовому праву лицо, работающее по най​му, получает за свою работу заработную плату, а результаты его труда принадлежат работодателю. Согласно АП, прерогативы по осуществ​лению личных неимущественных прав являются неотчуждаемыми, а уступка имущественных прав, их концессия или выдача на них лицен​зии имеют ограничительное толкование и не могут происходить за рам​ками тех форм использования, которые предусмотрены в договоре.
Создание произведений на основании трудового соглашения явля​ется довольно-таки частым явлением в таких областях, как журналисти​ка, архитектура, реклама, декоративно-прикладное искусство, редактор​ская деятельность (адаптация, перевод). С недавнего времени такая практика также встречается на различных предприятиях, занимающихся разработкой сложных компьютерных программ. В таких случаях пред​полагается, что автор, работающий по найму, создает произведения в зависимости от потребностей работодателя.
Проблемы, которые возникают в области установления принад​лежности прав на такие произведения, часто сравнивают с проблема-
14 Такие указания не являются основанием для того, чтобы признать заказчика ав​тором произведения, кроме тех ситуаций, которые, безусловно, являются исключитель​ными, когда предоставленные заказчиком указания настолько полные и точные, что само выполнение работы становится чисто технической задачей.
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ми, возникающими в области кинематографии, поскольку и в том, и в другом случае необходимо, чтобы использование произведения не было неоправданно стеснено правом запрета, сохраняющимся за ав​тором.
Как правило, в странах, придерживающихся традиций латинского права, приверженность принципу того, что автором является физиче​ское лицо, создающее произведение, препятствует тому, чтобы первона​чальное обладание АП приписывалось работодателю, даже если сразу после создания произведения происходит передача прав в его пользу, если не оговорено иное; однако автор, работающий по найму, сохраня​ет в таких случаях за собой свои личные неимущественные права. Из этого общего правила существуют отдельные исключения: как, напри​мер, программы для ЭВМ (Франция, ст. L. 113-9, бывшая ст. 45 закона 1985 г., применяющегося во всех случаях, если не оговорено иное; Чили, ст. 8.2) или произведения, созданные сотрудниками или служащими в порядке выполнения их служебного задания (Чили, ст. 88; Колумбия, ст. 91, в которой в п. 2 предусматривается исключение для курсов или конференций преподавателей).
В странах с плановой экономикой статус автора признается в равной степени и за авторами, работающими по найму
В странах, в которых превалирует АП англосаксонской модели (copyright), в случае если творческая деятельность осуществляется на основании трудового соглашения или заказа, то работодатель считается автором после приобретения первоначального правообладания на copyright, если не оговорено иное (например, в Великобритании, ст. 11.2; в Соединенных Штатах Америки, ст. 201Ь - - «произведения, предна​значенные для проката»), и, поскольку первоначальное правообладание на copyright принадлежит работодателю, ему передаются также в равной степени и неимущественные права, если не оговорено иное (например, Барбадос, ст. 15.Ь).
Дихотомия между этими двумя юридическими концепциями отра​жена в Проекте о типовых положениях ВОИС в области АП (документ СЕ/МРСЛ/2/П от 11 августа 1989 г.), ст. 37 которого предусматривает два варианта. В соответствии с вариантом А (рассчитанным на страны с традициями латинского права) имущественные права изначально за​крепляются за автором', в соответствии с вариантом В (рассчитанным на страны с традициями англосаксонского права) эти права изначально закрепляются за работодателем.
Личные неимущественные права автора
Статус автора, как независимого, так и работающего по найму, подразу​мевает признание и личных неимущественных прав. Однако, несмотря на неотчуждаемую природу прерогатив, составляющих личные неиму-
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щественные права, необходимость обеспечения возможности использо​вания произведений вынуждает согласиться с определенными ограниче​ниями и исключить возможность для автора, работающего по найму, пользоваться правом на изъятие своего произведения или отказ от сво​их обязательств, поскольку это представляется несовместимым с его трудовыми отношениями с заказчиком ввиду передачи прав на исполь​зование произведения в пользу последнего, которая проистекает из та​ких отношений.
Что касается права на обнародование произведения, то работода​тель может опубликовывать произведения только в случае, если ав​тор, работающий по найму, передал ему это произведение в таких целях.
В том, что касается права авторства, в соответствии с которым имя автора должно фигурировать или быть упомянуто на всех экзем​плярах произведения и всякий раз, когда это произведение доводится до общественности, то здесь признается правомерность возможности отказа автора от упоминания его имени, хотя в принципе считается, что согласие на отказ имеет неустойчивый характер, то есть автор может его отозвать.
В исследовании, проводившемся Международной организацией труда (OIT 1987: 74), говорится, что во Франции отказ от упоминания имени автора, работающего по найму, является, так сказать, «отре-ченческим», поскольку автор отрекается от упоминания своего име​ни, и «передаваемым», поскольку он передает третьим лицам право подписываться от своего имени. Суды признают правомочность таких действий за исключением случаев обмана и мошенничества со сторо​ны работодателя. Такие положения, однако, носят неустойчивый ха​рактер, поскольку автор, работающий по найму, может в любое вре​мя открывать свое авторство на созданное им произведение с оговор​кой относительно возмещения ущерба работодателю в случае зло​употребления с его стороны обстоятельствами, при которых происхо​дит такое раскрытие. Отказ обычно оформляется в качестве особого условия соглашения и не допускает расширительного толкования. Апелляционный суд Парижа счел, например, что принадлежность репортера к служащим, получающим заработную плату, не лишает его права на авторство (которое является вечным, неотчуждаемым и не подвергающимся действию срока давности); таким образом, пред​приятие печати не может ссылаться на молчаливый отказ репортера от права авторства на свои произведения, и еще в меньшей степени на отказ, который связал бы его навсегда (Recueil Dalloz-Sirey. Parus, 1969. P. 702).
Толкование сферы действия АП для автора, работающего по найму, требует признания его статуса автора на созданное им произведение в зависимости от условий каждого конкретного случая и, в особенности,
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реального использования этого произведения в конкретных областях (как, например, реклама).
В Германии работающий по найму служащий не может без ограни​чений пользоваться правом на признание его статуса автора, поскольку это идет вразрез с практикой той отрасли деятельности, в которой он занят, а также поскольку это не согласуется с теми обязательствами, которые проистекают из трудовых отношений, а также с природой по​следних. Германская конфедерация профсоюзов (ДГБ) сделала наблюде​ние, что работодатель тем не менее не может изменять обозначение ав​тора после того, как оно уже было одобрено (OIT 1987: 74).
Что касается права автора на сохранение целостности произведе​ния, которое не позволяет работодателю вносить в него какие-либо из​менения, то считается, что оно зависит как от потребностей работодате​ля и принципов трудового права, на основании которых работодатель обладает не только результатами труда своего служащего, но и также правом задавать ориентиры и осуществлять руководство процессом ра​боты, так и от оригинальности вклада автора, работающего по найму, поскольку такое право потеряло бы смысл, если бы вклад автора был слишком незначительным или если бы произведение явилось результа​том последующих преобразований.
В законодательстве некоторых стран прямо признается право на внесение изменений в определенные типы произведений: например, во Франции, ст. L. 121-7, бывшая ст. 46 закона 1985 г., относительно про​граммного обеспечения для ЭВМ. поскольку внесение изменений в дан​ном случае не наносит ущерба чести или репутации автора (в дополне​ние к закону 94-361 от 10 мая 1994 г., в соответствии с которым вступила в силу европейская директива 91/250/СЕЕ), или в итальянском законе (ст. 41), касающемся публикации статей в прессе, редактору журнала, если не оговорено иного, разрешается вносить необходимые изменения по форме, принимая во внимание общий характер публикаций и цели, которые она преследует.
В бывшей Чехословакии, если изменения вносятся без согласия на то автора, работающего по найму, он не может помешать публикации своего труда, но может отозвать свое согласие на использование своего имени, не потеряв при этом права на получение вознаграждения. Он может также дать разрешение другим редакторам использовать ориги​нальную версию своего произведения. Примерные меры предусмотре​ны в Болгарии, Венгрии и бывшем Советском Союзе (Palos 1987: 78).
Имущественные права
Если не оговорено иного, право на использование произведения автома​тически передается работодателю в той форме, как это установлено за​коном (предоставление первоначального правообладания, уступка в
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силу закона, презумпция уступки). Тем не менее можно наблюдать тен​денцию, выраженную в ограничении сферы действия передачи имуще​ственных прав в пользу работодателя. Последний может осуществлять использование произведения только в целях, оправданных его обычной деятельностью (например, Испания, Индия, Великобритания). Из охран​ной природы АП проистекает одно ограничительное толкование право​вых или контрактных положений, влекущих за собой передачу прав творцов произведений.
Такая тенденция проявляется наиболее заметно в области журна​листской деятельности, и именно в этой области законодательства мно​гих стран (например, Аргентины, Бельгии, Испании, Франции, Италии, Португалии) содержат положения, сохраняющие в большей или мень​шей степени за автором, если не оговорено иного, право на публика​цию своего произведения в сборниках или использование его в других формах при условии, что это не будет составлять конкуренции той пуб​ликации, в которой оно появилось до этого. Такое условие не являет​ся жестким.
ГЛАВА 4
Содержание авторского права
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4.4.
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4.4.1. Свободное и бесплатное использование. 4.4.2. Использование с выплатой возна​граждения: недобровольные лицензии (принудительные лицензии и лицензии по закону)
4.1. Содержание авторского права. Монистическая и дуалистическая теории
СОДЕРЖАНИЕ АВТОРСКОГО ПРАВА
Произведение, охраняемое АП, является имуществом особого рода: оно наиболее полно и навечно отражает личность своего автора. Автор «жи​вет» и воплощается в своем произведении. Кроме того, АП не ограни​чивается гарантиями создателю произведения возможности извлечения экономических выгод из использования произведения. Оно также охра​няет его интеллектуальную и персональную связь с произведением и его использованием.
Это является причиной, по которой в настоящее время практиче​ски все национальные и международные теории, где рассматривают​ся вопросы АП, практически единодушны в том, что правомочия, вы​текающие из АП, а значит и его структура, носят двоякий характер (Dietz 1976:72).
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АП включает исключительные правомочия, которые являются са​мой его сутью: с одной стороны, это полномочия личностного характе​ра, которые образуют личное неимущественное право, позволяя сохра​нить личность автора в том виде, в каком она проявляется в его произ​ведении, а с другой стороны, правомочия имущественного характера, которые образуют имущественное право, — они позволяют автору осу​ществлять экономическую эксплуатацию, использование своего произ​ведения или, обычно, давать разрешение делать это третьим лицам, по​лучая за это денежное вознаграждение.
МОНИСТИЧЕСКАЯ ТЕОРИЯ
Сторонники монистической теории отвергают концепцию четкого раз​граничения между этими двумя видами прав, которые составляют АП: они считают, что все признаваемые за автором правомочия как личного, так и имущественного характера, суть разные проявления унитарного права, которые в совокупности гарантируют соблюдение интеллектуаль​ных и экономических интересов автора.
Это не означает, что монистическая доктрина не признает различия между этими двумя категориями прав, она скорее дает унитарное толко​вание всех прав и прерогатив, которыми обладает автор, считая их лишь ответвлениями, проявлениями и способами существования единого ин​ститута права.
По мнению О. Ульмера, видного представителя современной немец​кой теории, связанной с монизмом (Ринтелен, Дитц и др.), два вида ин​тересов, которые заключены в произведении для автора, а именно: ин​тересы личного и имущественного характера — можно уподобить кор​ням дерева с одним стволом. Этот ствол затем разветвляется на ветви и отростки, которые представляют собой юридические полномочия и ко​торые иногда черпают свою силу от этих двух корней, а нередко, даже главным образом, из одного из них1.
Если при монистическом толковании отвергается идея жесткого разграничения между двумя группами полномочий, то, по мнению А. Дитца, это происходит потому, что ее нельзя осуществить на практи​ке; исключительные права на использование произведения, предостав​ляемые автору, обслуживают также и его интеллектуальные интересы, а правомочия, которые за ним признаются личным неимущественным правом, способствуют также удовлетворению его экономических инте​ресов. Так, например, исключительное право запрещать внесение изме​нений или искажать произведение может соответствовать личному ин​тересу автора, который заключается в том, чтобы оградить произведение
1 См.: Vlmer E. Urheber und Verlagsrecht. P. 101 (цит: Baylos Corroza 1978: 460 note 245).
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от фальсификаций, и одновременно его экономическому интересу, со​стоящему в том, чтобы изменения или искажения не помешали исполь​зованию его произведения. Напротив, экономически рентабельное использование произведения в ходе его воспроизведения и исполнения повышает известность произведения и его автора, служит также мораль​ным интересам последнего, содействуя распространению его идей, и работает на укрепление его личной репутации.
С точки зрения монистической концепции все признаваемые зако​нодателем полномочия личного характера могут интерпретироваться как проявления единого и неделимого АП так, что существование различ​ных правовых режимов, касающихся осуществления этих полномочий, вовсе не предрешает вывода о природе АП (Dietz 1976: 73—74).
ДУАЛИСТИЧЕСКАЯ ТЕОРИЯ
В противоположность этому дуалистическая концепция разделяет всю совокупность авторских правомочий на две группы прав, одна имеет признаки нематериальных прав, а другая — имущественных, которые, соответственно, объединяются под названием личных неимуществен​ных (моральных) прав и имущественных прав; их нельзя смешивать, несмотря на их взаимозависимость. Вместе с тем, дуалистическое тол​кование не ограничивается этим различием, к которому прибегают также сторонники монистической теории при рассмотрении двоякого назначе​ния АП (защита нематериальных и экономических интересов)2.
По мнению А. Дебуа, сторонника дуалистической теории, защита интеллектуальных потребностей и удовлетворение интересов имуще​ственного характера представляют собой две самостоятельные цели, которые позволяют различить здравый смысл и наблюдение за практи​кой. Кроме того, интересы морального и имущественного порядка име​ют различные сферы применения; личные неимущественные права и имущественные права имеют различную историю, они не возникают и не исчезают одновременно. В то время как имущественные права пред​ставляют собой простые возможности после завершения произведения и до тех пор, пока автор не принял решения пользоваться ими, присту​пая к публикации, — личное неимущественное право само по себе су​ществует с первого мазка кисти или росчерка пера, с первого наброска пока еще предварительного плана. Именно осуществляя свое личное неимущественное право на обнародование произведения, автор вводит его в область экономических категорий, уточняя, в какой форме и в ка​кой мере его можно использовать. Оставим пока в стороне период дей​ствия исключительного права: после его завершения личное неимуще​ственное право, срок действия которого далеко не завершился, остает-
2 См.: Baylos Corroza 1978: 393.
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ся полезным и действенным до тех пор, пока произведение не будет окончательно забыто; тот, кто после многих десятилетий попытается вернуть его из забытья, будет непременно обязан воспроизвести его в том виде, в каком оно было когда-то создано и опубликовано автором3.
Соответственно, поскольку при дуалистическом толковании речь идет о двух категориях прав, чья юридическая судьба различна, после​дние выступают как независимые, а их правовая регламентация может быть разной: к имущественным правам применяются принципы переда-ваемости и они ограничены во времени, а личные неимущественные права, напротив, подчиняются принципам неотчуждаемости, неприме​нимости срока давности и вечности4.
В законодательном плане возобладала дуалистическая концепция.
4.2. Личные неимущественные (моральные) права. Характерные черты
ЛИЧНЫЕ НЕИМУЩЕСТВЕННЫЕ (МОРАЛЬНЫЕ) ПРАВА
Личные неимущественные (моральные) права защищают связь лично​сти автора с его произведением. Они включают в основном право авто​ра принимать решение об обнародовании произведения (доводить его до всеобщего сведения или сохранить его интимный характер), требовать уважения его авторства и целостности его произведения, право отказать​ся, если его убеждения изменились, от ранее принятого решения об об​народовании произведения (право на отзыв) и право изъять свое произ​ведение из обращения.
Поскольку эти правомочия имеют различное содержание, их мож​но подразделить на две категории: позитивные и негативные.
Позитивными правомочиями являются право на обнародование и право отказаться от выполнения обязательств или изъять произведения из обращения. Они квалифицируются таким образом, поскольку требу​ют, чтобы правообладатель принял решение или выступил с инициати​вой: опубликовать произведение, изменить его, изъять его из обращения или уничтожить.
Негативными или защищающими правомочиями являются право на признание авторства и право на целостность произведения, которые французские авторы в целом называют правом на неприкосновенность, то есть на уважение имени автора и его произведения. Эти правомочия именуются негативными, поскольку они выражаются в праве воспре​пятствовать совершению действий или в требовании воздерживать​ся от действий, обращенным к пассивным субъектам. Они носят защи-
3 См.: Desbois 1978: 263—264. 4CM.:Dietzl976:74.
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щающий характер, поскольку даже после смерти автора и после того, как произведение становится общественным достоянием, указанные права позволяют действовать на основании личного неимущественного (морального) права для защиты индивидуальности и неприкосновенно​сти результатов интеллектуального творчества, что затрагивает интере​сы общества в целом.
Первоначально АП почти исключительно рассматривалось с точки зрения его имущественного аспекта, однако по мере его развития все больше признавалась важность личных неимущественных прав, а в на​стоящее время интеллектуальные и личные интересы авторов нашли свое отражение даже в законодательных документах.
В законодательствах различных стран, придерживающихся латин​ской юридической традиции, даже когда они стоят на позициях дуали​стической теории, упоминается и регулируется в первую очередь осуще​ствление личных неимущественных прав, а затем уже имущественных прав5, при этом законодательство допускает возможность использования права отказаться от решения об обнародовании произведения или изъять произведение из обращения, в соответствии с которым интеллектуаль​ные или нравственные убеждения автора преобладают над принципом обязательной силы договоров и уважения прав, приобретенных третьи​ми лицами: действительно, осуществляя это право, автор может даже после издания произведения расторгнуть договор о его использовании и изъять последнее из обращения при условии выплаты предваритель​ного возмещения контрагенту, понесшему ущерб в связи с такими дей​ствиями.
ХАРАКТЕРНЫЕ ОСОБЕННОСТИ
Личное неимущественное право автора на произведение является сущ​ностным, неимущественным, неотъемлемым от авторства и абсолют-
ным6.
• Оно является сущностным, ибо содержит в себе минимум прав, приобретаемых в силу создания произведения и без которых автор-
5 Бразилия, ст. 21,25—28; Коста-Рика, ст. 13—15; Испания, ст. 2, 14—16; Франция, CPI, ст. L. 121-1 — L. 121-9; Перу, ст. 2, 32—34 и т. д.
s Это же относится и к правам личности; см.: Cifuentes 1974: 138—151. По мнению Сифуэнтеса, личное неимущественное право автора на произведение не относится к весь​ма широко используемой юридической категории прав личности (см.: Cifuentes 1974: 152—155), ибо как он, не преминув указать на многочисленные связи между этими дву​мя видами прав, подчеркивает, что личному неимуществен ному праву не свойственны не​которые основополагающие характеристики прав личности (из числа упоминаемых Си-фуэнтесом мы позволим себе указать лишь некоторые: личное неимущественное право не является врожденным, установленным навсегда и необходимым; его объект не явля​ется внутренним, и оно может передаваться mortis causa, — см.: Cifuentes 1974: 164— 169).
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ство утрачивает смысл. Однако в отличие от прав личности, оно не является врожденным, поскольку принадлежит не всем людям как таковым, а только тем из них, кто является автором7.
· Оно является неимущественным, поскольку его нельзя оценить в
денежном выражении, даже если это и происходит косвенным об​
разом, благодаря возникающей у автора возможности получить бо​
лее высокие доходы — как в рамках договора, когда предусматри​
вается сумма компенсации в случае нарушения этих прав, так и в
силу повышения его престижа и скандальной известности его про​
изведения, благодаря тому, что его распространение ассоциируют с
именем его создателя.
· Оно является присущим факту авторства, другими словами, оно
неотъемлемо связано с личностью создателя произведения. Ав​
тор сохраняет его за собой на протяжении всей своей жизни даже
в тех случаях, когда речь идет о произведениях, у которых истек
срок охраны (исчисляемый со времени создания или публикации
произведений). После кончины автора некоторые из его прерогатив
(негативные права, а также право на посмертное обнародование
произведений) осуществляются его наследниками или назначенны​
ми с этой целью лицами (см. ниже, гл. 5, п. 5.2.1).
· Оно является абсолютным, ибо защищается против всех и каждо​
го (erga omnes) в том смысле, что его обладатель может пользовать​
ся им по отношению к любым третьим лицам, включая лицо, полу​
чившее полные права на произведение. В отличие от относительных
прав, оно не сводится к праву на использование имущества, кото​
рое может быть противопоставлено только лицу, уступившему свое
право.
7 Диего Эспин Кановас отметил, что понятие «сущностных» прав личности, изна​чально принадлежащих по праву каждому человеческому существу, характеризует их в качестве прав врожденных. Тем не менее это совпадение между врожденными правами и сущностными правами личности «не носит абсолютного характера, ибо имеются при​сущие личности права, которые не возникают в связи с самой человеческой личностью, поскольку для этого требуется дополнительный акт, а также в силу того, что будучи пра​вами, присущими личности, они вместе с тем не носят врожденного характера. Именно это имеет место в отношении личного неимущественного права, которое, будучи сущно​стным, не принадлежит любой личности, ибо авторами являются не все, а только те, кто подпадают под эту категорию.
По закону, именно акт интеллектуального творчества создает авторство, т. е. то ка​чество, которое, не будучи врожденным, а требующим акта создания творческого произ​ведения, является тем не менее правом личности благодаря тому факту, что оно вопло​щает в себе характеристики, которые мы отметили выше.
Это разделение прав личности на врожденные права и неврожденные права призна​ется и развивается в рамках доктрины, которая более всего углубила наше понимание природы прав личности и которая квалифицирует личные неимущественные права автора на произведение как неврожденные права личности» (Espin Canovas 1991: 30—31).
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Из этих характеристик вытекает, что личное неимущественное пра​во является неотчуждаемым и от него нельзя отречься. В силу неот​чуждаемости личного неимущественного права любая передача АП между живущими может касаться лишь имущественных прав и:
· оно не может быть объектом изъятия, принудительного испол​
нения или экспроприации;
· на него не распространяется действие срока исковой данности,
ибо оно не относится к сфере торговли;
· оно не может стать объектом суброгации, поскольку происте​
кает из факта авторства. В принципе оно имеет неограниченный
срок действия.
В законодательстве об АП многих стран прямо упоминаются некото​рые из указанных свойств (неотделимость от личности, неотчуждаемость, неприменимость срока исковой давности и неограниченная продолжи​тельность) личных неимущественных прав автора (например, в Алжи​ре — ст. 22; в Бразилии — ст. 28, 52, первый пункт; в Колумбии — ст. 30; в Эквадоре — ст. 18; в Испании — ст. 14; во Франции — ст. L. 121-1, быв​шая ст. 6; в Гаити — ст. 5; в Японии — ст. 59, 60; в Марокко — ст. 2; в Мексике — ст. 3; в бывшей Чехословакии — ст. 12,2, 33.7 и т. д.).
В законодательстве других стран об АП это подразумевают кос​венно, устанавливая, что автор сохраняет личное неимущественное право даже в том случае, если он уступает право собственности на свое произведение; и что по истечении срока охраны имущественных АП можно выдвигать претензии в связи с посягательствами на цело​стность произведения (так обстоит дело в Аргентине - - ст. 52, 83 и в Уругвае - - ст. 12, 16).
Эти свойства закреплены также в негативной форме, когда закон предусматривает, что передача личных неимущественных прав считает​ся недействительной и противозаконной (Ливия -- ст. 39).
Однако правомочия, образующие личное неимущественное пра​во автора, как и в более общем плане права личности, не могут быть переданы кому-либо их изначальным обладателем — создателем про​изведения8. Так, если говорить о праве на авторство художественно​го произведения, то автор может пожелать, --или просто согласить​ся, - - чтобы его имя не упоминалось, и в этом случае произведение будет распространяться в качестве анонимного или под псевдонимом. Что же касается права на соблюдение цельности произведения, то изменения часто вносятся в связи с производственным процессом в
8 Анри Дебуа показывает, что «неотчуждаемость проистекает из неимущественного характера моральных прав автора: последний не может поступиться защитой своей лич​ности, иначе он совершит «духовное самоубийство». Однако следует также определить масштабы этого запрета. Действенность запрета, вытекающего из моральных прав, ме​няется в зависимости от обстоятельств <..,>. Судьям надлежит искать разумный баланс, руководствуясь духом закона» (см.: Desbois 1978: 470, par. 382).
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определенных сферах творческой деятельности, это касается, напри​мер, произведений, создаваемых по трудовому договору, аудиовизу​альных произведений, компьютерных программ9, архитектурных произведений и концепций внешнего вида предметов повседневного пользования10.
Относительно личного неимущественного права после смерти авто​ра см. гл. 5, п. 5.1.5, 5.2.1.
Личное неимущественное право на соблюдение цельности про​изведения отличается от права на изменение — адаптацию, сокраще​ние и т. п., — которое является частью имущественного права и пред​ставляет собой один из обычных способов использования произведе​ния. До тех пор, пока произведение остается в частном владении, из​менения могут быть разрешены как автором, так и любым вторичным обладателем этих прав (наследниками, лицами, которым были пере​даны права, и т. п.). Как только произведение переходит в обществен​ное достояние, изменения могут производиться свободно при условии указания на то, что речь идет об измененном варианте. Изменения не сказываются на изначальной специфичности оригинального про​изведения и существуют наряду с ним и с другими переработками. С другой стороны, право на неприкосновенность защищает цель​ность произведения в его оригинальном выражении, изменять кото​рое может лишь автор.
4 В отношении аудиовизуальных произведений, а также произведений, создава​емых на основании трудового договора, см. выше, гл. 3, п. 3.4.2 и 3.5. Что касается произведений, предназначенных для вешания, то испанский закон предусматривает в отношении телевизионных произведений, что заключение договора влечет за собой, если иное не предусмотрено в договоре, предоставление авторами разрешения в це​лях трансляции вносить в произведения изменения, строго ограниченные потребно​стями составления программы данного вида средств информации, а в отношении ком​пьютерных программ устанавливает, что автор не вправе возражать против того, что​бы субъект, которому были переданы права на использование, создавал или разрешал создавать последующие варианты его программы или программы, основывающиеся на ней (ст. 92.2 и 98).
0 В законах Швеции и Финляндии устанавливается (в обоих — ст. 13), что вла​дельцы зданий и предметов повседневного пользования могут без согласия автора вно​сить в них изменения, однако финский закон добавляет: <«...> если это обусловлено техническими причинами или потребностями, связанными с их использованием». Ве​несуэльский закон (ст. 20, п. 2) содержит аналогичное положение, которое, вместе с тем, не распространяется на архитектурные произведения и в котором содержится оговор​ка о том, что в отношении произведений, имеющих особую художественную ценность, автору отдается предпочтение в плане изучения и осуществления этих изменений; в рамках реформы 1993 г. был добавлен третий пункт, предусматривающий следующее: «В любом случае, если изменения архитектоники произведения осуществляются без со​гласия автора, он вправе добровольно отказаться от авторства на измененное произве​дение, и в будущем подлинному владельцу будет запрещено использовать имя автора первоначального проекта».
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4.2.1. Право на обнародование
Право на обнародование — это право автора решать, будет ли он знако​мить со своим произведением публику или же он сохранит его в тайне, не выводя из сферы интимного, а если да, то в какой форме. Оно также подразумевает право информировать общественность об основном со​держании произведения или же знакомить ее с описанием последнего.
Речь идет о праве, зависящем от волеизъявления автора, поскольку только он определяет, когда его произведение завершено, и выражает желание довести его до сведения общественности. До обнародования ав​тор совершенно свободен вносить в произведение изменения по своему усмотрению и столько раз, сколько он захочет, или даже уничтожить его.
Автор пользуется правом обнародования и может его осуществлять в отношении любой возможной формы использования своего произве​дения; например, автор драматического произведения, который решил его обнародовать в форме театрального представления, сохраняет в не​прикосновенности свое право обнародовать его в виде графического издания.
Право обнародовать произведение обозначается также как право знакомить с произведением, право доводить произведение до сведения общественности, право публиковать его или право давать разрешение на выпуск в свет.
Это право признается в законодательстве всех стран:
· в некоторых используется глагол «divulguer» (обнародовать), на​
пример, в испанском законодательстве — ст. 14.1: «<...> с тем что​
бы решить, следует ли произведение обнародовать и в какой фор​
ме»; во французском законодательстве — ст. L. 121-2, бывшая ст. 19:
«Только автор имеет право обнародовать свое произведение»);
· тем не менее, в большинстве из них это делается косвенно: с по​
мощью права публиковать произведение (например, в Уругвае, ст. 11:
«Право публиковать не выпущенное в свет произведение, воспроиз​
водить уже опубликованное произведение или передавать заказан​
ное произведение заказчику является личным неимущественным
правом (моральным правом), которое не может быть предметом на​
сильственного отчуждения»);
· в более общем плане, охватывая различные формы распростра​
нения произведения (например, в Аргентине, ст. 2: «Право собствен​
ности на научное, литературное или художественное произведение
подразумевает, что его автор имеет право распоряжаться этим про​
изведением, публиковать, исполнять или же публично выставлять
его <...>, а также воспроизводить его в любой форме»);
· или же в качестве права не выпускать произведение в свет (напри​
мер, в Бразилии, ст. 25.III: «<...> право сохранять его произведение
необнародованным»).
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Хотя для определения права на обнародование используются раз​личные применяемые законодателями дефиниции и формулировки, ко​торые, строго говоря, не являются эквивалентными", они призваны обеспечить защиту самой фундаментальной прерогативы автора, по​скольку любое решение использовать неопубликованное (не выпущен​ное в свет) произведение подразумевает решение обнародовать его. Та​ким образом, исключительное право обнародования произведения так​же охраняется в странах, придерживающихся англосаксонской юриди​ческой традиции, в которых оно предоставляется в качестве исклю​чительного права использования произведения (Великобритания, ст. 16—27; Ирландия, ст. 8.6 и 9.8; в Соединенных Штатах право «на со​хранение тайны» (secrecy) или же первого обнародования произведения, или в более широком смысле «право на неприкосновенность частной жизни» (right of privacy), признается в силу прецедентов, которые со​ставляют общее право (common law)).
Поскольку обнародование произведения заключается в том, чтобы сделать его доступным для общественности, то нельзя рассматривать в качестве обнародования ознакомление в частном порядке третьих лиц с не выпущенным в свет произведением, в кругу родственников или дру​зей автора, или же ознакомление с ним потенциальных пользователей, с тем чтобы заключить контракт на использование произведения; то же самое можно сказать в отношении чтения или декламации произведения во время репетиций. Довести произведение до сведения других лиц не означает его обнародования; обнародование предполагает согласие ав​тора и присутствие публики, определенного числа неизвестных лиц, что позволяет рассматривать произведение как вышедшее из частной сферы автора.
Обнародование произведения имеет большое значение. Имуще​ственные права автора появляются вместе с созданием произведения, однако осуществляются только с момента, когда он принял решение его обнародовать. Возможность использовать произведение в силу ограни​чения АП, идет ли речь о свободном использовании или принудитель​ных лицензиях (см. п. 4.4 выше), распространяется только на произве​дения, предварительно обнародованные с согласия их автора.
Далее возникает вопрос в связи с тем, допускает ли ограничения
11 Термин обнародование имеет более широкий смысл, чем публикация. Обнаро​дование включает любую форму представления произведения, которая с согласия ав​тора позволяет сделать его впервые доступным для общественности, в какой бы то ни было форме, в то время как публикация, в понимании юристов, имеет более ограничен​ное значение, чем его общепринятый смысл, и подразумевает обнародование, осуще​ствляемое с согласия автора, что предполагает предоставление в распоряжение обще​ственности экземпляров произведения в какой бы то ни было форме, пригодной для воспроизведения.
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исключительное право автора принимать решение об обнародовании его произведения и должно ли оно отходить на второй план, когда речь идет о договорном праве лица, которое заказало произведение или праве дру​гих кредиторов автора взыскивать причитающуюся им задолженность. Перейдем к рассмотрению таких ситуаций.
ПРАВО  НА   ОБНАРОДОВАНИЕ   ПРОИЗВЕДЕНИЯ, СОЗДАЮЩЕГОСЯ   ПО   ЗАКАЗУ
Когда автор берет на себя обязательство в рамках договора создать про​изведение и не выполняет этого обязательства, возможно ли принуди​тельное выполнение условий контракта?
Договоры, заключаемые на создание произведений, встречаются довольно часто (см. гл. 3, п. 3.5, А). Автор берет на себя обязательство создать произведение в течение установленного или неустановленного срока и уступает все или часть прав на использование этого произведе​ния в будущем.
Речь идет об обязательствах выполнить работу. С учетом этого кредитор может потребовать завершить произведение или выполнить оговоренные услуги, исключением является применение принудитель​ных мер против должника. В этом последнем случае нельзя требовать создания произведения в принудительном порядке, но можно требовать возвращения выплаченных сумм возмещения убытков; принятие мер принудительного характера против дебитора, который не хочет или не может выполнить условия контракта, даже если предположить, что они будут эффективными, несовместимы с принципами уважения свободы и достоинства человеческой личности.
В связи с этим автор может, как и любой другой исполнитель зака​за, отказаться от создания произведения. Если он его создал, но не хочет передавать заказчику, он может сослаться на свое личное неимуществен​ное (моральное) право, например, если он недостаточно удовлетворен произведением и не хочет ознакомления с ним третьих лиц.
Подобное неисполнение работы может, тем не менее, иметь послед​ствия имущественного характера для автора, поскольку заказчик имеет право потребовать возмещения авансированных сумм, а в конечном ито​ге — компенсации причиненного ущерба. Однако исковое заявление, как и судебное решение из него вытекающее, может учитывать не только действительный ущерб, нанесенный контрагенту, заключившему дого​вор с автором, но также и причину неисполнения договора, поскольку интеллектуальное творчество не зависит исключительно от воли автора: здесь вступают в действие субъективные факторы, такие как отсутствие вдохновения или желание автора сохранить свою репутацию, когда он не хочет, чтобы распространялось произведение, которое его не удовлетво​ряет. Неисполнение заказа может быть вызвано фактической невозмож-
142
Авторское право и смежные права

ностью, препятствиями физического характера, несоответствием масш​таба произведения и времени, выделенного для его создания, и т. д.
Поставим вопрос так: можно ли заставить автора передать свое произведение, применив против него имущественные санкции, вытека​ющие из взятых им на себя обязательств, или содержащие угрозу санк​ции (астрэнты). В той мере, в какой речь идет о нарушении творческой свободы автора, ответ будет отрицательным.
ПРАВО  НА  ОБНАРОДОВАНИЕ   И  КРЕДИТОРЫ  АВТОРА
Личное неимущественное (моральное) право принимать решение об обнародовании произведения также воспрещает кредиторам заставлять автора сообщать для всеобщего сведения не выпущенное в свет произ​ведение, с тем чтобы возместить свои расходы, за счет выгод, которые дает использование произведения, например, изъяв у автора не издавав​шуюся ранее рукопись в целях ее публикации12.
Поскольку право обнародования произведения автором применяет​ся ко всем возможным формам использования произведения, кредиторы могут обратить взыскание только на те доходы, которые автор уже полу​чил в рамках права использования произведения13. Изъятие может при​меняться в отношении доходов, которые автор получает от романа, опуб​ликованного с его согласия. Напротив, не может быть и речи о том, что​бы изъять право использования произведения в целом и в связи с этим принимать без согласия автора решения об ином способе использования произведения, чем то, на которое он дал свое согласие.
ПРАВО  НА  ОБНАРОДОВАНИЕ
И  ВЛАДЕЛЬЦЫ  МАТЕРИАЛЬНЫХ  НОСИТЕЛЕЙ
Обычной формой обнародования произведений искусства является их публичный показ в художественных галереях, а также в других отведен​ных для этой цели местах; коммерциализация осуществляется путем отчуждения материального носителя произведений. Их воспроизведение в виде рисунков, афиш, почтовых открыток, а также в рекламных целях и т. д. является малораспространенным способом использования.
12
Это не касается случая, когда речь идет о приобретателе рукописи произведения,
которое уже было опубликовано. В связи с этим можно требовать выполнения предусмо​
тренных обязательств или же обеспечения их путем изъятия материальных ценностей,
которые были проданы.
13
Такая процедура существует в испанском законодательстве, ст. 53.2: «Права ис​
пользования произведения, принадлежащие автору, не могут быть предметом изъятия в
отличие от выгод или доходов, вытекающих из этих прав, которые могут рассматриваться
в качестве заработной платы, как в плане определения очередности изъятия или удержа​
ния, так и с точки зрения определения той части, которая не может быть изъята».
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Приобретение произведений искусства (картины, гравюры, скульп​тура, фотография и т. д.) не означает приобретения права на использо​вание произведения; точно так же человек, покупающий рукопись или оригинал музыкальной партитуры, становится собственником только материального объекта, он не может опубликовать рукопись или парти​туру и не вправе демонстрировать или исполнять произведение, переда​вать его по радио или перерабатывать, за исключением тех случаев, ко​гда это специально оговорено.
Отчуждение оригинального материального носителя произведения никоим образом не означает перехода к его собственнику прав, принад​лежащих автору. За автором сохраняются как личные неимущественные, так и имущественные права.
Однако, как мы видели, законодательства некоторых стран призна​ют за собственником оригинала, если не оговорено иное, право публич​ного показа произведения искусства, даже если оно ранее не было обна​родовано (Венесуэла, ст. 54.2; Испания, ст. 56.2). Во всяком случае, ав​тор вправе воспротивиться, если публичный показ произведения прохо​дит в условиях, наносящих ущерб его чести или его профессиональной репутации (Испания, ст. 56.2, последний пункт).
Если автор произведения изобразительного искусства желает осу​ществить свое право на воспроизведение, ему, несомненно, должен быть обеспечен доступ к материальному носителю, который находится у соб​ственника произведения, и может так случиться, что этот собственник по тем или иным причинам не считает необходимым содействовать полу​чению необходимых для воспроизведения фотографий.
Аналогичным образом автор, чтобы защитить свои личные неиму​щественные права на обнародование произведения, вправе потребо​вать от собственника, обратившись в судебные инстанции, чтобы тот предоставил ему доступ к произведению, даже если в законе не содер​жится на этот счет специальных положений, как, например, во фран​цузском законодательстве (ст. L. 111-3, бывшая ст. 29, последний под​пункт: «<...> если собственник явно злоупотребляет, препятствуя осу​ществлению права на обнародование, то суд большой инстанции впра​ве принять любые соответствующие меры <.„>»), в венесуэльском за​конодательстве (ст. 22: «автор вправе потребовать, чтобы собственник материального объекта обеспечил ему доступ к произведению таким образом, чтобы это наилучшим образом отвечало интересам каждого из них, если только это необходимо для осуществления их личных неимущественных прав или их прав») или в испанском законодатель​стве (ст. 14.7: «<...> Это право не позволяет требовать перемещения произведения, и доступ к нему обеспечивается по месту его нахожде​ния и в форме, причиняющей собственнику наименьшие неудобства. В случае необходимости ему будут возмещены убытки за причиненный ущерб или нанесенный вред»).
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Что касается произведений архитектуры, то приобретение планов, чертежей и аналогичных работ обычно направлено на получение поку​пателем разрешения использовать их для создания спроектированного ими произведения. Покупатель не вправе ни отчуждать, ни воспроизво​дить их, ни пользоваться ими для создания других произведений, по​скольку, если не оговорено иное, эти права сохраняются за автором про​изведений (Аргентина, ст. 55).
4.2.2. Право авторства
Право авторства художественного произведения — право признаваться, считаться автором произведения. Это право охраняет глубинную связь, существующую между автором и плодом его духовной деятельности, что недвусмысленно подразумевает выражение «авторство» или «автор​ство на художественное произведение», обычно используемое в законо​дательстве различных стран14.
В некоторых из них используются также другие выражения, напри​мер право на имя (Франция, ст. L. 121-1, бывшая ст. 6 Закона о литера​турной и художественной собственности и последующие законы; Ал​жир, ст. 22; Сенегал, ст. З.а; и др.), или предусматривается, что, даже если автор отчуждает право собственности на свое произведение, он со​храняет за собой право требовать обозначения своего имени или свое​го псевдонима (Аргентина, ст. 52; Уругвай, ст. 12.1).
В Бернской конвенции это право выражено как право требовать признания своего авторства и сформулировано так:
«Независимо от имущественных прав автора и даже после уступки этих прав он имеет право требовать признания своего авторства на произведение <...>» (ст. 6 bis 1).
В Вашингтонской межамериканской конвенции используется анало​гичная формулировка:
«За автором любого охраняемого произведения, если он передал свои АП путем продажи, уступки или другим образом, сохраняет​ся возможность требовать признания своего авторства на произве​дение <...>» (ст. И).
В странах, придерживающихся англосаксонской правовой тради​ции, в законодательстве которых не содержится общая норма о личном неимущественном (моральном) праве или праве на признание авторства, некоторые положения позволяют, тем не менее, сделать вывод о его су​ществовании в виде обязанности ссылаться на источник.
Автор должен быть упомянут любым способом по его выбору, с
14 Австрия, ст. 19; Бельгия, ст. 1, п. 2, подпункт 5; Болгария, ст. 3; Бразилия, ст. 25.1; Гватемала, ст. 19; Индия, ст. 57.1; Италия, ст. 20; Колумбия, ст. ЗО.А; Куба, ст. 4а; Перу, ст. 32; Португалия, ст. 27; Сальвадор, ст. бе; Чили, ст. 14.1 и др.
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возможным указанием вымышленного имени (псевдонима) или без обозначения имени автора (анонимно), поскольку прерогатива идентификации произведения и его автора сконструирована как пра​во, а не как обязанность. Так, например, автор вправе решать вопрос о том, желает ли он материализовать свою связь с произведением и каким способом это сделать (под своим подлинным именем, под псевдонимом, инициалами и др.) или же он желает сохранить ано​нимность.
Автор, использующий псевдоним, и автор, решивший остаться ано​нимом, обладают всеми правами на свое произведение как личными неимущественными, так и имущественными. Как мы уже видели (гл. 3, п. 3.3), автор может в любой момент раскрыть свое имя, но до тех пор, пока он не сделал этого, его права осуществляются физическим или юридическим лицом, которое с его согласия обнародует произведение. Это лицо не вправе раскрывать имя автора. Если оно сделает это, то нарушит личное неимущественное право автора.
Поскольку право авторства на художественное произведение явля​ется пожизненным, псевдоним и анонимность автора должны соблю​даться даже после смерти создателя, ни наследники и никто другой не вправе раскрывать его имя, если только автор не уполномочил их сде​лать это в завещании или любым другим способом, который не остав​ляет никаких сомнений на этот счет. Однако, мы считаем, что если в другом произведении, которое полностью или частично посвящено автору и его произведению и опубликовано отдельно, указывается под​линное имя автора, то это не следует рассматривать как нарушение личного и неимущественного права, поскольку в данном случае речь идет о праве свободно заниматься научно-исследовательской и крити​ческой деятельностью.
Право авторства означает для автора, с одной стороны, право тре​бовать:
· утверждения себя в качестве автора в случае, когда его имя не бы​
ло указано или когда упоминается другое имя или псевдоним;
· упоминания особым способом его имени, сокращенно или совме​
стно с другим любым элементом;
· указания псевдонима или сохранения анонимности в случае, когда
он предпочел одно из этих решений, а также указание своего под​
линного имени.
В числе прочего право авторства включает право защищать себя в качестве автора, если он подвергается нападкам.
Право защищать свое подлинное имя или свой псевдоним, если речь идет о присвоении или об их использовании на произведениях, автором которых он не является (случай ложной атрибуции авторства произведения), тесно связано с правом авторства. Вместе с тем, оно не относится, собственно говоря, к личному неимущественному праву ав-
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тора и является частью права личности. Практически, это право рас​пространяется не только на авторов, но и на всех лиц, поскольку лож​ная атрибуция авторства включает одновременно случай, когда присво​ение имеет целью воспользоваться известностью (славой) автора — что довольно распространено в сфере фальсификаций произведений искусства (например, подделывается подпись знаменитого художника на картине, которую он не рисовал), — также, как и в тех случаях, ког​да речь идет об использовании славы (репутации) других лиц (спорт​сменов, знаменитых деятелей общественной жизни, а также тех лиц, которым посвящены специальные колонки в газетах и журналах и др.), и в тех случаях, когда таким способом преследуется цель нанести вред лицу, имя которого указано в качестве автора произведения. Во всех этих различных случаях заинтересованное лицо вправе обратиться в суд: лицо, не являющееся автором, имя которого указано на произве​дении, а также подлинный автор, имя которого не было указано, без ущемления обязательства последнего, в тех случаях, когда он сам со​вершил такую подмену.
В отношении произведений, являющихся результатом соавторства, каждый из соавторов в полной мере пользуется этими правами. Эти пра​ва могут также осуществляться одним из (или некоторыми из) соавто​ров, если ему одному (или им одним) был нанесен ущерб. Эти права могут осуществляться в любой момент (неотъемлемое личное неимуще​ственное право).
4.2.3. Право на неприкосновенность и целостность произведения
Право на неприкосновенность и целостность произведения позволяет предотвращать любое его видоизменение или искажение, а также всякое посягательство на него. Оно обусловливается должной неприкосновен​ностью как личности его создателя, которая проявляется в произведении, так и самого произведения. Автор вправе требовать, чтобы его мысли не подвергались ни видоизменению, ни искажению, а общество вправе претендовать на пользование плодами творчества человеческого разума в их аутентичной форме.
Это право, наряду с правом обнародования и правом на признание авторства, служит основой личного неимущественного права, его стано​вым хребтом.
В международном плане право на неприкосновенность и целост​ность произведения, наряду с правом на авторство, признается в Берн​ской конвенции, которая в уже цитировавшейся статье 6 bis устанавли​вает следующее:
«Независимо от имущественных прав автора и даже после уступки этих прав он имеет право требовать признания своего авторства на произведение и противодействовать всякому извращению, искаже-
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нию или иному изменению этого произведения, а также любому
другому посягательству на произведение, способному нанести
ущерб чести или репутации автора».
То же самое предусматривается и в Вашингтонской межамерикан​ской конвенции (1946 г.), в ст. 11 которой вышеуказанное право увязы​вается с правом на авторство в следующей формулировке, основываю​щейся на положении Бернской конвенции:
«<...> противодействовать всякому изменению или использованию
произведения, способному нанести ущерб репутации автора».
Соответствующие национальные законы можно разделить на две категории:
· законы, основывающиеся на объективной концепции и охраняю​
щие произведение от извращений, искажений или иных изменений,
способных причинить вред законным личным или творческим ин​
тересам автора, которые могут быть объективно констатирова​
ны^, или же (что встречается чаще и соответствует тексту ст. 6 bis
Бернской конвенции) способных нанести ущерб его чести или репу​
тации;16
· законы, основывающиеся на субъективной концепции и безого​
ворочно запрещающие любые изменения17.
Право на неприкосновенность произведения касается также техни​ческих условий экономической эксплуатации независимо от использу​емых методов: издание, публичное представление и исполнение, звуко​запись, передача по радио и т. д. Именно поэтому издатели, постановщи​ки спектаклей, продюсеры и любые иные лица, осуществляющие эксп​луатацию произведения, обязаны следить за сохранностью личных не​имущественных прав автора18.
Обязанность уважать неприкосновенность произведения возлагает​ся на всех, кто его использует как при его эксплуатации на основании
15
Германия, ст. 14.
16
Например, Бразилия — ст. 25.IV; Канада — ст. 28.2 (1); Колумбия — ст. 30.В;
Дания, Финляндия, Норвегия, Швеция — ст. 3.2; Сальвадор — ст. 6j; Испания — ст. 14.4;
Гватемала — ст. 19; Нидерланды — ст. 25а, Ьи с; Индия — ст. 57.1а иЬ; Италия — ст. 20;
Люксембург — ст. 9; Марокко — ст. 2; Мексика — ст. 2. II; Парагвай — Гражданский ко​
декс, ст. 2183, второй абзац; Португалия — ст. 56; Великобритания — ст. 80.2Ь; Россий​
ская Федерация — ст. 15.1, последний абзац; Сенегал — ст. З.а; Венесуэла — ст. 20.1 и
бывшая Югославия — ст. 29.
17
Например, Алжир — ст. 22; Аргентина — ст. 51 и 52; Бельгия — ст. 1, п. 2, шес​
той абзац; Бурунди — ст. 17; Коста-Рика — ст. 14с; Куба — ст. 4.Ь; Франция — ст. L. 121-
1, бывшая ст. 6; Венгрия — ст. 10; Япония — ст. 20; Иордания — ст. 28; Ливан — ст. 146;
Ливия — ст. 7; Перу — ст. 32; Румыния — ст. 3.4; Сенегал — ст. З.а; Швейцария —
ст. 11; Тунис — ст. 7.2; бывший Советский Союз — ст. 98 и ст. 480 Гражданского кодек​
са; Уругвай — ст. 12.2.
18
В отношении охраны личного неимущественного права применительно к аудио​
визуальным произведениям см. гл. 3, разд. 3.4.2.
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разрешения по договору19, так и в рамках ограничений, устанавливае​мых АП20.
Аналогичная обязанность возлагается на владельца материального носителя оригинального произведения (произведения искусства, руко​писи, музыкальной партитуры и т. п.).
ПРАВО  ПЕРЕРАБАТЫВАТЬ   ПРОИЗВЕДЕНИЕ
Даже после обнародования произведения автор сохраняет за собой право его перерабатывать. Это является логическим следствием права на со​здание произведения: перед его новым изданием или допечаткой он может счесть необходимым ради совершенствования произведения пе​ресмотреть или уточнить некоторые аспекты, улучшить стиль, добавить или изъять какие-либо его элементы.
По мнению К. Муше и С. Радаэлли21, писателю или художнику труд​но смириться с мыслью, что произведение окончательно завершено, в этой связи они приводят следующие слова Хорхе Луиса Борхеса (Borges 1946: № 1): «Идея о завершенности текста может возникнуть лишь под влиянием суеверия или усталости».
В законах, в которых прямо признается право автора перерабаты​вать свое произведение, устанавливается довольно широкая сфера его действия:
• законы Швейцарии (Обязательственный кодекс, ст. 385) и Ко​лумбии (ст. 111) придают этому весьма большое значение, возла​гая на издателя соответствующие обязанности: швейцарский закон гласит, что издатель не вправе выпускать новое издание или новый тираж, не предоставив предварительно автору возможности улучшить свое произведение; в Колумбии издатель не может вы​пустить новое издание, не предоставив автору возможности вне​сти в произведение надлежащие изменения и исправления; одна​ко если добавления и усовершенствования вносятся в произведе​ние с уже внесенными поправками в гранках, то автор должен со​гласиться на повышение издателем стоимости типографских ра​бот. Это правило применяется также тогда, когда изменения, ис​правления или добавления весьма значительны и удорожают печа-
19
Оно действует в целом {Австрия — ст. 21) или в форме запрещения издателю
изменять или перерабатывать текст (Алжир — ст. 46; Аргентина — ст. 39; Бразилия —
ст. 67; Колумбия — ст. 126; Коста-Рика — ст. 27, второй абзац и т. п.), обязанности про​
дюсера спектаклей обеспечивать представление или публичное исполнение в надлежа​
щих технических условиях в целях соблюдения интеллектуальных и личных неимуще​
ственных прав автора (Франция — ст. L. 132-22, бывшая ст. 47; Венесуэла — ст. 69),
а также в форме обязанностей, возлагаемых на исполнителей (Бразилия — ст. 129).
20
Австрия — ст. 57.1,
21
См.: Mouchet, Radaelli 1957: 39—40.
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такие произведения, за исключением тех случаев, когда речь идет об обновлении произведения посредством выпуска периодических дополнений;
· закон Швеции (ст. 36), как и законы других скандинавских стран
(Дании, Финляндии, Норвегии), ограничивается лишь случаем,
когда новый тираж готовится более чем через год после даты
предыдущего выпуска и когда могут быть внесены исправления,
не влекущие ни чрезмерных расходов, ни изменения характера
произведения;
· оба эти последние ограничения или одно из них фигурируют так​
же в законах Бразилии (ст. 71), Коста-Рики (ст. 27, последний абзац
и ст. 37), Сальвадора (ст. 62), Эквадора (ст. 47), Италии (ст. 129),
бывшей Югославии (ст. 68). Закон Уругвая (ст. 12.3) не допускает
нанесения ущерба правам третьих лиц, приобретших их законным
путем. К необходимости уважать права, приобретенные третьими
лицами, испанский закон (ст. 14.5) добавляет требование об охране
ценностей, представляющих интерес для культуры;
· в законодательстве Ливии (ст. 43) аналогичным образом толкует​
ся внесение существенных изменений и изъятие произведения из
обращения: при наличии серьезных причин морального характера
автор вправе обратиться в суд первой инстанции за получением
соответствующего судебного постановления при условии обязатель​
ной справедливой компенсации третьим лицам.
Как мы уже отмечали (см. выше, п. 4.2), право на переработку, ко​торым может пользоваться лишь автор, распространяется только на не​прикосновенность произведения в его оригинальной форме, и его не сле​дует путать с правом на переделку, которая не влечет за собой измене​ния первоначальной специфики произведения и в силу этого может осу​ществляться наследниками автора или кем-либо иным после того, как произведение входит в государственное достояние.
ПРОИЗВЕДЕНИЯ, СОЗДАННЫЕ в СОАВТОРСТВЕ
Когда речь идет о произведениях, созданных в соавторстве, право на переработку, а также право на отзыв ранее принятого решения об обна​родовании или на изъятие произведения из обращения может осуществ​ляться лишь всеми соавторами, действующими по общему согласию.
4.2.4. Право на отзыв или изъятие произведения из обращения
Данное право представляет собой имеющуюся у автора возможность изъять произведение из коммерческого обращения, если оно переста​ет соответствовать его интеллектуальным или нравственным убежде​ниям, после того как его распространение стало предметом договора,
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и приостановить его использование в уже разрешенной форме при ус​ловии предварительного возмещения убытков обладателю права пользования.
Признание этой прерогативы свидетельствует о большом уваже​нии к интеллектуальной щепетильности автора и естественным обра​зом дополняет его право принимать решение об обнародовании свое​го произведения. Оно также исходит из необходимости защитить сво​боду мысли и подразумевает в то же время возможность менять свои мнения.
Выражение «право на отзыв или изъятие» означает, как это указывает К. Коломбе (Colombet 1987: 42), две фазы процесса: слово «отозвать» подразумевает внутреннюю, умственную фазу, а слово «изъять» — внеш​нее проявление, стремление совершить такое действие.
В законодательствах стран, где автору предоставляют эту прерога​тиву, для ее обозначения используют различные формулировки. Весьма редко применяется формула «право на отзыв или изъятие произведения из обращения» (Франция, ст. L. 121-4, бывшая ст. 32 Закона о литератур​ной и художественной собственности и последующие законы). В боль​шинстве случаев используется формула «право изъять произведение» из торговли или обращения или из-под контроля пользователя22.
Речь идет об исключительных полномочиях, прямо противоречащих принципу обязательной силы договоров, причем явно в еще большей мере, чем имеющаяся у автора возможность не передавать заказанное ему произведение, воспользовавшись своим личным правом на его об​народование. В связи с этим наблюдается стремление примирить по возможности два принципа, которые, как представляется, противоречат друг другу: с одной стороны, принцип pacta sunt servanda («договор сле​дует выполнять»), а с другой стороны, уважение свободы мысли, что неизбежно связано со свободой менять убеждения. Следовательно, изъ​ятие произведения из обращения обычно связано с рядом условий, в чис​ле которых всегда фигурирует обязательство финансового возмещения убытков, причиненных пострадавшей стороне.
В силу личного и неотъемлемого характера права на отзыв или изъ​ятие произведения из обращения, оно принадлежит исключительно ав​тору и не передается наследникам23.
Условия осуществления этого права варьируются и не всегда стро​го регламентируются.
23 Бразилия, ст. 25.VL; Колумбия, ст. 30 Е; Эквадор, ст. 17f; Испания, ст. 14.6; Испа​ния, ст. 142; Ливия, ст. 43; Португалия, ст. 62; Египет, ст. 42; Доминиканская Республи​ка, ст. 18.d; Уругвай, ст. 13.
23 Немецкое право (ст. 42.1) предусматривает, что правопреемник автора может ис​пользовать право на отказ от договора только в том случае, если он докажет, что автор перед своей смертью намеревался заявить о таком отказе, но не смог этого сделать, или что он распорядился об этом в своем завещании.
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ПРИЧИНЫ
Само собой разумеется, что автор стремится использовать это право только в том случае, если он имеет на то весьма серьезные основания. Законодательства стран, где принят либеральный подход в этом вопро​се и где воздерживаются от определения причин, по которым автор мо​жет изъять свои произведения из обращения, весьма немногочисленны (Бразилия, Португалия, Сальвадор, Франция). В большинстве стран за​конодательство носит более ограничительный характер и устанавлива​ет, какими должны быть причины, побуждающие автора принять столь радикальное решение. При этом уточняется, что произведение более не соответствует взглядам и убеждениям автора и что, следовательно, от него уже нельзя требовать сохранения согласия на эксплуатацию этого произведения (Германия, ст. 42.1), что речь идет о серьезных причинах морального порядка (Италия, Ливия, Уругвай), или что возникают серь​езные основания (Египет), или происходят изменения творческих взгля​дов или моральных убеждений автора (Испания). Различие заключает​ся в том, что при либеральном подходе речь идет о дискреционных воз​можностях автора, в то время как при ограничительном подходе, исполь​зование этого права обусловливается судебной оценкой приводимых причин.
РЕКЛАМА
Изъятие произведения из обращения может нанести ущерб правам его использования, принадлежащим не только контрагентам автора. Италь​янский закон, касающийся охраны АП и смежных прав (ст. 142.3 и 13 Постановления о порядке применения), предусматривает, что автор дол​жен предупредить о своем намерении изъять произведение из обраще​ния не только лиц, заключивших с ним договор, но также и всех облада​телей права на его использование. Именно поэтому он должен публич​но заявить о своем намерении с помощью средств, предписанных вла​стями. Заинтересованные лица могут в течение года, начиная с момен​та уведомления или официального оповещения, обратиться в суд, чтобы опротестовать использование этого права автором или потребовать пре​дусмотренного в подобном случае возмещения.
ИСКЛЮЧЕНИЯ
Указанное право не распространяется на аудиовизуальные произведения (Германия, ст. 90), компьютерные программы (Франция, ст. L. 121-7, бывшая ст. 46 in fine закона 1985 г.), произведения, созданные на осно​вании трудового договора (см. выше, гл. 3, п. 3.5).
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ПОВТОРНЫЙ ВВОД ПРОИЗВЕДЕНИЯ  В  ОБРАЩЕНИЕ
Вполне возможно, что, воспользовавшись своим правом изъять произве​дение из обращения, автор вновь изменит свое намерение и решит возоб​новить использование своего произведения. В этом случае считается справедливым, чтобы первоначально выбранный контрагент мог в при​оритетном порядке вновь заключить договор об использовании этого про​изведения на условиях, которые будут достаточно близкими к первона​чальным, во избежание того, чтобы право на отзыв или изъятие произве​дения из обращения не использовалось для получения более выгодных финансовых условий по сравнению с условиями первоначального дого​вора. Такое преимущественное право рассматривается в качестве своего рода противовеса праву автора изъять произведение из обращения.
4.3. Имущественные права
ИМУЩЕСТВЕННЫЕ ПРАВА НЕ ЗАВИСЯТ ДРУГ от ДРУГА24
Этот принцип независимости прав прямо провозглашается в «Хартии
авторского права»25 (III, 9, второй абзац):
«Различные исключительные права автора, в том, что касается эконо​мического использования его произведения, как то: графическое вос​произведение или воспроизведение любым другим способом, механи​ческая запись, экранизация, представление, публичное чтение, публич​ное исполнение, радио- и телетрансляция, переделка в какую-либо иную форму выражения — являются независимыми друг от друга пра​вами, передача которых третьим лицам может происходить лишь в ре​зультате явно и специально выраженной воли автора».
НА  ИМУЩЕСТВЕННЫЕ  ПРАВА  НЕ РАСПРОСТРАНЯЕТСЯ ПОЛОЖЕНИЕ  NUMERUS  CLAUSUS26
Автор располагает таким количеством прав на использование произве​дения, сколько существует способов его возможной эксплуатации, при​чем не только на момент создания, но и до тех пор, пока оно остается в области частного права.
24
Коста-Рика, ст. 19: «Различные формы использования произведения не зависят
друг от друга, разрешение на запись или на производство произведения не означает раз​
решения на его исполнение или передачу в эфир и наоборот». Доминиканская Республи​
ка, ст. 62: «Различные формы использования произведения не зависят друг от друга; пре​
доставляемое автором разрешение на какую-либо форму его использования не распро​
страняется на другие». Испания, ст. 23: «Права использования, регулируемые настоящим
разделом, не зависят одно от другого».
25
Принята 26 сентября 1956 г. Гамбургским конгрессом Международной конфеде​
рации обществ авторов и композиторов (СИЗАК).
26
Например, Франция, ст. L. 123-1.1, бывшая ст. 21.1: «Автор имеет в течение всей
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Вместе с тем в дидактических целях и во избежание проблем раз​личного толкования базового принципа в относительно новой и малоиз​вестной области в законе достаточно подробно перечисляются различ​ные имущественные права, которым соответствуют способы их исполь​зования, имеющиеся в распоряжении автора (право на воспроизведение и право воспроизводить произведение, путем копирования последнего на любом материальном носителе; право на исполнение и право испол​нять театральное произведение в присутствии публики; право на сооб​щение в эфир и право транслировать или ретранслировать произведение по радио и телевидению и т. д.).
Даже если в законе нет перечня примеров или указания на какое-либо право или способ использования произведения, тем не менее в распоряжении автора не становится меньше таких прав или спо​собов, поскольку признание имущественных прав имеет общий ха​рактер21.
ПРИНЦИП ОГРАНИЧИТЕЛЬНОГО ТОЛКОВАНИЯ ДОГОВОРОВ ОБ ИСПОЛЬЗОВАНИИ ПРОИЗВЕДЕНИЙ
Договоры, касающиеся АП, должны толковаться ограничительно, что означает невозможность сделать вывод в пользу контрагента автора о том, что ему были предоставлены более широкие права, чем те, что были четко указаны в договоре. В законодательстве одних стран этот принцип закрепляется специально — Коста-Рика (ст. 16), Колумбия (ст. 78), До​миниканская Республика (ст. 63), в других он также упоминается — Гер​мания (ст. 31.5), Испания (ст. 43,1), Франция (ст. L. 122-7, бывшая ст. 30, четвертый абзац), Венесуэла (ст. 51.2).
жизни исключительное право использовать свое произведение в любой форме и получать от этого имущественную выгоду»; Италия, ст. 12: «Автор <...> обладает, кроме того, ис​ключительным правом на экономическое использование своего произведения, перво​начального или производного, в любой форме и любым способом <...> в частности, осу​ществляя исключительные права, изложенные в нижеследующих статьях»; Доминикан​ская Республика, ст. 20: «Авторы <...> имеют право разрешать или запрещать: <...> лю​бую другую форму применения, использования или эксплуатации, которая известна или может появиться в будущем».
27 А. Дельгадо Поррас указывает, что, «поскольку собственность охраняет свойства вещи "во всей совокупности ее возможностей" (Пуглиатти, цитируется Байлосом Корро-зой), монополия распространяется на все возможные способы использования произведе​ния, даже без применения к ним принципа юридической квалификации, что представля​ется необходимым при установлении привилегии, а также в тех системах, которые в ка​кой-то степени сохраняют их остаточные признаки (область АП) <...>» (Delgado Porras 1983: 1125). См. также выше, гл. 1, п. 1.3.4.
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АВТОР  ВПРАВЕ  ОГРАНИЧИВАТЬ  РАЗРЕШЕНИЕ НА  ИСПОЛЬЗОВАНИЕ  СВОЕГО  ПРОИЗВЕДЕНИЯ ПРОСТРАНСТВЕННО-ВРЕМЕННЫМИ   РАМКАМИ
Он может противодействовать не только использованию произведения, осуществляемому без его разрешения, но и использованию его на тер​ритории, прямо не предусмотренной разрешением, или по истечении срока его действия.
ПРАВА НА ИСПОЛЬЗОВАНИЕ НЕ ИМЕЮТ ОГРАНИЧЕНИЙ ИЛИ ИСКЛЮЧЕНИЙ КРОМЕ ТЕХ, КОТОРЫЕ УСТАНАВЛИВАЮТСЯ ЗАКОНОМ28
Ограничения АП (или исключения из него) подчинены действию прин​ципа («numerus clausus»). Они носят конкретный характер в отличие от прав, которые признаются в целом как категория. Вследствие этого, если закон специально не устанавливает ограничения, то исключительное право автора охватывает все возможные формы использования произ​ведения, которые существуют на момент принятия закона или могут появиться в будущем вследствие технического прогресса или новых способов коммерческого использования произведений и культурной продукции29.
Пользование правами в отношении произведений или форм и спо​собов их применения не подвержено каким-либо ограничениям30. Кро​ме того, АП наделяет создателя произведения монополией на его исполь​зование в качестве абсолютного и защищаемого от всех исключительно​го права.
Как личные неимущественные, так и имущественные права автора являются абсолютными. Но в отличие от прав первой группы, права второй группы могут передаваться, а срок их действия ограничен. Автор может использовать их лично или, как это часто происходит, уступить
28
См. ниже, разд. 4.4.
29
Перечисление имущественных прав намеренно оставляется открытым в некото​
рых законах, например в аргентинском законодательстве (ст. 2): «Право собственности на
произведение <...> означает право автора распоряжаться этим произведением, публико​
вать, исполнять или представлять <...>, а также воспроизводить его в какой-либо форме».
Это же относится к Боливии (конец ст. 16); Бразилии (ст. 30); Коста-Рике (ст. 16.d); Кубе
(ст. 4.с); Гватемале (ст. 10.2); Гондурасу (ст. 38); Мексике (ст. 4.1); Перу (конец
ст. 36); Венесуэле (ст. 23), и т. д.
30
Этот существенный аспект АП ясно выражен в ст. 21 французского закона, в ко​
тором устанавливается, что «автор обладает исключительным правом на использование
своего произведения в какой бы то ни было форме» и может извлекать из этого матери​
альную выгоду.
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свои права на использование другому лицу непосредственно или через организацию по коллективному управлению АП, Вместе с тем, в отно​шении некоторых видов использования, осуществляемых после перво​го использования, получили распространение системы недобровольных лицензий: легальных лицензий и принудительных лицензий (см. ниже, п. 4.4.2).
РАЗРЕШЕНИЕ НА ИСПОЛЬЗОВАНИЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ ПОДРАЗУМЕВАЕТ ПРАВО АВТОРА НА ПОЛУЧЕНИЕ ВОЗНАГРАЖДЕНИЯ
Как указывает А. Дитц (Dietz 1976: 90), «автор в принципе должен быть заинтересован в любом использовании своего произведения».
Все выражения, используемые для обозначения имущественных прав, — материальные права, права на использование, монополия на использование, — определяют основополагающую и исторически пер​венствующую цель АП: позволить автору произведения извлекать выго​ду из его использования.
Эта цель материального характера означает, что любое использова​ние произведения является платным и дает право на вознаграждение (за исключением нескольких случаев, когда законом разрешается его сво​бодное и бесплатное использование, — см. ниже, п. 4.4.1).
Материальные выгоды, или плоды (доходы), которые автор извле​кает в результате использования своего произведения, представляют собой вознаграждение за его интеллектуальную деятельность, поэтому их следует рассматривать в качестве средств к существованию, сопоста​вимых с заработной платой31.
Они проистекают, главным образом, из двух форм использования:
· воспроизведение всего произведения или его части в материаль​
ной, вещественной форме, включая издание, воспроизведение с по​
мощью звукозаписывающего оборудования, воспроизведение аудио​
визуального произведения, воспроизведение с помощью множи​
тельной техники и т. д.;
· публичное сообщение произведения в нематериальной форме пе​
ред зрителями или слушателями посредством показа, представления
или публичного исполнения, вещания (радио- или теле-), распро​
странения по кабелю и т. д.
В некоторых странах авторы произведений живописи и скульптуры пользуются кроме того «правом следования» (droit de suite), т. е. правом долевого участия в доходах от каждой новой публичной продажи произ​ведений.
См. ст. 53.2 испанского закона.
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На международном уровне в двух ведущих конвенциях по АП при​знается, что создатели охраняемых произведений пользуются имуще​ственными правами.
Бернская конвенция устанавливает в качестве jure conventionis имущественные права автора на воспроизведение, включая право на звуковую или визуальную запись (ст. 9), перевод (ст. 8), адаптацию, аранжировку и другие изменения (ст. 12), публичное представление и исполнение и передачу любым способом постановок и исполнений произведений для всеобщего сведения (ст. 11), публичное чтение (ст. 11 ter), передачу в эфир, распространение по кабельной сети и ре​трансляцию иной организацией, нежели та, которая первоначально вы​пустила произведение в эфир (ст. 11 bis); права, касающиеся кинема​тографических произведений (ст. 14 и 14 bis), и обусловленное прави​лом взаимности материального законодательства «право следования» (ст. 14 ter).
В пересмотренной в Париже (в 1971 г.) Всемирной конвенции об авторском праве признаются права на воспроизведение любыми спосо​бами, публичное представление и исполнение, а также радиопередачи (ст. IV) в дополнение к праву на перевод, уже закрепленному в первона​чальном варианте (Женева, 1952 г., ст. V).
4.3.1. Право на воспроизведение
КОНЦЕПЦИЯ
Правом на воспроизведение является признанная правом способность использовать произведение в первоначальной или измененной форме посредством его фиксации на любом материальном носителе и любым способом, позволяющим передавать и получать одну или несколько ко​пий всего произведения или его части32.
Под воспроизведением понимается изготовление одного или не​скольких экземпляров произведения или частей произведения на лю​бом материальном носителе, включая звуковую и визуальную запись. Воспроизведением является также выпуск одного или нескольких трех​мерных экземпляров двухмерного произведения и выпуск одного или нескольких двухмерных экземпляров трехмерного произведения, а также ввод произведения или его части в компьютерную систему (будь то во внутреннее или во внешнее запоминающее устройство компью​тера)33.
12 См. ст. 18 испанского закона. 33 CM.:Projet 1989: 1/2-П.
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Сфера применения права на воспроизведение расширяется, как с точки зрения субъекта, который может воспроизводиться, так и способа вос​произведения:
· воспроизводимым произведением может быть рукопись литератур​
ного, драматического или музыкального произведения, компьютер​
ная программа, рисунок, иллюстрация или фотография, а также ис​
полнение произведения, звуко- или магнитная запись, аудиовизуаль​
ное произведение и т. д.;
· способ воспроизведения может также принимать разнообразные
формы: печать, рисунок, гравюра, фотография, муляж, фотокопия,
микрофильм и любой способ графических и пластических искусств
или механической, кинематографической и магнитной записи, ко​
торая позволяет сообщать произведение косвенным образом, то
есть с помощью копии произведения, являющейся материальным
воплощением воспроизведения.
Соответственно, право на воспроизведение включает:
· издание с помощью печатания или любого другого способа графи​
ческих или пластических искусств (типография, линотип, офсет
и т. д.). В данном случае речь идет о графическом издании или из​
дании stricto sensu (в строгом смысле слова), поскольку этот термин
используется также в более широком смысле как эквивалент воспро​
изведения, охватывающего любую форму фиксации произведения
(не только с помощью печатания или любого способа графических
или пластических искусств, но также и звуковой и аудиовизуальной
фиксации, с помощью электронных средств и т, д.), а также матери​
альный продукт воспроизведения (книги, брошюры, печатные ма​
териалы, музыкальные партитуры, пластинки, магнитные ленты,
фильмы, видеокопии, память CD-ROM и т. д.);
· механическое воспроизведение произведений в форме звукозапи​
сей (фонограмм) и аудиовизуальной фиксации, которые производят​
ся механически в самом широком смысле этого слова, включая элек​
троакустические и электронные способы;34
•репрографическое воспроизведение с помощью любой системы или метода, позволяющего получать точные (факсимильное воспро​изведение), материальные и визуально воспринимаемые репродук​ции письменных и графических произведений в любом измерении или в какой бы то ни было форме (Glossaire 1980: № 224: 229);
•
изготовление одного или нескольких трехмерных экземпляров
одного двухмерного произведения (например, здание в различных
14 См.: Glossaire 1980:№ 154: 157. Этот глоссарий подготовлен в основном Дьердом Бойта.
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планах) или одного или нескольких двухмерных экземпляров трех​мерного произведения (например, фотография скульптуры). Поэто​му воспроизведение имеет место, даже если копия изготавливается на носителе, отличающемся от носителя, использовавшегося для изготовления оригинала (воспроизведение рисунка, гравюры или росписи на фаянсовой или фарфоровой тарелке и т. д.), или с помо​щью иного метода (фотографирование произведения искусства)35. Что касается архитектурных произведений, обычной формой вос​произведения которых является строительство здания на основе планов или какого-либо другого здания, то в законодательстве неко​торых стран специально указывается, что это тоже представляет собой воспроизведение;36
• включение произведения или части произведения в компьютерную систему, либо в блок внутренней памяти, либо в блок внешней па​мяти компьютера.
Так как копия произведения, изготовленная с помощью любого способа или в какой бы то ни было форме, включая звуковую или ви​деозапись, представляет собой воспроизведение, то, как отмечается в комментарии к проекту типовых положений ВОИС, не имеет никако​го значения, могут ли отдельные лица пользоваться экземпляром это​го произведения без применения какого-либо оборудования (например, книга или экземпляр рисунка) или не могут, поскольку этот экземпляр является недоступным без использования соответствующего оборудо​вания (например, звукозапись). Человек не имеет прямого доступа к произведению, введенному в память компьютерной системы, но может получить его с помощью соответствующего воспроизводящего обору​дования (например, экрана, принтера, факса). Соответственно, введе​ние произведения в память подобного рода системы также должно рассматриваться как воспроизведение согласно подпунктам 1 и 3 ст. 9 Бернской конвенции37.
Право на воспроизведение включает использование не только произ​ведения в его оригинальной форме, но также и его адаптации, получен​ных в результате переработки, которой оно может подвергнуться. Соот​ветственно, для осуществления перевода, аранжировки, адаптации, ком​пиляции и т. д., а также для воспроизведения произведения необходимо предварительное согласие автора оригинального произведения.
35 См.: Francon I985—1986: 301.
16 Франция, ст. L. 122-3, бывшая ст. 23, третий подпункт: «В отношении архитектур​ных произведений воспроизведение заключается также в повторной реализации какого-либо плана или типового проекта»; Австрия, ст. 42, подпункт 4: «Незаконным является реализация архитектурного произведения по какому-либо плану или проекту или воспро​изведение этого произведения без согласия автора».
37 См. комментарий к «Проекту типовых положений законодательства в области авторского права», ВОИС (Projet 1989: 1/2-Ш: par. 39: 9). См. гл. 2, п. 2.2.1.8.
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Автор может разрешить одно или совокупность таких действий, связанных с использованием произведения. Если автор драматиче​ского произведения, исполняемого в театре, разрешает показ по теле​видению одного из этих представлений и для облегчения его переда​чи в записи дает согласие на его фиксацию на видеопленке, он разре​шает только фиксацию для его публичного показа по данному пово​ду и предусмотренным способом (эфемерной записи). При этом нельзя изготовлять копии (если это не предусматривается контрак​том, например для показа представления по другим телевизионным каналам и при условии наличия специального разрешения на это от автора), а тем более их распространять38. В подобной ситуации мог бы оказаться критик или эссеист, которому художник разрешил сфо​тографировать свои произведения с единственной целью облегчить их анализ.
Напротив, издательство или производитель фонограмм, заключив​шие с авторами договоры на издание или выпуск фонограмм, могут осу​ществлять право на воспроизведение в его различных аспектах: фикса​ция произведения, выпуск и распространение копий. Вместе с тем, вве​дение в гражданский оборот может быть специально или имплицитно ограничено продажей экземпляров и исключать, например, их прокат или предоставление во временное пользование.
Право на распространение — это принадлежащие автору исключи​тельные полномочия вводить в гражданский оборот оригинал или экзем​пляры своего произведения, а также принимать решение по всем вопро​сам, которые связаны с их введением в гражданский оборот (путем про​дажи, проката, предоставления во временное пользование или любого другого способа; территории распространения и т. д.), и контролировать их использование.
Считается, что право давать разрешение на введение в гражданский оборот произведения или его экземпляров неразрывно связано с правом разрешать изготовление (воспроизведение) этих экземпляров39. Кроме того, хотя законодательство некоторых стран признает право на распро​странение особо, независимо от права на воспроизведение (например, Германия, ст. 15.1Ь, 17 и 85.1; Коста-Рика, ст. 4.п и 16; Сальвадор, ст. 7; Испания, ст. 17 и 19; Соединенные Штаты Америки, ст. 106.3; Гондурас,
38
Ст. 51 закона Коста-Рики конкретно предусматривает, что: «Когда авторы и арти​
сты-исполнители разрешили эфемерную запись своих произведений, исполнений и пред​
ставлений, организации вещания могут использовать их в своих передачах столько раз.
сколько это предусмотрено, и обязаны уничтожить запись сразу же после последней раз​
решенной передачи».
39
См. меморандум международного бюро ВОИС для четвертой сессии Комитета
экспертов по возможному протоколу, связанному с Бернской конвенцией (Le droit 1994:
par. 45:219).
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ст. 38.6; Италия, ст. 17 и 72; Панама, ст. 36.3 и 40; Тринидад и Тобаго, ст. 8; Венесуэла, ст. 41), в этом признании нет необходимости, для того чтобы автор пользовался также и правом на распространение.
Многие законы, которые устанавливают право на распространение, предусматривают, что это право должно считаться исчерпанным после первой продажи экземпляров. Исчерпание права на распространение касается только контроля за последующей продажей оригинала или эк​земпляров произведения, но не других форм его использования (сдачи в прокат, предоставления во временное пользование, публичной переда​чи — исполнения, представления, радиовещания и т. д.).
4.3.2. Право на сообщение для всеобщего сведения
КОНЦЕПЦИЯ
Под сообщением произведения для всеобщего сведения понимаются любые действия, благодаря которым группа лиц может получить доступ к произведению целиком или в его части в оригинальной или изменен​ной форме с использованием иных средств, нежели распространение экземпляров.
Сообщение считается публичным, сделанным для всеобщего све​дения независимо от его целей в тех случаях, когда оно осуществляется вне узкого круга семьи или даже в семейном кругу, если оно является составной частью или включено в любую сеть распространения (далее мы вернемся к рассмотрению признаков сообщения для всеобщего сведения).
В законах некоторых стран право на сообщение называется в обоб​щенном виде правом на исполнение40, традиционно фигурирующем во французском законодательстве и в следующих его примеру законах дру​гих стран, хотя это выражение представляется неподходящим примени​тельно к целому спектру разных по своему характеру способов исполь​зования, отличающихся от театрального спектакля. В этом плане Анри Дебуа высказал соображение о том, что выражение непосредственное сообщение могло бы более точно обозначить представление или испол​нение в собственном смысле слова, а определение косвенное сообщение означало бы прослушивание диска или показ фильма. По мнению это​го автора, весьма вероятно, что французский парламент поступился яс​ностью формулировок в силу того, что термин исполнение подкрепляет​ся авторитетом весьма давней традиции41.
40
Франция, ст. L. 122-2, бывшая ст. 27: «Исполнение заключается в сообщении про​
изведения для всеобщего сведения с помощью какого бы то ни было средства, в частно​
сти: <...>»; Венесуэла, до реформы 1993 г.
41
См.: Desbois 1978: 256—257: 326—327.
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Право на сообщение для всеобщего сведения охватывает любое сообще​ние непосредственного или косвенного характера (обеспечиваемое таки​ми средствами фиксации, как пластинки, магнитофонные или иные лен​ты, кинофильмы, видеозаписи и т. п., либо через посредство агента распространения, каковым выступает радио- и телевещание, включая спутниковые коммуникации и распространение по кабельной сети).
Перечисление форм сообщения для всеобщего сведения свидетель​ствует о том, что АП охватывает также любую деятельность, позволяю​щую донести произведение до публики, помимо той ее части, которой было адресовано изначальное сообщение.
Это справедливо для многих ситуаций, например в отношении по​каза по телевидению сценической постановки. В этом случае испол​нение театрального произведения, предназначенное для относительно ограниченного числа лиц (для зрителей, присутствующих в зале), стано​вится доступным неопределенной аудитории в районе, обслуживаемом данной телевизионной станцией. Если указанная передача ретранслиру​ется другими организациями радио- и телевещания или с помощью спутника, или же распространяется по кабельной сети, то аудитория этого спектакля еще более расширяется.
Каждое действие, посредством которого произведение представля​ется «новой публике», не предусмотренной изначальным контрактом, является новым сообщением для всеобщего сведения и требует предва​рительного разрешения и выплаты отдельного вознаграждения. Факти​чески такое расширение рамок распространения с охватом новой публи​ки существенным образом изменяет условия изначального контракта, так как с точки зрения экономического содержания сделки число лиц, которые могут таким образом познакомиться со спектаклем, является определяющим фактором как для организаторов зрелища, так и для ав​тора. Кроме того, автор может из-за этого лишиться возможности заклю​чить впоследствии другие контракты, поскольку его произведение уже было распространено среди данной категории зрителей42.
Ниже описываются наиболее распространенные формы сообщения для всеобщего сведения.
4.3.2.1. Экспонирование произведений живописи или их репродукции
Экспонируемые произведения сообщаются присутствующим. Такое со​общение включает в себя непосредственный показ единственного экзем​пляра произведения или его оригинальных экземпляров в тех случаях, когда их несколько (например, гравюр), или же опосредованный показ с
42 См.: Fran^on 1985—1986: 314. 6 Авторское право
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помощью кинофильма, диапозитивов, телевизионного или иного изо​бражения на экране или любой другой техники или метода, либо в слу​чае аудиовизуального произведения показ в форме изолированных и не связанных друг с другом изображений (показ последовательно связан​ных друг с другом изображений представляет собой публичную демон​страцию или сообщение аудиовизуального произведения)43.
4.3.2.2. Публичное представление или исполнение НЕПОСРЕДСТВЕННОЕ ПРЕДСТАВЛЕНИЕ
Речь идет о следующих аспектах:
· сценическое исполнение театральных, театрально-музыкальных и
хореографических произведений, пантомим и любых произведений,
предназначенных для представления, а также театральных перело​
жений произведений любого характера (романов, повестей и т. п.);
· декламация или чтение литературных произведений;
•речи, доклады, выступления, проповеди, лекции, отчеты и т. п.;
•
исполнение музыкальных недраматических произведений, с тек​
стом или без текста.
В рамках таких форм публичного представления или исполнения в собственном смысле слова сообщение произведения для всеобщего све​дения осуществляется непосредственно артистами-исполнителями или участниками представления. Двумя отличительными признаками таких представлений являются присутствие артистов перед публикой и единич​ность сообщения.
Непосредственное сообщение в таких случаях всегда происходит «перед публикой», так как для него требуется присутствие исполнителей или участников представления лицом к лицу с публикой.
ОПОСРЕДОВАННОЕ ПРЕДСТАВЛЕНИЕ
К опосредованному публичному представлению или исполнению отно​сится следующее:
· публичное исполнение музыкальных недраматических произведе​
ний с помощью механических средств;
· передача или трансляция в открытом для публики месте (бар, ка​
фетерий и т. п.) произведений, распространяемых с помощью ра​
дио- и телевещания или по кабельной сети;
· сообщение в открытом для публики месте записей произведений,
распространяемых с помощью радио- и телевещания или по кабель​
ной сети.
43 См. статью 1.IX в: Projet 1989: 3.
.
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Сообщение для публики является опосредованным в том случае, если оно осуществляется посредством записи на материальном носителе или с помощью посредника в распространении (организации радио- и телевещания или оператора кабельной сети). Для него характерно нали​чие вышеназванных элементов (материального носителя или посредни​ка в распространении} и одновременности, которая свойственна сооб​щениям для всеобщего сведения.
4.3.2.3.
Публичный показ или демонстрация кинематографических,
а также аудиовизуальных произведений
Определение «публичный показ или демонстрация» охватывает как из​начальные и традиционные формы сообщения кинематографических произведений для всеобщего сведения посредством проецирования на экран в кинозале или в любом ином месте, так и демонстрацию этих про​изведений иным образом, например в видеобаре. Кроме того, оно охва​тывает передачу или трансляцию в открытом для публики месте (бар, ка​фетерий, ресторан и т. п.) произведений, распространяемых с помощью теле- и радиовещания или по кабелю, а также сообщение в открытом для публики месте зафиксированной записи этих произведений, распростра​няемых с помощью теле- и радиовещания или по кабельной сети.
Сообщение является опосредованным тогда, когда оно осуществля​ется с использованием копии произведения или с помощью посредника в распространении (организации радио- и телевещания или оператора кабельной сети распространения) и при физическом присутствии ауди​тории.
4.3.2.4,
Передача в эфир, сообщение для всеобщего сведения
с помощью спутников и распространение по кабельной сети
ПЕРЕДАЧА в ЭФИР
Определение «передача в эфир» охватывает радио (только звуковое ве​щание) и телевидение. Речь идет о сообщении на расстоянии только зву​ка или изображения и звука с помощью радиоэлектрических волн (элек​тромагнитных волн с частотой ниже 3000 гигаГерц) для их приема пуб​ликой. Под передачей в эфир понимается передача с помощью любой беспроводной системы (включая лазерные лучи, гамма-излучения и т. п.) звука или изображения, либо только звука, предназначенная для приема широкой публикой44.
Для передачи в эфир характерны следующие особенности:45
44
См.: Glossaire 1980: № 26.
45
См.: Principes 1984: par. 33: 137; par. 50.1: 141.
6*
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•
передача осуществляется с помощью радиоволн (именуемых так​
же радиочастотами), которые представляют собой электромагнит​
ные волны, распространяющиеся в эфире без искусственной ориен​
тации в определенном направлении;
•
ставится цель обеспечить прием передач широкой публикой.
Передача в эфир произведений, охраняемых АП, может осуществ​ляться с помощью записей (звукозаписей или аудиовизуальных произве​дений) или прямой трансляции представлений или исполнений (в тех случаях, когда они происходят в момент передачи перед радиомикрофо​нами или телевизионными камерами). Во всех случаях сообщение для всеобщего сведения при помощи передачи в эфир является опосредован​ным, так как публика знакомится с выступлением не непосредственно, а получает доступ к нему через посредника в распространении.
Определение «прямая трансляция и прямой эфир», зачастую ис​пользуемое в радиовещании для того, чтобы подчеркнуть, что меропри​ятие или спектакль передаются в эфир с того места и в то время, когда они проводятся, полезно для того, чтобы оповестить публику об одно​временности этих акций, однако является технически неточным. Сооб​щение с помощью эфирного вещания может осуществляться «в прямой трансляции» (поскольку оно не было предварительно записано), но ни​коим образом не является «прямым», ибо вещание по своему определе​нию является формой опосредованного сообщения. Аудитория же, кото​рая порой присутствует в студиях организации вещания, воспринимает спектакль не через передачу в эфир, а непосредственно.
Право на передачу в эфир охраняемых произведений охватывает все средства беспроводной передачи знаков, звуков или изображений, вклю​чая публичное сообщение с помощью спутника. При передаче в эфир или беспроводном публичном сообщении для приема программ доста​точно настроить радиоприемник или телевизор на частоту радиоволн, на которых ведет передачу организация радио- или телевещания.
Напротив, что касается распространения по кабельной сети, то со​общение с помощью провода, кабеля, оптического волокна, лазерного излучения или иных аналогичных проводников, принимается только теми лицами, кто заключил для этого договор с распространителем в форме абонемента или иным образом. Поэтому для такого рода сообще​ния в любом случае требуется заблаговременное установление конкрет​ных отношений с распространителем46.
В соответствии с принципом самостоятельности прав на использо​вание произведений, право на передачу в эфир включает в себя право автора разрешать не только передачу, но и ретрансляцию любыми сред​ствами передаваемого в эфир произведения, будь то с использованием беспроводной связи - - с помощью радиоволн или передачи в эфир
См.: Fabiani 1981: 17, цит. в: Delgado Porras 1990: 223.
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в диапазоне радиочастот; по кабельной сети — с помощью проводящих систем (Бернская конвенция исключает ретрансляцию своей передачи организацией вещания — постановщиком), или же посредством громко​говорителя или любого иного аналогичного аппарата47.
СООБЩЕНИЕ для ВСЕОБЩЕГО СВЕДЕНИЯ с помощью СПУТНИКА
Прогресс в области спутниковой связи наряду с развитием эфирного вещания и кабельной связи позволяет распространять программы одно​временно или с интервалом в несколько часов на большие географиче​ские регионы, охватывающие несколько стран. По выражению Маршал​ла Мак-Люэна48, Земля стала планетарной деревней, где все, что проис​ходит в одном месте, незамедлительно становится известным повсюду подобно тому, как в деревне все происходит на глазах ее жителей.
До того как получила развитие система спутниковой связи, эфирное вещание охватывало лишь территорию той страны, в которой шла пере​дача. Возможный ущерб от передач, транслируемых в приграничных зонах или на коротких волнах, носил весьма ограниченный характер.
Спутниковое вещание, охватывающее большие пространства, созда​ло невиданные возможности для доступа к информации и проведения досуга49, но вместе с тем и серьезные проблемы в плане охраны интере​сов обладателей АП и смежных прав, затрагиваемых спутниковой транс-
^ В ст. II bis 1 Бернской конвенции предусматриваются следующие три исключи​тельных права авторов литературных и художественных произведений:
1. Право на передачу в эфир, включая публичное сообщение с помощью спутников,
поскольку это касается беспроводного распространения в целом (право разрешать «пе​
редачу своих произведений в эфир или публичное сообщение этих произведений любым
другим способом беспроводной передачи знаков, звуков или изображений»);
2. Право на повторную передачу по кабельной сети (по проводам) или средствами
вещания (беспроводной связи) переданного в эфир произведения, если такое сообщение
осуществляется иной организацией, нежели первоначальная (право разрешать «всякое
публичное сообщение, будь то по проводам или средствами беспроводной связи, повтор​
но передаваемого в эфир произведения, если такое сообщение осуществляется иной орга​
низацией, нежели первоначальная);
3. Право на публичное сообщение переданного в эфир произведения с помощью
громкоговорителя или аналогичного аппарата (право разрешать «публичное сообщение
переданного в эфир произведения с помощью громкоговорителя или любого другого
аппарата, передающего знаки, звуки или изображения»).
4S См.; Marshall McLuhan 1985.
49 В докладе генерального докладчика Брюссельской международной конференции (1974 г.), в результате которой была подписана Конвенция о распространении сигналов, несущих программы, передаваемые через спутники («Конвенция о спутниках»), подчер​кивается, что географически территория, обслуживаемая геостационарным спутником, охватывает треть поверхности земного шара и что такие сигналы могут приниматься и ретранслироваться на совершенно новую аудиторию (Bulletin 1974: № 4: 6 suiv.)
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ляцией сигналов, несущих программы. Эти проблемы касаются, в частно​сти, законности таких транснациональных передач, условий осуществле​ния такой деятельности по доведению сообщений до всеобщего сведения (уважение личных неимущественных прав), выплаты соответствующего вознаграждения за последующие способы их использования, а также за распространение сигналов, несущих программы, дистрибьютором, для которого они не предназначались (пиратское использование сигналов).
Определения
В первой статье Конвенции о распространении несущих программы сигналов, передаваемых через спутники (Брюссель, 1974 г.), более изве​стной как «Конвенция о спутниках»50, указывается, что для целей Кон​венции используемые термины имеют следующее значение:
· сигнал — создаваемая с помощью электронных средств несущая
частота, способная передавать программы (I);
· программа - - совокупность материалов, получаемых непосред​
ственно или в записи, состоящих из изображений, звуков или изо​
бражений и звуков, передаваемая посредством сигналов с целью
последующего распространения (II);
· спутник -- любое устройство, находящееся во внеземном про​
странстве, способное передавать сигналы (III);
•распространитель — физическое или юридическое лицо, прини​
мающее решение о трансляции производных сигналов для широкой
публики или любой ее части;
· распространение — действие, посредством которого распростра​
нитель передает вторичные сигналы широкой публике или любой ее
части. Понятие «программа» шире термина «передаваемое в эфир
произведение», поскольку оно охватывает не только различные фор​
мы интерпретации и исполнения охраняемых произведений, но так​
же и передачи, касающиеся новостей, спектаклей, спортивных ме​
роприятий, текущих событий и т. д.
Когда программы, переносимые сигналами, содержат произведения, охраняемые АП, их трансляция через спутник представляет собой сооб​щение для всеобщего сведения, распространяемое посредством эфирно​го вещания, поскольку речь идет о беспроводной передаче сигналов, зву​ков или изображений (Бернская конвенция, ст. 11 bis 1.1).
Категории спутников эфирного вещания
Существуют две категории таких спутников:
•
спутники непосредственного эфирного вещания, известные под
обозначением RDS (radiodiffiision directe par satellite) или DBS (direct
См. гл. 12, разд. 12.5.3.
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broadcasting satellite); мощность передаваемых ими сигналов позво​ляет публике непосредственно принимать эти сигналы без их про​хождения через наземную станцию;
• фиксированные спутниковые службы (или спутники связи), изве​стные под обозначением SFS или CS (communication satellite). В принципе, передаваемые ими сигналы презназначены не для публи​ки, а для наземных приемных станций, через которые они распро​страняются какой-либо организацией эфирного вещания (радиовол​нами) или по кабельной связи (с помощью таких проводников, как провод, кабель, оптическое волокно и т. д.).
В фиксированных спутниковых службах в свою очередь выделяют​ся вещательные спутники, которые передают сигналы, принимаемые всеми наземными станциями данной географической зоны, и спутники направленного действия, когда сигналы принимаются только той назем​ной станцией, для которой они предназначены.
Спутники направленного действия появились первыми; для переда​чи их сигналов требовались наземные станции, оборудованные очень мощными и дорогостоящими приемными устройствами. В течение два​дцати последних лет благодаря техническому прогрессу их мощность постоянно повышалась. В результате использования параболических антенн, оснащенных устройствами по декодированию сигналов, которые имеются в продаже и могут подсоединяться к бытовым приемникам, стало возможным непосредственно принимать программы, передавае​мые через спутники.
Таким образом следует также проводить различия между SFS, кото​рым требуются наземные станции для передачи транслируемых про​грамм, и SFS направленного действия, сигналы которых могут непо​средственно приниматься публикой с помощью антенн, имеющихся в продаже, причем при этом нет необходимости в распространяющем органе. Поскольку вторая из этих категорий спутников, по существу, функционирует в качестве RDS, возникает необходимость рассматривать их как таковые (Delgado Porras 1990: 230—231) и устанавливать в юри​дических целях51 функциональную классификацию, выходя за рамки технического разграничения между SFS и RDS.
Этот технический фактор, а именно повышение мощности спутни​ков, влечет за собой юридические последствия, поскольку сигналы, по​сылаемые передающими организациями в направлении SFS для после​дующей трансляции организацией-распространителем на определенной территории, могут непосредственно приниматься публикой, находящей​ся вне этой территории.
Приравнивание SFS к спутникам непосредственного радиовещания.
и Dillenz 1986: 345. Цитируется А. Дельгадо Поррасом (Delgado Porras 1990: 230—231).
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когда частные лица имеют возможность непосредственно принимать сигналы, уже нашло свое отражение в директиве Совета Европейских сообществ от 27 сентября 1993 г. (Journal 1993: 93/83/СЕЕ).
Операции
Передача сигналов с помощью активных спутников52 включает главным образом следующие операции:
· восходящая фаза (up-leg), в ходе которой имеет место передача
(или «введение») сигналов, исходящих от наземной станции в на​
правлении спутника. Физическое или юридическое лицо, определя​
ющее, какие программы будут нести излучаемые сигналы, называ​
ется «организация происхождения сигнала» или «генератор сигнала»;
· обработка сигналов спутниками; технические характеристики
излучаемых сигналов изменяются в результате усиления и модуля​
ции, с тем чтобы получить «производные сигналы», пригодные для
накопления;
· нисходящая фаза (down-leg), в ходе которой производные сигна​
лы поступают от спутника и распространяются с помощью органи​
зации, которая называется «распространителем» или, если мощ​
ность спутника позволяет, принимается непосредственно широкой
публикой.
Природа сообщения для всеобщего сведения при помощи спутника
Сообщение программ для всеобщего сведения при помощи спутника представляет собой эфирное вещание.
В Бернской конвенции, как мы уже видели, не делается различия между разного рода беспроводными системами, используемыми с целью сообщения для всеобщего сведения. В связи с этим передача с помощью спутника входит в понятие «передачи в эфир», которое включает (ст. 11 bis 1.1) «публичное сообщение <...> любым другим способом беспровод​ной передачи знаков, звуков или изображений».
В Римской конвенции (1961 г.) под «передачей в эфир» понимается передача только звуков или изображений и звуков посредством радио​волн или любой другой системы беспроводной передачи для приема публикой (ст. 3): «Для целей настоящей Конвенции под "передачей в эфир" понимается: <...> (f) "передача беспроводными средствами звуков или изображений и звуков для приема публикой"».
В ст. 20.2 испанского закона от 1987 г. говорится, что «к числу со​общений для всеобщего сведения можно, в частности, отнести: <...> (с)
52 Активные спутники передают или ретранслируют сигналы, пассивные спутники предназначены для ретрансляции сигналов путем отражения.
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передачу любых видов произведений путем передачи в эфир или любым иным способом, используемым для беспроводного распространения знаков, звуков или изображений. Понятие передачи охватывает генери​рование сигналов наземной станцией для вещательного или телекомму​никационного спутника.
Кроме того, определение передачи в эфир (в соответствии со ст. 11 bis 1.1 Бернской конвенции), содержащееся в ст. 1 (III) проекта типовых положений законодательства в области АЛ ВОИС53, и охватывает со​общение для всеобщего сведения с помощью спутника:
«Под передачей в эфир понимается передача беспроводными сред​ствами произведения <...> для всеобщего сведения <...>. Передача в эфир включает передачу, которая осуществляется с помощью спутника; трансляцию произведения на спутник, включая как вос​ходящую, так и нисходящую фазу передачи, вплоть до его приема публикой (предоставляемую в распоряжение, но не обязательно принимаемую последней)».
Передача сигналов
Передача (шга трансляция) несущих программы сигналов, которые со​держат произведения, охраняемые АП, на спутник непосредственного вещания (СНВ) является сама по себе передачей в эфир.
Организация, которая ведет такую передачу в эфир, несет ответ​ственность перед правообладателем, чьи интересы затрагивает такое использование произведения54. Не обязательно, чтобы произведение, предоставляемое в распоряжение публики, кто-либо принимал, мог ви​деть или слушать. Можно считать, что произведение передано в эфир, если оно действительно стало доступным широкой публике55.
Конфликтные ситуации
Поскольку автор имеет право дробить сферу применения договора как во времени, так и в пространстве, то разрешение на передачу произве​дений в эфир на определенной территории распространяется только на эту территорию.
5' OMPI Document CE/MPOI.2-II du aout 1989).
54 Сюда следовало бы включить ФСС (Фиксированные спутниковые службы), мощ​ность которых также позволяет широкой публике принимать непосредственно сигналы, когда это действительно имеет место. Это одна из причин, которая предполагает класси​фикацию спутников в юридических целях, выходящих за пределы технических различий между СНВ и ФСС (см.: Dillenz 1986: 345), цит. А. Дельгадо Поррасом (Delgado Porras 1990:230).
55CM.:Projet 1989: l.V.
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Автор драматического произведения, который заключил договор с целью его передачи в эфир в одной стране, городе и т. д., имеет право заключить аналогичные договоры в отношении всех других территорий, которые не охвачены уже действующим контрактом. Он также имеет право принимать решение о том, что его произведение не будет переда​ваться в эфир в тех районах, которые не охватываются действием лицен​зии, или же что оно будет представлено на сцене театров до того, как выйдет в эфир (принцип самостоятельности прав на использование про​изведения).
Аналогичным образом продюсер кинематографического произведе​ния имеет право так поступить в каждой стране. Больше всего отвеча​ет его интересам постепенная смена способов эксплуатации, что обыч​но означает переход от показа произведения в кинозалах к изготовлению видеокопий, предназначенных для продажи или же проката, затем показу по кабельному телевидению и, наконец, к передаче в эфир (по телевиде​нию с помощью радиоволн).
Когда какая-либо организация вещания, имеющая право показа не​которых программ по телевидению на определенной территории, пере​дает несущие эти программы сигналы в направлении спутника, ведуще​го передачи на территориях, на которые разрешение не распространяет​ся, то она совершает такие действия по сообщению произведения для всеобщего сведения, которые могут нанести ущерб законным правам авторов произведений, распространяемых таким образом, исполнителей и изготовителей аудиовизуальных произведений и фонограмм, а также нарушает права организации происхождения сигнала и тех, кто имеет право распространять программы на этих территориях.
Пока передачи в эфир ограничивались границами страны, в кото​рой они велись, не возникало каких-либо проблем относительно того, какое законодательство подлежит применению при определении пра​вомерности таких передач или ретрансляций; процесс передачи начи​нался (выход в эфир) и заканчивался (прием) в одной и той же стране, а следовательно, применяемое законодательство являлось законода​тельством страны, в которой имела место передача (за исключением передач, осуществляемых в пограничных районах и принимаемых в соседних странах, что тем не менее не рассматривается как существен​ный фактор).
1. Спутники непосредственного вещания (СНВ)
Развитие телекоммуникации на основе использования спутников дает возможность осуществлять транснациональные передачи с большим охватом, при этом сигналы, передаваемые в сторону СНВ, улавливаются непосредственно аудиторией других стран без вмешательства дистри​бьютора. В странах, где возникает зона приема («отпечаток» спутника),
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эти передачи могут причинить ущерб авторским и смежным правам, при этом в странах может и не быть организации, отвечающей за распро​странение сигналов.
Если передача ведется в стране, где распространение охраняемых произведений с помощью вещания регулируется режимом принудитель​ной лицензии (см. ниже, п. 4.4.2), а прием сигналов осуществляется в странах, в которых существование принудительных лицензий считает​ся недопустимым, либо если в стране происхождения сигналов охрана прав не обеспечивается или же обеспечивается в меньшем объеме, чем в стране, принимающей передачу, и если в силу этого сообщение для всеобщего сведения наносит ущерб интересам обладателей авторских и смежных прав, то встает проблема международного частного права: ка​кой закон следует применить, чтобы определить правомерность таких действий, — только стран происхождения сигнала или законы всех стран, где возможен прием передач со спутника, поскольку именно в них процесс вещания получил полное завершение?56
Ответы на этот вопрос разнятся, и по этому поводу существуют две противоречащие друг другу теории.
Теория передачи (или же трансляции) опирается на традиционное толкование определения, которое содержится в Регламенте эфирно​го вещания Международного союза электросвязи (МСЭ) и соглас​но которому следующие термины имеют смысл, данный в сопро​вождающих их определениях:
« Вещательная служба: служба радиосвязи, передачи которой пред​назначены для непосредственного приема населением. Эта служба может осуществлять передачи звуков, передачи телевидения или другие виды передач» (ст. III. 3.17).
«Радиосвязь: электросвязь, осуществляемая посредством радио​волн» (ст. 1.1.5).
«Электросвязь: всякая передача, излучение или прием знаков, сиг​налов, письменного текста, изображений и звуков или сообщений любого рода по проводной, радио, оптической и другим электромаг​нитным системам (ст. 1.1.2)».
Теория коммуникации или теория Богша, по имени Арпада Богша57, который изложил ее в марте 1985 г. в ходе совещания группы экспертов ЮНЕСКО/ВОИС по авторско-правовым аспектам непосредственного
6 В данном случае речь не идет о том, чтобы установить, с какого момента органи​зация, осуществляющая трансляцию, несет ответственность за вещание (мы отмечали, что вещания самого по себе достаточно для того, чтобы повлечь ответственность, при этом нет необходимости доказывать, что прием сигналов широкой публикой действитель​но имел место), а нормы какого законодательства подлежат применению для определе​ния правомерности вещания, когда закон страны передачи и закон страны приема сигна​лов в этом вопросе расходятся.
57 Генеральный директор ВОИС с 1973 г.
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спутникового вещания, проходившего в Париже. На нем Богш предста​вил свою теорию, как отмечает г-н Фиксор, в качестве «ряда отправных положений», основывающихся на современном толковании ст. 11 bis 1.1 Бернской конвенции, в которой передача в эфир определяется как пуб​личное сообщение произведений любым другим способом беспроводной передачи. В ходе этого совещания А. Богш разъяснил свои тезисы сле​дующим образом:
I. «Передача, ведущаяся с помощью спутника непосредственного вещания, является передачей в эфир в смысле ст. 1 1 bis Бернской конвенции.
П. Согласно этой статье, эфирное вещание является способом бес​проводного сообщения для всеобщего сведения (посредством ра​диоволн). Указанная статья обращается к понятиям "сообщение для всеобщего сведения" и "распространение", а не "передача", которое имеет более ограниченный смысл».
Следовательно, эфирное вещание существует тогда, когда беспро​водное распространение представляет собой сообщение для всеобщего сведения. Когда сообщение для всеобщего сведения осуществляется посредством радиоволн через спутник непосредственного вещания, то такое сообщение имеет место во всех странах, входящих в зону уверен​ного приема сигналов спутника.
III.
«Согласно Бернской конвенции, которая утверждает принцип
национального режима, подлежит применению национальное зако​
нодательство каждой страны, входящей в зону уверенного приема
сигналов спутника. В соответствии с национальным законодатель​
ством, автор может пользоваться исключительным правом (ст. 1 1 bis)
или же может быть учреждена система так называемой принуди​
тельной лицензии (ст. 1 1 bis 1 .2). Таким образом, когда зона уверен​
ного приема программ спутника распространяется на несколько
стран, то любая форма выхода в эфир с помощью спутников непо​
средственного вещания должна соответствовать закону об АП каж​
дой из этих стран. В противном случае сообщение для всеобщего
сведения в одной из этих стран регулируется национальным законо​
дательством другой страны, что вступает в противоречие с принци​
пом национального режима.
IV. Когда в зону уверенного приема программ спутника входит толь​
ко часть территории страны, то согласно принципу minimis lex non
regit можно считать, что нет необходимости принимать во внимание
закон об АП этой страны.
V. Соблюдение национальных законов об АП возлагается на лицо
или организацию, которая принимает решение о передаче програм​
мы через спутник непосредственного вещания. Никакая другая
организация не несет какой-либо ответственности. В частности, ни​
какое лицо, принимающее эфирное вещание, не несет ответствен-
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ности в какой бы то ни было стране. Такое лицо, в частности, не нуждается в разрешении обладателя АП на передаваемое в эфир произведение для того, чтобы принимать его, и не обязано выпла​чивать автору какое-либо вознаграждение.
VI. Эти мнения основываются на нынешнем тексте Бернской кон​венции».
Таким образом, в тезисах А. Богша в качестве отправного пункта берется ст. 11 bis Бернской конвенции. Это положение не принимается во внимание сторонниками теории передачи, которые опираются толь​ко на Регламент эфирного вещания Международного союза электросвя​зи, текст которого обращается к понятию «передача», носящему более узкий характер, чем понятия «сообщение для всеобщего сведения» и «распространение», используемые в Бернской конвенции. В связи с этим М. Фиксор отмечает, что сообщение для всеобщего сведения путем пе​редачи в эфир через спутник непосредственного вещания начинается с момента передачи в сторону спутника несущих программы сигналов, но не завершается этим. Сообщение для всеобщего сведения означает, что программа была предоставлена в распоряжение публики независимо от того, была ли она затем фактически принята. Нельзя утверждать, что программа была предоставлена в распоряжение публики на месте пере​дачи в тот момент, когда несущие программу сигналы шли с наземной станиии в направлении спутника, то есть что она была сообщена для все​общего сведения. Сообщение для всеобщего сведения включает две ста​дии: восходящую и нисходящую. Именно весь процесс, состоящий из ряда последовательных стадий, можно рассматривать в качестве сообще​ния для всеобщего сведения с помощью беспроводной системы с ис​пользованием электромагнитных волн, то есть благодаря эфирному ве​щанию. Согласно М. Фиксору, защитники теории передачи, без сомне​ния, могут оказаться в довольно затруднительном положении, утверж​дая, что при определении вещания за основу следует брать не Бернскую конвенцию, а Регламент эфирного вещания Международного союза электросвязи и в связи с этим непосредственное вещание с помощью спутника следует рассматривать в качестве простой передачи, осуществ​ляемой через наземную станцию, с тем чтобы позже понять, что не толь​ко согласно Регламенту передача в эфир не завершается в точке ее выхо​да, но что ее отправным пунктом является спутник58.
После первичного представления в 1985 г. теория Богша была более подробно разработана в меморандуме, подготовленном Комитетом пра-
58 См.: Ficsor 1989 — исследование, представленное на заседании секции конферен​ции по праву, регулирующему область деловых отношений (Комитет по интеллектуаль​ной собственности, учреждение и коммуникация) Международной ассоциации адвокатов (Страсбург, 2—6 октября 1989 г., документ); теория коммуникации на ней рассматрива​лась очень подробно.
174
Авторское право и смежные права

вительственных экспертов ЮНЕСКО/ВОИС по аудиовизуальным про​изведениям и фонограммам (Париж, май 1986 г.). В окончательном виде эта теория изложена в меморандуме, целью которого является оценка и обобщение принципов, касающихся различных категорий произведений (документ CGE/SYN/3-III, п. 21-45), который был подготовлен Комите​том правительственных экспертов ЮНЕСКО/ВОИС (заседание проходи​ло в Женеве в июне—июле 1988 г.) и была сохранена в Принципах ЮНЕСКО/ВОИС (документ CGE/SYN/3-II): принципы AW11 AW14 (касающиеся аудиовизуальных произведений) и принципы РН 14-РН 17, касающиеся прав на произведения и их исполнение, записанное на фо​нограммах, а также прав производителей фонограмм). Эти принципы применимы также mutatis mutandis к другим категориям произведений. М. Фиксор отмечает, что эти принципы содержат только наиболее важные элементы теории Богша. Вот почему, хотя упомянутые принци​пы прямо этого не устанавливают, из этой теории следует то, что если правообладателем в стране вещания и в стране, входящей в зону уверен​ного приема передач со спутника, не является одно и то же лицо, недо​статочно будет учитывать только полномочия правообладателя в стране, откуда ведется вещание. Указанные принципы должны регулировать в такой же степени права правообладателя в стране, где осуществляется прием передач со спутника, то есть в стране, где произведения действи​тельно сообщаются для всеобщего сведения.
М. Фиксор опровергает утверждения о трудностях юридического и практического характера, которые якобы возникают в связи с примене​нием принципов, основывающихся на теории Богша, упоминаемых в Меморандуме, подготовленном Комитетом правительственных экспер​тов по аудиовизуальным произведениям и фонограммам (Париж, май 1986 г.: Ficsor 1989), где были изложены эти принципы.
В меморандуме о проекте типового закона по АП ВОИС (документ CE/MPC/III/2 от 30 мая 1990 г., подготовленный Международным бюро ВОИС) приводятся ссылки на различные судебные дела, в которых была применена теория Богша (п. 106):
«Частично эти дела касались вопроса применяемого права (напри​мер, решение от 19 декабря 1989 г., вынесенное апелляционным судом Парижа, в котором он обязал телевидение Монте-Карло и те​лекомпанию Люксембурга, две вещательные организации, которые передают программы на французскую территорию, находясь в дру​гих государствах, выплатить значительные суммы в связи с тем, что они без разрешения распространяли коммерческие фонограммы) и частично в связи с реализацией прав правообладателей в стране, входящей в зону уверенного приема передач спутника (например, судебное решение от 30 ноября 1989 г., вынесенное апелляционным судом Вены, в котором последний отметил, что поскольку програм​ма, передаваемая через спутник непосредственного вещания, стала
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достоянием широкой публики, то необходимо разрешение право​обладателей страны, входящей в зону уверенного приема на осуще​ствление такой передачи)».
В положениях, которые касаются непосредственного вещания через спутник, предусматриваемого меморандумом, который был подготовлен Международным бюро ВОИС для второй сессии Комитета экспертов, по будущему протоколу, относящемуся к Бернской конвенции (Женева, 10—17 февраля 1992 г.), также была использована теория Богша59.
По-видимому, через несколько лет получит значительное развитие непосредственный прием передач спутников прямого вещания; каж​дый сможет во многих районах мира сделать выбор из программ ряда стран своего и других континентов. Таким образом, охватываемая зри​тельская аудитория будет становиться все в большей степени многона​циональной.
Хотя и не было найдено решение проблемы, связанной с передача​ми спутников непосредственного вещания, которое было бы приемле​мо для всех, тем не менее не следует допускать, как справедливо отме​чает А. Дельгадо Поррас, появление «рая для вещательных организа​ций» или же правового колониализма, как могло бы произойти, если бы пользователям разрешили выбирать страну с самой слабой охраной АП для организации оттуда своих передач и навязывать эту систему, экс​портируя сигнал в другие страны, находящиеся в зоне приема передач со спутника60.
2. Фиксированная спутниковая служба (ФСС)
Конфликтной ситуации, описанной в связи со спутниками непосред​ственного вещания (СНВ), соответствует такая же ситуация, если го​ворить о ФСС, когда закон страны, из которой ведется передача и за​кон страны, где она принимается, отличаются уровнем охраны АП и когда в одной из них такая охрана не существует или же когда она ме​нее эффективна, чем в другой стране; сообщение для всеобщего сведе​ния посягает на соответствующие интересы обладателей авторских и смежных прав, когда организация, осуществляющая вещание, или организация, распространяющая программы, действуют, не имея от них разрешения.
Речь идет о том, чтобы установить, несет ли ответственность только организация, распространяющая программы, или же организация эфир​ного вещания разделяет эту ответственность, с целью определить, кому предъявлять претензии и какой закон следует применять. В данном слу​чае ответы не совпадают.
59CM.:Ledroitl992:82—83.
N: См.: Delgado Porras 1983: 32: 234.
176
Авторское право и смежные права

Некоторые считают, что при вещании с помощью ФСС передача сигналов в сторону спутника (или трансляция сигналов) является про​сто технической операцией, а не эфирным вещанием, поскольку мощ​ность передаваемых сигналов у этих спутников (она слабее, чем мощ​ность сигнала СНВ) требует вмешательства для распространения не​сущих, программы сигналов наземной станции. Из этого они делают вывод, что сообщением для всеобщего сведения занимается только ди​стрибьютор, поэтому он единственный несет ответственность перед пострадавшими обладателями авторских и смежных прав; при этом применяется закон той страны, где осуществляется распространение программ.
Если указанное законодательство не содержит каких-либо норм, на которых могли бы основываться претензии пострадавших правооблада​телей, то последние не смогут предъявить претензии вещательной орга​низации, а ущерб, нанесенный распространением программ с помощью спутников в этих странах, не будет возмещен.
Те же, кто наоборот исходит из принципа, согласно которому «трансляция» сигналов через спутник является эфирным вещанием, которое в качестве такового является способом использования произве​дения, находящимся в компетенции автора и требующим его разреше​ния, делают из этого вывод, что вещательная организация несет ответ​ственность перед автором, если только последний не заключил с орга​низацией-дистрибьютором договор, разрешающий распространение сигналов.
Такую позицию заняла Франция — ст. L. 132-20.3, бывшая ст. 45.3 закона от 1957 г., претерпевшая изменения в результате реформы 1985 г. (ст. 12), предусматривает, что, если не оговорено противное:
«Разрешение на распространение произведения в эфир при помощи радиоволн не включает его передачу в направлении спутника, позволя​ющую принимать данное произведение через посредство третьих орга​низаций, если только авторы или их правопреемники на основании до​говора не разрешили этим организациям сообщить произведение для всеобщего сведения; в этом случае вещательная организация освобож​дается от уплаты какого бы то ни было вознаграждения».
Следовательно, когда речь идет о СНВ, вещательная организация, которая осуществляет передачу, должна получить от автора разрешение и уплатить требуемое вознаграждение. С другой стороны, если произве​дение передается публике через посредство организации-дистрибьюто​ра, может оказаться, что последний заключил договор о распростране​нии с авторами или с их правопреемниками, в связи с чем на него воз​лагается выплата вознаграждения. В противном случае эта обязанность лежит на вещательной организации.
Комментируя это положение, К. Коломбе подчеркивает, что пресле​довалась цель избежать уплаты двойного вознаграждения авторам или
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же, наоборот, при отсутствии такого вознаграждения вещательной орга​низации вменялось в обязанность получить разрешение и выплатить вознаграждение. Однако если организация-дистрибьютор получила от авторов разрешение на основании договора, то именно она обязана вы​плачивать вознаграждение61.
И, наконец, существуют сторонники средней линии, которые исхо​дят из того, что сообщение программ для всеобщего сведения через ФСС требует наличия двух организаций: той, которая передает сигналы, и той, которая их распространяет. Из этого они делают вывод, что в дан​ном случае речь не идет о двух действиях по передаче в эфир (передача и ретрансляция), поскольку процесс передачи в эфир не повторяется, а дополняется. Кроме случаев, когда сигналы передаются для того, чтобы их накапливать (их распространение зависит от последующего решения вещательной организации или дистрибьютора), это — два этапа одной и той же операции, которая требует только одного разрешения, при его отсутствии эти две организации несут совместную и солидарную ответ​ственность перед пострадавшими правообладателями.
Именно этот тезис положен в основу принципов ЮНЕСКО/ВОИС (принципы AW15-AW19), касающихся аудиовизуальных произведений и принципов РН18-РН22, касающихся прав на произведения и их испол​нение, записанные на фонограммах, а также прав производителей фо​нограммы.
В принципе AW16, в частности, отмечается, что:
«Организация вещания, которая является организацией происхож​дения программы, и организация вещания, которая осуществляет ее трансляцию с помощью приемной наземной станции для широкой пуб​лики, несут совместную и солидарную ответственность перед обладате​лями АП на аудиовизуальные произведения и перед артистами-исполни​телями или исполнителями, производителями фонограмм и организаци​ями вещания, чьи права могут быть затронуты, когда речь идет о после​днем этапе вещания (от наземных станций к широкой аудитории). Един​ственный, кто несет ответственность перед правообладателями за этапы, предшествующие окончательной фазе вещания, это организация проис​хождения программы». (В принципе РН19 аналогичное правило исполь​зуется в отношении фонограмм.)
РАСПРОСТРАНЕНИЕ по КАБЕЛЬНОЙ СЕТИ
Под распространением по кабельной сети подразумевается деятельность по передаче с помощью проводящих средств (провода, коаксиального кабеля, оптического волокна, лазерного луча или любого иного анало​гичного средства), несущих программы сигналов, произведенных элек-
61 См.: Colombet 1986: 210: par 203.
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тронным способом, на определенное расстояние в целях обеспечения их приема публикой в целом или какой-либо ее частью62.
Для распространения программ по кабельной сети характерны сле​дующие особенности:
· сообщение осуществляется с помощью электромагнитных волн,
передаваемых посредством искусственного волновода;
· оно принимается публикой.
Данная форма сообщения охраняемых произведений для всеобщего сведения получила значительное распространение: многие города и ур​банизированные зоны во всем мире ныне полностью оснащены кабелем.
Концепция распространения по кабельной сети охватывает чисто звуковые передачи, а также аудиовизуальные передачи, именуемые «ка​бельным телевидением».
Это последнее наименование, получившее весьма широкое приме​нение, может вызвать путаницу относительно юридической природы распространения по кабельной сети. Телевидение фактически принад​лежит концепции эфирного вещания, тогда как распространение по ка​белю не является эфирным вещанием, ибо нуждается в использовании какого-либо средства, проводящего несущие программы сигналы от источника распространения к устройству для приема, которое преобра​зует их в колебания, воспринимаемые слухом и зрением. Однако, как мы видели, эфирное вещание состоит в передаче электромагнитных волн на радиочастотах без искусственного волновода с помощью любой беспро​водной системы.
Распространение телевизионных передач по кабельной сети может иметь различное назначение, например:
· преодоление препятствий в виде топографического рельефа или
строений (зона тени), которые ухудшают качество приема радиовол​
новых передач, осуществляемых организациями эфирного вещания.
и которые в противном случае вынуждали бы устанавливать много​
численные и дорогостоящие антенны;
· охват сообщением той зоны, где прием возможен только с помо​
щью имеющихся на рынке индивидуальных антенн (зона непосред​
ственного приема), или той территории, для которой предназначе​
ны передачи в силу положений закона (обязательная зона) либо по
иным причинам, например на основании условий контракта (зоны
обслуживания).
Распространение телевизионных передач по кабельной сети может осуществляться организацией-источником вещания или иной организа​цией:
•
Бернская конвенция допускает, чтобы в нормах национальных за​
конодательств устанавливалось, что организация происхождения
62 См.: Principes 1984: par. 33: 137: par. 50.HI: 141.
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передачи может прибегнуть к распространению передачи по кабель​ной сети (т. е. с использованием средств, проводящих радиоволны, таких как провода, коаксиальные кабели, оптические волокна и т. п.) для преодоления препятствий или расширения охвата своими сообще​ниями для всеобщего сведения, передаваемыми в эфир, на террито​рии той страны, которая предоставила лицензию на вещание, либо может использовать в этих же целях такие беспроводные системы, как антенны, спутники и т. п.;63
• в противном случае, когда распространение программ, передава​емых в эфир, осуществляется иной организацией, нежели организа​ция их происхождения, оно во всех случаях представляет собой новое сообщение для всеобщего сведения и в силу принадлежащей автору монополии на использование должно осуществляться по специальному разрешению последнего и за надлежащее вознаграж​дение.
В данном случае речь фактически идет о производном использова​нии произведения, отличающемся от его передачи в эфир, ибо при этом налицо новая услуга, которая не предоставляется организацией проис​хождения и которая состоит в приеме передаваемых им радиоволн, их усилении, модуляции и распространении, что позволяет сообщать про​изведение в хороших условиях новой аудитории, которая в противном случае не имела бы возможности его принимать или принимала бы в очень плохих условиях.
Отсюда необходимость получить разрешение у автора и выпла​ты кабельным распространителем вознаграждения, которое не входит в то вознаграждение, которое было выплачено организацией проис​хождения и связано лишь с деятельностью этого последнего, а имен​но той деятельностью, которая предусмотрена договаривающимися сторонами.
Именно поэтому в вышеупомянутой ст. 11 bis 1 Бернской конвен​ции, после права на передачу в эфир с помощью любых беспроводных средств, прямо признается исключительное право авторов литературных и художественных произведений разрешать:
«Всякое публичное сообщение, будь то по проводам или средства-
61 А. Дельгадо Поррас полагает, что неоправданно считать одним из случаев свобод​ного использования в интересах организаций происхождения повторную передачу или сообщение для всеобщего сведения по кабелю, осуществляемую организациями вещания в отношении распространяемых ими произведений (как это предусматривается в ст. 21 «Проекта типовых положений» ВОИС); он считает, что в ст. II bis 1.2 Бернской конвен​ции предусматривается косвенная охрана прав автора, позволяющая ему не только за​ключать с вещательной организацией договор об условиях распространения по кабелю переданного в з-фир произведения, но также прямо запрещать подобную форму исполь​зования (именно по этой причине он говорит о «косвенной охране распространения по кабелю программ, переданных в эфир самим распространителем»). См.: Delgado Porras 1990: 225—226.
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ми беспроводной связи, повторно передаваемого в эфир произведения, если такое сообщение осуществляется иной организацией, нежели пер​воначальная»64.
Можно выделить два вида распространения по кабельной сети:
· распространение программ, передаваемых в эфир;
· распространение собственных программ.
На начальном этапе распространение по кабелю имело целью ре​трансляцию программ, передаваемых в эфир. Затем стала развиваться передача различных программ, производимых кабельными распростра​нителями, не использующими вовсе или использующими лишь отдель​ные части программ, передаваемых в эфир. Эти программы именуются «собственными кабельными программами».
Под распространением по кабельной сети программ, передаваемых в эфир, понимается одновременная и полная ретрансляция по кабелю программы, сообщаемой с помощью передачи в эфир. Такая ретрансля​ция может касаться лишь части программы, но она тем не менее будет считаться полной, если осуществляется одновременно и содержит в неизмененном виде материалы программы, передаваемой в эфир (такие же по содержанию и без перерывов по времени).
Под распространением собственных кабельных программ подразу​мевается как распространение программ, созданных самим кабельным распространителем (даже если он использует часть программ, получа​емых из вещания в эфире), так и следующее:
· распространение «с задержкой» (не являющееся одновременным)
программ, получаемых из вещания в эфире, независимо от наличия
или отсутствия добавленного кабельным распространителем музы​
кального фона, текста или собственного субтитрового комментария
кабельного распространителя;
· одновременное распространение передаваемых в эфир программ,
подвергшихся переделке, например с использованием прямого дуб​
лирования произносимого изначально текста;
· любое другое распространение передаваемых в эфир программ,
осуществляемое с задержкой или с переделками по сравнению с
первоначальной передачей (если она не передается одновременно и
полностью).

Распространение программ с задержкой или с переделками (добав​лениями или изъятиями) служит основанием для применения исключи-
64 Данное положение применялось в решениях Федерального трибунала Швейца​рии от 20 января 1981 г. (Revue Internationale du droit d'auteur. № 111. P. 196) и or 20 мар​та 1984 г. (Ibid. № 123. P. 206), а также в решении Кассационного суда Бельгии от 25 июня 1982 г. (CISAC, document CJL/83/652; Rapport de la Commission juridiquc et de la legislation. Washington. 1983. Mai.). Австрия (ст. 17) и Великобритания (ст. 73.3 b), будучи членами Бернского союза, тем не менее придерживаются противоположной позиции.
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тельных прав автора. В этой связи для распространения по кабелю про​грамм, передаваемых в эфир, недостаточно его простого разрешения; он (или его представитель) должен выдать лицензию, в которой это разре​шается специально. Для распространения с задержкой кабельный рас​пространитель фактически вынужден, по практическим соображениям, записывать программы в момент приема передачи с целью ее последу​ющего сообщения для всеобщего сведения, что влечет осуществление права на воспроизведение; что же касается модификаций первоначаль​ной передачи, то они подпадают под право на переделку и затрагивают личные неимущественные права автора.
ОСОБЫЕ ОБСТОЯТЕЛЬСТВА ВЕЩАНИЯ в гостиничных
НОМЕРАХ И ЖИЛЫХ КОМПЛЕКСАХ
Вещание в гостиничных номерах: если гостиничное учреждение распо​лагает номерами с телевизорами, принимающими программы благода​ря его собственной кабельной сети, то оно занимается передачей сооб​щений для всеобщего сведения.
Такое вещание представляет собой акт интерпозиции между про​граммами, получаемыми посредством традиционного эфирного веща​ния, — или же с помощью спутника, используемого для эфирного веща​ния или распространения телепрограмм, — так как публика принимает программы не непосредственно, а с помощью повторной передачи в смысле п. 1 ст. 11 bis Бернской конвенции, в которой говорится следую​щее: «Авторы литературных и художественных произведений пользуют​ся исключительным правом разрешать:... 2) всякое публичное сообще​ние, будь то по проводам или средствами беспроводной связи, повтор​но передаваемого в эфир произведения, если такое сообщение осуществ​ляется иной организацией, нежели первоначальная; 3) публичное сооб​щение переданного в эфир произведения с помощью громкоговорителя или любого другого аппарата, передающего знаки, звуки или изображе​ния» (выделено автором).
Гостиничные номера представляют собой помещения, предназна​ченные для публики, хотя они и не являются общественными местами. Не являются таковыми и жилые дома, для которых предназначено рас​пространение программ по кабелю. Сообщение считается предназначен​ным для всеобщего сведения не только тогда, когда оно принимается в общественном месте, но и, как это имеет место в отношении лиц, про​живающих в гостинице, во всех случаях, когда передача распространя​ется при помощи посредника — гостиницы — в помещении, доступном для публики и для людей, не относящихся к узко семейному и частному кругу лиц.
Следует отметить, что, когда каждый гостиничный номер оборудо​ван телевизором с собственной антенной для приема программ, переда-
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ваемых в эфир с помощью радиоволн без использования проводов, ве​щание именуется в таком случае «эфирным вещанием» в качестве одно​го из способов сообщения для всеобщего сведения65.
Жилые комплексы: распространение программ с помощью соб​ственной кабельной системы единого комплекса жилых помещений, находящихся по соседству друг с другом, также представляет собой сообщение для всеобщего сведения, осуществляемое иной организа​цией, нежели организация происхождения программ. Аналогичным образом обстоит дело и в тех случаях, когда несущие программы сиг​налы передаются в эфир непосредственно через фиксированную спутниковую службу (службу распространения или направленной передачи), то есть они предназначены для наземной станции, прини​маются мощной коллективной антенной и распространяются среди компонентов жилого комплекса или жилищ (городской комплекс, по​селение, город), которые в ином случае не могли бы принимать эти программы.
Тот факт, что передачи распространяются в частных жилищах, не меняет природы этого действия (сообщения для всеобщего сведения), ибо сами передачи организации происхождения программ также пред​назначены для частных жилищ (Antequera Parilli 1989); сюда также от​носятся те замечания, которые высказывались в отношении ретрансля​ции передач в гостиничных номерах посредством собственных кабель​ных систем, контролируемых гостиничным учреждением.
Бесплатное предоставление этой услуги никоим образом не меняет характера этого действия и не служит основанием для ограничений АП, а имеющиеся исключения, как будет видно ниже (см. п. 4.4), подчиняют​ся принципу numerus clausus и вследствие этого могут применяться лишь в случае, если они прямо предусмотрены законом.
4.3.2.5. Сообщение охраняемых произведений для всеобщего сведения с помощью средств телекоммуникации
Общественный доступ к базам данных с помощью средств телекомму​никации также понимается как сообщение для всеобщего сведения. В испанском законодательстве, например, в числе действий, представля​ющих собой сообщение для всеобщего сведения, упоминается обще​ственный доступ к электронным базам данных с помощью средств те​лекоммуникации в тех случаях, когда эти базы содержат или являются произведениями, охраняемыми АП (ст. 20.h).
65 См. п. 158 документа MPI ВСР/СЕЛ/3 от 18 октября 1991 г., опубл. в сборнике: Ledroit 1992:85.
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4.3.2.6. Публичный характер сообщения
В соответствии с законодательствами за автором закрепляется исключи​тельное право на сообщение своего произведения для всеобщего сведе​ния. Само собой разумеется, что, когда сообщение адресуется широкой публике, оно уходит из сферы действия монопольного права создателя произведения на его эксплуатацию (в отличие от права на воспроизведе​ние, предоставляемое в принципе без каких-либо иных ограничений, чем те, что предусмотрены специально, сообщение должно быть пред​назначено для частного или публичного использования). Публичный характер сообщения крайне трудно определить с помощью достаточно общих терминов, способных охватить все разнообразие возможных си​туаций.
Поэтому некоторые законодательства (и Бернская конвенция) из​бегают проводить различие между сообщением для всеобщего сведе​ния и частным сообщением, в то время как в законах других стран, например французском, такое различие ограничивается исключением из сферы охраны АП «бесплатного частного показа исключительно в кругу семьи» (ст. L. 122-5.1, бывшая ст. 51.1), а также законодательство Венесуэлы (ст. 43.1), при том понимании, что под сообщениями для всеобщего сведения обычно понимаются все виды сообщений, не от​носящиеся к этому исключению.
Напротив, в законах некоторых стран, например в немецком (ст. 15.3) и в мексиканском (ст. 72), это регулируется очень четко. Так, в немецком законодательстве предусматривается, что «сообщение произведения счи​тается произведенным для всеобщего сведения (публичным), если оно предназначено для множества лиц, за исключением тех случаев, когда круг этих лиц строго определен и когда их связывают друг с другом или с орга​низатором личные отношения».
В законодательстве других стран, например в Аргентине и Перу (ст. 5 Верховного декрета № 61 от 1962 г.), определение элемента «пуб​личный» используется в комментарии закона. В соответствии с форму​лировкой ст. 33 Аргентинского декрета № 41.233 от 1934 г. «<...> под публичным показом или исполнением понимается любой показ или ис​полнение любого произведения в месте, открытом для свободного по​сещения, которое не ограничивается рамками домашнего круга, а так​же любой показ или исполнение в кругу семьи, если это произведение демонстрируется и распространяется за пределами такого круга».
Нередко публичный характер сообщения определяется от противно​го, как, например, в испанском законе (ст. 20.1, второй пункт), в котором предусматривается, что сообщение не считается публичным, если оно осуществляется исключительно в кругу семьи и не является частью и не связано с какой бы то ни было сетью распространения».
В меморандуме международного бюро ВОИС для второй сессии
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Комитета экспертов по разработке возможного протокола к Бернской конвенции подчеркивалось, что «все чаще допускается что следует счи​тать «публичным» (в отличии от «частного») такое использование, кото​рое выходит за рамки семейного круга и непосредственного окружения семьи или данного лица» (Le droit 1992: par. 153: 84).
4.3.3.
Право на переработку
ПОНЯТИЕ
Право на переработку заключается в полномочиях автора использовать свое произведение, давая разрешение на создание производных произ​ведений: обработка, перевод, переработка, аннотация, реферат, музы​кальная аранжировка, антологии и др.
Исходное произведение — первоначальное, предшествующее, ра​нее существовавшее, полученное из первых рук или оригинальное про​изведение, как его обычно называют (см. п. 2.2.1 гл. 2), -- остается не​изменным и сохраняет свою оригинальность. В результате переработки к нему добавляется новое произведение: производное произведение — или последующее или из вторых рук, — и это его новое качество должно быть четко указано, чтобы не смешивать новое произведение с первона​чальным произведением.
СОДЕРЖАНИЕ
См. выше, п. 2.2.2. гл. 2.
4.3.4.
Право следования
Право следования обозначается так по его французскому названию66. Оно является правом авторов произведений изобразительного искус​ства на получение части суммы от перепродажи67 оригиналов этих про​изведений — к которым могут быть приравнены рукописи графических произведений — на аукционах, при посредничестве коммерсантов или коммерческих агентов.
Воспроизведение и сообщение для всеобщего сведения являются традиционными формами использования произведений изобразителъно-
6 Это право было установлено французским законодательством 20 марта 1920 г.
67 Перепродажа происходит в случае публичной продажи на аукционе, — например, во Франции; в случае последующих продаж через коммерсантов или коммерческих аген​тов, — например, в Германии. В некоторых странах, например в Бразилии, Португалии и Уругвае, предусмотрено, что право следования применяется в отношении каждой пе​репродажи, однако в конечном итоге можно считать, что такое толкование не является реалистичным.
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го искусства и приносят доход их авторам лишь в виде исключения; только знаменитые произведения воспроизводятся на постерах, диапо​зитивах, почтовых открытках и в рекламных целях. Авторы произведе​ний изобразительного искусства не получают никакого вознаграждения за публичную экспозицию своих произведений.
Обычным способом коммерциализации таких произведений являет​ся отчуждение оригинального экземпляра произведения. Когда автор продает или выставляет на продажу свое произведение, то, как правило, к этому его вынуждает забота о хлебе насущном, особенно в начале про​фессиональной деятельности. Он держится вдали от действий, связан​ных с последующим использованием, которые обычно предпринимают​ся, когда произведение приобрело определенную ценность на рынке и становится источником прибыли, зачастую весьма значительной, по мере роста известности автора.
В связи с этим справедливо, чтобы вслед за коллекционерами и посредниками (аукционы и галереи изобразительных искусств, продав​цы картин и др.), авторы произведений изобразительного искусства уча​ствовали в экономическом успехе своего произведения, получив в виде дополнительного вознаграждения определенный процент от цены по​следующих перепродаж. Право следования играет для этих художников роль компенсации. Оно равноценно прибыли, которую авторы литера​турных или музыкальных произведений получают за каждое сообщение этих произведений новой аудитории.
Принимая во внимание законность этого права и время, прошедшее после его введения законом, принятым во Франции в 1920 г., можно от​метить, что право следования было введено далеко не всеми странами68. Значительно меньше стран, в которых право следования реально дей​ствует69, несмотря на тот факт, что нередко оно уже на протяжении 50 лет закреплено в нормах закона70. Противники права следования приводят, как правило, следующий довод: существует опасность перепродажи произведений искусства в странах, где это право отсутствует, что может повредить странам, которые ввели это право.
68
Алжир, Бельгия, Болгария, Боливия, Бразилия, Ватикан, Венгрия, Венесуэла,
Гвинея, Германия, Греция, Дания, Заир (в решении 391 Картахенского соглашения), Ин​
дия, Иордания, Исландия, Испания, Италия, Конго, Коста-Рика, Кот д'Ивуар, Люксем​
бург, Мадагаскар, Мали, Марокко, Панама, Перу, Польша, Португалия, Российская Фе​
дерация, Сальвадор, Сенегал, Соединенные Штаты Америки (штат Калифорния), Тунис,
Турция, Украина, Уругвай, Филиппины, Франция, бывшая Чехословакия, Чили (только
в отношении национальных авторов, ст. 36), Эквадор, Эстония и бывшая Югославия.
69
Бельгия и Франция (продажа на публичных аукционах), Венгрия, Германия и
Испания. В большинстве этих стран право авторов произведений изобразительных ис​
кусств определяется авторскими обществами или союзами СПАДЕМ и АДАЖП (Фран​
ция), «Хунгарт» (Венгрия), БИДД-КУНСТ (Германия) и ВИЗУАЛЬ (Испания).
70
Например, в бывшей Чехословакии (закон от 1926 г.. который сохранился в ходе
реформы 1965 г.) и в Уругвае (1937 г.).
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Бернская конвенция признает право следования как право автора быть заинтересованным в операциях по продаже оригиналов произведе​ний искусства и подлинников рукописей, которые следуют за первой их уступкой автором (ст. 14 ter 1 Парижского текста). Эта норма была вклю​чена в Конвенцию при ее пересмотре в Брюсселе (ст. 14 bis). Конвенция придает этому праву характер неотчуждаемости, хотя и признает, что данное право передается mortis causa, но автор не пользуется этим пра​вом как jure conventionis: его признание не является обязательным для стран Союза и оно подчинено правилу материальной взаимности (ст. 14 ter 2). Эта статья гласит:
«1. В отношении оригиналов произведений искусства и оригиналов рукописей писателей и композиторов автор, а после его смерти лица или учреждения, управомоченные национальным законодатель​ством, пользуются неотчуждаемым правом долевого участия в каж​дой продаже произведения, следующей за первой его уступкой, совершенной автором произведения.
2. Охрана, предусмотренная предшествующим пунктом, может
быть истребована в любой стране Союза, только если законодатель​
ство страны, к которой принадлежит автор, это разрешает, и в объ​
еме, допускаемом законодательством страны, в которой истребуется
эта охрана.
3. Порядок сбора и размеры сумм определяются национальным за​
конодательством» .
Подавляющее большинство национальных законодательств при​знают право следования как неотчуждаемое право, и от него нель​зя отказаться по соображениям социального порядка. Отказ от него или его уступка противоречили бы цели охраны, закрепленной этим правом.
С другой стороны, нет единого мнения по поводу природы права следования, а именно в отношении того, является ли это право разновид​ностью АП или же речь идет о «простом праве на вознаграждение» (Гер​мания, ст. 26; Испания, ст. 24), задачей которого является компенсация несправедливости по отношению к автору путем обеспечения права автора произведения искусства на получение справедливого вознаграж​дения, выплачиваемого с прибыли от экономического использования его произведения, реализованного вне рамок его абсолютного права на ис​пользование произведения.
Что касается испанского законодательства, то, по мнению А. Дель-гадо Порраса, решение о регламентации права следования в разделе «Иные права» объясняется тем фактом, что «в разделе речь идет не не​посредственно о произведении, а о материальной собственности (уни​кальный экземпляр), частью которого оно является, в том плане, что от​правной точкой для пассивного субъекта этого права (который связан с автором обязательством propter rem) является приобретение экземпляра,
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включаемого в обращение в результате операции продажи, а не чье бы то ни было право на использование произведения» (Delgado Porras 1988: 26).
ПЕРЕХОД ПРАВА СЛЕДОВАНИЯ MORTIS CAUSA
Существуют различные решения этого вопроса.
Переход права следования mortis causa не признается в Германии, Чили, Венгрии (в тех случаях, когда оригинал продается музею или становится собственностью государственных коллекций, ст. 35-А декрета о приме​нении закона об АП), в Италии и в бывшей Чехословакии71.
В других странах переход права следования не предусмотрен. Одна​ко в отношении наследников по закону существуют различные подходы:
· в законах Алжира (ст. 70), Эквадора (ст. 86), Филиппин (ст. 31), Се​
негала (ст. 19) и Туниса (ст. 25 закона № 94-36 от 24 февраля 1994 г.)
упоминаются только наследники;
· во Франции наследники по завещанию недвусмысленно исклю​
чаются (ст. L. 123-7, бывшая ст. 42.2 in fine: «<...> за исключением
всех наследников по завещанию и правопреемников <...>»). Судеб​
ная практика толкует исключение наследников по завещанию как не
распространяющееся на прямых наследников и наследников автора
вплоть до прекращения монополии, ограничивая круг пользующих​
ся этим правом лицами, которые принадлежат к семье автора;72
· в Италии, наоборот, допускается, что наследники по завещанию не
только пользуются правом следования, но, кроме того, они имеют
преимущество по сравнению с наследниками по закону (ст. 50:
«Предусмотренные права <...> принадлежат автору, а после его
смерти, при отсутствии соответствующих распоряжений в за​
вещании, супруге/супругу и наследникам по закону вплоть до тре​
тьей степени, в соответствии с нормами гражданского кодекса»).
В странах, которые не признают перехода права следования, это
право прекращается со смертью автора. Там, где переход права следова​ния признается, срок его действия равен сроку действия имущественных прав автора.
ОПЕРАЦИИ, к КОТОРЫМ ПРИМЕНИМО ПРАВО СЛЕДОВАНИЯ
Существуют различные системы:
•
обычно право следования применяется в случае публичной про​
дажи на аукционе, а также при продаже через коммерсанта или
71
В Испании первоначальный текст ст. 24 закона 22/1987 об интеллектуальной соб​
ственности был изменен, с тем чтобы допустить переход права mortis causa и установить
продолжительность срока охраны после смерти автора. Была также увеличена база для
расчета вознаграждения, которая превысила 300 000 песет за проданное произведение.
72
См.: Colombet 1987:67.
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коммерческого агента (как, например, в Германии, ст. 26, в Боливии, ст. 50; в Испании, ст. 24 или во Франции, ст. L. 122-8, бывшая ст. 42);
•
в некоторых странах предусматривается, что право следования
применяется к любому типу продажи или отчуждения (например,
в Германии, ст. 69, в Бразилии, ст. 39, в Уругвае, ст. 9).
РАЗМЕР ВОЗНАГРАЖДЕНИЯ и БАЗА для РАСЧЕТА
Размер вознаграждения определяется в виде процента от продажной цены. Такой процент устанавливается законом. Что касается базы для расчета, то существует несколько систем:
· выплата вознаграждения в определенном размере от каждой новой
или продажной цены, без каких-либо вычетов. В Алжире, Боливии,
Коста-Рике, Эквадоре, Венгрии, Марокко, на Филиппинах, в Сене​
гале и Тунисе сумма вознаграждения составляет 5% от общей цены
при каждой новой перепродаже; в Португалии размер возна​
граждения составляет 6% от объема каждой сделки (после вычета
расходов на рекламу или презентацию и другие аналогичные дей​
ствия, связанные с рекламой и продажей произведения, принимая во
внимание уровень инфляции). В Бельгии ставка вознаграждения
является прогрессивной (от 2% до 6%) и зависит от продажной
цены произведения (начиная с суммы в 50 000 бельгийских франков
размер вознаграждения составляет 4%);
· выплата определенного размера вознаграждения от продажной
цены при условии, что она выше определенной стоимости (опре​
деление размера вознаграждения в объеме, ниже которого право
следования не действует, является ограничением, основанным на
максиме de minimis lex non regit («право не занимается пустяка​
ми»). Во Франции эта доля составляет 3% от перепродажной цены
и применяется только начиная с размера продажной цены, уста​
навливаемой в регламентарном порядке; в Германии размер возна​
граждения составляет 5% от продажной цены, если она превыша​
ет 100 немецких марок; в Испании размер вознаграждения состав​
ляет 3% от отчуждаемой стоимости, если стоимость проданного
произведения выше 300 000 песет;
· выплата определенного размера вознаграждения от добавленной
стоимости в случае перепродажи произведения по цене, превыша​
ющей предыдущую. В Чили эта доля составляет 5%. В Италии (и в
Ватикане) она составляет от 2 до 10% от увеличения суммы исклю​
чительно тогда, когда эта цена выше установленных сумм, размер
которых за рисунки, изображения или гравюры, за произведения
живописи и за скульптурные произведения отличается. Право сле​
дования применяется также к закрытым, пользующимся известно​
стью продажам, при которых автор получает 10% от наибольшей
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суммы, предложенной за его произведение, а также если стоимость не превысит минимального порога, но будет более чем в пять раз выше цены и превысит пятикратно стоимость первой продажи; в Турции эта доля не должна превышать 10% увеличения стоимости сверх минимума, размер которого определяетсядекретом; в Брази​лии размер вознаграждения составляет 2%, а в Уругвае — 25%. В большинстве стран расходы по оплате права следования несет продавец73. Эти отчисления отражаются также на доходах аукционов или посредника, вознаграждение которых обычно составляет часть от чис​той продажной цены. Это (в большей степени чем практические пробле​мы, которые возникают в связи с осуществлением данного права) объяс​няет, почему право следования мало применяется.
Процент от добавленной стоимости может показаться самым спра​ведливым решением, однако возникающие в результате этого трудности настолько велики, что эта система становится практически неосуще​ствимой. Бенефициары должны знать и быть в состоянии доказать цену первой продажи и последующих перепродаж и определить разницу в твердой валюте, Это предполагает, что автор, затем его наследники по​лучили и сохранили документы, подтверждающие цену каждой прода​жи, и хорошо разбираются в бухгалтерии. На невозможность применить эту систему со всей очевидностью указывает тот факт, что ее так и не смогли ввести в действие в странах, которые приняли эту систему (Бра​зилия, Чили, Португалия, бывшая Чехословакия и Уругвай). Таким об​разом, система, которая на первый взгляд является самой справедливой, фактически становится самой несправедливой. Только страны, которые предпочли взимать определенный процент непосредственно от перепро​даж и в которых этим занимается организация коллективного управле​ния (см. ниже, гл. 8, п. 8.2.3), например Германия, Испания, Венгрия и Франция, смогли сделать так, чтобы право следования не осталось мертвой буквой.
В Проекте типовых положений ВОИС (документ CE/MPC/I/2/II от 11 августа 1989 г.) дается следующая формулировка права следова​ния: «Ст. 9. "Право следования". 1) В случае перепродажи оригинальных экземпляров произведений изобразительного искусства и скульптуры на публичных аукционах или через посредство торговца произведениями искусства автор имеет право на получение <...>% от перепродажной цены (когда эта цена является более высокой по сравнению с той, что установлена в соответствии с правилами, указанными в ст. 57) (ниже именуемое "право следования"). 2) Упомянутую в подпункте 1 долю со​бирает и распределяет организация коллективного управления».
13 За исключением Венгрии, где расходы, связанные с правом следования, относятся на счет покупателя.
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4.4. Ограничения прав авторов
Ограничения охраны, предоставляемой на основании АП - - или ис​ключения из этой охраны - - ограничивают абсолютное право его об​ладателя на экономическое использование своего произведения. Неко​торые из ограничений продиктованы соображениями социальной по​литики (удовлетворение потребностей общества в знаниях и в инфор​мации), другие же связаны с необходимостью обеспечить доступ к результатам творчества и распространение произведений в интересах общества в целом.
Как показывает А. Дельгадо Поррас, в большинстве случаев огра​ничения обосновываются поиском справедливого, а в случае необходи​мости основывающегося на законе компромисса между тремя категори​ями конкурирующих друг с другом интересов, связанных с интеллекту​альным творчеством, а именно: интересов автора, предприятий, которые эксплуатируют произведение, и широкой общественности 4.
Эти ограничения подчинены действию принципа numerus clausus. Они не умаляют личных неимущественных прав автора (ограничивают​ся только его имущественные права — его исключительная способность эксплуатировать свое произведение). Поэтому они могут действовать только в отношении произведения, которое было уже однажды опуб​ликовано с разрешения автора (т. е. после того, как он воспользовался своим неимущественным правом на обнародование) и при условии ука​зания фамилии автора, источника и отсутствия в произведении пере​делов.
С учетом признаваемого всеми общего характера авторских полно​мочий, ограничения должны толковаться и применяться ограничи​тельно.
Они бывают в основном двух видов: ограничения, разрешающие свободное и бесплатное использование, и ограничения, обуслошшваемые выплатой вознаграждения. К последним из упомянутых ограничений относятся недобровольные лицензии (лицензии по закону и принудитель​ные лицензии).
Они различаются по сфере охвата, по обусловливающим их причи​нам и по тем рамкам, в которых может осуществляться использование, разрешенное в порядке исключения.
74
См.: Delgado Porras 1988: 39—40.
75
Германия (ст. 62) полагает, что с учетом цели использования произведения осу​
ществление переводов или переделок будет правомерным, если они ограничиваются
выдержками из произведения и представляют собой переложения в иной тональности
или ином регистре (п. 2). Что касается произведений прикладного искусства и фотогра​
фических произведений, то представление в ином масштабе или иные формы, передел​
ки произведения носят законный характер в том случае, если они соответствуют требо​
ваниям технологии, используемой для воспроизведения (п. 3).
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СФЕРА  ОХВАТА
К числу наиболее широких относятся те ограничения, которыми уста​навливаются случаи свободного и бесплатного использования, ибо при этом для использования произведения не требуется разрешения автора, и оно осуществляется бесплатно. Напротив, недобровольные лицензии обусловливаются внесением платы: исключительное право автора сво​дится к праву на вознаграждение.
Лицензии по закону, относящиеся к недобровольным лицензиям, предусматривают более широкие ограничения, нежели принудительные лицензии: в рамках системы лицензий по закону предусматривается свободное использование произведения, а сумма причитающегося авто​ру роялти устанавливается на основании закона компетентными органа​ми; в рамках системы принудительных лицензий также предусматрива​ется свободное использование, однако за автором сохраняется право на переговоры об условиях использования, проводимые обычно при по​средстве организации по коллективному управлению правами данной категории. В случае, если стороны не придут к согласию, сумма роялти (royalty) устанавливается компетентным государственным органом (су​дебным или административным).
ОБОСНОВАНИЕ
Ограничения могут устанавливаться для удовлетворения потребностей в области образования, культуры или информации, как это имеет место в том случае, когда допускаются частные копии, цитаты и их использо​вание в порядке иллюстрации, повторная передача новостей, использо​вание информации в судебных процедурах и т. п., либо же в интересах широкой публики в целях популяризации культуры посредством оказа​ния поддержки деятельности определенных пользователей, для содей​ствия распространению произведений, как это имеет место при введении недобровольных лицензий76.
В законодательстве некоторых стран ограничения АП устанавли​ваются также из гуманитарных соображений (речь идет, например, о переводе текста на язык Брайля для слепых, осуществляемом в неком-
76 К. А. Вильяльба показывает, что законы предусматривают ограничение АП в об​щих интересах, касающихся следующих областей: в области образования в целях форми​рования грамотного общества, культурный уровень которого превращает его в потенци​альный рынок потребления культурной продукции; в области культуры в связи с потреб​ностью самих авторов в получении доступа к ресурсам той культуры, к которой они при​надлежат; в области информации в целях построения информированного общества (см.: «Duracion de la proteccion y excepciones», представленную на региональном семинаре по АП и смежным правам для судей стран Центральной Америки и Панамы, который про​ходил в Коста-Рике в октябре 1992 г. (с. 7—8 документа)).
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мерческих целях) или из стремления защитить свободу выражения мне​ний (право на подражание и пародию).
ДОПУСТИМЫЕ РАМКИ ИСПОЛЬЗОВАНИЯ, РАЗРЕШЕННОГО БЛАГОДАРЯ ОГРАНИЧЕНИЮ ПРАВ АВТОРА
Речь может идти о частном использовании (например, частная копия для личного использования) или о публичном использовании (цитаты, ис​пользование в целях информации, недобровольные лицензии для запи​си музыкальных произведений, передачи в эфир и т. п.).
Все законодательства в той или иной мере предусматривают огра​ничения АП, которые обычно сгруппированы в специальных главах (на​пример, в Бразилии: «Пределы АП», ст. 49—51; в Коста-Рике «Исклю​чения из охраны», ст. 67—76; в Испании: «Ограничения», ст. 31—40; в Перу: «Ограничения авторского права», ст. 62—77; в Португалии: «Свободное использование», ст. 75—82; в Венесуэле «Пределы прав на эксплуатацию», ст. 43—49, и т. п.). Однако бывает, что ограничения не перечисляются в систематизированном виде (например, в аргентинском законе). Их существование допускается также международными конвен​циями.
Существует связь между масштабом исключения из охраны и его причинами. Разрешение на свободное и бесплатное использование обу​словливается социальной политикой, связанной с потребностями в об​ласти образования, информации и культуры; лицензии по закону и при​нудительные лицензии имеют целью разрешить адекватный доступ к произведениям.
Ниже мы рассмотрим различные виды исключений из АП, призна​ваемые национальными законами, однако каждый закон закрепляет лишь некоторые из них: классические исключения (например, цитаты) или же исключения, считающиеся совершенно необходимыми для удов​летворения общественных потребностей в области образования, инфор​мации и культуры.
4.4.1. Свободное и бесплатное использование
В законах об АП предусматривается возможность в определенных слу​чаях использовать охраняемые произведения свободно и бесплатно (без разрешения и без выплаты вознаграждения обладателю АП). Это имену​ется свободным использованием охраняемых произведении.
Свободное и бесплатное использование всегда подчинено опреде​ленным условиям, устанавливаемым законом, особенно в отношении методов и сферы использования, а также охраны личных неимуществен​ных прав автора. Так, использование допускается лишь в строгих пре​делах данного исключения, а пользователь должен воздерживаться
Содержание авторского права
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от переделок произведения и обязан указывать фамилию автора, назва​ние произведения и источник публикации.
ЧАСТНАЯ копия. ЛИЧНОЕ ИСПОЛЬЗОВАНИЕ
Частная копия представляет собой воспроизведение в одном экземпляре коротких фрагментов произведений или отдельных изолированных про​изведений, охраняемых АП и включенных в том (журналы, газеты и т. п.), который предназначен исключительно для личного использования изготовителем копии (в тех случаях, когда речь идет об исследованиях, образовании или досуге).
Под личным использованием, которое помимо воспроизведения может включать переделку (перевод, переработку, аранжировку и т. п.) (Glossaire 1980: 185: 181) охраняемого произведения, подразумевается, что использование полученного таким образом экземпляра разрешает​ся сугубо его изготовителю, что этот последний является физическим лицом и что данный скопированный экземпляр не попадет к другим ли​цам, то есть что он не будет использоваться коллективно и не будет рас​пространяться ни в коммерческих, ни в некоммерческих целях.
Хотя исключительное право автора охватывает все виды воспроиз​ведения, включая копирование вручную" (при этом любое использова​ние произведения должно обусловливаться заблаговременным разреше​нием автора и выплатой вознаграждения), в качестве исключения из АП традиционно допускается воспроизведение с помощью личных средств отдельных произведений или фрагментов произведений, предназначен​ных только для использования изготовителем копии, невзирая на то оче​видное обстоятельство, что это означает потерю для обладателей АП.
Возможность изготовления копий была естественным образом ограничена имевшимися методами воспроизведения (рукописное или машинописное копирование), которые требовали больших затрат вре​мени и усилий. В этой связи автору наносился незначительный ущерб, что позволяло применять принцип, выражающийся в максиме «de minimis lex non regit» («право не занимается пустяками»). Кроме того, невозможно осуществлять контроль за рукописным копированием про​изведений для личного пользования переписчика, и любое жесткое зап​рещение такого рода копирования, направленное на строгую охрану права автора на воспроизведение, неизбежно будет нарушаться. Тем не менее, в законодательствах некоторых стран никакие исключения из права на воспроизведение не устанавливаются (например, в прежнем
" Например, в Италии, ст. 13: «Исключительное право на воспроизведение имеет целью изготовление экземпляров произведения с помощью любых средств, будь то ко​пирование вручную, типографская печать, литография, гравюра, фотография, фонограм​ма, кинематография и любой другой метод воспроизведения».
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испанском законе, равно как и в законах Аргентины, Боливии, Гаити, Гватемалы, Никарагуа, Уругвая и Чили). В других странах признаются ограничения, определяющие методы изготовления частных копий. На​глядными примерами здесь служат законы Австрии (1936 г.) и, особен​но, Италии (1941 п)7х.
Фотография как средство воспроизведения уже существовала, одна​ко использовались только методы влажной обработки, которые были медленными, дорогостоящими и далекими от совершенства. Как указы​валось в документе UNESCO/OMPI/PW 3-1 (от 14 сентября 1987 г.), фо​токопирование в его нынешнем виде представляет собой технику вос​произведения, изобретенную специалистом по индустриальной соб​ственности физиком Честером Карлсоном (1906—1968 гг.), советником по патентам в Соединенных Штатах Америки, который пытался изба​виться от такого бремени, как перепечатка на машинке объемных описа​тельных справок о патентах и преуспел в разработке нового метода, известного с тех пор под названием «ксерокопирование», запатентован​ного им в 1940 г. «Однако техническое внедрение этого изобретения за​тормозилось, и лишь через семь лет, когда был подписан контракт с фирмой "Haloid Corporation" (которая впоследствии стала "Xerox Corporation", была разработана машина для коммерческого фотокопиро​вания. Первые машины "Ксерокс" поступили в продажу в начале 1950 г. Известно, какого успеха достигла с тех пор множительная техника»79.
Бурное развитие новых средств «частного воспроизведения» (фото​копировальных машин, магнитофонов, видеомагнитофонов и т. п.) по​требовало по-новому взглянуть на масштабы ограничения права на вос​произведение в целях изготовления частных копий. Появление много​численных новых средств использования и копирования произведений, порождаемых техническим прогрессом, привело к уточнению рамок концепции яичного использования, которая, как оказалось, не вполне совпадает с частным использованием. Последнее имеет более широкое значение, чем личное использование, ибо изготавливаемые копии, как в данном последнем случае, служат не исключительно для индивидуально​го использования каким-либо лицом, а могут использоваться в общих интересах определенного круга лиц, например членов семьи и близких друзей.
^ Италия, ст. 68: «Разрешается свободное воспроизведение какой-либо работы или ее фрагмента для личного пользования данного читателя, осуществляемое вручную или средствами воспроизведения, несовместимыми с распространением произведения среди публики. Разрешается свободное фотокопирование имеющихся в библиотеках произве​дений, производимое для личного пользования или для библиотечных служб. Запреща​ется распространение таких копий среди публики и в целом любое использование, всту​пающее в конкуренцию с принадлежащими автору правами на экономическое использо​вание его произведения» (курсив автора).
74 Документ ЮНЕСКО'ВОИС/PW 3-1, 1987, п. 426. С. 14 .
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Следует выделить также внутреннее использование, которое подра​зумевает существующую на промышленных и коммерческих предпри​ятиях практику изготовления в профессиональных целях копий, пред​назначенных для распространения среди сотрудников предприятий, го​сударственных учреждений и учебных заведений (в школах или универ​ситетах). Внутреннее использование рассматривается как деятельность, лежащая на границе между публичным и частным использованием, и по этой причине оно порой квалифицируется как полупубличное или полу​частное использование,
В большинстве случаев законы разрешают изготовлять копию, пред​назначенную для личного использования, однако устанавливаемые для этого нормы заметно различаются. Можно провести следующее разгра​ничение:
· с одной стороны, речь идет о законодательствах, прямо разреша​
ющих свободное и бесплатное воспроизведение охраняемых произ​
ведений в одном экземпляре, в некоммерческих целях и в интересах
личного использования (например, Бразилия, ст. 49.11; Венесуэла,
ст. 44.1; Испания, ст. 31.2; Колумбия, ст. 37; Перу, ст. 70). В некото​
рых законах допустимым считается лишь изготовление копии вруч​
ную — с помощью письма или машинописи (Коста-Рика, ст. 74; Па​
рагвай, Гражданский кодекс, 1985 г., ст. 21.80);
· с другой стороны, имеются законодательства, которые следуют
англосаксонской юридической традиции, там воспроизведение в
личных целях регламентируется положениями о «fair use» («добро​
совестном использовании» или «добросовестных действиях»).
Разработанный судами принцип «добросовестного использования»
получил законодательное закрепление в Соединенных Штатах Аме​рики (ст. 107 закона от 1976 г.). Он представляет собой существенное ограничение общего характера исключительных прав обладателя АП, так как он позволяет свободное и бесплатное использование охраняемо​го произведения в интересах критики, для комментариев, сводок ново​стей, образования (включая изготовление дубликатов для использования в классах), подготовки кадров или научных исследований. Для выясне​ния того, имеет ли место в данном конкретном случае честное исполь​зование произведения, надлежит принимать во внимание, в частности, следующие факторы: коммерческий характер использования или, напро​тив, тот факт, что оно преследует цель просвещения, а не извлечения прибыли; характер охраняемого произведения; объем и значительность используемой части по отношению к охраняемому произведению в це​лом и влияние такого использования на потенциальный рынок для охра​няемого произведения или на его ценность.
Что касается репрографического воспроизведения напечатанных типографским способом произведений (т. е. факсимильного воспроиз​ведения посредством фотокопирования книг, журналов и т. п.) и вое-
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произведения в домашних условиях звукозаписей и аудиовизуальных произведений, опубликованных или переданных в эфир (специфиче​ская деятельность или «home taping» — «машинописная перепечатка на дому», -- обозначаемая некоторыми странами общим определени​ем «частное копирование»80), то в силу ускоренного развития техники воспроизведения и методов ее использования невозможно по-прежне​му полагать, что воспроизведение, предназначенное для личного или частного использования, уже не может затрагивать интересов автора, как это имело место в то время, когда существовали лишь традицион​ные личные копии (в рукописном или машинописном виде), к которым можно было применить принцип «jus usut> innocul» («право на исполь​зование без нанесения ущерба») на предмет их включения в рамки ограничений права автора на воспроизведение, допускающих бесплат​ное использование.
Совокупный эффект всех видов индивидуальной деятельности по воспроизведению достиг такого масштаба, что она превратилась в нор​мальный способ эксплуатации произведения81. В связи с этим стала ощущаться необходимость предусмотреть меры для смягчения негатив​ных последствий такого технического развития для прав авторов.
В ст. 9.2 Стокгольмского акта Бернской конвенции, подтвержденно​го Парижским актом, содержится следующее положение относительно признания возможности ограничения данного вида права на воспроиз​ведение:
«За законодательством стран Союза сохраняется право разрешать воспроизведение таких произведений в определенных особых слу​чаях при условии, что такое воспроизведение не наносит ущерба нормальной эксплуатации произведения и не ущемляет необосно​ванным образом законные интересы автора». В данной норме нашел отражение уровень техники, достигнутый во второй половине 60-х годов: фотокопирование было в то время основ​ным методом воспроизведения произведений для личного использова​ния, а репрографическая техника, равно как и воспроизведение в домаш​них условиях в аналогичных целях звуковых и аудиовизуальных запи​сей, не ставшее еще, как это произошло позже, привычным методом
80
В некоторых странах общеупотребительным стало выражение «частное копиро​
вание», используемое для обозначения воспроизведения в домашних условиях единствен​
ной копии экземпляра звуковой или визуальной записи произведения, охраняемого АП,
которое осуществляется не ради воспроизведения, а в целях прослушивания или про​
смотра.
81
По оценке экспертов в 1993 г. ежегодно во всем мире делалось более 300 млрд.
фотокопий страниц произведений, охраняемых АП. Для осознания масштабов этой циф​
ры можно указать, что она равнозначна 1,5 млрд. книг объемом в 200 страниц каждая.
В то же время с каждого диска или кассеты, приобретенных в торговой сети, делается на
дому минимум три копии.
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использования охраняемых произведений, могли быть допущены в ка​честве ограничений АП.
Однако в связи с расширением воспроизведения в частных целях посредством репрографической техники (или аналогичных методов) и воспроизведения в домашних условиях звукозаписей и аудиовизуальных произведений стало затруднительно рассматривать эти виды деятельно​сти в качестве проявлений «особых случаев», предусмотренных в ст. 9.2 Бернской конвенции, при которых воспроизведение «не наносит ущер​ба нормальной эксплуатации произведения и не ущемляет необоснован​ным образом законные интересы автора».
Стало считаться, что применение технических приспособлений, не относящихся к типографскому оборудованию, для воспроизведения гра​фических, звуковых или аудиовизуальных материалов, предназначенных исключительно для индивидуального использования лицом, изготовля​ющим копию, должно сопровождаться выплатой вознаграждения для компенсации значительных потерь, которые несут авторы, исполнители, издатели и продюсеры в связи с параллельной эксплуатацией публикой произведений, интерпретаций и культурной продукции, и что получение и распределение компенсационного вознаграждения за частную копию, предназначенную для индивидуального использования, может осуще​ствляться лишь через посредство организаций по управлению имуще​ственными правами на коллективной основе.
Вследствие этого свободное воспроизведение для индивидуального пользования лицом, изготовляющим копию, было сохранено как ограни​чение АП, допускающее свободное и бесплатное использование. Одна​ко стали вводиться нормы, отличавшиеся от страны к стране (см. п. 8.2.1 и 8.2.2 гл. 8 ниже), которые предусматривали обязанность выплачивать справедливое вознаграждение за изготовление частной копии с помощью репрографического воспроизведения печатного произведения и путем записи в домашних условиях музыкальных и аудиовизуальных произве​дений для индивидуального использования. «Вознаграждение за частную копию» является особым правовым институтом, который служит тому, чтобы несущие ответственность за причиняемый ущерб третьи лица (не принадлежащие к лицам из публики, для которых предназначена личная копия), периодически выплачивали вознаграждение в порядке компенса​ции тем, кто несет урон в результате такого воспроизведения (авторы, исполнители, издатели, продюсеры).
Частная копия может изготовляться при условии, что речь идет о произведениях, которые уже были опубликованы с разрешения автора. Если частная копия связана с записями звуковых или аудиовизуальных произведений, экземпляр (копия) должен изготовляться с помощью соб​ственных средств пользователя, а не по его заказу, даже если копия осу​ществляется «кустарным способом» и он сам предоставил экземпляр Для воспроизведения.
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Обычно признается, что в частной копии могут использоваться лишь фрагменты произведений; поэтому исключается возможность вос​произведения полных периодических публикаций и газет, а также целых книг, равно как и воспроизведение определенного рода произведений, когда оно идет в ущерб его «нормальной эксплуатации», как это имеет место, например, в отношении компьютерных программ, баз данных, партитур (оркестровок, музыкальных произведений и т. п.) и архитек​турных проектов82.
ИСПОЛЬЗОВАНИЕ в УЧЕБНЫХ ЦЕЛЯХ
В законодательстве многих стран установлены более или менее суще​ственные ограничения АП применительно к некоторым видам исполь​зования произведений в учебных целях.
Иллюстративные материалы
В контексте ограничений АП под иллюстративными материалами для учебных целей подразумевается использование произведений, выходя​щее за рамки простого цитирования, — либо в полном объеме, когда речь идет о небольшом произведении, либо в виде иллюстрации учебно​го процесса с помощью публикаций, радио- и телепередач или же в за​писях звука или изображения, начиная с момента, когда это сообщение преследует педагогические цели. На иллюстративные материалы рас​пространяется такой же режим, как и на цитаты: необходимо указывать источник и имя автора, их использование должно соответствовать «доб​рым обычаям» (т. е. воспроизведение произведения для иллюстрации не должно мешать обычному использованию произведения и не должно на​носить неоправданный ущерб законным интересам автора) и соответ​ствовать преследуемым дидактическим целям.
Бернская конвенции рассматривает использование ранее существу​ющих произведений для иллюстрации учебного процесса следующим образом - - Парижский акт 1971 г., ст. 10.2:
«Законодательством стран Союза и специальными соглашениями, которые заключены или будут заключены между ними, может быть разрешено использование литературных или художественных про​изведений в объеме, оправданном поставленной целью, в каче​стве иллюстраций в изданиях, радио- и телевизионных передачах и записях звука или изображения учебного характера при условии, что такое использование осуществляется при соблюдении добрых обычаев».
В отношении вознаграждения за частную копию см. разд. 4.4.2.
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Конвенция устанавливает (ст. 10.3) обязанность указывать источник и имя автора, если они обозначены в источнике, также и в отношении цитат.
Учебные заведения
Для того, чтобы учебные заведения могли определенным образом вос​производить произведения для потребностей их учащихся, законода​тельство некоторых стран разрешает включение фрагментов или корот​ких отрывков произведений в антологии, подборки материалов или сборники, предназначенные исключительно для учебного использования или для обучения при том условии, что в них будет указываться назва​ние произведения, имя автора; когда речь идет о переводе, — имя пере​водчика, а также имя издателя, если эти сведения приводятся в воспро​изводимой работе (Италия, ст. 70.3; Ирландия, ст. 12.5); исключение допускается только в отношении коротких отрывков литературных или драматических произведений, которые не были опубликованы и будут использоваться только в школах; что касается подборки материалов, то она должна главным образом состоять из частей неохраняемых АИ и не содержать многочисленных выдержек из произведений одного и того же автора. В некоторых странах, таких как Германия, школы, высшие учеб​ные заведения и другие заведения, упомянутые в законе, имеют право осуществлять отдельные записи изображений или делать звукозаписи тех произведений, которые входят в учебные передачи; эти записи могут служить только целям обучения и должны стать непригодными для даль​нейшего использования самое позднее к концу учебного года (кро​ме случаев, когда справедливое вознаграждение было уплачено автору (ст. 47)).
В законодательстве многих стран предусматривается (для чего ис​пользуются различные формулировки), что воспроизведение, выполнен​ное в рамках этого исключения, должно быть совместимым с добросо​вестным использованием, то есть не должно наносить ущерб нормаль​ной эксплуатации произведения и ущемлять необоснованным образом законных интересов автора (принцип, заложенный ст. 9.2 Бернской кон​венции, Парижский акт 1971 г.). В связи с этим некоторые законодатель​ства предусматривают, что воспроизведение и полученные экземпляры должны быть предназначены исключительно для педагогических целей в учебных заведениях, которые сделали эти копии, и что воспроизведе​ние не должно преследовать коммерческих целей (например, Португа​лия, ст. 75.е).
Однако свободное воспроизведение произведений для учебных це​лей даже на условиях, о которых мы говорили выше, всегда наносит ущерб интересам авторов в силу самого масштаба такого использования в учебных заведениях. По этой причине данное ограничение допускает-
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ся законодательством не всех стран, в отличие от других исключений (например, тех, которые касаются цитирования).
Библиотеки и архивные службы
В законодательстве некоторых стран библиотекам и архивным службам позволено воспроизводить без разрешения автора произведения, нахо​дящиеся в их собраниях для их собственного использования (чтобы со​хранить определенный экземпляр или, если необходимо, заменить его в случае, когда он был утерян, поврежден или же им невозможно пользо​ваться), делать копии произведений из других библиотек или архивных служб, с тем чтобы заменить в постоянном собрании другой библиоте​ки или другой архивной службы экземпляр, который был утерян, по​врежден или же которым невозможно пользоваться)81 или экземпляры для их пользователей при условии, что такие воспроизведения осуще​ствляются на некоммерческой основе и исключительно в исследователь​ских целях84.
Помимо указанных условий, в Соединенных Штатах Америки ст. 108 закона подробно регулирует условия, на которых библиотекам и архивным службам разрешается воспроизводить в единственном экзем​пляре или на единственной фонограмме уже опубликованное произве​дение при том условии, что эти учреждения или их персонал не будут заниматься воспроизведением произведений или распространением их на систематической основе. В ней отмечается, что не существует каких-либо препятствий для заключения соглашения между библиотеками, предусматривающего обмен копиями при том условии, что эти копии не будут получены для целей последующего их распространения и что их количество не приведет к отказу от подписки или покупки произведений.
Представление или исполнение произведений в учебных заведениях
Еще одним случаем свободного и бесплатного использования произве​дений является представление или исполнение их в учебных заведени​ях в рамках учебного процесса, учебных планов и программ, при том условии, что спектакль не будет показан за пределами того помещения, где он ставится, вход будет бесплатным, а исполнители не будут оплачи​ваться (Аргентина, ст. 36, 2-я часть; также Колумбия, ст. 164; без полу​чения прибыли: Бразилия, ст. 49.VI; Коста-Рика, ст. 73; Чили, ст. 47; Эквадор, ст. 92.Ь); Перу, ст. 77, и т. д.).
83CM.:Projet 1989: 13.
84 В законодательстве Испании (ст. 37) упоминаются музеи, библиотеки, фонотеки, кинематеки, библиотеки журналов и архивные службы, которые имеют государственный статус и являются частью учреждений культурного и научного характера.
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ПРАВО ЦИТИРОВАНИЯ
Оно является одним из традиционных ограничений АП, которое принято повсеместно. Под цитированием подразумевается изложение относи​тельно короткого фрагмента другого написанного произведения, звуко​вого или аудиовизуального, а также отдельных художественных произ​ведений, с тем чтобы продемонстрировать или же сделать более понят​ными утверждения автора или же чтобы отослать к аутентичной точке зрения другого автора.
Речь должна идти о произведениях, которые уже были обнародова​ны с разрешения их автора: цитируемый отрывок должен точно соответ​ствовать оригиналу и должен быть представлен в виде цитаты для того, чтобы быть использованным для анализа произведения или для крити​ческих комментариев и суждений. Цитата может использоваться только для учебных или исследовательских целей и не должна выходить за пределы обоснованной цели, которую она преследует.
Всегда необходимо указывать источник цитаты и автора цитируемо​го произведения, с тем чтобы не нарушить личное неимущественное право последнего и чтобы не было путаницы между мнением того, кто цитирует и того, кого цитируют.
Что касается размеров, которые должна иметь цитата, чтобы остать​ся в пределах исключения, то существует определенное согласие в отно​шении того, что цитируемые отрывки должны быть короткими, однако термины, в которых эти условия изложены, не одинаковы.
Законодательство большинства стран ограничивается либо требова​нием, чтобы цитаты были короткими (например, Франция, ст. L. 122-5.За, бывшая ст. 41.3; Гватемала, ст. 17; Мексика, ст. 18.d) или чтобы речь шла об отдельных фрагментах, (например, Чили, ст. 38; Колумбия, ст. 31; Ко​ста-Рика, ст. 70; Испания, ст. 32; Доминиканская Республика, ст. 30), что вызывает неудобства в связи с неопределенностью данного требования, К ним добавляются иногда другие критерии. Например, можно цитиро​вать только отдельные отрывки в той степени, в какой цели цитирования требуют этого (например, Германия, ст. 51); цитаты должны использо​ваться согласно существующим обыкновениям и обычаям, а также оправдывать преследуемую цель (Дания, ст. 14); они не должны вести к недобросовестной конкуренции для автора, в том что касается коммерческого использования произведения (Перу, ст. 69).
В некоторых законах содержатся точные указания относительно размеров цитаты (Аргентина и Парагвай, ст. 10 в обоих законах): «до тысячи слов для литературных или научных работ или восемь тактов для музыкальных произведений», а также такое дополнительное уточнение: «во всех случаях только отрывки из текста, необходимые для целей ис​следования»; а последний пункт аргентинского закона добавляет: «ко​гда включенные отрывки из других произведений составляют суть но-
202

Авторское право и смежные права
вого произведения, суды могут установить в порядке суммарного произ​водства, исходя из принципов справедливости, соответствующую про​порциональную сумму, которая поступит обладателю прав на включен​ные произведения»; в бывшей Югославии закон (ст. 49.6) требовал, что​бы «все цитируемые фрагменты не превышали одной четвертой части произведения, откуда была взята цитата».
В Бернской конвенции право цитирования определяется в качестве ограничения jure conventionis следующим образом (Парижский акт 1971 г., ст. 10.1):
«Допускаются цитаты из произведения, которое было уже правомер​но сделано доступным для всеобщего сведения, при условии соблю​дения добрых обычаев и в объеме, оправданном поставленной це​лью, включая цитирование статей из газет и журналов в форме об​зоров печати».
ИСПОЛЬЗОВАНИЕ в ЦЕЛЯХ ИНФОРМАЦИИ
Исключения, касающиеся использования произведения в целях инфор​мации также является классическими примерами ограничения АП и, как правило, допускаются национальными законодательствами.
Обзоры печати
АП ограничивается применительно к опубликованным статьям на акту​альные темы экономического, политического или религиозного характе​ра, которые распространяются в прессе, с помощью эфирного вещания или передач по кабелю. Их воспроизведение, распространение и сооб​щение для всеобщего сведения разрешается при условии, что источник и автор, если статья подписана, должны быть указаны, а возможность их использования первоначально не была специально оговорена (например, Колумбия, ст. 33; Коста-Рика, ст. 68; Эквадор, ст. 92.С; Сальвадор, ст. 47.а; Франция, ст. L. 122-5.З.Ь, бывшая ст. 41.3; Гватемала, ст. 46; Перу, ст. 66; Венесуэла, ст. 47.2).
Выступления
В целях информации о текущих событиях допускается воспроизведение в печати речей, материалов конференций или же публичных выступле​ний. В некоторых странах это исключение ограничивается определенны​ми видами выступлений, предназначенных для широкой публики: вы​ступления на заседаниях политического, административного, юридиче​ского или академического характера, а также на публичных собраниях политического порядка, на официальных церемониях (например, Фран​ция, ст. L. 122-5.3.С, бывшая ст. 41.3; Венесуэла, ст. 47.1). Однако пуб-
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ликация серии выступлений определенного автора всегда зависит от его разрешения (например, Аргентина, ст. 27; Бразилия, ст. 49.1.с; Колумбия, ст. 35; Коста-Рика, ст. 69; Перу, ст. 67; Уругвай, ст. 45.2; Венесуэла, ст. 47.1).
Произведения, включенные в проведение общественных мероприятий
Случаем свободного использования считается сообщение для всеобще​го сведения произведения в тех случаях, когда это не было предусмо​трено первоначально, но затем стало неизбежным в ходе репортажа об общественном мероприятии, в котором это произведение фигурирует случайно или в качестве дополнительного элемента (Бернская конвен​ция, Парижский акт 1971 г., ст. 10 bis 2). В качестве примера можно при​вести использование музыкального произведения в связи с шествием или спортивным мероприятием. Еще одним примером может служить передача во время репортажа о церемонии торжественного открытия бюста знаменитого композитора нескольких известных отрывков из его произведений. Такие виды использования произведения в ходе эфирно​го вещания, когда сообщаются новости, представляют сами по себе один из случаев свободного использования произведения, особенность которого заключается в том, что здесь не нужно указывать имя его автора.
Напротив, если затем делается синхронизация музыкального произведения с кинохроникой, то такое использование музыки не будет рассматриваться как составляющее неотъемлемую часть репор​тажа85.
Бернская конвенция допускает ограничения в связи с использовани​ем произведений в информационных целях: ст. 10 bis Парижского акта 1971 г. указывает на воспроизведение в прессе, передачу в эфир или сообщение по проводам статей или же передаваемых в эфир произведе​ний (п. 1) в связи с репортажем о текущих событиях, в ходе которых они были показаны или прозвучали (п. 2):
«1. За законодательством стран Союза сохраняется право разрешать воспроизведение в прессе, передачу в эфир или сообщение по про​водам для всеобщего сведения опубликованных в газетах или жур​налах статей по текущим экономическим, политическим или рели​гиозным вопросам или переданных в эфир произведений такого же характера в случаях, когда право на такое воспроизведение, переда​чу в эфир или сообщение по проводам не было специально огово​рено. Однако источник всегда должен быть ясно указан; правовые последствия неисполнения этого обязательства определяются зако​нодательством страны, в которой истребуется охрана.
См.: Guide 1978: 72. Эта работа была написана д-ром Клодом Масуйе.
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2. За законодательством стран Союза сохраняется также право опре​делять условия, на которых литературные и художественные произ​ведения, показанные или оглашенные в ходе текущих событий, мо​гут быть в объеме, оправданном поставленной информационной целью, воспроизведены или сделаны доступными для всеобщего сведения в обзорах текущих событий средствами фотографии или кинематографии либо путем передачи в эфир или сообщения для всеобщего сведения по проводам».
Портреты
Допускается свободное распространение портрета, когда это делается в научных или дидактических целях, или когда это связано с празднова​нием или событиями, представляющими общественный интерес, или когда эти события носят характер общественного мероприятия (напри​мер, Аргентина, ст. 31; Колумбия, ст. 36; Коста-Рика, ст. 76; Италия, ст. 97; Парагвай, ст. 29.3; Уругвай, ст. 21, последний подпункт). Однако сле​дует избегать такого использования, наносящего ущерб правам лица, которое фотографируется.
Официальные документы и новости дня
Этот пункт рассматривается в гл. 2, п. 2.2.1.1 — в рубрике «Неохраняе​мые произведения». Однако некоторые законодательства включают в перечень ограничений АП свободное использование официальных доку​ментов (например, Сальвадор, ст. 39; Гондурас, ст. 53; Мексика, ст. 21.1; Уругвай, ст. 45.5) и новости дня (например, Аргентина, ст. 28.2; Брази​лия, ст. 49.1.Ь; Колумбия, ст. 34; Гондурас, ст. 45.а; Парагвай, ст. 12.1; Доминиканская Республика, ст. 33; Уругвай, ст. 45.3; Венесуэла, ст. 48). С другой стороны, в законодательствах других стран указывается на статус официальных документов как неохраняемых произведений (на​пример, Перу, ст. 64; Венесуэла, ст. 4), также как и новостей дня (напри​мер, Коста-Рика, ст. 67; Гватемала, ст. 16, in fine; Перу, ст. 65).
ИСПОЛЬЗОВАНИЕ в ЦЕЛЯХ СУДОПРОИЗВОДСТВА
Законодательства некоторых стран относят также к случаям свободно​го и бесплатного использования воспроизведение произведений, пред​ставляющих собой материалы судебного или административного произ​водства либо используемые в них доказательства, при условии, что ис​точник и имя автора будут указаны (например, Испания, ст. 31.1; Италия, ст. 67; Перу, ст. 71).
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ДРУГИЕ СЛУЧАИ СВОБОДНОГО И БЕСПЛАТНОГО ИСПОЛЬЗОВАНИЯ
Законодательства некоторых стран допускают иные случаи свободного и бесплатного использования.
Краткосрочная (эфемерная) запись
Речь идет о записях литературных, драматических и музыкальных про​изведений, которые осуществляются организациями вещания с един​ственной целью помочь составлению программ своих передач. Такие записи должны производиться только для их использования в передачах данной организации вещания, которая должна их делать своими соб​ственными средствами, не прибегая к услугам других предприятий, и они могут использоваться лишь в передачах, на которые автор дал раз​решение. В силу краткосрочного характера их необходимо уничтожать (стирать) после окончания передачи (например, Германия, ст. 55.1 — устанавливает для этого срок в один месяц после первой передачи про​изведения).
Также предусматривается, что записи, имеющие исключительную документальную ценность, могут сохраняться при условии, что они передаются в распоряжение официальной архивной службы. Автор дол​жен быть незамедлительно проинформирован об архивном хранении этих записей (Германия, ст. 55.2).
Последствия, вызванные существованием краткосрочных записей, затрагивающие интересы авторов как с точки зрения потенциальной опасности, которую они представляют в силу присущих им свойств, так и по экономическим причинам, являются весьма деликатной про​блемой. Право сообщения произведения для всеобщего сведения и право на его воспроизведение представляют собой два отличных друг от друга и самостоятельных права, поэтому действия в рамках каждого из них должны являться предметом специального разрешения и опла​чиваться надлежащим образом. Ясно, что краткосрочные записи пред​назначены исключительно для их передачи в эфир, однако фактически такие записи являются другим использованием произведения (воспро​изведением), что отличается от использования, на которое автор дал свое согласие (сообщение для всеобщего сведения). Поэтому, если эти права разрешены национальным законодательством, их следует очень тщательно регулировать. Бернская конвенция предусматривает воз​можность появления в национальном законодательстве норм, позволя​ющих организациям вещания делать записи краткосрочного пользова​ния; п. 3, ст. 11 bis Парижского акта 1971 г. в связи с этим предусма​тривает:
«Разрешение, предоставленное в связи с пунктом 1 настоящей ста-
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тьи86, поскольку не установлено иное, не включает разрешения на запись переданного в эфир произведения с помощью инструментов, фиксиру​ющих звуки или изображения. Однако законодательством стран Союза может определяться режим записи краткосрочного пользования, произ​водимых радиовещательной организацией собственными средствами и для своих передач. Этим законодательством может быть разрешено хра​нение таких записей, ввиду их исключительного документального ха​рактера в официальных архивах».
Воспроизведение в гуманитарных целях
Речь идет о воспроизведении шрифтом для слепых или любым иным методом произведений, предназначенных для незрячих, при том усло​вии, что это касается произведений уже опубликованных с разрешения автора и что воспроизведение их не преследует коммерческой цели (на​пример, Испания, ст. 31; Португалия, ст. 80).
Произведения искусства, находящиеся в общественных местах
Воспроизведение произведений искусства, принадлежащих государству и находящихся постоянно в общественных местах: парках, улицах, пло​щадях и дорогах общего пользования — осуществляется свободно и бес​платно (например, Бразилия, ст. 49.1.е; Колумбия, ст. 39; Коста-Рика, ст. 71; Чили, ст. 44; Испания, ст. 35).
Исполнение музыкальных записей и прием радио- и телепередач в специализированных коммерческих учреждениях в целях их демонстрации
Это же можно сказать в отношении исполнения фонограмм и приема радио- или телепередач с целью демонстрации их клиентуре в коммер​ческих учреждениях, которые продают аппаратуру для звукового вос​произведения и воспроизведения видеозаписей, предназначенных для использования в семье (например, Бразилия, ст. 49.V; Коста-Рика, ст. 72; Перу, ст. 75).
Подражания и пародии*1
В законодательстве некоторых стран в перечень случаев свободного использования включается возможность предлагать публике подража​ния и пародии произведения (кроме случаев, когда они направлены
86
Разрешение передачи в эфир и по кабельной сети (права передачи в эфир)
87
См. гл. 2, разд. 2.2.2.7.
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против самого автора), при условии, что они не являются настоящим воспроизведением оригинального произведения, не смешиваются с ним и не влекут его дискредитации (Бразилия, ст. 50; Испания, ст. 39 — па​родии; Франция, ст. L. 122-5.4, бывшая ст. 41.4). В других странах, на​оборот, требуется получить разрешение автора пародируемого произ​ведения, если последнее относится к частной сфере (например, Арген​тина, ст. 25).
Иллюстрированные каталоги
В законодательстве некоторых стран предусматривается, что фотогра​фии художественных произведений, выставленные для всеобщего обо​зрения или продаваемые на аукционе, могут воспроизводиться в катало​гах, издаваемых организатором с целью их представления на выставке или для продажи (например, Германия, ст. 58; Швейцария, ст. 26).
Представление частного и бесплатного характера
В законодательстве некоторых стран специально указывается на право представителей широкой публики давать бесплатные представления или исполнять произведения исключительно для семейного круга (например, Бразилия, ст. 49.VI; Коста-Рика, ст. 73; Чили, ст. 47; Франция, ст. L. 122-5.1, бывшая ст. 41.1).
Исполнения некоторыми государственными учреждениями
В законодательстве некоторых стран признается возможность свободно​го использования произведений, когда речь идет об исполнении оркес​трами, группами, хором трубачей, хором и другими музыкальными груп​пами, относящимися к государственным учреждениям, музыкальных произведений на концертах во время прослушивания или же публичных представлений при условии, что вход на такие представления для широ​кой публики бесплатный (Аргентина, ст. 36, последний пункт; Испания, ст. 38; Италия, ст. 71; Уругвай, ст. 45.11).
4.4.2. Использование с выплатой вознаграждения: недобровольные лицензии (принудительные лицензии и лицензии по закону)
Система так называемых недобровольных лицензий носит исключитель​ный характер. Она представляет собой компромиссное решение, прием​лемое лишь для случаев, когда необходимо обеспечить доступ к произ​ведениям и их надлежащее распространение. Она допускается только тогда, когда уже имело место первое распространение произведения
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с разрешения автора, и лишь для определенных видов использования, таких как механическое воспроизведение недраматических музыкальных произведений и сопровождающих их текстов; осуществляемая одновре​менно и без переделок передача в эфир и распространение по кабельным сетям программ вещательных организаций, а также в случае массово​го и неконтролируемого использования (частное копирование).
Соответственно различие между уже проанализированными случа​ями свободного использования произведений и случаями применения недобровольных лицензий (принудительных или по закону), которые мы рассмотрим ниже, обусловлено тем, что свободное использование не требует какого-либо разрешения и не дает права на вознаграждение, в то же время в случаях с недобровольными лицензиями использование так​же носит свободный характер (иногда при условии выполнения опреде​ленных формальностей), однако обусловливается вознаграждением.
В таких случаях законодатели сочли необходимым облегчить дея​тельность пользователей, не лишая в то же время авторов или правооб​ладателей выгод, вытекающих из эксплуатации произведений.
Недобровольные лицензии можно рассматривать в качестве пролога к существенной эволюции традиционного способа использования про​изведений и взаимоотношений авторов и пользователей, которая харак​теризуется сужением исключительных прав создателей (контролировать распространение собственных произведений и добиваться соблюдения своих личных неимущественных и имущественных прав). Фактически в рамках этой системы, сразу после использования автором его лично​го неимущественного права на обнародование произведения, его власть над произведением исчезает и замещается лишь правом на вознаграж​дение,
Именно поэтому коллективное упраатение АП расценивается в ка​честве наилучшего решения, позволяющего избежать применения недо​бровольных лицензий, однако организации коллективного управления могут играть и зачастую играют важную роль также в тех ситуациях, когда такого рода лицензии оказываются неизбежными (хотя такие ли​цензии выдаются не организациями коллективного управления, они могут вести переговоры о суммах роялти, обычно собирают их и надле​жащим образом распределяют) (см.; Ficsor 1990: 7).
На практике использование музыкальных произведений осуществ​ляется на основании договоров, которые изготовители звукозаписей за​ключают с организациями коллективного управления АП, что избавля​ет от необходимости прибегать к недобровольным лицензиям, в том чис​ле в тех случаях, когда такие лицензии предусматриваются нацио​нальным законом.
В этом плане следует отметить, что согласно английскому закону от 1998 г., лицензия по закону, установленная в ст. 8 закона от 1956 г., ис​ключается для фонограммных записей музыкальных произведений в тех
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случаях, когда эти произведения уже были записаны на фонограмму, изготовленную с разрешения авторов или правообладателей.
В меморандуме Международного бюро ВОИС88, рассмотренном во время второй сессии Комитета экспертов по подготовке возможного протокола, касающегося Бернской конвенции, предусматривалось ис​ключить или ограничить возможность установления недобровольных лицензий в области эфирного вещания (см. п. 144—151) и предлагалось, чтобы предполагаемый протокол предусмотрел, что страны, не выдаю​щие недобровольных лицензий, продолжали действовать в этом же духе, а те страны, которые предусматривают их выдачу, отказались от этого через определенный срок (например, в течение пяти лет) (п. 148).
Лицензия по закону (по-английски «statutory licence») является пре​доставляемым по закону разрешением на использование установленным образом и на определенных условиях произведения охраняемого АП, с выплатой вознаграждения обладателю АП. В зависимости от конкрет​ного случая гонорар устанавливается законом, властями, уполномочен​ными обеспечивать его применение, или судебным органом.
Принудительная лицензия (по-английски «compulsory licence») представляет собой лицензию, которую в соответствующих случаях ком​петентные власти или организация, управляющая АП, должны предо​ставлять в обязательном порядке, что не избавляет пользователя от не​обходимости выплачивать вознаграждение, исчисляемое по действую​щим ставкам (согласованным между указанным обществом управления и профессиональными объединениями пользователей либо определен​ным, в случае необходимости, компетентными органами власти).
Для предоставления этих лицензий требуется специально обратить​ся к обладателю АП89 или организации коллективного управления, кото​рая его представляет, с просьбой о разрешении или, по меньшей мере, отправить предварительное уведомление.
УСЛОВИЯ,  ПОД  КОТОРЫЕ  ПОДПАДАЮТ НЕДОБРОВОЛЬНЫЕ  ЛИЦЕНЗИИ90
· Недобровольные лицензии могут предоставлять лишь неисключи​
тельное право.
· Они не подлежат переуступке.
· Они никоим образом не должны ущемлять неимущественное пра​
во автора.
· Они должны гарантировать право автора на справедливое возна​
граждение посредством определения ставки такого вознаграждения
88
Документ BCP/CE/I/3 от 18 октября 1991 г., опубл. в: Le droit 1992: mars.
89
См.: Glossaire 1980: 50: en. 50.
90
См. ст. 11 bis 2 и 13.3 Бернской конвенции.
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или содержать поручение соответствующей судебной или арбит​ражной инстанции устанавливать их в случае, если стороны не при​дут к взаимоприемлемому соглашению. • Их действие ограничивается страной, в которой они установлены91.
ВОЗНАГРАЖДЕНИЕ ЗА ЧАСТНУЮ копию
Весьма часто вознаграждение за частную копию рассматривается как следствие существования недобровольной лицензии (более конкретно, как опосредованная лицензия по закону); именно так оно рассматривает​ся в «Проекте типовых положений ОМПИ» (ст. 22). Выплачивать возна​граждение должны не те, кто копирует произведения, то есть лица, из​готовляющие частную копию для личного использования; такое исполь​зование не требует платежей, ибо оплата возлагается на третьи ответ​ственные стороны: на лица, обозначенные законом в качестве изготови​телей и импортеров аппаратов и носителей, предназначенных для осу​ществления воспроизведения.
В законодательствах многих стран такое вознаграждение уже пре​дусматривается. Первой установившей его страной стала бывшая Феде​ративная Республика Германия. 29 мая 1954 г. Верховный федеральный суд этой страны вынес постановление, признающее обоснованность тре​бования о вознаграждении за частные записи охраняемых произведений. Это решение легло в основу ст. 54 Закона об авторском праве 1965 г., в силу которой автор произведения может претендовать на вознагражде​ние со стороны производителей аппаратов, позволяющих осуществлять запись программ вещания на визуальный или звуковой носитель или пе​реносить запись с одного визуального или звукового носителя на другой. Соответственно такая оплата связана не с конкретным использованием, а с возможностью изготовления копий, которая обеспечивается этими ап​паратами.
Другие страны, установившие вознаграждение за частную копию, ввели его в действие позднее, в частности начиная с 1980 г.92
91 Следует иметь в виду, что это ограничение запрещает, например, трансграничные перемещения носителей охраняемых АП произведений, изготовленных в данной стране на основании недобровольной лицензии, в другую страну, национальное законодатель​ство которой не предусматривает предоставления таких лицензий. Это ограничение за​прещает также передачу в эфир с помощью спутника программ, включающих охраняе​мые таким образом произведения, из страны, в которой применяется режим недоброволь​ной лицензии, в другую страну, национальное законодательство которой не предусма​тривает такого рода лицензию. Аналогичным образом обстоит дело в том случае, если в первой из этих стран (страна экспортирования) срок охраны в рамках АП истек, но не за​вершился в стране импортирования, в которой данное произведение еще не перешло в об​щественное достояние (см. конец п. 5.1.4 гл. 5 ниже).
32 К концу 1988 г. одиннадцать стран ввели правовую норму, устанавливающую вознаграждение за частную копию: Австрия, Венгрия, Дания, Исландия, Испания, Кон-
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Хотя способы вознаграждения за частную копию отличаются от страны к стране в зависимости от того, идет ли речь о репрографиче​ском воспроизведении печатных произведений или о воспроизведении в домашних условиях звуковых записей и аудиовизуальных произведе​ний, можно тем не менее указать некоторые общие особенности.
Свойства
Речь идет о вознаграждении93, предназначенном для возмещения убыт​ков различных категорий правообладателей, эксплуатации произведе​ний, которым наносится ущерб в результате частного копирования. При репрографическом воспроизведении печатных произведений страдают авторы и издатели, а в результате воспроизведения в домашних условиях звуковых записей и аудиовизуальных произведений — авторы, артисты-исполнители и продюсеры94. Участие в выплате вознаграждения инду​стриального сектора оправдано в силу того, что объектом воспроизведе​ния становится не само произведение, а его издание, запись или фикса​ция в какой-либо форме. В странах, где использование произведений, ставших общественным достоянием, осуществляется на платной осно​ве (см. конец п. 5.3.2 ст. 5 ниже — касательно платного или бесплатно​го характера использования произведений, ставших общественным до​стоянием), необходимо предусматривать перечисление части взимаемых таким образом средств организации, занимающейся управлени​ем АП.
Методы определения вознаграждения
Обычно признается, что наиболее целесообразной является смешанная система. Она состоит во взимании сбора за оборудование (фотокопиро​вальных машин, магнитофонов и видеомагнитофонов и, в надлежащих случаях, другого сбора — за материалы, позволяющие осуществлять воспроизведение (аудио- и видеомагнитофонные пленки, позволяющие изготовлять копии, и т. п.). Если сбор взимается лишь за аппараты для
го, Норвегия, Португалия, Швеция, Финляндия и Франция. Позднее соответствующие нормы были установлены в других странах, например в Бельгии, Венесуэле, Греции и Ко​лумбии. И в этот же период уже действовали общества по сбору платежей в рамках прав на репрографическое воспроизведение в следующих семнадцати странах: Австралия, Австрия, Германия, Дания, Исландия. Испания, Канада, Нидерланды, Норвегия, Велико​британия, Соединенные Штаты Америки, Финляндия, Франция, Швейцария, Швеция, Южная Африка, Япония. С тех пор общества по сбору платежей были учреждены также в Бельгии, Бразилии, Ирландии, Италии, Кении, Мальте и Новой Зеландии.
93
Оно зачастую именуется «справедливым вознаграждением».
94
Речь идет не о налоге, ибо именно авторы, издатели, исполнители и продюсеры,
а не государство или местные коллективы, оказываются лишенными компенсации,
на которую они могли бы законно претендовать.
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воспроизведения, то легко предвидеть, что по мере достижения наивыс​шего уровня сбыта этих аппаратов рынок фотокопировальных приборов и материалов для записи окажется насыщенным и начнет сокращаться; при этом сумма платежей уже не будет отражать постоянного расшире​ния репрографической деятельности и воспроизведения в домашних условиях звукозаписей и аудиовизуальных произведений.
Лица, обязанные вносить платежи
Речь идет о лицах, определяемых законом в качестве производителей и импортеров аппаратов и носителей, предназначенных для осуществле​ния воспроизведения (например, в Германии — ст. 54.1; в Испании — ст. 25.2), а также лиц, использующих фотокопировальные аппараты (на​пример, в Германии, ст. 54.2). Однако, как мы уже отмечали, реальные пользователи, то есть лица из числа публики, которые получают копии для личного использования, не обязаны выплачивать вознаграждение, ибо немыслимо осуществлять сбор средств и контроль в жилых домах, а в розничной торговле и аналогичных местах эта задача усложнилась бы до такой степени, что, несомненно, оказалась бы невыполнимой.
Сбор и распределение
Каждое лицо, относящееся к заинтересованным категориям, может пре​тендовать на часть собираемых таким образом сумм, однако если бы всем была предоставлена возможность индивидуально добиваться осу​ществления своего права на вознаграждение, в отношении тех, кто вос​производит произведения для своего частного пользования, то такая система была бы нежизнеспособной. Именно поэтому законодатели предпочли установить, что сбор и распределение вознаграждения осу​ществляется при посредстве организаций, управляющих правами на коллективной основе.
Освобождение от платежей
Само собой разумеется, что освобождение от платежей считается допустимым в том случае, если аппараты для воспроизведения и но​сители для записи не будут служить целям частного копирования, на​пример:
· если они экспортируются, так как при этом они не используются
на территории действия правового режима, в силу которого взима​
ется вознаграждение. Такое изъятие представляет собой компенса​
цию, уравновешивающую взимание платежей с импортируемых
аппаратов и чистых материальных носителей для записи;
· когда пользователями являются общества, производящие фоно-
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граммы или видеограммы, равно как и коммерческие фонограммы или видеограммы, либо предприятия аудиовизуальной коммуни​кации;
• в тех случаях, когда аппараты или носители предназначены для лиц с нарушениями зрения или слуха. При этом освобождение от платежей обусловливается гуманитарными соображениями (напри​мер, во Франции ст. L.311-8.3, бывшая ст. 37.3 закона от 1985 г., устанавливает право на компенсацию в пользу юридических лиц и органов^ список которых утверждается министром, ответственным за культуру и которые используют носители для записи произведе​ний в целях оказания помощи лицам с дефектами зрения или слуха).
НЕДОБРОВОЛЬНЫЕ ЛИЦЕНЗИИ
ДЛЯ МЕХАНИЧЕСКОГО ВОСПРОИЗВЕДЕНИЯ
В законах различных стран (например, в Индии, Ирландии, Румынии, США, Швейцарии и Японии) установлен режим недобровольных лицен​зий в пользу производителей фонограмм недраматических музыкальных произведений с текстом или без такового в тех случаях, когда эти про​изведения уже зафиксированы на фонограмме с разрешения их авторов и когда их копии уже распространялись для продажи населению. При​нудительная лицензия для изготовления фонограмм, установленная ста​тьей 61 закона Германии, не имеет практического значения, ибо эта нор​ма не подлежит применению в тех случаях, когда право на эксплуата​цию, о котором в ней идет речь, осуществляется организацией коллек​тивного управления правами, что обычно и происходит.
Следовательно, после заключения автором договора на механиче​ское воспроизведение недраматического музыкального произведения и после его записи и распространения среди публики представляется воз​можным затем прибегнуть в случае необходимости к недобровольным лицензиям, чтобы облегчить доступ к произведениям других произво​дителей.
В пункте 1 статьи 13 Бернской конвенции (Парижский акт 1971 г.) признание принудительных лицензий на механическое воспроизведение достигается при помощи следующих формулировок:
«Каждая страна Союза может установить для себя оговорки и усло​вия относительно исключительного права, предоставляемого автору музыкального произведения и автору любого текста, уже разрешивше​му его запись вместе с музыкальным произведением, разрешать звуко​вую запись музыкального произведения вместе с таким текстом, если таковой имеется; однако все такие оговорки и условия применяются только в странах, которые их установили, и ни в коем случае не могут ущемлять права, принадлежащие этим авторам, на получение справед-
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ливого вознаграждения, которое, при отсутствии соглашения, устанав​ливается компетентным органом».
Таким образом, копии фонограммы, изготовленной в какой-либо стране на основании недобровольной лицензии, не могут экспортиро​ваться или распространяться в стране, внутреннее законодательство которой не предусматривает возможности использования подобной ли​цензии. Если импортирующая страна предусматривает такого рода ли​цензию, то производитель фонограммы, изготовленной благодаря соот​ветствующей лицензии, не может противодействовать ее распростране​нию, ибо недобровольные лицензии не предоставляют исключительных прав.
НЕДОБРОВОЛЬНЫЕ ЛИЦЕНЗИИ, ПРЕДНАЗНАЧЕННЫЕ
ДЛЯ ПЕРЕДАЧИ В ЭФИР И РАСПРОСТРАНЕНИЯ ПО КАБЕЛЬНОЙ СЕТИ
ПРОГРАММ ВЕЩАНИЯ
Недобровольные лицензии в пользу органов вещания для передачи в эфир произведений, охраняемых АП, устанавливаются в различных странах: например, в Соединенных Штатах Америки — ст. 110.5; в Люксембур​ге — ст. 24 (только в отношении произведений, полная или частичная эк​сплуатация которых находится в ведении общества коллективного управ​ления АП); в Нидерландах — ст. 17.а.1; в Италии — ст. 52—57 (приме​нение ограничено эфирным вещанием из театров, концертных залов и любых иных публичных мест, используемых для постановки театраль​ных спектаклей, концертов или иных представлений при условии, что речь идет не о первом представлении или исполнении; данные произве​дения должны быть уже опубликованы с согласия автора. Напротив, согласно ст. 59 итальянского закона, трансляции представлений, постав​ленных в студиях организации вещания, не подпадают под действие лицензии на передачу в эфир и требуют согласия автора. В ст. 58 этого же закона устанавливается также принудительная лицензия на сообще​ние передаваемых в эфир произведений для всеобщего сведения).
В некоторых странах устанавливаются также принудительные ли​цензии для распространения по кабелю передаваемых в эфир программ, что имеет место, например, в Австрии, Дании, Нидерландах и Велико​британии. В указанных странах такого рода распространение может осу​ществляться на основании недобровольной лицензии при условии, что оно осуществляется одновременно и без переделок и касается программ, передаваемых в эфир в данной стране. В Соединенных Штатах Амери​ки (ст. 111) установлен режим принудительных лицензий для повторной передачи в эфир программ вещания для абонентов кабельного телевиде​ния (лишь в отношении определенных программ) и для некоммерческого эфирного вещания.
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Бернская конвенция признает возможность установления таких ли​цензий в национальном законодательстве государств — членов Бернского союза. Ст. 11 bis, закрепив в пункте 1 исключительное право автора раз​решать передачу в эфир и сообщение для всеобщего сведения по кабель​ной сети своих произведений, в пункте 2 предусматривает следующее:
«Законодательством стран Союза могут быть определены условия осуществления прав, предусмотренных предшествующим пунктом; од​нако действие этих условий будет строго ограничено пределами стран, которые их установили. Эти условия ни в коем случае не могут ущем​лять ни неимущественных прав автора, ни принадлежащего автору пра​ва на получение справедливого вознаграждения, устанавливаемого, при отсутствии соглашения, компетентным органом».
Следует отметить, что данное положение конвенции не допускает введение национальными законодательствами недобровольных лицен​зий не для использования произведений в рамках собственных программ предприятий, занимающихся распространением по кабельной сети95, а только для ретрансляции одновременно и без переделок программ эфир​ного вещания (например, так, мы видим, обстоит дело в Австрии, Да​нии, Нидерландах и Великобритании). Фактически п. 2 указанной ста​тьи Бернской конвенции допускает предоставление недобровольных ли​цензий в отношении прав, предусмотренных во второй части п. 1, в пользу авторов литературных и художественных произведений, которые пользуются правом разрешать всякое сообщение для всеобщего сведе​ния, будь то по проводам или средствами беспроводной связи, передава​емого в эфир произведения, если такое сообщение осуществляется иной организацией, нежели первоначальная.
Условие, согласно которому ретрансляция, осуществляемая на ос​новании недобровольной лицензии, должна осуществляться одновре​менно и без переделок, обосновывается тем, что передача в эфир с задер​жкой выходит за рамки «сообщения для всеобщего сведения» (преду​смотренного в Бернской конвенции): для этого требуется предваритель​ная фиксирующая запись, что предполагает использование дополнитель​ного права — права на воспроизведение (ст. 9), весьма отличающегося от права на сообщение для всеобщего сведения, которое упоминается во второй части пункта 1 упомянутой ст. 11 bis.
ДРУГИЕ  НЕДОБРОВОЛЬНЫЕ ЛИЦЕНЗИИ,  УСТАНАВЛИВАЕМЫЕ НАЦИОНАЛЬНЫМИ   ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВАМИ
Национальные законодательства порой предусматривают иные случаи недобровольных лицензий. Так, например, при кончине автора и отсут​ствии действий со стороны наследников и правопреемников закон раз-
См. разд. 4.3.2.4 выше.
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решает воспроизведение произведения по истечении определенного срока, установленного для этого (Аргентина — ст. 6; Перу — ст. 63).
ДРУГИЕ   НЕДОБРОВОЛЬНЫЕ  ЛИЦЕНЗИИ,   ДОПУСКАЕМЫЕ МЕЖДУНАРОДНЫМИ  КОНВЕНЦИЯМИ
Во Всемирной конвенции предусматривается предоставление принуди​тельных лицензий для перевода письменных произведений на обще-употребимый язык в стране, в которой запрашивается такая лицензия, по истечении семи лет со времени первого выпуска в свет письменного произведения при условии, что в течение этого периода не был выпущен в свет перевод данного письменного произведения на упомянутом язы​ке (ст. V.2).
Парижские документы 1971 г. двух конвенций (приложение к Берн​ской конвенции и ст. V bis—V quater Всемирной конвенции) предусма​тривают специальные принудительные лицензии в пользу развивающих​ся стран для перевода произведений, выпущенных в свет в печатной или аналогичной форме воспроизведения для использования в школах, уни​верситетах или в целях исследований либо для воспроизведения произ​ведений, опубликованных в печатной или любой иной форме в целях удовлетворения потребностей школьного или университетского образо​вания (см. п. 12.4.2.1 и п. 12.4.2.2 гл. 12 ниже).
ГЛАВА 5 Срок охраны
5.1.
Сроки охраны произведений
5.1.1. История вопроса. 5.1.2. Назначение. 5.1.3. Сроки правовой охраны. 5.1.4. Обращение экземпляров и передача в эфир произведений, перешедших в общественное достояние. 5.1.5. Личные неимущественные (моральные) права после смерти автора
5.2.
Бенефициары прав после смерти автора
5.2.1. Личные неимущественные права. 5.2.2. Имущественные права
5.3.
Общественное достояние
5.3.1. Юридическая природа. 5.3.2. Оплачиваемое общественное достояние
5.1. Сроки охраны произведений 5.1.1. История вопроса
Происхождение ограничений имущественного права автора по времени связано с системой привилегий, которые начали предоставляться после изобретения книгопечатания. Эти лицензии на исключительное использо​вание произведений выдавались правительствами на определенный срок1.
Такое ограничение продолжительности монополии на произведение было сохранено в первых законах, которые в XVIII в. упразднили при​вилегии и признали право на использование произведения в качестве ин​дивидуального права автора.
В законе Анны Стюарт, который вступил в силу в 1710 г. в Англии, был установлен срок исключительного права автора публиковать книгу (АЛ). Он составил четырнадцать лет начиная с момента первой публи​кации. Данный срок подлежал продлению на четырнадцать лет, если автор был еще жив по истечении указанного периода; когда этот срок истекал, произведение можно было свободно печатать. Зашита АП зави​села от включения произведения в реестры корпорации книготорговцев.
Североамериканский Федеральный акт об авторском праве, кото​рый был принят в 1790 г., взял за основу английскую модель.
Во Франции в декрете от 13 и 19 января 1791 г. за авторами призна​валось исключительное право давать разрешение на публичное исполне-
1 См. гл. 1, разд. 1.2.
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ние своих произведений в течение всей их жизни, право, передаваемое еще на пять лет после их смерти их наследникам и правопреемникам. Декрет от 19 и 24 июля 1793 г. расширил сферу охраны в отношении права на воспроизведение литературных, музыкальных и художественных про​изведений, гарантируя авторам в течение всей их жизни исключительные права на распространение и продажу последних, причем эти исключи​тельные права передавались после смерти авторов их наследникам и пра​вопреемникам на десять лет. В 1866 г. срок охраны авторских произведе​ний post mortem auctoris (p.m.а.) был доведен до пятидесяти лет.
Именно начиная с этих первых законов, на основе которых стали развиваться два основных направления в этой области -- англо-амери​канский вид АП (copyright) и континентальный европейский или латин​ский вид АП, которые различные европейские государства восприняли в аналогичных нормах, ограничивающих срок имущественного права автора; тем не менее существовало несколько исключений, действовав​ших в таких странах, как Нидерланды, Португалия, где в разное время был установлен принцип вечной охраны произведений. Некоторые стра​ны Латинской Америки также приняли вначале принцип бессрочной охраны (Гватемала и Мексика), но затем они от него отказались и огра​ничили срок охраны произведения.
5.1.2. Назначение
Ограничение срока охраны имущественного права автора призвано об​легчить доступ к охраняемым произведениям.
Основные доводы в пользу такого ограничения следующие:
•
авторы пользуются общим культурным наследием, где они черпа​
ют необходимые элементы для создания своих произведений; по этой
причине справедливо, чтобы их произведения, в свою очередь, стали
составной частью такого общего фонда;
· по прошествии определенного времени практически невозможно
найти всех наследников и добиться того, чтобы их желания совпа​
дали в отношении выдачи разрешения на использование произведе​
ния в такие сроки, которые требует динамика рынка распростране​
ния произведений;

· принцип вечного права более дорогостоящий для общества и име​
ет особенно пагубные последствия в развивающихся странах: он
выгоден только для наследников и не стимулирует творческую
деятельность; он также затрудняет распространение произведений,
а это противоречит безусловному требованию доступа широких
масс к культуре;
Контраргумент ы:
•
лишение возможности пользоваться таким имуществом постоянно
представляет собой несправедливость по отношению к наследии-
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кам, поскольку автор посвятил все свои творческие усилия созданию произведений, часто являющихся его единственным имуществом; • по истечении срока правовой охраны, бесплатное использование выгодно лишь промышленникам и коммерсантам, которые исполь​зуют эти произведения, а не широкой общественности, так как ис​пользование произведений, перешедших в общественное достоя​ние, не ведет к снижению цены на книги, записи музыкальных про​изведений, билеты на спектакли и т. д.
5.1.3. Сроки правовой охраны
Охрана имущественного права на произведения, как правило, распро​страняется на весь срок жизни автора плюс определенное число лет по​сле его смерти (post mortem auctoris), начиная с 1 января года, наступив​шего после его смерти, и начиная со дня смерти (Аргентина, Сальвадор).
До настоящего времени в большинстве стран принята общая про​должительность срока post mortem2, равная 50 годам. Тем не менее в зна​чительном числе стран предписаны более короткие3 или более длинные сроки4.
Первым законом, согласно которому был принят срок, равный 50 годам после смерти автора, был испанский закон от 1847 г. (ст. 2); по​сле него последовал бельгийский закон от 22 марта 1966 г. (ст. 2) и фран​цузский закон от 14 июля 1866 г. Согласно этому последнему закону, которому предшествовало упорядочение мер по продлению срока в пользу вдов и детей авторов, во французском законодательстве при​шлось отменить существовавшие ранее разнообразные режимы в этой
2
Австралия, Аргентина, Бангладеш, Барбадос, Болгария, Боливия, Венгрия, Габон,
Гватемала, Гондурас, Греция, Дания, Египет, Индия, Ирландия, Исландия, Италия, Каме​
рун, Канада, Конго, Коста-Рика, Лесото, Ливан, Лихтенштейн, Люксембург, Маврикий,
Малави, Малайзия, Мали, Марокко, Монако, Нидерланды, Новая Зеландия, Норве​
гия, Пакистан, Панама, Парагвай, Перу, Португалия, Российская Федерация, Сальвадор,
Саудовская Аравия, Сенегал, Соединенные Штаты Америки, Великобритания, Таиланд,
Тунис, Турция, Филиппины, Финляндия, бывшая Чехословакия, Чили, Швеция, Шри-
Ланка, Эквадор, бывшая Югославия и Япония.
3
Двадцать пять лет: Алжир, Гаити, Индонезия, Кения. Куба, Ливийская Арабская
Джамахирия, Либерия, Мальта, Польша, бывший Советский Союз; тридцать лет: Иор​
дания, Иран, Никарагуа (драматические произведения); сорок лет- Уругвай (однако
в этой стране полагают, что после ратификации Бернской конвенции этот срок увеличился
до 50 лет, что предусмотрено последней).
4
Шестьдесят лет: Бразилия, Венесуэла, Испания; семьдесят лет: Австрия, Бель​
гия, Германия. Франция (для музыкальных сочинений, с текстом или без текста, согласно
ст. L. 123-1.2, бывшей ст. 8.1 закона от 3 июля 1985 г.; для других работ общий срок по-пре​
жнему остается 50 лет р.т.а.), Израиль; семьдесят пять лет: Мексика; восемьдесят лет:
Колумбия, Гвинея; девяносто девять лет: Кот д'Ивуар. В Никарагуа ст. 735 Гражданско​
го кодекса от 1904 г. предусматривает, что после смерти автора право на литературную соб​
ственность сохраняется в пользу его наследников, при этом данное правило также приме​
няется к воспроизведению художественных произведений (ст. 790).
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сфере и увеличить срок охраны произведений post mortem, став таким образом на передовую по тем временам позицию.
В ходе последних десятилетий проявилась тенденция к удлинению срока охраны произведений вообще и срока post mortem, в частности5, с тем чтобы учитывать постепенное увеличение средней продолжитель​ности жизни населения, а также потому, что АП приобретает большую ценность, если увеличивается срок охраны произведения. Считается, что этот срок должен включать продолжительность жизни двух поколений после смерти автора и что непродление срока post mortem auctoris может лишить прямых наследников автора экономических выгод, получаемых от его произведений.
С тем чтобы избежать возникновения такой ситуации, в нескольких странах решили оговорить, что некоторые члены семьи автора могут пользоваться этими правами до конца их жизни, если ее продолжитель​ность будет превышать срок post mortem. Родственники, на которых рас​пространяется действие имущественных прав, могут быть разными в за​висимости от законодательств. Так, в Бразилии (ст. 42.1), в Перу (ст. 21) это дети, родственники или супруг/супруга; в Чили (ст. 10) — супруг/суп​руга, незамужние дочери вдовы или даже замужние, если только их су​пруг полностью утратил трудоспособность и не может заниматься какой бы то ни было оплачиваемой деятельностью; в Румынии (ст. 6а) - - су​пруг/супруга или родственники автора по восходящей линии.
Если, на первый взгляд, это исключение в пользу некоторых членов семей автора представляется оправданным, то оно создает сложности в том смысле, что вносит неопределенность в сроки правовой охраны, что несовместимо с международной системой использования произведений: для того чтобы узнать, перешло ли произведение в общественное до​стояние в течение некоторого периода времени после истечения обще​го срока охраны, необходимо начать с установления того, живы ли еще родственники, предусмотренные законом (что имеет место в Чили), ка​кой семейный статус последних.
По общему правилу срок охраны составляет все время жизни автора и определенное число лет, начиная с момента его смерти. По закону его применяют к произведениям, созданным одним автором и распро​страняемым при его жизни под его именем или под его псевдонимом при том условии, что последний не оставляет каких-либо сомнений в отно​шении личности автора (прозрачный псевдоним).
Что касается коллективных произведений, то срок post mortem на​чинает отсчитываться, как правило, с момента смерти последнего остав-
5 Согласно директиве Совета Европейских сообществ от 29 октября 1993 г. (93/98/ СЕЕ), касающейся согласования сроков охраны произведений в рамках АП и некоторых смежных прав, был принят срок post mortem auctoris, равный 70 годам. В связи с этим государства-члены Европейского союза должны принять этот срок, как и другие сроки, вводимые этой директивой.
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шегося в живых из числа его создателей. Имеются случаи, когда срок post mortem сокращается, если права принадлежат другим наследникам (Румыния, ст. б.с), цессионарию или его правопреемникам (Перу, ст. 22, устанавливающая период охраны в течение 30 лет после смерти вмес​то 50 лет, что противоречит Бернской конвенции, в которой такая воз​можность не предусматривается, или другое аналогичное сокращение минимального срока охраны после смерти, устанавливаемого в ст. 7.1). Даже в странах, в которых общий срок охраны включает все время жизни автора плюс определенное число лет после его смерти, как пра​вило, предусматриваются некоторые ситуации и категории определен​ных произведений, когда сроки охраны отличаются от общего срока post mortem, установленного законом: начиная с момента публикации произ​ведения или его создания в отношении коллективных произведений, ано​нимных произведений и напечатанных под псевдонимом (это касается работ, в которых используемый псевдоним равнозначен анонимности) и произведений, первоначальное АЛ на которые передается юридическо​му лицу6, фотографические произведения7, кинематографические произ​ведения" и компьютерные программы9.
6 Как правило, охрана произведения обеспечивается в течение такого же числа лет, как и охрана в случае установленного срока post mortem, однако продолжительность та​кой монополии исчисляется со дня публикации произведения, а если последнее не было опубликовано, то с момента его создания. Вышеупомянутая директива Европейского союза предусматривает, что для анонимных произведений или выпущенных под псевдо​нимом произведений, принадлежащих юридическим лицам, и коллективных произведе​ний охрана обеспечивается в течение семидесяти лет, начиная с даты, когда произведе​ние стало общедоступным на законных основаниях, а если оно не было опубликовано, то в течение семидесяти лет с момента его создания.
' Пятьдесят лет после его фактического опубликования (post publicationem opens — р.р.о.): Австралия, Индия, Ирландия, Кипр, Пакистан, Великобритания; тридцать лет р.р.о.: Филиппины; тридцать лет после создания произведения (р.с.о.): Австрия; двадцать пять лет р.р.о.: Болгария. Финляндия, бывшая Югославия; двадцать пять лет р.р.о.: Бенин, Да​ния. Конго, Шри-Ланка; двадцать пять лет р.р.о.: Аргентина; десять лет р.р.о.: Польша.
8
Шестьдесят лет р.р.о.: Венесуэла; пятьдесят лет р.р.о.: Австралия, Аргентина,
Индия, Ирландия, Кипр, Пакистан, Фиджи; пятьдесят лет р.с.о.; Новая Зеландия, Руанда;
пятьдесят iem р.р.о. 'р.с.о.: Австрия. Бенин, Таиланд, Южная Африка; тридцать лет р.р.о.:
Филиппины; двадцать пять лет р.р.о.: бывшая Чехословакия; десять лет р.р.о.: Польша.
Речь идет о кинематографических произведениях, рассматриваемых независимо от литературных, музыкальных и художественных произведений и т. д., которые в них исполь​зуются. К этим последним применяются сроки охраны, относящиеся к жанру произведений, к которым они принадлежат. С другой стороны, кинематографические произведения и дру​гие аудиовизуальные работы, перешедшие в общественное достояние, можно свободно использовать вместе со всем их оригинальным содержанием (воспроизводимым, например, на видеокассетах, обнародованным в результате их показа в кинозалах, распространяемым с помощью телевидения или же через кабельные сети и путем перевода). Директива Совета Европейских сообществ (93/98/СЕЕ) предусматривает (ст. 2) для кинематографических или аудиовизуальных произведений общий срок охраны, равный всей жизни автора и шесть​десят лет post mortem (Официальный журнал европейских сообществ 24 ноября 1993 г.).
9
Пятьдесят лет. начиная с момента их публикации или их создания (если они не
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Произведения, опубликованные после смерти автора10, являются часто предметом особого правового режима. Хотя общий срок post mortem уже в принципе принят, но в некоторых законодательствах предусматриваются дополнительные сроки, с тем чтобы стимулиро​вать или ускорять обнародование этих произведений в интересах об​щества.
Дополнительный срок, предусмотренный в интересах правопреемника или издателя произведения, напечатанного после смерти автора (в зависимости от конкретных обстоятельств)
Так, согласно французскому законодательству (ст. L. 123-4.1, бывшая ст. 20.1) устанавливается дополнительный срок, равный 50 годам (70 лет для музыкальных произведений с текстом или без текста), начиная с даты публикации посмертного произведения. Если обнародование имеет место до истечения срока действия исключительных прав автора (50 и 60 лет для музыкальных сочинений), то право на использование произ​ведения принадлежит правопреемникам автора (ст. L, 123-4.2, бывшая ст. 23.2). С другой стороны, если обнародование имело место после ис​течения исключительных прав автора, то право на использование произ​ведения принадлежит издателю («владельцам по наследованию и по любому другому правовому титулу, которые публикуют или поручают опубликовать произведение») (ст. L. 123-4.3, бывшая ст. 23.3).
Что касается немецкого закона (ст. 64.2), то он устанавливает допол​нительный срок охраны, равный десяти годам post publicationem opens. Если посмертное произведение публикуется в течение последних деся​ти лет, предусмотренных сроком охраны произведения post mortem, то дополнительный срок устанавливается в пользу правопреемников ав​тора. С другой стороны, если посмертное произведение опубликовано после истечения срока действия исключительных прав автора, то ст. 71 предусматривает в пользу издателя исключительное право на исполь​зование произведения в течение десяти лет p.p.о. (речь идет об исклю​чительном праве использовать посмертное произведение, установлен-
были опубликованы): Испания. Директива Совета Европейских сообществ от 14 мая 1991 г. (91/250/СЕЕ), касающаяся юридической охраны компьютерных программ, пре​дусматривает (ст. 8), что охрана обеспечивается в течение жизни автора и на протяжении 50 лет после его смерти и разрешает государствам-членам, которые уже применяют более длительный срок охраны, придерживаться его до гех пор, пока для охраняемых произведений он будет гармонизирован в праве сообщества в более общем плане (Офи​циальный журнал Европейских сообществ, 17 мая 1991 г.).
10 Произведением, опубликованным после смерти автора, считается произведение, которое не было издано при его жизни, или же изданное произведение, которое автор разрешает после его смерти изменить таким образом, что оно может рассматриваться в качестве новой работы.
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ном в пользу того, кто его публикует, тогда, когда оно уже стало об​щественным достоянием.
Срок дополнительной охраны, предусмотренный только в интересах правопреемников
Например, итальянское законодательство (ст. 31) предусматривает до​полнительный срок, составляющий 50 лет р.р.о., при том понимании, что публикация выходит в свет в течение 20 лет после смерти автора (срок охраны post mortem составляет 50 лет).
Испанское законодательство (ст. 27.1), со своей стороны, предусма​тривает дополнительный срок, составляющий 60 лет, при том условии, что обнародование произведения имело место в течение 60 лет после смерти автора (при условии, что издаваемое посмертно произведение не стало общественным достоянием).
Дополнительный срок в интересах того, кто публикует произведение, как только оно стало общественным достоянием
Директива Европейского сообщества 93/98/СЕЕ предусматривает (ст. 4) дополнительный срок охраны произведения в течение 25 лет р.р.о., если посмертное произведение опубликовано после истечения срока действия исключительных прав автора.
Неодинаковость сроков охраны имущественного права, принятых соответственно государствами в их национальных законодательствах, наносит ущерб безопасности прав их обладателей, когда произведение используется за границей; именно это привело к установлению в рамках Бернской конвенции и Всеобщей конвенции минимальных сроков охра​ны, применяемых в отношениях между государствами, являющимися участниками этих правовых актов.
БЕРНСКАЯ КОНВЕНЦИЯ
Первоначальный акт от 1886 г. не предписывал минимальный срок охраны; национальные законодательства не отличались единообразием в отношении этого вопроса, и, хотя срок, принятый различными страна​ми, составлял 50 лет post mortem1', из десяти стран-основателей Бернс​кого союза, только две - - Бельгия и Франция — уже применяли этот срок, начиная с момента их присоединения. Действовавшие в других го​сударствах-членах сроки были неодинаковы, они могли быть более про-
11 Бельгия, Боливия, Венгрия, Дания, Норвегия, Португалия, Швеция, Франция (см.: Ricketson 1991:92).
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должительными (Испания), но в большинстве случаев -- были короче (Германия, Гаити, Италия12, Либерия, Великобритания13, Тунис и Швей​цария). С тем чтобы избежать неравенства, возникающего в силу неоди​наковости сроков охраны, положения Конвенции 1886 г. устанавливали в статье 2.2 in fine (в конце), что пользование этими правами «не может превышать в других странах срока охраны, действовавшего в вышеука​занной стране происхождения». Таким образом в силу правила сопостав​ления сроков принцип национального режима (или же приравнивания положений Союза к национальным) применялся только в области, каса​ющейся продолжительности охраны произведения, в той степени, в ка​кой два законодательства совпадали (законодательство страны, в которой охрана истребовалась, и страны происхождения произведения).
Принятие в Берлинском акте 1908 г. базового срока охраны произ​ведений, равного продолжительности жизни автора плюс 50 лет после его смерти, отражала эволюцию стран, где охрана прав авторов достигла очень высокой стадии. Эти государства постепенно увеличивали срок действия монополии на использование произведений, но этот срок не был закреплен в качестве минимального, и если внутреннее право пре​дусматривало меньший срок охраны, то имело силу последнее. Так как единая для всех продолжительность охраны не была принята всеми странами Союза, то она регулировалась законом страны, в которой ис​прашивалась охрана, при этом она не могла превышать сроки, установ​ленные в стране происхождения произведения (ст. 7.2).
Только в Брюссельском акте 1948 г. был принят общий принцип, установивший минимальную продолжительность охраны post mormem, равную 50 годам, при этом допускались различные сроки охраны в от-
12 В Италии до 1925 г. действовала особая система. Закон от 1865—1882 гг. предо​ставлял автору исключительное право на воспроизведение произведения в течение всей его жизни, однако если он умирал до истечения 40 лет, исчисляемых с момента публи​кации произведения, то это право переходило его наследникам до истечения этого сро​ка. Как только истекал более длинный из этих сроков, начинался отсчет второго перио​да, длительностью в 40 лет так называемого «оплачиваемого общественного достояния», в ходе которого использование произведения было свободным, но при этом предусма​тривалась выплата сбора в пользу правообладателей, составлявшего сумму в размере 5% от оптовой продажи каждого экземпляра или копии произведения. Закон от 1875 г. устанавливал продолжительность действия прав на публичное исполнение произведе​ний в течение 80 лет (за исключением оплачиваемого общественного достояния), еди​ный срок, который исчислялся начиная с момента первого исполнения или публикации произведения.
п В Великобритании до 1911 г. срок охраны зависел от категории произведений. Начиная с 1842 г. на литературные произведения распространялся срок охраны, состав​лявший 42 года р.р.о., или срок, равный продолжительности жизни автора плюс семь лет. В 1911 г. была узаконена продолжительность охраны произведения, равная продолжи​тельности жизни автора плюс 50 лет post mortem, регулируемая вызывавшей споры си​стемой принудительных лицензий, некоторые из которых могли быть выданы сразу же после смерти автора, а другие только 25 лет спустя после его кончины.
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ношении некоторых категорий отдельных произведений. В то время многие страны Союза ввели срок охраны post mortem, равный 50 годам, а применение правила сопоставления сроков предусматривалось в тех случаях, когда страна, где истребовалась охрана произведений, устанав​ливала срок, превышающий требуемый Конвенцией минимум: «Однако в том случае, когда одна или несколько стран Союза придерживались более длительного срока, чем тот, который был предусмотрен в первом подпункте, длительность срока регулировалась законом страны, в кото​ром устанавливалась охрана произведения, однако он не мог превышать по своей длительности срока, принятого в стране происхождения произ​ведения» (ст. 7.2).
Пересмотренные в Стокгольме положения Конвенции (1967 г.), по​лучившие подтверждение в ходе ее пересмотра в Париже в 1971 г., со​хранили установленный Конвенцией минимальный срок охраны post mortem, равный 50 годам. На Стокгольмской конференции после дискус​сии пришли к выводу, что последующее продление срока охраны не представляется пока возможным, поскольку, чтобы присоединиться к Брюссельскому акту, многим странам уже пришлось увеличить мини​мальный срок охраны в своих национальных законодательствах, и что предлагаемое увеличение срока охраны затруднило бы присоединение к новым положениям. Однако, учитывая факт, что некоторые страны Союза выразили пожелание, чтобы срок охраны был увеличен, посколь​ку они уже согласились со сроком охраны, превышающим 50 лет после смерти автора, а многие увеличили этот срок путем специального про​дления его в связи с войной и на основе двусторонних соглашений по этому вопросу14, то конференция рекомендовала продлить переговоры между заинтересованными странами о заключении многостороннего соглашения о продлении срока охраны произведений.
В положения Конвенции 1967 г. (которые нашли подтверждение в редакции 1971 г.) были внесены важные изменения, касающиеся срока охраны кинематографических, фотографических произведений и работ прикладного искусства, в отношении которых были установлены мини​мальные сроки обязательной охраны, в то время как в Брюссельской редакции Конвенции установление сроков охраны этих произведений было оставлено на усмотрение стран Союза (см. гл. 12, п. 12.4.2.1,1).
14 Клод Масуйе напоминает о том, что движение в поддержку увеличения срока охраны post mortem «началось с принятием в некоторых странах мер по продлению срока с целью компенсации выгоды, упущенной автором или его правопреемниками в связи с военными действиями, что помешало использованию их произведений (меры, кото​рые широко известны под названием "продление сроков охраны в связи с ведением во​енных действий"). Естественно, критерии в разных странах неодинаковы, и двусторон​ние соглашения были заключены между бывшими воюющими сторонами или государ​ствами, которые, хотя и не были вовлечены в военные действия, тем не менее ощущали на себе их влияние» (Guide 1978: 50).
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ВСЕМИРНАЯ КОНВЕНЦИЯ ОБ АВТОРСКОМ ПРАВЕ
В ст. IV. 1 предусматривается, что «срок охраны произведения опреде​ляется законом Договаривающегося Государства, в котором предъявля​ется требование об охране <...>», и уточняется в подпункте 4, что ни одно Договаривающееся Государство не обязано обеспечивать охрану произведения в течение срока более продолжительного, чем срок, уста​новленный законом в стране происхождения произведения. Тем не ме​нее был установлен минимальный срок охраны, носивший обязательный характер, который охватывал время жизни автора и 25 лет после его смерти (п. 2). Принятие такого срока post mortem, который намного ни​же срока, установленного Бернской конвенцией, имело целью дать воз​можность ратифицировать эту конвенцию многим странам, которые в 1952 г. установили срок охраны post mortem ниже 50 лет.
Всемирная конвенция об авторском праве допускает некоторые ис​ключения (ст. IV.2)15 и иные сроки охраны, касающиеся фотографиче​ских произведений и произведений прикладного искусства (ст. IV.3)16 (см. гл. 12. п. 12.4.2.2, 3).
5.1,4. Обращение экземпляров и передача в эфир произведений, перешедших в общественное достояние
Экземпляры произведения, перешедшего в общественное достояние в данной стране и изготовленные в ней, не должны экспортироваться в то государство, где такое произведение все еще охраняется. В качестве примера можно привести экземпляры произведения, для которых стра-
15
К этим исключениям относятся следующие: а) Договаривающиеся Государства,
которые к моменту вступления в силу настоящей Конвенции на своей территории огра​
ничивают этот срок в отношении определенных категорий произведений периодом, ис​
числяемым со времени первого выпуска в свет произведения, но длительность срока
охраны для произведений всех этих категорий не может быть короче двадцати пяти лет,
считая со времени первого выпуска в свет; Ь) в Договаривающемся Государстве, в кото​
ром к моменту вступления в силу настоящей Конвенции на его территории срок охраны
не учитывал продолжительность жизни автора, этот срок может исчисляться со времени
первого выпуска в свет произведения, если речь идет о печатных произведениях, одна​
ко срок охраны не может быть короче 25 лет, считая со времени первого выпуска в свет
или со времени регистрации произведения, если речь идет об неизданных произведениях.
Это положение следует соотносить с действовавшим правом  Соединенных Штатов
Америки на момент подписания Всемирной конвенции об авторском праве, согласно ко​
торому срок охраны составляет 25 лет, считая со времени публикации, и возобновляет​
ся на такой же период.
16
Договаривающиеся государства, предоставляющие охрану фотографическим
произведениям, а также произведениям прикладного искусства, поскольку они являют​
ся художественными, могут устанавливать для этих произведений более короткий срок
охраны, который, однако, не может быть короче десяти лет (в Конвенции не уточняется,
начиная с какого момента исчисляется этот срок).
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ной происхождения является Бразилия (шестьдесят лет р.т.а.), изготов​ленные в Аргентине (пятьдесят лет р.т.а.) на момент, когда произведе​ние оказалось в общественном достоянии в этой последней стране, но не в первой, в связи с чем экземпляры произведения не могут экспортиро​ваться ни в страну происхождения, ни туда, где это произведение все еще находится в частном секторе (например, в Колумбию: 80 лет р.т.а.). По этой причине требуется получить разрешение на использование произ​ведения у правообладателя (все три вышеупомянутые страны являются членами Бернского союза; Аргентина связана обязательствами по Брюс​сельскому акту, в то время как Бразилия и Колумбия присоединились к Парижскому акту, который действует в настоящее время).
В странах, где произведение охраняется, правообладатель может возражать как против экспорта экземпляров произведения (в стране, где они были изготовлены), так и в отношении их импорта или распростра​нения в тех странах, где само произведение еще не перешло в обще​ственное достояние.
Это правило применяется к передаче в эфир программ, которые содержат произведения, перешедшие в общественное достояние в стра​не, откуда осуществляется передача несущих программы сигналов. Про​тивозаконным будет трансляция таких передач (через спутник или с помощью других средств) в страны, где произведение охраняется, так же как и то, чтобы оно сообщалось там для всеобщего сведения, за исклю​чением случаев, когда имеется специальное разрешение правообла​дателей.
5.1.5. Личные неимущественные (моральные) права после смерти автора
В этой области можно выделить три разных подхода:
· срок действия личных неимущественных прав неограничен (Ко​
лумбия, ст. 30; Коста-Рика, ст. 13; Мексика, ст. 3; Перу, ст. 2.2; До​
миниканская Республика, ст. 18; Франция, ст. L. 121-1, бывшая ст. 6,
и страны, законодательство которых следует французской модели,
например Алжир, 1973 г., ст. 22; Сенегал, 1973 г., ст. 3.1; Котд'Иву-
ар, 1978 г., ст. 22; Бенин, 1984 г., ст. З.А; Центральноафриканская
Республика, 1985 г., ст. 2.А, и т. д.);
· срок действия личных неимущественных прав такой же, как и у
имущественных прав (Германия, ст. 64.1); Гватемала, ст. 19. послед​
ний пункт; Люксембург, ст. 9.2; Нидерланды, ст. 25. с, п. 2; Норве​
гия ст. 48, и т. д.). В Германии и в скандинавских странах считает​
ся, что когда прекращается срок действия прав имущественного ха​
рактера, то личные неимущественные права перестают зависеть от
частного права; таким образом, речь идет о том, чтобы сохранить
культурное наследие в интересах общества;
8*
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• личные права автора перестают действовать после его смерти
(юридическая традиция, основывающаяся на общем праве (common
law).
Эти особенности проявляются в Бернской конвенции, в которой личному неимущественному праву посвящена ст. 6 bis в пересмотрен​ном в Риме варианте конвенции (1928 г.). Поскольку страны, в которых действует общее право, высказали свои возражения, то вопрос срока действия атрибутов личного неимущественного права не рассматривался (в этих государствах личные права автора охранялись не АЛ, а косвен​но, с помощью других средств; примером может служить Великобрита​ния, где право на целостность произведения проистекает из общего пра​ва, а именно закона о диффамации, который делает невозможным судеб​ное преследование после смерти лица, пострадавшего от диффамации). Именно в Брюсселе в 1948 г. было оговорено в ст. 6 bis 1, что автор со​храняет эти права «в течение всей его жизни», а в подпункте 2 устанав​ливалась возможность («в той степени, в какой это позволяют нацио​нальные законодательства стран Союза»), чтобы вышеупомянутые права сохраняли свою силу после смерти автора по крайней мере до прекра​щения имущественных прав и чтобы они осуществлялись лицами или учреждениями, уполномоченными на это таким законодательством,
И, наконец, при пересмотре Конвенции в Стокгольме в 1967 г., по​ложения которой были подтверждены Парижским актом 1971 г., несмо​тря на возражения стран, в которых юридическая традиция основывает​ся на общем праве, фраза «в той степени, в какой это позволяют нацио​нальные законодательства стран Союза» была изъята, и в Конвенцию было включено обязательство государств, являющихся членами Союза, обеспечивать охрану личного неимущественного права по крайней мере до прекращения имущественных прав.
Однако, с тем чтобы найти компромиссное решение, была принята во внимание особая ситуация стран, в которых действует АП в виде copyright, и сделано исключение в пользу государств, в которых законо​дательство, действующее на момент ратификации Конвенции или присо​единения к ней, не содержало положений, обеспечивающих охрану после смерти автора прерогатив личного неимущественного права: вышеупо​мянутые страны «могут предусмотреть, что некоторые из этих прав не сохраняют силы после смерти автора» (ст. 6 bis 2, в конце пункта).
5.2. Бенефициары прав после смерти автора 5.2.1. Личные неимущественные права
После смерти автора право требовать признания авторства или уважения целостности произведения (негативные или запретительные полномо​чия), а также право обнародовать произведения посмертно реализуется
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наследниками создателя произведения до тех пор, пока произведение находится в сфере частного права или же при жизни последних (напри​мер, в Коста-Рике, Италии и т. д.).
С другой стороны, право на переработку произведения, право изы​мать его из обращения и уничтожать его (положительные полномочия) предоставляются только самому автору за исключением случаев, когда последний выразил свою волю воспользоваться правом отзыва или изъ​ятия своего произведения из обращения таким образом, который не оставляет каких-либо сомнений на этот счет, и скончался, не успев об​ратиться в суд. В этом случае необходимо предусмотреть возможность того, что наследники могут заменить автора в том, что касается осуще​ствления таких прерогатив.
Наследники автора не всегда расположены действовать, чтобы обес​печить охрану прав на уважение имени автора и соблюдение неприкос​новенности произведения или же дать разрешение на посмертное обна​родование произведений, поскольку они не согласны с творчеством на​следодателя (de cujus); при этом законодательство некоторых стран по​зволяет автору назначить исполнителя по завещанию, а его воля прева​лирует над очередностью наследования по закону (Испания, ст. 15.1; Франция, ст. L. 12-1, бывшая ст. 6, в конце пункта, и ст. L. 121-2.2, быв​шая ст. 19.2; Италия, ст. 24.1 и т. д.). Например, Закон Испании преду​сматривает, кроме того, в ст. 40: «Если после смерти или заявления о смерти автора правопреемники последнего используют свое право на то, чтобы не обнародовать произведения на условиях, которые наносят ущерб положениям ст. 44 Конституции17, суд может предписать приня​тие соответствующих мер по просьбе государства, профессиональных ассоциаций, местных коллективов, государственных учреждений куль​туры или любого другого лица, обосновывающего свое требование при​знаваемым законом интересом».
В том, что касается передачи личных неимущественных прав, в за​конодательстве некоторых стран предусмотрен особый порядок право​преемства, более широкий и автономный, который исходит из презумп​ции, что некоторые лица в большей степени, чем другие, готовы взять на себя в полной мере эту миссию, не преследуя каких-либо конкретных интересов (например, в следующих странах: Коста-Рика, ст. 15; Фран​ция, ст. L. 121-2, бывшая ст. 19; Италия, ст. 23; Перу, ст. 33).
В силу заинтересованности театральных коллективов в сохранении культурного наследия некоторые государственные или частные органи​зации получают право применять разрешительные прерогативы, связан-
17 Ст. 44 Конституции Испании гласит: «1. Органы власти содействуют и покрови​тельствуют осуществлению права каждого на доступ к культуре. 2. Органы власти поощ​ряют науку и научные исследования на благо общих интересов». Цит. по: Конституции государств Европейского Союза. М., 1997. С. 380.
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ные с личным неимущественным правом автора; эти организации могут обращаться в суд по своей собственной инициативе или же на основании жалобы для того, чтобы контролировать или заменять наследников (так поступили, например, Италия, ст. 23.2; Португалия, ст. 57.3; Перу, ст. 33.218) и подменяя их по истечении предусмотренного законом сро​ка охраны имущественного права (например, Норвегия, ст. 48.219). Это происходит потому, что связь, которая соединяет произведение с лично​стью его создателя, неразрывна. Ее обеспечение возлагается не только на наследников, но также и на все общество, поскольку ему небезразлич​но, будет ли авторство на произведения признаваться за их подлинными создателями или другими лицами, придут ли они к нему неизмененны​ми или искаженными либо существенно измененными. В интересах общества сохранить их, поскольку они составляют существенную часть общих культурных фондов человечества.
По этой причине в законодательстве многих стран используются различные механизмы, с помощью которых, как только истекает срок охраны АП, некоторые организации могут принять меры, чтобы добить​ся уважения авторства создателя произведения и неприкосновенности его творения (например, Аргентина, ст. 83).
5.2.2. Имущественные права
После смерти автора имущественные права в полном объеме переходят к его наследникам на срок охраны, установленный законом. Они могут пользоваться всеми полномочиями, касающимися использования произ​ведения, которые автор имел при жизни, при этом данные полномочия сохраняют те же особенности: исключительность и противопостави-мость erga omnes.
Договоры, которые были заключены при жизни автора, сохраняют свое действие в течение всего срока, оговоренного сторонами, в преде​лах, однако, установленного законом срока охраны для той категории произведений, о которых идет речь. Если автор умер, не оставив наслед​ников по завещанию, и если наследники отсутствуют, то обладание иму​щественным правом переходит к государству или учреждению, установ​ленному законом для подобных случаев.
По причине интереса, который представляет для общества вопрос доступа к проявлениям творческого таланта, в законодательстве многих
18
Перу, ст. 33.2: «Когда достоинства произведения это оправдывают, могут быть
предприняты действия также министром государственного образования или же профес​
сиональной ассоциацией, к которой относится автор».
19
Норвегия, ст. 48.2: «Когда автор умер и срок охраны истек или нет, компетентное
министерство может запретить обнародование произведений литературы, науки или ис​
кусства, исходя из методов и условий, которые оговариваются в первом пункте...»
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стран существует обычай вводить особый порядок обеспечения распро​странения произведений в случае бездеятельности наследников или правообладателей, не дающих разрешения на их публикацию в силу небрежности или злоупотребления правом (например, Аргентина, ст. 6, касающаяся переиздания)20.
5.3. Общественное достояние
Общественное достояние по общему праву относится к собственности или имуществу, которые могут использоваться непосредственно и быть обращены в индивидуальную собственность.
В сфере АП общественное достояние имеет другие особенности. С точки зрения срока охраны имущественного права произведения не становятся собственностью государства. Они могут использоваться — воспроизводиться, обнародоваться (представляться, исполняться, вы​ставляться, передаваться в эфир и т. д.) и подвергаться переработке (адаптироваться, переводиться и т. д.) — всяким, но при этом никто не может приобретать на них исключительные права, кроме случаев внесе​ния в них дополнительного творческого вклада (случай с переводами) или же создания на их основе новых произведений (адаптации).
Такие различия лежали в основе возражений, высказанных против выражения «общественное достояние», применяемого к юридическому режиму произведений по истечении действия АП имущественного ха​рактера. Были предложены другие названия, такие как «свободное ис​пользование произведений интеллектуального труда», но возобладало первое определение, закрепившееся по причине его всеобщего исполь​зования.
5.3.1. Юридическая природа
Когда речь идет о юридической природе общественного достояния при​менительно к произведениям интеллектуального труда, мнения расхо​дятся:
• для некоторых речь идет о нормальных условиях использования произведений интеллектуального труда, которые сообщаются широ​кой публике и предоставляются в ее распоряжение (даже если автор
20 Аргентина, ст. 6: «Наследники и правопреемники не могут возражать против пе​реиздания третьей стороной произведений de cujus, когда прошло более десяти лет и ими не было дано указаний относительно их публикации. Наследники или правопреемники не могут также возражать против того, чтобы третья сторона переводила произведения de curus, когда прошло десять лет после смерти автора. Если издатель, являющийся тре​тьей стороной, а также наследники или правопреемники не могут договориться относи​тельно условий выпуска произведений или же относительно денежного вознаграждения, то эти вопросы решаются третейскими судьями».
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до этого получил исключительное право на их экономическую экс​плуатацию в течение периода охраны, установленного законом); • для других речь идет о правовом ограничении индивидуального права на произведения, которое обосновывается возможностью обеспечения свободного использования продуктов интеллектуаль​ного труда для всех; такое ограничение близко к ограничениям, налагаемым в социальных целях на право собственности на имуще​ство.
5.3.2. Оплачиваемое общественное достояние
Ряд стран21 ввел правовой режим, который называют «оплачиваемое общественное достояние», если воспользоваться французской термино​логией.
По мнению противников этой системы, обязанность платить за ис​пользование произведений, как только прекращается действие имуще​ственных прав автора, сдерживает или во всяком случае затрудняет обо​рот произведений литературы, музыкальных произведений или произве​дений искусства, поскольку ведет к повышению цен.
Они приводят доводы в пользу того, что оплачиваемое обществен​ное достояние может послужить предлогом дня интеллектуального кон​троля и скрытой цензуры, как только государство станет рассматривать себя в качестве правопреемника и наследника автора, и заявит свое пра​во на то, чтобы выступать в этом качестве владельцем произведения, требуя, чтобы к нему обращались за разрешением при каждом случае использования произведения; разрешением, которое оно может дать или не дать в зависимости от того, желает ли оно, чтобы некоторые произ​ведения или работы определенного жанра распространялись или не рас​пространялись22. Государственное вмешательство в интеллектуальное творчество может также осуществляться путем адресного использова​ния собранных средств.
Противники этой системы также утверждают, что отчисления, про​изводимые за использование произведений, относящихся к обществен​ному достоянию, могут превратиться в дополнительный налог, который растворится в массе государственных поступлений, или же могут выде​ляться на общей и неконкретной основе для развития литературы и ис​кусства. Кроме того, государство может произвольно повысить эту сум-
21
Алжир, Аргентина, Ватикан, Бенин, Боливия, Буркина-Фасо, Венгрия, Гвинея,
Италия, Камерун, Конго, Кот д'Ивуар, Мали, Руанда, Сенегал, Уругвай, бывшая Чехо​
словакия, бывшая Югославия.
22
Некоторые из стран, которые приняли платную систему, учредили, хотя это и не​
правильно, процедуру предоставления предварительного разрешения на использование
произведений, ставших общим достоянием (например, Конго, ст. 85: Кот д'Ивуар, ст. 59).
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му, создавая таким образом препятствия для достижения первичной цели института общественного достояния, а именно распространения культуры.
Сторонники режима оплачиваемого общественного достояния по​лагают, что независимо от занятой позиции использование вышеупомя​нутых произведений должно всегда быть свободным. Нет необходимо​сти в том, чтобы обращаться за каким-либо разрешением к государству, поскольку такое условие противоречит самому характеру института общественного достояния, потому что государство не заменяет право​преемников автора в сфере обладания экономическими правами на про​изведение. Общественное достояние в области АП не аналогично дру​гим юридическим институтам, таким как государственное достояние или же правонаследие государства в случаях невостребованного насле​дия или же рассматриваемого в качестве свободного по истечению пре​дусмотренных сроков. В связи с этим сторонники признают, что требо​вания, предусматривающие получение предварительного разрешения у государства на использование произведений, ставших общественным достоянием, способствуют интеллектуальному контролю и скрытой цен​зуре, однако они указывают, что это условие не имеет ничего общего с системой общественного достояния, неоплачиваемого или оплачиваемо​го; поэтому в последнем случае только вменяется в обязанность выплата сбора за использование произведений, ставших общим достоянием. Таким образом, это обязательство является налогом, а не встречным удовлетворением прав имущественного характера автора, который умер. Основанием для взимания государством этих сумм является, таким об​разом, его возможность устанавливать сборы с определенной, свободно осуществляемой экономической деятельности, каковой является эксплу​атация пользователями (издателями, импресарио, изготовителями и т. д.) произведений, перешедших в общественное достояние.
Они подчеркивают, что режим оплачиваемого общественного до​стояния выгоден тем, что он позволяет избежать недобросовестной кон​куренции произведений в сфере общественного достояния с произведе​ниями, созданными в частном секторе, а также позволяет государству получать средства для стимулирования творческой деятельности или же для подпитки системы социального обеспечения авторов.
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6.1. Общие правила, применяемые к передаче авторского права
6.1.1. Передача прав между живущими
Использование произведений связано с проблемой нахождения баланса между затронутыми интересами: интересами автора, интересами публи​ки и интересами пользователя. Авторы создают произведения и требу​ют признания своих прав на них, широкая публика все чаще и чаще хо​тела бы иметь возможность пользоваться ими беспрепятственно, а пользователь (издатель, организатор спектаклей, изготовители и т. д.) —
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неизбежный посредник между автором и широкой публикой — хочет вести свои дела на наиболее выгодных для себя условиях и таким обра​зом, который ему более всего удобен.
На первый взгляд, интересы автора и общества в некоторой степе​ни антагонистичны. В течение довольно длительного времени счита​лось, что так и было, поскольку, с одной стороны, автор не хотел, чтобы его произведение использовалось без разрешения и требовал уважения права на авторство и неприкосновенность произведения, а также выпла​ты вознаграждения, а с другой стороны, считалось, что широкая публика нуждается в доступе к произведениям и желает иметь его без ограни​чений1.
Со временем стало ясно, что в действительности такая дихотомия или же антагонизм между интересами автора и интересами широкой публики был только мнимым. В той же степени, в какой публика хоте​ла бы иметь доступ к произведениям, сам автор хотел бы, чтобы его произведения распространялись наиболее широко, поскольку, кроме исключительных случаев, он творит не для себя и не для ограниченно​го круга посвященных. Автору нужно, чтобы его произведение распро странялось, и тревога, которую у него вызывает неопределенность ь отношении судьбы его произведения, соразмерна с его желанием, чтобы оно существовало независимо. Вот почему как авторы, так и широкая публика заинтересованы в том, чтобы новые произведения создавались и распространялись максимально широко. Отсутствие же охраны не позволяет добиваться этого.
В «Хартии авторского права»2 это заблуждение со всеми возмож​ными последствиями для авторов подверглось следующей критике (гл. I, п. 3):
«Не следует смешивать идею охраны общих интересов, связанных со свободным распространением культуры и информации, с идеей охра​ны промышленных и коммерческих интересов, которая зависит от ис​пользования произведений, являющихся продуктом интеллекта. Автор заинтересован в том, чтобы его произведения распространялись макси​мально широко и именно благодаря охране интеллектуального продук​та в его первооснове будет поддерживаться наиболее эффективным об​разом общее развитие культуры и ее распространение в мире».
Что касается пользователя, то он должен иметь в своем распоряже​нии максимально большое число произведений, с тем чтобы можно было выбрать наиболее подходящий по его мнению момент, для того чтобы издать произведение, представить его, записать и т. д., а также
' Возникал вопрос в связи с определением, не является ли АП препятствием в от​ношении свободного и быстрого распространения информации и культуры между стра нами.
2 См. гл. 3, примеч. 2.
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чтобы быстро выбросить на рынок новые работы или же заменить один спектакль другим. В связи с этим он считает, что если он берет на себя полноту экономического риска за свое начинание, который он стремит​ся уменьшить, и поскольку он стремится иметь гарантии для своих ин​вестиций, то ему необходимо получить разрешение на использование произведения на исключительной основе и при минимально возможной цене, а также он желает, чтобы ему не устанавливали срок использова​ния произведения и чтобы он мог продолжать сохранять права на про​изведение, даже если он перестает им пользоваться.
Предлагаемых произведений всегда явно больше спроса на них, тогда как число пользователей (издатели, театры, кинопродюсеры, про​изводители фонограмм и компьютерных программ, предприятия эфир​ного вещания и т. д.) растет очень медленно, а иногда сокращается, в частности в развивающихся странах, при этом число имеющихся в рас​поряжении произведений постоянно увеличивается, и этот рост в значи​тельной степени обеспечивается за счет произведений, ставших обще​ственным достоянием, и зарубежных произведений, шансы которых на успех уже подтвердились за границей.
Эти особенности, кроме естественных исключений, как правило, ставят автора в ситуацию психологической зависимости от пользовате​ля. Они мешают ему свободно обсуждать условия договора, в результате чего он позже будет страдать от уступок, на которые он согласился, и от последующего разочарования. Как правило, это можно сказать даже о признанных авторах, которые на каком-то этапе жизни становятся сви​детелями неожиданно уменьшающегося спроса на их произведения, чей успех нередко оборачивается против них же под воздействием своего рода насыщения, которое испытывает широкая публика3.
Как удачно отметил Адольф Дитц, рассмотрение истории АП позво​ляет констатировать, что законодателя до сравнительно недавнего вре​мени не волновал антагонизм между интересами создателя произведе​ния и интересами пользователя, в связи с чем со временем появилось много жалоб и протестов со стороны авторов, которые даже стали утвер​ждать без обиняков, что АП в конечном итоге — это право издателя и форма эксплуатации или лишения авторов права собственности издате​лями и другими предпринимателями (Dietz 1976: II: 388).
Это привело к отказу от заключения договоров передачи прав между живущими с уступкой обладания правом на использование произведе​ний. Возникла тенденция рассматривать имущественное право как право разрешать использование произведения в рамках специальных лицензий исключительного или неисключительного характера и признавать необ-
3 Особые обстоятельства, которые характеризуют договорные отношения между авторами и пользователями, были подробно изложены и проанализированы Карлосом Альберто Вильяльбой в: Villalba 1977: 251—265.
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ходимость того, чтобы в законодательствах были императивные прави​ла, включающие общую часть относительно договоров на использова​ние произведений, а также определение и конкретное регулирование прав и обязанностей сторон договора, уже укоренившихся в социально-экономической жизни (договоры на издание, публичное представление или исполнение, механическое воспроизведение, передачу в эфир, созда​ние аудиовизуальных произведений).
Законом, где впервые можно встретить длинный перечень общих положений обязательного характера и относящихся ко всем договорам, был французский закон от 1957 г. о литературной и художественной собственности, который продолжает действовать и в настоящее время (ст. L. 131-1 - -L. 131-8, бывшие ст. 31, 33, 35, 37—39 и 58). Хотя фран​цузское законодательство допускает полную или частичную передачу прав на использование произведений и хотя оно может считаться в не​котором смысле неполным и несовершенным, все же оно содержит край​не полезные положения, которые стали событием в анналах договорного регулирования АП и представляет собой кладезь интересных решений.
В Латинской Америке Венесуэла сохранила в законе об АП, кото​рый был принят в 1962 г., основные черты французского законодатель​ства; венесуэльский закон содержит главу, посвященную общим поло​жениям (ст. 50—58), которые были дополнены в его новой редакции 1993 г. Точно так же закон Доминиканской Республики содержит общую главу о договорах, в которой изложены нормы принципиального харак​тера (ст. 61—66).
Следует упомянуть испанский Закон об интеллектуальной собствен​ности, принятый в 1987 г., который содержит большую главу, посвящен​ную общим положениям (ст. 42—57), и отметить, что немецкий закон (1965 г.) в аналогичном случае в силу монистической концепции АП, лежащей в его основе, не допускает полной или частичной передачи АП, а допускает только предоставление лицензии на использование (исклю​чительной или неисключительной) под рубрикой «Права на использова​ние» (ст. 31—44).
Конечно, передача АП между живущими может быть реализована вне законодательства об АП, на основании общего права договоров (на​пример, в Боливии торговый кодекс, принятый в 1977 г., регулирует за​ключение издательского договора в ст. 1216—1236, которые в силу спе​циальной нормы, содержащейся в конце ст. 32 Закона об авторских пра​вах, принятого в 1992 г., продолжают действовать, хотя новое законода​тельство также содержит нормы, регулирующие вопросы издательского договора в ст. 30—32) или же в рамках специального закона (например, в Германии издательский договор продолжает действовать на основе закона от 19 июня 1901 г., закон от 1965 г. об авторских и смежных пра​вах его не заменил, а внес только несколько модификаций). Регулирова​ние договоров об использовании АП в рамках специального закона вы-
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годно тем, что позволяет избежать рассредоточения норм материально​го права и гарантирует таким образом единообразие законодательства в области, узость которой чревата ущербом для правовой защищенности4.
ОГРАНИЧЕНИЯ ПРИНЦИПА АВТОНОМИИ воли
В общем плане Моссет Итурраспе отмечает, что:
«Роль, которая признается за волей в сфере установления правоот​ношений, значительно эволюционировала <...>. Идея о том, что все, в отношении чего была достигнута свободная договоренность, соответ​ствует справедливости - - а все, с чем согласились, справедливо, как говорил Фуе, — в условиях полной экономической свободы отношений между лицами, не имеющими одинаковых возможностей ведения пере​говоров, с каждым днем становится все более сомнительной <...>. По​литика вмешательства государства в сферу функционирования догово​ра, когда он направлен на установление равновесия между интересами сторон и имущественными правами, заменяя равенство в правах на ра​венство реальных возможностей, выполняет нравоучительную, полез​ную функцию распределительной справедливости» (Iturraspe 1978: 274—284).
Принцип автономии воли или же свободы заключения и определе​ния условий договора невыгоден для более слабой стороны, которой, как правило является автор, имеющий меньшие экономические возможно​сти. Регулирование передачи права между живущими законом должно способствовать нахождению баланса между позициями двух договари​вающихся сторон с учетом их законных интересов. Речь идет не о том, чтобы выступать за отказ от принципа автономии воли, поскольку чис​ло нетипичных договоров — договоров, которые еще не признаны зако​ном, — в силу обстоятельств больше числа типичных договоров, а имен​но договоров, регулируемых законом. Это и понятно, поскольку то, что регулируется законом, всегда ограничено, в то время как то, что зависит от частной инициативы, не имеет границ5. Стороны постоянно устанав​ливают новые правоотношения или новые договорные отношения, появляющиеся благодаря новым формам использования произведений, ставших возможными в условиях технического прогресса. В связи с этим свобода заключения и определения условий договора характеризу​ется широкой сферой применения. Тем не менее необходимо, чтобы за​коны устанавливали минимальные условия общего и обязательного ха-
4
Аналогичные замечания относятся к включению в закон об АП норм, которые
регламентируют деятельность обществ коллективного управления правами, обществ,
которые определяют противозаконные действия и санкции за их совершение, а также
меры, которые служат обеспечению иска.
5
См.: Rezzynico 1985:935.
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рактера, позволяющие использовать произведения, не уменьшая при этом значения конечных политических и юридических целей в этой об​ласти.
ХАРАКТЕР НОРМ
Поскольку охранительный характер регламентации договоров способ​ствует исключению применения без каких-либо ограничений принципа автономии воли, то нормы, применимые к договорным отношениям, должны, как правило, обладать обязательным характером.
В связи с этим испанский Закон об интеллектуальной собственно​сти устанавливает (ст. 155), что кроме случаев, когда иное предусматри​вается самим законом, авторы и их правопреемники не могут отказать​ся от выгод, которые признаются за ними нормами раздела «Передача прав».
ФОРМА ДОГОВОРОВ
Договоры должны быть заключены письменно. В законодательстве мно​гих стран требуется письменная форма договора (например, в Коста-Рике, ст. 39 и 120; в Эквадоре, ст. 32.1; в Испании, ст. 45; во Франции, ст. L. 131-2, бывшая ст. 31; в Италии, ст. 110; в Уругвае, ст. 8, и т. д.).
Однако неисполнение этого обязательства не должно повлечь за собой недействительность договора, поскольку существуют целые обла​сти использования произведений, где не используется письменное за​ключение договора.
ПРЕДМЕТ ДОГОВОРОВ
Разрешение на использование произведения или лицензии, исключающее полную или частичную передачу прав
Как мы уже отмечали, такое решение было принято в немецком законо​дательстве (ст. 31).
Действительно, хотя французское законодательство и допускает полную или частичную передачу прав на использование произведений, тем не менее оно ограничивает отрицательные последствия, которые такая передача может иметь для автора, установив, что уступка прав должна включать долевое участие автора в поступлениях от продажи или эксплуатации его произведения (ст. L. 131-4, бывшая ст. 35, первый пункт в конце)6 и что автор сможет потребовать пересмотра условий
Это же справедливо в отношении Венесуэлы, ст. 55.
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оплаты по договору в случае явной диспропорции между его вкладом и оплатой этого вклада, возникшей из-за ущербности оценки последнего или недостаточного предвидения (ст. L. 131-5, бывшая ст. 37),
Аналогично этому испанское законодательство допускает «исклю​чительную цессию» (ст. 48 и 49)7, но, как мы уже могли убедиться (см. гл. 1,п. 1.3.2), отмечает А. Дельгадо Поррас, такая передача прав не осу​ществляется при переходе права в порядке наследования, передачи или отчуждения (чему соответствует понятие цессии в гражданском праве), а путем «конститутивного правопреемства». В отличие от того, что про​исходит в случае отчуждения, которое предполагает передачу - - в том числе всеобъемлющую — права на использование произведения в пользу приобретателя, А. Дельгадо Поррас отмечает, что в случае конститутив​ного правопреемства, предусмотренного испанским законодательством, отчуждатель, основываясь на принадлежащих ему правах и не утрачивая обладание ими, создает для приобретателя одно или несколько но​вых прав, каждое из которых представляет собой ограничение его пра​ва. Несмотря на цессию, автор остается правообладателем интеллекту​альной собственности, не только таких ее свойств, как «личные неиму​щественные права», но также и монополии на использование своего про​изведения, права, которое распространяется на все возможные формы его экономической эксплуатации. Эта монополия ограничивается правами на использование произведения, «созданными» для других лиц при помо​щи данной цессии, хотя такое название сюда плохо подходит. «Переда​ча права на использование произведения в его целостности и в полном объеме невозможна. Возможна только передача прав на отдельные виды использования произведения, которые по своему происхождению суть ничто иное, как свойства этого уникального права на использование, от которого они отделяются и становятся относительно самостоятельными по отношению к нему как новые субъективные права, с тем чтобы их можно было уступить другим лицам. Однако эти права (те, которые предусмотрены так называемой исключительной цессией) обладают теми же реальными свойствами, что и первоначальное право, и могут осуществляться ergo omnes. Согласно Закону об интеллектуальной соб​ственности, исключительная цессия дает право цессионарию «предъяв​лять иск независимо от отчуждателя в случае посягательства на преро​гативы, которые были ему переданы» (ст. 48, п. 1, в конце). Отсюда воз​никает требование конкретизации содержания и сферы применения пе​реданных прав (ст. 43) и обязательность письменной формы (ст. 45 <...>)8.
Поэтому, согласно А. Дельгадо Поррасу, приходится сделать вывод, что режим передачи прав, предусмотренный испанским законодатель-
7
У нас уже была возможность прокомментировать неправильное использование
слова «cession» {передача, уступка права) в испанском законе (см. гл. 3, примеч. 2).
8
См.: Delgado Porras 1983: par. 42: 58—59.
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ством, подпадает под понятие концессии либо лицензии, но не цессии (Delgado Porras 1983: par. 49: 67).
Что касается практики, складывающейся в области использования произведений, то необходимо отметить, что в странах, где существуют и эффективно действуют общества коллективного управления имуще​ственными правами авторов, они играют решающую роль в обеспечении наилучшего равновесия между интересами автора и интересами пользо​вателей при составлении договоров. Хотя соответствующие законода​тельства этих государств допускают цессию или отчуждение имуще​ственных прав, когда речь идет об управлении этими правами, общества выдают только разрешения на использование произведений либо лицен​зии исключительного или неисключительного характера.
Согласно принципам ограничительного толкования договоров
об использовании произведений и независимости имущественных прав,
разрешение на использование произведений ограничивается
их использованием или такими видами использования, которые
специально указаны в договоре, и теми способами эксплуатации
произведений, которые в нем предусмотрены
Нормы, идущие в этом направлении, содержатся во французском зако​не, ст. L. 122-7, бывшая ст. 30 которого посвящена принципу самостоя​тельности прав на использование произведения; в ней указывается, что уступка права на исполнение не включает в себя уступку права на вос​произведение и, наоборот, полная уступка права ограничивается спосо​бами использования произведений, предусмотренными в договоре; в алжирском законе (ст. 37), в бразильском (ст. 35), в законодательстве Доминиканской Республики (ст. 62 — принцип самостоятельности прав и 63 - - принцип ограничительного толкования переданных по догово​ру прав) и в испанском законе, статья 43 которого предусматривает, что передача на основе сделок между живущими прав на использование произведений ограничивается уступленным правом или правами и спе​циально оговоренными способами использования произведения, а ста​тья 57, пункт 2, этого же закона гласит кроме того, что «уступка прав на каждый отдельный вид использования произведения должна иметь фор​му независимого документа». Согласно А. Дельгадо Поррасу (Delgado Porras 1983: par. 39: 54), это положение не ставит целью увеличение ко​личества документов до бесконечности, в зависимости от числа спосо​бов использования произведения, которые могли бы предусмотреть сто​роны; все делается для того, чтобы нормы, изложенные в законодатель​стве относительно способов использования, предусмотренных различ​ными видами договоров (издательским, об исполнении, о выпуске аудио​визуальных материалов), которые разработаны законодателем, не игно​рировались с помощью передачи прав в целом.
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Во исполнение этого же принципа в законодательстве некоторых стран специально предусматривается, что несмотря на издательский договор правообладатель сохраняет за собой право на переработку про​изведения (адаптации, переводы, аранжировки и т. д.): так обстоит дело, например, в аргентинском законе (ст. 38.2).
Из принципов ограничительного толкования договоров об использовании произведений и самостоятельности имущественных прав вытекает, что полная передача прав на будущие произведения недопустима
wf
Это предусматривается французским законодательством (ст. L. 131-1, бывшая ст. 33: «Передача в полном объеме прав на будущее произведе​ние не имеет юридической силы»). Такая недействительность документа о передаче не распространяется на договора об управлении имуществен​ными правами, которые были заключены с авторскими обществами: они фактически специально уполномочены в силу ст. L. 132-18, бывшей ст. 33, разрешать исполнение будущих произведений, составляющих их репертуар, и эта статья прямо исключает применение к данному случаю положений ст. L. 131-1, бывшей ст. 33. Однако при определенных усло​виях автор может предоставлять издателю преимущественное право на публикацию будущих произведений строго определенного жанра, при этом такое право ограничивается для каждого жанра произведения пя​тью новыми произведениями или продукцией автора в течение пятилет​него срока (ст. L. 132-4, бывшая ст. 34).
Испанское законодательство (ст. 43.3) предусматривает: «Уступка прав на использование всех произведений, которые автор может создать в будущем, не имеет юридической силы». В некоторых странах подоб​ная уступка, касающаяся будущих произведений, допускается в том слу​чае, если они указываются по отдельности или по жанру произведения; однако такая уступка действует только в течение максимального срока, исчисляемого с даты подписания договора, даже если в последнем был установлен более длительный срок (например, пять лет в Бразилии, Эквадоре и Венесуэле и десять лет в Португалии).
Также рассматриваются как не имеющие юридической силы пункты, согласно которым автор обязуется не создавать в будущем какого-либо произведения
В связи с этим в законах различных стран содержатся соответствующие нормы: Испания, ст. 43.4; Эквадор, ст. З9.с; Перу, ст. 3; Доминиканская Республика, ст. бб.Ь.
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Действие договора не распространяется на такие способы использования или распространения произведения, которые не были известны или не существовали на момент его заключения
Это правило также вытекает из принципа ограничительного толкования договоров об использовании произведений. В связи с этим необходимо провести различие между правами на использование произведения во​обще, которое принадлежит автору (и которое охватывает все формы возможного использования произведений как с момента его создания, так и впоследствии), и правами на эксплуатацию произведений, которые применяет пользователь и которые ограничены средствами и способами их использования, предусмотренными договором.
Вознаграждение устанавливается с учетом масштабов существую​щего использования, поскольку будущее столь же непредсказуемо, сколь стремителен технический прогресс. Следовательно, если допустить, что действие договора может распространяться на еще не существующие на момент его заключения способы эксплуатации произведения, его ос​новные положения могут оказаться значительно измененными в ущерб автору.
В связи с этим в испанском законодательстве есть положение (ст. 43.5). Французское законодательство допускает возможность уступки прав на эксплуатацию произведений в ныне неизвестной или непредусмотренной форме, однако в соответствующем ему пункте должна специально огова​риваться возможность подобающего участия автора в получении дохо​дов от такого использования произведения (ст. L. 131-6, бывшая ст. 38).
Договор является действительным при условии, что он ограничивает сферу пространственного и временного применения уступленных прав, а также их назначение
Этот аспект определяется ст. L. 131-3, первый пункт бывшей ст. 31, французского закона об АП, а испанский закон (ст. 43.1), добавляет: «Передача прав ограничена пятью годами при отсутствии упоминания о сроке его действия, а также при отсутствии указания на территорию, на которую он распространяется, пределами страны, где уступка прав имела место. Если никакой конкретный способ использования произ​ведения не указывается, то сфера действия цессии ограничивается той, которая в обязательном порядке вытекает из самого договора и кото​рая необходима для достижения его целей» (ст. 43.2). В португальском законодательстве в таких случаях устанавливаются более длительные сроки: десять лет для фотографических работ и произведений при​кладного искусства и двадцать пять лет для других видов произведе​ний (ст. 43.4).
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Даже если договор касается нескольких произведений, следует исходить из того, что существует столько же договоров, сколько и независимых произведений
Цессионарий обязан принимать все необходимые меры для обеспечения
эффективного использования произведения с учетом характера
произведения и обычных способов его использования
в профессиональной, производственной или торговой сфере.
о которых идет речь
Это обязательство специально предусмотрено в испанском законе (ст. 48.2).
Согласно принципу, который устанавливает, что АП не зависит от собственности на материальный предмет, а приобретение последнего не влечет уступки каких-либо признанных законом прав
Как французское законодательство (ст. L. 111-3, бывшая ст. 29), так и испанское (ст. 56) содержат специальные нормы по этому поводу, так​же как законодательства Бразилии (ст. 38), Эквадора (ст. 3), Португалии (ст. ЮЛ), Перу (ст. 5), Венесуэлы (ст. 1.2) и т. д.
Пользователь должен иметь возможность действовать
по собственному усмотрению в отношении тех, кто ущемляет
исключительные права, которые он приобрел у автора
Испанское законодательство признает такие полномочия за исключи​тельным цессионарием, независимо от полномочий отчуждателя (ст. 48.1 в конце).
Характер intuitu personae договорных отношений
Что касается автора, то договор всегда приобретает такой характер, поскольку на момент его заключения пользователь учитывает особен​ности личности автора. Публичное использование произведения за​трагивает репутацию автора и подвергает опасности его престиж и не​прикосновенность его личного неимущественного права на произве​дение. Тем не менее, как правило, в законодательствах не уделяется внимание характеру intuitu personae договора в том, что касается пользователя, с тем чтобы не ослабить чрезмерно юридическую силу договорных обязательств. Однако допускается, что издатель не может передавать свои правомочия по издательскому договору по собствен​ной инициативе без разрешения автора; так, например, обстоит дело в Испании (ст. 68.1.d), во Франции (ст. L. 132-16, бывшая ст. 62) в Италии (ст. 132). Испанское законодательство устанавливает в связи с этим общие правила, предусматривающие, что исключительный
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цессионарий может передавать свое право третьим лицам только с четко выраженного согласия отчуждателя (ст. 49.1) и что право цесси​онария, не обладающего исключительными правами, не передается (ст. 50.1, в конце).
С другой стороны, как правило, существуют отдельные положения, касающиеся случаев изменения собственника предприятия и коллектив​ного погашения задолженности (при содействии кредиторов) или же банкротства пользователя: принцип заключается в том, что эти собы​тия не влекут в обязательном порядке расторжения договора, посколь​ку в том, что касается пользователя, договор может быть, как отмечает А. Дельгадо Поррас (Delgado Porras 1983: par. 53: 71), intuitu firmoe; иными словами, часто бывает и так, что доверие автора основывается не на личном положении его контрагента, а на состоянии его предприятия. Именно по этой причине в случае судебного преследования в связи с использованием произведения или продажи торгово-промышленного предприятия договор продолжает действовать (согласно п. 3 ст. 49 ис​панского закона, согласие отчуждателя не требуется, когда передача прав происходит в результате прекращения деятельности или изменения соб​ственника предприятия цессионария).
Однако во Франции закон допускает, что в случае отчуждения акти​вов предприятия, если это может серьезно повредить материальным или моральным интересам автора, последний вправе требовать возмещения даже путем расторжения договора (ст. L. 132-16, бывшая ст. 62, п. 2).
Согласно ст. 132 итальянского законодательства, издатель не может без согласия автора уступать третьим лицам права, которые он приобрел, за исключением случаев, когда предусмотрено иное или имеет место уступка предприятия. Однако в этом последнем случае права издателя, выступающего в качестве цедента, не могут быть переданы в ущерб репутации произведения или его распространению.
СОБЛЮДЕНИЕ личных НЕИМУЩЕСТВЕННЫХ ПРАВ
Обязанность соблюдать личные неимущественные права автора подра​зумевается во всех договорах. Даже если договор не содержит отдельно​го пункта по этому поводу, пользователь должен указывать на всех эк​земплярах произведения и на всех объявлениях о выступлении, если речь идет о сообщении для всеобщего сведения, имя автора произведе​ния, переводчика, автора переработки произведения и иных авторов. обладающих правами на это произведение, используя для этого обыч​ную форму.
Форма упоминания имени автора, место, где оно будет указано, раз​меры букв и т. д., как правило, являются предметом переговоров, что затем находит отражение в договоре. Действительно, если личные не​имущественные права не измеряются деньгами, они тем не менее вле-
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кут важные имущественные последствия, например, в случае упомина​ния имени автора рекламный эффект от последнего.
То же самое можно сказать об обязанности пользователя соблюдать неприкосновенность текста и использовать произведение в соответствии с условиями жанра, к которому оно относится.
ОБЩИЕ ГАРАНТИЙНЫЕ ОБЯЗАТЕЛЬСТВА
Автор отвечает перед пользователем за свое авторство и оригинальность произведения, и он должен ему гарантировать нормальную реализацию прав, являющихся предметом договора. Он обязан способствовать ува​жению этих прав и защищать их в случае посягательства на них треть​их лиц. (Речь идет об издательском договоре, ст. L. 132-8, бывшая ст. 54 французского законодательства, ст. 25 законодательства Коста-Рики, ст. 65.2 законодательства Испании.)
АВТОРСКОЕ ВОЗНАГРАЖДЕНИЕ
Вознаграждение, пропорциональное результатам использования произведения
В принципе, это самая справедливая система вознаграждения, ее считает таковой «Хартия авторских прав» (Delgado Porras 1983: п. 2), где в тре​тьем п. ст. 9 (гл. III) данная оценка выражается следующим образом:
«Автор должен быть связан с судьбой своего произведения таким образом, чтобы общий принцип его участия в экономическом успехе последнего подкреплялся отношениями между автором, с одной сторо​ны, и промышленностью и пользователями, с другой, и при этом в лю​бом случае, когда такое представляется возможным, в виде процента от валового дохода, полученного за использование произведения, незави​симо от форм и способов его выражения и воспроизведения».
Вознаграждение в процентах за результат эксплуатации произведе​ния можно считать удовлетворительным, если оно рассчитывается на основе валовых поступлений, как указывается в цитируемом выше тек​сте. Когда есть договоренность о том, чтобы рассчитывать величину процента от чистых поступлений, в договор необходимо включать по​дробный перечень расходов, которые вычитаются из валовых поступле​ний, для того чтобы узнать величину чистых поступлений и указать максимальную сумму таких расходов.
Такая система вознаграждения часто применяется, когда речь идет об определенных способах использования произведений, таких как представление драматических произведений и публичное исполнение музыкальных произведений (процент от поступлений, полученных в результате продажи билетов); издание книг — за исключением произве-
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дений науки и техники, иллюстраций, словарей и энциклопедий, анто​логий, репродукций произведений искусства, переводов и изданий люкс с ограниченным тиражом, а также недорогих изданий для массового читателя (процент от продажной цены для публики); механическое вос​произведение музыкальных произведений (процент от продажной цены для публики).
Это предполагает, что автор располагает средствами для проверки заявлений пользователя.
В законах об АП некоторых стран, например во французском (ст. L. 131-4, бывшая ст. 35), в венесуэльском (ст. 55), испанском (ст. 46), про​порциональное вознаграждение за результаты использования произве​дения по общему правилу являются императивной нормой, однако они дополняются перечнем исключений, допускающих применение возна​граждения в виде фиксированной суммы.
Вознаграждение в виде фиксированной сулшы
Система вознаграждения в виде фиксированной суммы была придумана для того, чтобы избавить автора от значительного риска, связанного с рас​хождением между вознаграждением, обусловленным в договоре, и эконо​мическими результатами, полученными в ходе использования произведе​ния. В таком случае необходимо предусмотреть меры, позволяющие вос​становить равновесие между работой автора и возмещением его усилий.
В законодательстве стран, где в основном допустимым считается вознаграждение в виде процента от доходов, полученных в результате использования произведения, а в виде исключения (которое довольно широко распространено) — вознаграждение в виде фиксированной сум​мы, оно позволяет удовлетворить эту потребность. Мы уже отмечали ст. L. 131-5, бывшую ст. 37 французского законодательства, которая пре​дусматривает, что в случае передачи права на использование произведе​ния на основе вознаграждения в виде фиксированной суммы, автор мо​жет поставить вопрос о пересмотре условий определения договорной цены, если он терпит ущерб, превышающий семь двенадцатых от воз​награждения в результате убыточности или неправильного расчета до​ходов от использования произведения.
В испанском законе также содержатся подобные нормы. Ст. 47 сформулирована так: «Если при уступке прав на условиях вознагражде​ния в виде фиксированной суммы возникает явная диспропорция меж​ду авторским вознаграждением и прибылью, полученной цессионарием, автор может потребовать пересмотра условий договора, а при отсут​ствии согласия на это обратиться в суд, с тем чтобы последний устано​вил справедливое вознаграждение с учетом сложившихся обстоятельств. Это право может быть осуществлено в течение десяти лет, следующих за цессией».
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В законодательстве Германии сторонам разрешается свободно дого​вариваться о системе вознаграждения, однако оно предусматривает воз​можность изменения пунктов договора, которые оказались несправедли​выми, предписывая в обязательном порядке право участия автора в сле​дующих выражениях (ст. 36): «Если автор уступил третьему лицу пра​во на использование произведения на таких условиях, когда с учетом всего комплекса отношений между автором и третьим лицом обуслов​ленное вознаграждение явно непропорционально выгодам третьего лица, получаемым в результате использования произведения, то третье лицо должно, по просьбе автора, согласиться с изменением условий договора, с тем чтобы автор мог на более справедливой основе получать вознаграждение от доходов с учетом сложившихся обстоятельств. 2) Действие этого права истекает через два года, начиная с момента, ко​гда автору стали известны обстоятельства, способствующие появлению такого права; автор имеет в своем распоряжении десять лет, чтобы ссы​латься на такие обстоятельства».
Смешанная система
При некоторых видах использования произведений обычная практика заключается в том, что вознаграждение выплачивается частично в виде фиксированной суммы, а отчасти в виде процентов, по результатам ис​пользования произведений (так поступают, например, в отношении кинематографических произведений).
6.1.2. Переход прав в связи со смертью
В отличие от того, что происходит в случае передачи АП между живы​ми, что, как правило, регулируется законом об АП, переход прав в свя​зи со смертью регулируется нормами общего права9 за исключением личных неимущественных прав.
Как мы уже отмечали (см. гл. 4, п. 4.2 А и гл. 5, п. 5.2.1) после смер-
g В законодательстве некоторых стран полагаются на специальные дополнительные положения. Например, итальянский закон в ст. 115 предусматривает, что после смерти автора, если последний не установил иначе, право использования произведения остает​ся неделимым между наследниками в течение трех лет, начиная с момента его смерти, если суд по просьбе одного или нескольких наследников не согласится в силу уважитель​ных причин на то, чтобы его разделение произошло незамедлительно; в немецком законо​дательстве (ст. 28.2) предусматривается, что «автор может передать в соответствии с положениями, предусмотренными завещанием, осуществление АП исполнителю завеща​ния. Ст. 2210 Гражданского кодекса не применяется»; французское законодательство, ст. L. 123-6, бывшая ст. 24, предусматривает, что переживший супруг, каким бы ни был режим супружества и независимо от прав узуфрукта, которыми он располагает согласно ст. 767 Гражданского кодекса, пользуется узуфруктом в рамках права на эксплуатацию произведения, уступленного автором.
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ти автора позитивные полномочия в рамках личного неимущественно​го права, если нет исключений, не передаются. Правопреемники или исполнитель завещания могут пользоваться только запретительными полномочиями (право требовать признания авторства de cujus и соблю​дения неприкосновенности произведения), им также принадлежит право посмертного обнародования произведений, право, которое, однако, не является столь дискреционным, как право автора (Испания, ст. 15.2 и 40; Франция, ст. L. 121-2 и 121-3, бывшие ст. 19 и 20).
В законодательстве некоторых стран допускается переход mortis causa запретительных полномочий в рамках личного неимущественно​го права (например, законодательство Бразилии (ст. 25.1) и французское (ст. L. 121-1.4 и 121-1.5, бывшие статьи 6.4 и 6.5, которые предусматрива​ют их передачу в пользу наследников и устанавливают, что осуществление этих полномочий может быть передано третьему лицу по завещанию)).
Законодательства других стран наделяют такими полномочиями по осуществлению личных прав автора только наследников либо других лиц и учреждения, указанные в законе (например, Бельгия ст. 7; Коста-Рика, ст. 15; Испания, ст. 23; Италия, ст. 23; Португалия, ст. 57.1). В связи с этим А. Дельгадо Поррас (Delgado Porras 1983: 29) утверждает: «После смерти автора неуместно говорить о субъективном праве, скорее речь идет о правомочиях, которые могут возникнуть в силу сложившейся си​туации у определенных лиц (как частного, так и публичного права), ко​торым было передано осуществление (правоспособности) прав автор​ства и прав на уважение цельности произведения, с целью сохранения в интересах общества самобытности национального литературного и ху​дожественного наследия.
6.2. Издательский договор:
произведения литературы, музыкальные произведения
и произведения искусства
В широком смысле под правом на издание понимается имеющееся у ав​тора право разрешать воспроизводить его произведения в материальной форме при помощи серийного изготовления экземпляров (копий) после​днего. Это выражение используется в качестве эквивалента права на вос​произведение и, следовательно, включает любую форму фиксации про​изведения (графическое издание — путем печатания, муляжа, фотогра​фии и с помощью любого другого процесса, используемого в графичес​ких и пластических видах искусства - - при помощи электронных средств, звукозаписи или аудиовизуальной фиксации. Сюда также вклю​чается осязаемый результат процесса воспроизведения (книги и печат​ные материалы в целом, фотографии, трехмерные копии, чипы, диски, магнитофонные ленты, фильмы и т. д.).
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В законах многих стран издательский договор определяется как договор на воспроизведение10. Напротив, в итальянском законе (ст. 118) издательский договор соотносится с diritto di publicare per le stampe (пра​вом на издание посредством печати). Однако в законодательствах стран, где принята концепция издания в широком смысле (как эквивалента воспроизведения), обычно отмечается, что последующая регламентация устанавливалась с ориентацией на графическое издание".
Для рассмотрения издательского договора мы обратимся к праву на издание в его узком смысле, то есть графическое издание, заключающе​еся в воспроизведении и размножении определенного числа экземпляров произведения, независимо от используемого технологического процесса (типографский, линотипный, фотокопии, офсетная печать и т. д.), кото​рое охватывает также осязаемый результат издания (книги, брошюры, музыкальные партитуры, альманахи, афиши, почтовые открытки и т. д.)12.
Мы отдельно рассмотрим договор на воспроизведение при помощи звукозаписи (договор на механическое воспроизведение, см. п. 6.4) и договор на аудиовизуальные записи (договор на изготовление аудиови​зуального произведения, см. п. 6.6).
КОНЦЕПЦИЯ
Издательский договор - - это договор, посредством которого автор про​изведения литературы, искусства или музыкального произведения (либо его правопреемник) дает разрешение физическому или юридическому лицу (издателю), которое обязуется воспроизвести, или поручить воспро​изведение в графической форме единообразным способом и непосред​ственно, определенное число экземпляров (копий), обеспечив их рекла​му, распространение и продажу широкой публике за свой счет и на свой страх и риск, без юридического подчинения, а также произвести выплату
10
Аргентина (ст. 37): «независимо от формы или системы воспроизведения или
публикации»; Франция (ст. L. 132-1, бывшая ст. 48) и Венесуэла (ст. 71): «право изготов​
лять или поручать изготовление большого числа экземпляров произведений»; Мексика
(гл. III): «Издательский договор или договор на воспроизведение»; Бразилия (ст. 57): «вос​
производить с помощью механического процесса <...> произведения литературы, искус​
ства или науки»; Испания (ст. 58): «право на воспроизведение произведения».
11
Мексика, ст. 60: «Договор на воспроизведение любой категории произведений
интеллектуального труда или искусства, в соответствии с которым используются сред​
ства, не включающие печатание, регулируется положениями первой главы (издательский
договор или договор на воспроизведение) всякий раз, когда они не противоречат харак​
теру средств воспроизведения, о которых идет речь»; Коста-Рика, ст. 27: «<...> прежде чем
произведение поступит в печать <...»>: ст. 29: «Издатель определяет <...> особенности
печатания <...>; ст. 31: «После пяти лет. начиная с момента, указанного в последнем уве​
домлении <...>»
12
Например, в Коста-Рике, ст. 27: «<...> до того как произведение поступит в пе​
чать <...>»; ст. 29: «Издатель определяет <...> особенности печатания <...»>; ст. 31: «Пос​
ле пяти лет, начиная с даты, указанной в последнем уведомлении <...»>.
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другой стороне вознаграждения, пропорционально прибыли, полученной от продажи экземпляров произведения или же фиксированной суммы.
ЮРИДИЧЕСКАЯ ПРИРОДА
Издательский договор является самостоятельным договором, характер​ным для АП, и его содержание обычно подробно регламентируется в национальном законодательстве об АП. У него имеются общие черты с обязательствами, характерными для некоторых договоров общего пра​ва: обязательства, вытекающие из последствий, связанных со сдачей произведения в аренду, взаимные обязательства, которые в рамках учре​дительного договора товарищества возникают между товариществом и компаньонами, а также с заключением договора купли-продажи и до​говора цессии^ если принять в расчет гипотетическую возможность при​менения гарантии от отчуждения (когда АП переходит к иному лицу, нежели подлинный автор или же его законный правопреемник, или когда автор разрешает издание произведения, которое уже является предметом договора с другим издателем). Издательский договор, однако, с прису​щими ему особенностями отличается от всех этих договоров.
Это не договор сдачи произведения в аренду
1. Если издатель берет на себя обязательство на свой страх и риск
выпустить некий материальный продукт, то есть обязательство воспро​
извести произведение в определенном количестве экземпляров, обеспе​
чить ему рекламу, распространение и продажу широкой публике, то ав​
тор не выступает арендатором произведения, поскольку он не выплачи​
вает каких-либо денег издателю.
2. Когда же сам автор несет расходы в связи с изданием произведе​
ния, то мы имеем дело с договором на аренду произведения, а не изда​
тельским договором, хотя стороны и обозначают его таким образом,
поскольку в нем отсутствует существенный элемент, характерный
для такого типа договора: выпуск, реклама, распространение и продажа
экземпляров осуществляется издателем за его счет и на его страх и
риск13.
13 См. ст. L. 132-2, бывшую ст. 49, французского законодательства: «В смысле, за​ложенном в статье L. 132-1, договор, осуществляемый за счет автора, не является изда​тельским контрактом».
«Согласно такому договору, автор или его правопреемники выплачивают издателю обусловленное вознаграждение, а за счет последнего обеспечивается выпуск в определен​ном количестве и виде, согласно положениям, определенным договором, экземпляров произведения, а также их публикация и распространение.
Этот договор определяет аренду произведения, регулируемую соглашением, обы​чаями и положениями ст. 1787 Гражданского кодекса и последующими статьями».
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Такие договоры широко распространены и не только в развиваю​щихся странах. Много известных писателей опубликовали свои первые произведения за свой собственный счет. Значительная часть нынешней поэтической продукции издается исходя из такой договорной формы, поскольку хорошо известно, что «поэзия плохо продается». По этой причине необходимо включить в закон положения, регламентирующие существенные аспекты договоров, на основании которых обладатели АП выплачивают вознаграждение издателю для того, чтобы он изгото​вил определенное число экземпляров произведения и обеспечил его издание, распространение и продажу, независимо от того, есть в нем или нет упоминание «за счет автора» или любое другое аналогичное указание. Этими существенными аспектами могут быть, например, следующие:
· сроки, в течение которых издатель должен выполнить за свой счет
различные обязанности, включая формальности, связанные с депо​
нированием обязательных экземпляров в странах, где это требуется,
печатание знака © согласно ст. III Всемирной конвенции (см. ниже,
«Обязательства издателя») и возвращение автору непроданных эк​
земпляров);
· периодичность, с которой издатель должен выплачивать автору от​
числения в зависимости от числа проданных экземпляров или в
виде минимального процента, который он должен выплачивать ав​
тору с цены продажи публике экземпляров, устанавливаемого в раз​
мере примерно 40%, когда именно автор берет на себя расходы, свя​
занные с изданием;
· запрет включать в договор пункты, предоставляющие издателю
возможность печатать больше экземпляров, чем было предусмотре​
но, или же выпускать новые издания. Когда автор несет расходы,
связанные с изданием, то именно ему принадлежит собственность
на напечатанные экземпляры.
Это не учредительный договор товарищества, хотя автор получа​ет процент от поступлений в связи с продажей изданных экземпляров. В этом случае общим элементом с учредительным договором товарище​ства является разделение валовых доходов, поскольку процентная ставка применяется к валовым поступлениям, однако в ней отсутствует суще​ственный элемент отношений с другими компаньонами: участие в поне​сенных потерях. Именно издатель должен оплачивать все расходы, свя​занные с печатанием, рекламой и распространением, поскольку выпуск и продажа экземпляров, составляющих издание, осущестатяются за его счет и на его страх и риск. Именно эта особенность характеризует из​дательский договор.
Поскольку потери, связанные с издательской деятельностью, долж​ны покрываться исключительно издателем, то нельзя говорить об учре-
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дительном договоре товарищества между автором и издателем. С другой стороны, может существовать номинальное общество и общество, осно​ванное на совместном участии в издательском договоре, который соглас​но французскому законодательству называется договором «с обуслов​ленным распределением доходов и убытков». Однако в этом случае нельзя говорить об издательском договоре14.
Он не является договором купли-продажи, поскольку последний подразумевает обязанность продавца передать собственность на вещь в обмен на уплату определенной денежной суммы. Издательский договор касается не материального предмета, а продукта интеллектуального творчества или же нематериальной ценности, и, кроме того, как мы уже могли убедиться, в нем не бывает перехода собственности, поскольку полной передачи интеллектуальных прав на произведение не происхо​дит никогда.
Это также и не цессия, даже если предметом последней является уступка прав, а не материальных вещей, хотя и в договорах и в законе термин «цессия» используется, поскольку она также предусматривает оплату установленной цены и передачу всей полноты правомочий соб​ственника на уступленное право. В большинстве издательских догово​ров вознаграждение устанавливается в виде процента от продажи экзем​пляров произведения, и передача прав собственности автора не проис​ходит, поскольку в противном случае он не смог бы заключить договор ни в отношении нового издания, ни в отношении адаптации произведе​ния для других жанров. (В этом плане хорошим примером является ст. 38 аргентинского закона: « <...> обладатель права на интеллектуаль​ную собственность сохраняет свое право на собственность в той мере, в какой он не отказался от него в силу издательского договора. Он вправе осуществлять перевод, переделку, полную переработку своего произве​дения и охранять его от всех, кто мог бы посягнуть на его имуществен​ное право, даже от издателя».)
14 Франция, ст. L. 132-3, бывшая ст. 50: «Так называемый договор "на равных долях" не является издательским контрактом в смысле, заложенном в ст. L. 132-1».
«Согласно такому договору автор или его правообладатели поручают издателю под​готовить за свой счет и в определенном количестве экземпляры произведения в форме и согласно положениям, определенных договором, а также обеспечить его публикацию и распространение посредством взаимных обязательств по договору, оговариваю​щих взаимное участие в предусмотренной пропорции в доходах и убытках, связанных с эксплуатацией произведения.
Согласно этому договору учреждается негласное товарищество участников. Его деятельность регулируется согласно положениям, предусмотренным ст. 1871 и последу​ющими ст. Гражданского кодекса, на основе договоренностей и обычаев».
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ОСОБЕННОСТИ
Издательский договор является консенсуалъным, а не реальным, по​скольку обязанность передать произведение издателю с целью его печа​тания, рекламы, распространения и продажи не имеет какого-либо отно​шения к этапу разработки договора, а связана только с этапом его осу​ществления.
Соблюдение требований формы нужно не ad solemnitatem, а только ad probationem, поскольку издательский договор регулируется специаль​ным режимом, предусматривающим письменную форму доказательств и оповещение (путем включения в реестр соответствующего органа управления).
Он является двусторонним или взаимообязывающим, поскольку две стороны берут на себя взаимные обязательства: автор — передать про​изведение издателю, а последний — напечатать его, обеспечить рекла​му, распространить, продать и выплатить вознаграждение, причи​тающееся автору.
Он является возмездным, поскольку в противном случае он не явля​ется издательским договором.
Издатель должен обеспечить издание за свой счет и на свой страх и риск, не оказываясь юридически в подчинении у автора. Договора об издании за счет автора или издательские договора с обусловленным рас​пределением доходов и убытков не являются издательскими договора​ми, а договорами имущественного найма произведения в отношении первых и договорами о создании обществ, основанных на совместной деятельности участников, для вторых, о чем мы уже говорили ранее. Нельзя также говорить об издательском договоре, если автор отказыва​ется от вознаграждения.
Он коммутативный, поскольку обязательства сторон конкретно определены, автор обязуется передать произведение издателю, а после​дний обязуется его напечатать, обеспечивая для него рекламу, распро​странение и продажу, и выплатить вознаграждение.
Частично он является intuitu personae в силу причин, изложенных выше в связи с предметом договоров вообще.
Он исключительный, поскольку, как отмечает В. Де Санктис, исключительность представляется в качестве естественного и характер​ного элемента договора на графическое издание, в то время как простая лицензия имеет случайный характер, который в корне преобразует эко​номический аспект издательского договора (De Sanctis 1965: par. 22: 62).
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Он ограничивается теми правами на использование произведения, которые со специального разрешения автора осуществляет издатель на определенной территории в течение установленного срока и для опре​деленного числа изданий.
6.2.1. Издательский договор на литературное произведение
6.2.1J. Права и обязанности сторон
ПРАВА АВТОРА
Личные неимущественные права
Обязанность соблюдать личные неимущественные права автора как его важнейшие права подразумевается во всех договорах, даже если сторо​ны ничего не предусмотрели по этому поводу15.
1.
Право на авторство
Издатель обязан указывать на всех экземплярах издания имя автора в форме, избранной последним. Оно распространяется на псевдоним и аноним, поскольку, как мы уже отмечали (см. гл. 4, п. 4.2.2), прерогати​ва, в силу которой произведение отождествляется с его автором, сконст​руирована как право, а не обязанность последнего, а это означает, что со​здатель произведения пользуется правом решать, желает ли он, чтобы его связь с произведением была указана и в какой форме (фамилия, псевдо​ним, инициалы и т. д.), или же он предпочитает оставаться анонимным16.
Фамилия автора или его псевдоним должны указываться на облож​ке, на титульном листе или авантитуле, а также на последней странице обложки всех экземпляров17, в обычной форме и буквами такого разме​ра, который делает их заметными. Издатель также должен помещать их в любой рекламе или объявлении, связанных с этим произведением.
Когда автор решил сохранить анонимность, издатель должен избе​гать каких-либо прямых или косвенных ссылок на его личность.
2.
Право на уважение и неприкосновенность произведения
Издатель не может публиковать произведение, внося добавления,
делая изъятия или любые другие изменения без письменного согласия автора18. Автор имеет право на то, чтобы его замысел не был изменен
15
Бразилия (ст. 21 и 25—28); Коста-Рика (ст. 13—15), Испания (ст. 2 и 14—16);
Франция (ст. L. 121-1 и 121-4, бывшие ст. 6 и 32); Мексика (ст. 2-1 и II и ст. 3 и 5); Перу
(ст. 2 и 32—34) и т. д.
16
Мексика, ст. 56.
17
Испания, ст. 64.1.
18
Аргентина (ст. 51 и 52); Испания (ст. 64.1; Мексика (ст. 43).
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или искажен, а публика имеет право на то, чтобы результат интеллекту​альной творческой деятельности дошел до нее в аутентичной форме. Те, кто издает производные произведения (появившиеся благодаря преобра​зованию существующих произведений) -- адаптации, переводы, изме​нения и добавления, сокращенные варианты или резюме и краткое со​держание, — должны указывать, что речь идет о переработке произве​дения и указывать имя автора последнего19. Перед тем, как произведение поступит в печать и в течение периода внесения корректорской правки в тираж первого издания и последующие перепечатки, автор имеет право изменить произведение, внеся в него исправления, изменения, добавле​ния или усовершенствования, если он считает это нужным, при том условии, что это не меняет его природы или назначения и не ведет к значительному увеличению стоимости издания20. Как мы уже отмечали, это логическое следствие права на творчество: до выпуска нового изда​ния или перепечатки автор может испытывать потребность в том, чтобы исправить его или уточнить замысел, улучшить стиль, внести добавле​ния или исключить некоторые части текста, с тем чтобы сделать более совершенным свое произведение, и законодательства различных стран особо признают это право, хотя в разной степени21 (в связи с этим мы отсылаем читателя к тому, что было сказано in extenso в гл. 4, п. 4.2.3 А).
3. Уважение произведения, помимо того, гарантируется другими правами автора, например:
· правом улучшать иллюстрации текста;
· правом пересматривать и вносить правку в авторский оттиск22 и
требовать внесения изменений, касающихся шрифта, матриц и т. д.;
· право считать внесенные им изменения одобренными, если изда​
тель не отказывается внести их в течение разумного срока (обычно
он оценивается в 30 дней);
· право утверждать окончательный вариант оформления издания.
Имущественные права
Согласно принципам независимости имущественных прав и ограничи​тельного толкования договоров на использование произведений, разре​шение использовать произведение ограничивается такими видами ис-
19
Мексика, ст. 57. В ней также отмечается, что издатель должен указать цель пере​
работки произведения; ст. 55 предусматривает: «В любом переводе под названием про​
изведения должно находиться название произведения на языке оригинала».
20
Мексика (ст. 44); Колумбия (ст. 111); Доминиканская Республика (ст. 78) и т. д.
21
Швейцария («Кодекс обязательного права», ст. 385); Колумбия (ст. 111); Домини​
канская Республика (ст. 78) и т. д.
22
В испанском законодательстве (ст. 65.3) такое исправление рассматривается в
качестве обязанности автора кроме случаев, предусматривающих иное.
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пользования, которые специально указаны в договоре в положениях, где говорится о способах использования произведений23. Автор имеет право:
· на составление договора в письменной форме. Хотя есть еще из​
датели, которые могут издавать произведения без договора на осно​
ве взаимного доверия, издательский договор должен быть закреплен
письменно, как того требует закон в очень многих странах;24
· на подготовку и выпуск в продажу издания или каждого из огово​
ренных изданий только в тех территориальных пределах25 и на том
языке или языках, которые предусмотрены в договоре;
· на выпуск только разрешенного числа экземпляров;26
· на выполнение предусмотренных издательским договором дей​
ствий в установленные сроки;27
:1 Колумбия, ст. 130 и 131; Коста-Рика, ст. 39; Доминиканская Республика, ст. 62 и 63.
24 Коста-Рика, ст. 89; Испания, ст. 45; Франция, ст. L. 131-3, четвертый подпункт, бывшая ст. 31, пятый подпункт; Италия, ст. 110; Мексика, ст. 45; Уругвай, ст. 8 и т. д.
- Испания, ст. 60.2; Франция, ст. L. 131-3, первый подпункт, бывшая ст. 31, третий подпункт.
26 Аргентина, ст. 40; Мексика, ст. 45.1. В случае, если в договоре нет пункта об этом, то согласно аргентинскому законодательству следует придерживаться практики и обыча​ев, действующих там, где составлен договор. В аналогичном случае бразильское законо​дательство предусматривает, что каждое издание должно быть выпушено тиражом в 2000 экземпляров (ст. 61).
21 Мексика, ст. 46: «Когда в издательском договоре не предусмотрен срок, в течение которого издание должно быть завершено и его экземпляры должны поступить в прода​жу, то таким сроком считается один год. Если этот срок истек, а издатель не завершил издание, то автор может потребовать выполнения условий вышеупомянутого договора либо его расторгнуть, направив письменное уведомление издателю, однако и в том и в другом случаях издатель должен возместить последнему ущерб и понесенные убытки, на сумму, которая ни в коем случае не может быть ниже той, которая была бы получена ав​тором по договору».
Испанским законодательством (ст. 60.6) предусматривается, что срок распро​странения экземпляров первого или единственного издания не может превышать двух лет, начиная с даты передачи произведения издателю на условиях, позволяющих его воспро​извести, а в ст. 73 отмечается, что это ограничение не применимо к изданиям антологий произведений третьей стороны, словарей, энциклопедий и аналогичных собраний, про​логов, эпилогов, справочных сведений, введений, аннотаций, комментариев и иллюстра​ций произведений третьих лиц.
В колумбийском законе (ст. 109, второй подпункт) оговаривается, что если в до​говоре ничего не предусмотрено относительно срока, то издание должно начаться через два месяца, следующих за получением оригинальных текстов, если речь идет о первом разрешенном издании или через два месяца, следующих за датой, когда предыдущее из​дание было распродано, в тех случаях, когда договор допускает выпуск более одного издания.
Мы отдаем предпочтение формулировкам, использующимся в мексиканском или испанском законодательстве, поскольку автор заинтересован в том, чтобы эти экземпляры поступили в продажу или, если говорить в общем плане, их начали распространять, что не гарантирует в достаточной степени начало процесса издания.
9 Авторское право
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· на согласование формы распространения экземпляров, зарезерви​
рованных для автора, об отзывах на произведение и его продви​
жении;28
· на получение вознаграждения: мы уже отмечали, что одной из
особенностей издательского договора является то, что он по своему
характеру возмездный;29
· на контроль тиража экземпляров30, в случае, когда обусловленное
вознаграждение пропорционально выручке от продажи экземпля​
ров. Проверка тиража может осуществляться путем нумерации всех
экземпляров каждого издания31, штемпелеванием32 или любым дру​
гим соответствующим образом и включает право автора получать
дополнительные сведения относительно тиража;
· всесторонне проверять самому (или поручить это третьей сторо​
не) подлинность выплачиваемых сумм в тех случаях, когда возна​
граждение было установлено на основе процента от продаж произ​
ведения. Автор также имеет право проверять количество экземпля​
ров, которые издатель имеет на складе, исходя из того, что часто за​
ключение контракта или же обязательство издателя перепечатывать
произведение и возможность для автора заключать договор с целью
нового издания зависят от того, исчерпан ли запас экземпляров;33
· получать от издателя разумное число бесплатных экземпляров
произведения34 и по оптовой цене, если автор хочет получить допол​
нительные экземпляры35 или если речь идет о коллективном произ​
ведении.
ОБЯЗАННОСТИ АВТОРА
· Отдать издателю произведение в оговоренные сроки и в форме,
позволяющей его воспроизвести36.
· Вносить правку в оттиски, если не оговорено иное37.
· Предоставить общие гарантии (см. выше, п. 6.1.1).
-ь Испания, ст. 60.4.
:9 Аргентина, ст. 40; Испания, ст. 60.5 и т. д.
30 В Испании Королевский указ 396/1988 от 25 апреля 1988 г. регламентирует пра​во контролировать тираж в силу ст. 72 Закона об интеллектуальной собственности.
и Мексика, ст. 45.1, в конце; Бразилия, ст. 64.
12 Эта система используется в Италии, когда Общество авторов и издателей (SIAE) ставит клеймо на тетради, которые им передают издатели до того, как будет переплете​но произведение.
33
Аргентина, ст. 44; Мексика, ст. 51.
34
Колумбия, ст. 124.2; Доминиканская Республика, ст. 85.2.
i5 Коста-Рика, ст. 32.
36
Колумбия, ст. 107.С, ИЗ и 114; Испания, ст. 60.7 и 65.1; Доминиканская Респуб​
лика, ст. 69 и 70.
37
Испания, ст. 65.3.
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ПРАВА ИЗДАТЕЛЯ
•
Право устанавливать продажную цену на экземпляры издания.
При отсутствии соглашения, касающегося цены, издатель имеет
право определять ее сам, однако он не может злоупотреблять этим
правом, допустив, чтобы между качеством издания и его ценой ело-
м
жилась диспропорция, которая затруднит продажу произведения  .
· Право располагать определенным числом экземпляром для бес​
платного распространения с целью рекламы и продвижения произ​
ведения.
· Право продать издание со скидкой по истечении разумного срока
после первоначального поступления в продажу экземпляров произ​
ведения39, уведомив надлежащим образом автора, который пользу​
ется преимущественным правом на их приобретение в течение со​
ответствующего срока.
· Право собственности на экземпляры или копии произведения, ко​
торые составляют издание.
· По истечении срока действия договора, если не оговорено иное.
издатель может в случае необходимости продать экземпляры произ​
ведения, которые у него имеются, а автор пользуется преимуще​
ственным правом на их приобретение (ст. 70 испанского законода​
тельства устанавливает для этого срок, равный трем годам, начиная
с момента прекращения действия договора).
ОБЯЗАННОСТИ ИЗДАТЕЛЯ
· Помимо того, что он должен уважать право авторства создателя
произведения, переводчика, автора переработки произведения и
т. д., издатель должен указать собственную фамилию и адрес, как и
название и адрес типографии, а также дату, когда было завершено
печатание40.
· Осуществлять верстку текста согласно требованиям, вытекающим
из содержания и жанра произведения и принимать меры для того,
чтобы качество печатания и используемые материалы, тип и размер
букв соответствовал характеру произведения и издания, определяе​
мого договором41.
•R Бразилия, ст. 63; Колумбия, ст. 118; Мексика, ст. 49; Доминиканская Республика, ст. 74.
19 Согласно испанскому законодательству (ст. 67) этот срок составляет два года. В Колумбии (ст. 135) — пять лет, если в течение этого времени не было продано более 30% экземпляров; в Доминиканской Республике (ст. 90) этот срок сокращен до трех лет.
10 Колумбия, ст. 125.Е; Доминиканская Республика, ст. 93 f и g.
41 Ст. 48 мексиканского законодательства предусматривает: «Когда качество издания не оговаривается договором, издатель обеспечивает выпуск издания среднего качества».
9*
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· Не передавать рукопись лицам, не имеющим отношение к изда​
тельству, кроме случаев, когда имеется непосредственное разреше​
ние автора.
· Представить типографскую верстку автору, кроме случаев, когда
предусмотрено иное42.
· Распространять экземпляры произведения в согласованные сроки
и на оговоренных условиях43.
· Обеспечивать непрерывное использование произведения и его
коммерческое распространение, согласно существующим обычаям
в соответствующей области профессиональной издательской дея​
тельности44.
· Выплачивать автору предусмотренное вознаграждение, а когда
последнее пропорционально объему продажи, производить соответ​
ствующие отчисления, предоставляя отчет. В странах, где валюта
устойчива, исходят из того, что частота таких отчислений должна
быть полугодовой45 или даже годовой46. Когда это условие не соблю​
дается, необходимо увеличить частоту отчислений.
· Предоставлять в распоряжение автора каждый год сертификат, в
котором указываются сведения относительно изготовления, распро​
странения и наличия экземпляров; и, по просьбе автора, соответ​
ствующие оправдательные документы47.
· Использовать полученный от автора материал только для разре​
шенного издания и возвращать автору оригинал (или рукопись) про​
изведения, а также все полученные от него материалы (фотографии,
иллюстрации и т. д.), как только заканчивается печатание и тиражи​
рование издания48.
· Выполнение формальностей: издатель должен выполнить формаль​
ности (указать реквизиты издания, произвести обязательное депони​
рование и регистрацию в странах, где она еще существует), указать
предусмотренные законом места публикации произведения (а не того,
где оно печатается, если это осуществляется в разных местах), указать
на всех экземплярах издания обозначения, требуемые ст. 3.1 Всемир​
ной конференции об авторском праве (знак ©, после которого идет
имя обладателя АП и указывается год первой публикации), таким об​
разом и в таком месте, чтобы четко было видно, что АП охраняется49.
42
Испания, ст. 64.2.
43
Испания, ст. 64.3.
44
Колумбия, ст. 124.1; Коста-Рика, ст. 33; Испания, ст. 64.4; Доминиканская Респуб​
лика, ст. 85.1.
4<; Колумбия, ст. 110, вторая часть.
4(1 Испания, ст. 64.5.
47 Колумбия, ст. 124.3; Испания, ст. 64.5.
4К Испания, ст. 64.6.
49 Колумбия, ст. 125; Доминиканская Республика, ст. 93е.
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ОТВЕТСТВЕННОСТЬ ИЗДАТЕЛЯ
Если после того, как произведение напечатано, оно было полностью или частично уничтожено по вине издателя, то последний должен выплатить автору оговоренное вознаграждение, если оно было установлено в виде фиксированной суммы. Если вознаграждение, предусмотренное догово​ром, пропорционально выручке от продажи экземпляров произведения, то издатель должен уплатить автору сумму, ожидаемую от продажи всех экземпляров издания, в случае, если потери или ущерб полностью или частично вызваны виной или небрежностью издателя50.
6.2.1.2. Прекращение действия издательского договора ОБЫЧНЫЕ ПРИЧИНЫ
· Истечение предусмотренного срока51.
· Все издание разошлось52. Считается, если не предусмотрено иное,
что издание разошлось, если у издателя на складе нет минимального
числа экземпляров, которое составляет обычно 5—10% от общего
тиража.
· Если произведение не переиздано в установленный срок, хотя пе​
реиздание было специально предусмотрено, или если в договоре по
этому поводу ничего не говорится, а тираж исчерпан, в разумные
сроки, устанавливаемые автором.
НЕОБЫЧНЫЕ ПРИЧИНЫ
Расторжение договора в случае, если одна из сторон не выполнила обя​зательств, в частности:
· в случае банкротства или же смены владельца издательства при
условии, что воспроизведение произведения еще не началось;53
· когда вознаграждение было установлено только в виде фиксиро​
ванной суммы и истек разумный срок с момента подписания дого​
вора (ст. 69.3 испанского законодательства устанавливает такой срок
в десять лет);
· во всех случаях, когда истек разумный срок с момента предостав​
ления автором издателю всего необходимого для воспроизведения
произведения (ст. 69.4 испанского законодательства устанавливает
этот срок в 15 лет);

(0 Колумбия, ст. 116; Доминиканская Республика, ст. 83.
51
Испания, ст. 69.1.
52
Аргентина, ст. 44; Испания, ст. 69.2; Мексика, ст. 51.
" Колумбия, ст. 134; Доминиканская Республика, ст. 89.
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• когда в результате прекращения деятельности издательства или за​явления о несостоятельности использование произведения приоста​навливается.
ДРУГИЕ  ОБЩИЕ   ПРИЧИНЫ  ПРЕКРАЩЕНИЯ  ДЕЙСТВИЯ ДОГОВОРОВ
После прекращения действия договора, кроме случаев, когда предусмо​трено иное, издатель может, в случае необходимости, продать экземпля​ры произведения, находящиеся в его распоряжении, а автор пользуется преимущественным правом на их приобретение (ст. 70 испанского зако​нодательства устанавливает для этого срок в три года, считая со дня прекращения действия договора). Можно считать, что это отличается от случая, когда договор аннулируется по причине невыполнения издате​лем своих обязательств.
6.2.2. Издательский договор на музыкальное произведение54
Договор о графическом издании музыкальных произведений содержит особенности, которые заметно отличают его от договора на издание литературных произведений. Издание музыкальных партитур на бума​ге лежит в основе обычных отношений между автором и издателем, ха​рактеризующихся более обширным и сложным характером, чем отноше​ния, устанавливаемые исходя из основной цели договора.
Как правило, музыкальное произведение предназначается для ис​полнения. По этой причине издание на бумаге никогда не было их сущ​ностной формой выражения: речь скорее идет об отправном пункте, позволяющем обеспечивать исполнение музыкального произведения артистами-исполнителями или исполнителями. Однако в основе графи​ческого печатания музыкальных партитур имеется важная особенность, сопоставимая до некоторой степени с особенностью издания литератур​ных произведений.
В ходе предыдущего столетия и в течение части нынешнего — эпо​хи, когда была принята большая часть законов по АП и разработа​ны «типовые положения» договоров на издание музыкальных произве​дений, - - исполнение последних осуществлялось «напрямую» перед публикой, а затем также перед микрофоном радиостанции.
Однако в течение уже нескольких десятилетий публичное исполне​ние «напрямую» не является основной формой сообщения этих произ​ведений для всеобщего сведения. Эволюция техники записи и распро​странения музыкальных произведений, равно как и эфирного вещания,
С текстом или без текста.
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благодаря которой появились диски, кассеты, фильмы, видеокассеты, радиопередачи и телепередачи с помощью кабельных сетей и т. д., замет​но уменьшила роль этого вида коммуникации.
Следовательно, издание партитур на бумаге также потеряло свою важность, даже если оно по-прежнему играет значительную роль в том, что касается распространения произведений среди исполнителей, воз​можности их музыкального переложения для других инструментов и оркестровки с целью их публичного исполнения и их звукозаписи, а так​же для музыкальной подготовки и обучения.
Форма, с которой начинается распространение музыкальных произ​ведений, также изменилась. Обычно обнародование начинается с запи​си, а перед тем, как издать произведение на бумаге, смотрят, пользует​ся ли оно определенным успехом, что позволяет предполагать, что дру​гие исполнители также захотят исполнить его или записать. По этой причине сегодня большинство издательств является субподрядчиками студий звукозаписи.
Нынешнее повсеместное присутствие музыки, ставшее возможным благодаря развитию техники записи и механического воспроизведения звуков на фонограммах, магнитофонных лентах, компакт-дисках и т. д., продажа которых и различные формы исполнения, публичного исполь​зования и воспроизведения в публичных и частных целях (вознагражде​ние за авторскую копию), связано с оборотом огромных сумм, которые привлекает мировой рынок музыкальных произведений.
Тем не менее, как отмечает Ульрих Ухтенхаген, музыкальные изда​тели постарались сохранить нишу, которую издатели вообще, как лите​ратурные, так и музыкальные, занимали, когда выступали в качестве импресарио автора, когда именно они занимались управлением правами на произведения и знакомили с ними публику. Музыкальные издатели продолжают осуществлять свой контроль над всеми формами использо​вания произведений, которые они издают и в течение длительного вре​мени подписывают только те договора, в соответствии с которыми авто​ры им предоставляют, помимо права на выпуск, рекламу, распростране​ние и продажу экземпляров, напечатанных на бумаге, еще и права на публичное исполнение, вещание, распространение по кабельной сети и прием широкой публикой передач на основе тех статей договора, которые гарантируют им эти «дополнительные права», являющиеся сегодня ос​новным предметом договоров об издании музыкальных произведений (Uchtenhagen 1990: 15—33).
Благодаря этим дополнительным правам55 издатель музыкальных произведений обеспечивает себе получение пропорционального возна​граждения от сумм, получаемых автором за эксплуатацию произведения
55 Однако, как отмечает В. Де Санктис, нельзя говорить, что в данном случае име​ет место множественность договоров (De Sanctis 1965: 132: 383).
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во всем мире (публичное исполнение «напрямую» и звукозаписи, «фо-номеханические» права, которые вытекают из продажи широкой публике пластинок и пленок, использования их в рекламе и в аудиовизуальных произведениях и т. д.)56. С тем чтобы оправдать получение таких возна​граждений, делается ссылка на положения, характерные для торговли, в связи с распространением музыкальных произведений, и на работу по популяризации этих последних, выполняемую издателем.
Действительно, если произведение так и не попало на рынок в виде графического издания и если в настоящее время его обнародование, как правило, начинается путем записи на пластинках и на кассетах, то рек​ламная деятельность, осуществляемая издателем, важна для успеха про​изведения и является оправданием получения издателем вознаграждения в виде денег, поступающих от его разнообразного использования.
Работа по распространению произведения превращает издателя в антрепренера или импресарио автора и приобретает различные формы: распространение экземпляров графического издания произведения (партитура) среди наиболее известных исполнителей и дирижеров орке​стров и ансамблей, с тем чтобы оно исполнялось и включалось в их ре​пертуар; популяризация звукозаписей; заключение за счет издателя до​говоров с целью подготовки музыкальных переложений произведения для других инструментов; музыкальные аранжировки и перевод текста на разные языки; заключение договоров с другими издателями, работа​ющими по субподряду, чтобы они обеспечили выпуск графических из​даний произведения и популяризировали его в различных географиче​ских районах; регулярное участие в выставках и фестивалях музыки; проверка соблюдения обязательств издателями, работающими по суб​подряду; передача автору в предусмотренные сроки поступлений от про​дажи экземпляров графического издания и перечисление соответствую​щих сумм, а также аванса, полученного от вышеупомянутых издателей (когда речь идет о произведениях, пользующихся успехом). Эта деятель​ность, которая требует существенных капиталовложений, необходи​ма для того, чтобы произведения могли привлечь внимание публики.
Поступления от продажи графического издания незначительны, если сравнивать их с доходами от эксплуатации произведения в других формах, однако они приобретают чрезвычайную важность, так как сви​детельствуют о популяризаторской деятельности, осуществляемой са​мим издателем и через издателей, работающих по субподряду, поскольку именно эта деятельность является оправданием получения ими части сумм, поступающих автору.
56 Участие издателя в публичном исполнении и в фономеханических правах в неко​торых странах: Аргентина — 25%, когда речь идет о незаписанных произведениях, и 33%, когда речь идет о записанных произведениях; Бразилия — 25% для обоих случаев; Фран​ция — 33% для публичного исполнения и 50% в связи с фономеханическими правами.
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С такой практикой связаны существующие важные различия с до​говором об издании литературных произведений.
Как правило, договор об издании музыкальных произведений:
· предоставляет издателю исключительные права давать разреше​
ние на издание произведения по субконтракту и его эксплуатацию
всеми возможными способами, включая его сообщение для всеоб​
щего сведения;
· дает издателю право на часть доходов, причитающихся автору зе
использование произведения;
· в нем предусматривается не один единственный тираж, а неогра​
ниченное число тиражей; однако издатель обязан иметь запас про​
изведений для распространения среди широкой публики;
· дает издателю право осуществлять музыкальные аранжировки, пе​
ревод текстов, оркестровку, переложение для других инструментов
или ансамбля инструментов, издавать и распространять эти версии
произведения; использовать произведения в альбомах; отдельно
издавать текст и музыкальную партитуру
Необходимо подчеркнуть, что, несмотря на то, что такое положение стало широко распространенной в мире реальностью, существенные различия между договором об издании литературных произведений и договором об издании музыкальных произведений не нашли отражение в законодательстве. В нем, за отдельными исключениями, нет особых положений, направленных на поиски равновесия в отношениях между авторами и издателями.
Объяснение этому следует искать в том, что эта миссия возлагает​ся на организации, управляющие АП на коллективной основе, которые на основании переговоров с издателями и внутренних норм, унифици​рованным и получившим самое широкое распространение благодаря правилам, установленным Международной конфедерацией обществ авторов и композиторов (CISAC), смогли изменить «типовые положе​ния» договоров об издании музыкальных произведений, которые были разработаны издателями в одностороннем порядке.
Указанные организации занялись также регламентированием дого​вора об издании по субконтракту, заключаемому первоначальным изда​телем (тем, который ведет переговоры с автором) с издателями других стран, с тем чтобы последние выполнили собственные обязательства на соответствующих территориях: издатель, работающий по субконтракту, заключает договор не с автором, а с издателем. Традиционно договор об издании по субконтракту был средством, используемым первоначаль​ным издателем для распространения произведений во всех странах для того, чтобы произведение использовалось во всем мире.
В 1938 г. CISAC приняла в Стокгольме «Положение конфедерации об издании по субконтракту музыкальных произведений (с текстом и без текста)», который был дополнен и изменен по разным обстоятельствам,
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особенно в ходе работы Лондонского конгресса (1947 г.), Ассамблеи конфедерации в Париже (1949 г.), Амстердамского конгресса (1952 г.), Гамбургского конгресса (1956 г.). Конгресса в Кнокке-ле-Зут (1958 г.) и в Вене (1968 г.), а затем в связи с заседанием руководящего Совета БИЕМ (BIEM) (Международное бюро обществ, руководящее правами в области записи и механического воспроизведения) в 1975 г. и на заседа​нии CISAC в 1976 г. Данное положение регламентирует при помощи общих для всех норм долевое распределение отчислений за публичное исполнение произведений, поступающих при каждом случае издания по субконтракту музыкального произведения с текстом и без текста между заинтересованными лицами, членами обществ, управляющих правами на публичное исполнение, которые входят в CISAC.
Цель такого регламентирования состояла в том, чтобы унифициро​вать и усовершенствовать нормы, действующие в организациях, управ​ляющих правами авторов, которые входят в состав CISAC на коллектив​ной основе, и содержание договоров об издании по субконтракту57, а так​же распределение сумм, полученных в связи с использованием произве​дений58, и обмен информацией и документацией, что способствует реше​нию сложной задачи справедливого распределения полученных сумм между обладателями прав на произведения59. В вышеупомянутом Поло​жении конфедерации проводится различие между представителями-цес​сионариями (рассматриваемыми в качестве издателей, работающих по субконтракту) и коммерческими агентами в зависимости от того, зани​маются ли они публикацией произведений, которые они представляют.
Режим субконтрактного издания сейчас претерпевает коренные изменения в нескольких транснациональных музыкальных издательских корпорациях, которые называются «majors» (крупнейшие), таких как му​зыкальные издательства фирмы «Сони», фирм «Эми», «Ворнер Мью-зик», «Пир Мьюзик», «Полиграм» в силу всемирных масштабов их
5" Договоры об издании по субконтракту должны заключаться не менее чем на три года, а их территориальная сфера применения должна соответствовать сфере деятельно​сти авторского общества.
5Я В силу правил конфедерации, установленных авторскими обществами, которые являются членами CISAC, после реформы 1975—1976 гг. процентная доля отчислений в пользу авторов, как правило, не может ни в коем случае быть ниже 50%. Остающиеся 50% распределяются между первоначальным издателем и местным издателем, работаю​щим по субконтракту в соответствии с пропорцией, оговоренной ими.
59 Обмен информацией осуществляется с помощью большого числа документов. Основная имеющаяся международная документация образуется за счет международных файлов, списков обладателей прав КАИ (композиторы-авторы-издатели), Всемирного перечня наиболее часто используемых произведений (ВПП — Всемирный перечень про​изведений) и Файла общих соглашений (ФОС — Файл общих соглашений), которые ве​дут соответственно различные общества, управляющие правами на коллективной осно​ве: СУИСА (Швейцария), АСКАП (Соединенные Штаты Америки) и САБАМ (Бельгия) (см. гл. 8, разд. 8.1.3.4).
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деятельности. Подобные перемены вызваны тем, что эти предприятия имеют свои филиалы во многих странах, которые юридически соедине​ны с материнским издательством и между собой. В таком качестве они представляют свои каталоги на основе общих договоров о представи​тельстве или договоров между компаниями, которые предусматривают для «представителя» 20—50% от доходов, поступающих первоначаль​ному издателю (см. примеч. 58 выше).
Благодаря такой коммерческой и юридической практике эти компа​нии не нуждаются в субконтрактных договорах на издание, кроме слу​чаев, когда речь идет об отношениях с предприятиями, не принадлежа​щими к сети музыкальных издательств.
В законодательстве Колумбии (ст. 138), Сальвадора (ст. 67), Испа​нии (ст. 71—73), Гондураса (ст. 90—93) и Панамы (ст. 73) есть положе​ния, касающиеся договора об издании музыкальных произведений. Они исходят из реалий рынка изданий этих произведений и согласуются с действующей практикой отношений между авторами и издателями, на которую в значительной степени влияют организации управления АП на коллективной основе.
6.2.3. Договор об издании произведений искусства
Развитие техники графического печатания, особенно цветного, в значи​тельной степени способствовало и разнообразило методы включения репродукций произведений искусства (рисунков, эскизов, виньеток, иллюстраций, картин, гравюр, скульптур, фотографий и т. д.) в книги, газеты, журналы, брошюры, проспекты, альманахи, записные книжки, афиши, плакаты, почтовые открытки, поздравительные открытки и т. д. на бумаге или на ткани.
На обложке почти всех книг можно найти репродукцию произведе​ний, в том числе и произведений научного и технического характера. Много также книг или выпусков, содержащих репродукции произведе​ний искусства. Издано большое количество дидактических и научно-популярных работ, текст которых изобилует иллюстрациями, с тем что​бы помочь понять содержание или сделать более приятным чтение.
Однако существует четкое различие между договорами, касающи​мися репродукции произведений изобразительного искусства, и догово​рами об издании литературных произведений, и законодательство неко​торых стран содержит положение, которое свидетельствует об этих раз​личиях:
• вознаграждение обладателя права на воспроизведение определя​ется в виде фиксированной суммы, а не в пропорции к суммам, по​лучаемым в результате использования произведения. В законода​тельстве стран, где, как правило, установлена пропорциональная форма вознаграждения, из нее специально исключаются работы, ил-
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люстрирующие произведения третьего лица (например, в Испании, ст. 46.2.d; Франции, ст. L. 132-6.4, бывшая ст. 36; Италии, ст. 130; Венесуэле, ст. 46);
•
репродукция осуществляется с оригинала произведения, а когда
речь идет о картинах или скульптурах, часто случается, что облада​
тель права на воспроизведение не является собственником матери​
ального носителя, если только он не автор произведения или же его
наследник mortis causa или если была специально предусмотрена
уступка права на использование произведения в пользу приобрета​
теля его оригинала (в отношении различий между обладателем пра​
ва на воспроизведение и собственником уникального экземпляра
произведения, а также законодательными решениями по этому по​
воду, см. гл. 4, п. 4.2.1 С);
•
когда договор об издании является договором «срочного характе​
ра», который дает издателю право выпустить ряд изданий, которые он
считает необходимыми в течение определенного времени, то ограни​
чения, установленные законодательством в отношении максимально
допустимого срока и минимального числа экземпляров, которое дол​
жно входить в каждое издание, не применяются (Италия, ст. 122.5)60.
Как отмечает В. Де Санктис, применение к произведениям изобра​
зительного искусства правил, предусмотренных для договора об издании
литературных произведений, не отвечало бы действительности. Соб​
ственно договора об издании заключаются в области издания произве​
дений искусства (когда произведение не находится в общественном до​
стоянии), в сфере произведений, создающихся совместно, даже если
вклад каждого неодинаков (примером могут быть иллюстрированные
романы), и в сфере коллективных произведений. Помимо таких ситуа​
ций использование иллюстраций в научном произведении или в произ​
ведении литературного характера, как и в любом другом произведении
интеллектуального свойства, не ведет к заключению договора об изда​
нии с обладателем права на воспроизведение произведения изобрази​
тельного искусства. Использование произведения разрешается облада​
телем права в интересах автора текста или же непосредственно издате​
ля с помощью простой лицензии, которая, если не предусмотрено иное,
предполагает только выплату вознаграждения. Разрешение касается
только эксплуатации произведения для этой установленной цели (исклю​
чение допускается в отношении возможных прав личного характера).
№ Италия, ст. 122, подпункт 5: «Договор об издании "в течение определенного сро​ка" дает издателю право выпускать ряд изданий, которые он считает необходимыми, в течение установленного времени, которое не может превышать 20 лет, и минимальным тиражом каждое издание, что должно быть указано в договоре под страхом признания не​действительным вышеупомянутого договора. Этот срок, равный 20 годам, не применя​ется к договорам об издании, касающихся <...> эскизов, рисунков, виньеток, иллюстра​ций, фотографий и аналогичных работ <...>, картографических работ <...>».
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Когда речь идет об оригинальных иллюстрациях, включая выпол​ненные вручную копии произведений, находящихся в общественном достоянии, нередко заключаются договора найма произведения или ус​луг (contratti di commissione) с художником, где содержатся пункты об исключительности, касающиеся определенных аспектов предоставляе​мых им услуг, если сотрудничество носит продолжительный характер (De Sanctis 1965: par. 49: 140—142). Такие договора часто заключаются предприятиями печати (издателями ежедневных газет, журналов, обзо​ров) с художниками-мультипликаторами, художниками карикатур, ри​сунков для прессы и т. д.
6.2.4. Право издателя на графическое оформление своих печатных изданий
В силу развития электронной технологии воспроизведения с помощью факсимиле и последовавшим за этим увеличением пиратской деятельно​сти тех, кто незаконно присваивает себе печатные тексты, получая таким образом прибыль за счет издателей и во вред им, издатели потребовали, чтобы за ними были признаны особые прерогативы, независимо от дого​вора об издании и прав, которые он им дает, с тем чтобы можно было эф​фективно защищать свою продукцию (издания литературных произведе​ний и вообще печатных текстов) от воспроизведения без разрешения.
В Великобритании в законе 1956 г. уже было уделено внимание праву на графическое оформление печатных изданий (ст. 15) в качестве права, защищающего издателя от воспроизведения с помощью факси​мильных аппаратов (получаемого путем репрографии или иных анало​гичных методов), опубликованных им печатных литературных, драмати​ческих и музыкальных произведений без разрешения61. Ряд стран, при​держивающихся британской юридической традиции, принял аналогич​ные положения (Австралия, Бангладеш, Индия, Ирландия, Новая Зелан​дия, Пакистан и Сингапур)62. Данное право охраняется в течение 25 лет, начиная с конца года, когда было выпущено первое издание.
В Мексике, стране с латинскими юридическими традициями, закон (ст. 26) предусматривает: «Издатели произведений интеллектуального характера или искусства, издатели газет и журналов, продюсеры филь​мов или издатели аналогичных публикаций могут зарезервировать за собой право на исключительное использование графических оригиналь​ных свойств, которые являются, в зависимости от случая, отличительны​ми признаками произведения или собрания <...>. Такая охрана действи​тельна в течение двух лет, начиная с даты действия свидетельства о ре-
61
Законодагельство от 1988 г предусматривает это право в статье Ы.с и в ст. 8.
62
См. документ ЮНЕСКО/ВОИС/СОЕ/РШ/З-И от 14 сентября 1987 г., с. 327, 328,
79—80.
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зервировании, и может возобновляться на срок равной продолжительно​сти, если обычное использование оговоренных прав доказано. Ориги​нальные свойства должны использоваться в том виде, как они зареги​стрированы. Любое изменение, внесенное в их составные части, влечет новую регистрацию».
В отличие от мексиканского законодательства, требующего, чтобы графические свойства были оригинальными, право, касающееся графи​ческого оформления опубликованных изданий, которое признается в законодательстве стран, придерживающихся англо-американской юри​дической традиции (даже тогда, когда требуется, чтобы издание не было репродукцией), не содержит условия относительно оригинальности и охраняет оформление всей страницы — «внешнего вида страницы» («the image on the page»)63.
Следовательно, охрана типографского оформления опубликованных изданий также отличается от охраны типографских знаков, принятых Венским соглашением об охране типографских знаков и их международ​ного депонирования; текст, который был принят 12 июня 1973 г., еще не вступил в силу, поскольку нет необходимого числа стран, требуемого для его ратификации. По этому соглашению предметом охраны является весь план: а) буквы и алфавиты как таковые с приложениями, такими как диакритические знаки и знаки препинания; Ь) цифры и другие обозна​чения, такие как условные знаки, символы и знаки, используемые в на​учной литературе; с) украшения, такие как бордюры, заставки и виньет​ки, все, что предназначено для использования в качестве средств набо​ра текстов с помощью всех графических методов. Охрана «типограф​ских знаков» является выражением, которое не включает в себя знаков, форма которых продиктована чисто техническими требованиями (ст. 2), и ограничивается условиями, чтобы они были новыми либо оригиналь​ными, или теми и другими одновременно (ст. 7.1).
Вот почему охрана типографских знаков ориентирована на новые и/или оригинальные элементы, которые могут быть частью типограф​ского оформления, а не самим оформлением64. С другой стороны, пра​во издателя на типографское оформление его опубликованных изданий распространяется на все издания, которые не являются репродукцией с помощью факсимиле, независимо от того, является типографское офор​мление оригинальным или нет, а изданное произведение охраняется или не охраняется АП (произведение, ставшее общественным достоянием, юридические тексты и т. д.).
Условия, предполагающие оригинальность, не требуются, когда речь идет о правах издателя, поскольку в отличие от АП, которые про​истекают из творчества, его полномочия (по аналогии с другими смеж-
63
См.: Clark 1986: par. 5: 236.
64
См. вышеупомянутый документ K>HECKO/BOHC/CGE/PW/3-II, п. 339, с. 80.
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ными правами, такими как права производителя фонограмм или органи​заторов эфирного вещания) появляются в процессе распространения произведения65 (см. гл. 7). Эта охрана чужда содержанию издания, здесь преследуется двойная цель: поддержать усилия и инвестиции в данной области и стимулировать деятельность тех, кто предоставляет тексты в распоряжение широких масс и является незаменимым связующим зве​ном в цепи коммуникации.
В принципе PW2666 Принципов ЮНЕСКО-ВОИС, касающихся охраны авторского и смежных прав, относящихся к различным катего​риям произведений67 устанавливается, что государства должны преду​сматривать возможность предоставления издателям соответствующей охраны в том, что касается типографского оформления их печатных из​даний, независимо от того, имеются ли среди них произведения, охра​няемые авторским правом или нет68.
6.2.5. Право издателя обратиться в суд в случае посягательства на исключительные права, которыми он обладает в рамках производного права
Согласно издательскому договору, издатель может совершать действия, связанные с использованием произведения, ставшие возможными со​гласно договору. Кроме того, он обладает правами, которые законода​тельство специально устанавливает в его пользу.
Следовательно, если не происходит уступки АП или, как в случае с коллективными произведениями, если законодательство не наделяет издателя первоначальным правообладанием (или не устанавливает пра​вовую цессию или презумпцию цессии в его пользу), то последний ли​шен способности инициировать судебное преследование в связи с нераз​решенным использованием издаваемых им произведений.
Однако издателям необходимо иметь возможность защищать в суде
65
«Публикация, — как отмечает Дебуа, — способствует литературному, художе​
ственному и музыкальному творчеству, она не участвует в творческой деятельности»
(Desbois 1978: 455: р. 363).
С другой стороны, в законодательствах, придерживающихся англо-американских юридических традиций, существует возможность предоставлять издателю промышлен​ное АП (entrepreneurial copyright) на типографское оформление его опубликованных из​даний (см. гл. 1, п. 1.3.1 и 1.3.2).
66
PW: печатное слово (mot imprime).
67
См. документ K)HECKO/BOHC/CGE/SYN/3-II от 11 апреля 1988 г.
68
Даже если эти принципы не имеют обязательной силы, тем не менее они отража​
ют состояние доктрины и имеют целью предложить решения для сохранения прав обла​
дателей прав на произведения литературы и искусства, как и на другие результаты твор​
чества, охраняемые в рамках авторского и смежных прав, а также обеспечить им справед​
ливое обращение, поощряя творческую деятельность, крайне необходимую для культур​
ного развития любой страны. Таких принципов 162.
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от их собственного имени свою продукцию от любого незаконного вос​произведения, то есть иметь полномочия, которые признаются за ними законодательством ряда стран.
В Великобритании согласно закону 1956 г. (ст. 19) в пользу обладате​ля исключительной лицензии устанавливаются такие же права иниции​ровать судебное преследование и использовать иные средства защиты, как если бы эта лицензия представляла собой цессию.
Согласно английскому закону 1988 г. (ст. 17) снятие копии (или вос​произведение) произведения является действием, зарезервированным за обладателем АП на все виды охраняемых произведений. В гл. VI того же закона, посвященного средствам обжалования в случае посягательства на АП, предусматриваются права и средства обжалования для первона​чальных обладателей АП (ст. 96—100), такие же, как и для обладателей исключительной лицензии (ст. 101 и 10269).
В Испании в статье 48.1 законодательством предусматривается, что уступка исключительных прав наделяет цессионария «правом начать судебное преследование независимо от отчуждателя в случае посяга​тельства на исключительные права, которые были ему уступлены».
6.3. Договор о публичном показе или публичном исполнении драматических, музыкальных и музыкально-драматических произведений
6.3.1. Концепция
Договор о публичном показе или публичном исполнении — это договор, в силу которого автор литературного, драматического, музыкального, музыкально-драматического, хореографического произведения или пан​томимы или его правопреемник уполномочивает физическое или юри​дическое лицо (обычно именуемого антрепренером или организатором спектакля), а оно обязуется обеспечить публичный показ или публичное исполнение всего или части вышеупомянутого произведения (имеющи​мися исполнителями или путем записи, вещания или передачи по ка​бельной сети) и выплатить другой стороне пропорциональное возна​граждение с сумм, поступивших от продажи билетов, эквивалентной суммы или вознаграждения в виде фиксированной суммы.
69 Ст. 101 предусматривается: 1) приобретатель исключительной лицензии имеет, но только не в отношении обладателя АП, такие же права и средства обжалования в том, что касается вопросов, возникающих после выдачи лицензии, как если бы эта лицензия бы​ла цессией; 2) права и средства обжалования приобретателя исключительной лицензии реализуются на равной основе с правами и средствами обжалования обладателя АП; 3) ответчик может ссылаться на такие же средства защиты, как если бы иск был предъ​явлен обладателем АП. Ст. 102 регламентирует очень подробно равную реализацию прав, предусмотренных ст. 101.
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Следовательно, он применяется к показу и исполнению музыкаль​но-драматических и музыкальных произведений, исполняемых непо​средственно (чтение наизусть литературных и драматических произве​дений, театральные представления, драмы, комедии, оперы, оперетты, музыкальные комедии, концерты и т. д.) и косвенным образом, либо с помощью записи (демонстрация аудиовизуальных произведений, выпуск пластинок, магнитные записи и т. д.), либо путем вещания или распро​странения по кабельной сети при том условии, что эти программы осу​ществляются в местах, где может присутствовать публика, или местах, которые не открыты для публики, но где может присутствовать70 значи​тельное число лиц, обычно не принадлежащих к семейному кругу и его ближайшему окружению; другими словами, показ или исполнение счи​таются публичными, когда они происходят вне чисто домашних, семей​ных или частных рамок, или даже в их пределах, если представление де​монстрируется или распространяется для внешней аудитории.
Управление правами на публичный показ или публичное исполнение, как правило, осуществляется авторскими обществами (см. гл. 8, п. 8.1.3).
Договорные отношения между автором и производителем фоно​грамм, например, позволяют воспроизводить произведение, однако в силу принципа независимости прав на использование произведения, они не позволяют обнародование их с помощью публичного исполнения. Кроме того, в силу принципа гражданского права, согласно которому никто не может передать третьему лицу право на какой-либо предмет в большем объеме, чем то. которым он пользуется сам, производитель фонограмм, когда он выпускает на рынок экземпляры фонограммы, не может передать приобретателю пластинки или кассеты право на публич​ное исполнение с помощью этого диска или этой кассеты, которое за​креплено за автором, заключившим договор с производителем на меха​ническое воспроизведение произведения.
Автор наделен правом распространения, в силу которого он может контролировать использование своего произведения, когда коммерциа​лизация его экземпляров, на которых оно записано, осуществляется на условиях, которые им не разрешены (см. выше, гл. 4, 4.3.1, последний подпункт). Во французской правовой доктрине и юриспруденции это право называется правом целевого использования (droit de destination).
Со своей стороны, организация эфирного вещания, которая получи​ла только право вещания для частной аудитории, не может передавать тем, кто составляет эту аудиторию, право обнародования этого произве​дения для широкой публики путем показа или исполнения, передаваемо​го при помощи средств вещания.
Право на использование в личных целях, а именно использование про-
70 См. Меморандум, подготовленный Международным бюро ВОИС по вопросам, касающимся возможного протокола к Бернской конвенции (Le droit 1992: par. 156 b. I, II).
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изведений в рамках семьи или частным образом либо в ближайшем ок​ружении семьи или для отдельного лица, охватывается договором на ме​ханическое воспроизведение, который заключается между автором и про​изводителем фонограмм (его предмет — фиксация и воспроизведение произведения на копиях, предназначенных для продажи розничными тор​говцами) договором на эфирное вещание, который заключается между автором и организацией эфирного вещания (его цель — беспроводная передача произведений, предназначенная для приема в семейном кругу) или договором на воспроизведение аудиовизуальных работ на копиях видеограмм, предназначенных для продажи публике или аренды (home video), который заключен между автором и изготовителем. Эти различные договоры мы рассмотрим отдельно (см. п. 6.4,6.5 и 6.6, соответственно).
Напротив, сообщение для всеобщего сведения, осуществляемое с помощью пластинок, магнитофонных лент, копий видеограмм, веща​ния, передач по кабельной сети и т. д. возможно, когда есть специальное разрешение на то автора и это закреплено договором о публичном показе или публичном исполнении.
Когда такие записи, вещание и т. д. используются в спектаклях (пока​зываемых в театрах, концертных залах или же местах, специально обору​дованных для этой цели) и местах, к которым имеет доступ публика (танцевальные залы, дискотеки, рестораны, чайные салоны, бары, кафете​рии, гостиницы, показ моды и т. д.), или для того, чтобы создать соответ​ствующую атмосферу (в магазинах, общественном транспорте, кабинетах врача, бюро, промышленных предприятиях, коммерческих предприятиях, служебных помещениях, мастерских и т. д.), то произведение используется в иных целях, чем те, которые были предусмотрены первоначальным до​говором, заключенным между автором и изготовителем или вещательным органом, что существенно меняет его экономические масштабы, посколь​ку заинтересованные стороны лишены возможности заключить другие договоры. Следовательно, необходимо получить разрешение автора и вы​платить вознаграждение за такие виды использования (см. гл. 4, п. 4.3.2).
6.3.2. Юридическая природа
Договор о публичном показе или публичном исполнении является авто​номным договором, характерным для АП. Он регулируется нацио​нальными законодательствами71 как таковой, или в более общем плане как договор об исполнении произведения72.
71
Например, Испания: Договор о театральных представлениях и исполнении музы​
кальных произведений (гл. III, ч. V).
72
В некоторых законодательствах предусматривается применение положений дого​
вора об исполнении произведения в отношении других договоров; так дело обстоит в
аргентинском законодательстве, ст. 50: «В силу настоящего закона публичными показа-
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Как и издательский договор, договор о публичном показе или пуб​личном исполнении имеет схожие черты, в том что касается обяза​тельств, с некоторыми договорами, относящимися к общему праву, в частности обязательство получения надлежащего результата в связи с договором на аренду произведения', действительно, антрепренер зрелищ​ного предприятия, обязуется получить определенный результат: это может быть спектакль, иными словами, публичный показ или публичное исполнение. Однако он не обладает статусом подрядчика, поскольку рискует собственными экономическими интересами, когда обязуется добиться вышеупомянутого результата, а автор не имеет статуса работо​дателя, поскольку он не берет на себя обязательство производить вы​платы в пользу антрепренера зрелищного предприятия.
Договор о публичном показе или публичном представлении содер​жит также элементы, характерные для договора товарищества: действи​тельно, автор, как правило, участвует в экономических результатах пред​приятия (его вознаграждение состоит из процентной доли от доходов, по​лучаемых от продажи входных билетов или их эквивалента). Но это не договор товарищества, поскольку в нем отсутствует существенный при​знак последнего, а именно: автор не участвует в покрытии убытков.
6.3.3. Признаки
Договор о публичном показе или публичном исполнении является дого​вором следующего характера:
· концессуалъным, а не реальным, даже если автор должен передать
антрепренеру зрелищного предприятия экземпляр произведения с
целью его публичного показа или исполнения; в действительности
это обязательство связано с выполнением договора, а не с его допол​
нением. Этот договор не является формальным, хотя он требует
письменной формы в качестве доказательства его совершения;
· двусторонним или взаимообязывающим, поскольку стороны берут
на себя взаимные обязательства: предоставление разрешения, с од​
ной стороны, а с другой — обязательство показывать или исполнять
произведение и выплачивать вознаграждение;
· возмездным, поскольку антрепренер зрелищного предприятия
выплачивает вознаграждение, как правило согласованное с органи​
зацией, управляющей правами авторов на коллективной основе, или
установленное ею. Нельзя говорить о наличии договора о публич​
ном показе или публичном исполнении, если автор отказывается от
получения вознаграждения;
ми или публичными исполнениями считаются передачи в эфир, демонстрация в кино, по телевидению или любая другая форма механического воспроизведения произведения литературы или искусства».
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· коммутативным, поскольку услуги сторон имеют достоверный
характер: разрешение автора и обязательство антрепренера зрелищ​
ного предприятия обеспечить показ или исполнение произведения
и выплатить вознаграждение;
· intuitu personae как для автора (мы уже говорили о том, что всегда
принимается во внимание правосубъектность последнего при за​
ключении договора, касающегося произведения), так и для антреп​
ренера. Когда публичный показ или публичное исполнение осуще​
ствляется «напрямую», характер intuitu personae в этом случае на​
много более заметен, чем в случае издательского договора, в силу
которого, после того как автор одобрил гранки, произведение вос​
производится без изменений. В законодательстве многих стран эта
особенность получает специальное закрепление, например в законо​
дательстве Аргентины, ст. 47; Бразилии, ст. 77; Колумбии, ст. 148;
Франции, ст. L. 132-19.4, бывшая ст. 44.4, и т. д.;
· не имеющим исключительного характера^ поскольку публичный
показ или публичное исполнение носит эфемерный характер. Эта
его черта также получает признание в законодательстве: Франция,
ст. L. 132-19.2, бывшая ст. 44.2; Венесуэла, ст. 66.1, и т. д.73 Однако
исключительное право принято оговаривать в отношении исполне​
ния театральных произведений;
· ограниченным в отношении места и сроков использования, кото​
рые автор специально оговаривает.
6.3.4. Права и обязанности сторон
Создается впечатление, что обычно законодатель имеет в виду особен​ности, свойственные договору о публичном показе или публичном ис​полнении «напрямую», иными словами, договор, предметом которого является непосредственное сообщение произведения аудитории в теат​рах или в залах для спектаклей (т. е. осуществляемое артистами-испол​нителями в присутствии публики). Однако именно опосредованное со​общение музыкальных произведений недраматического характера встре​чается гораздо более часто и в самых разнообразных местах, что дела​ет практически невозможным установление и поддержание прямых эффективных отношений между автором и каждым пользователем при разумных расходах.
™ В Аргентине не исключительный характер договора вытекает a contrario из ст. 49, которая предусматривает, что «автор неизданного произведения, принятого третьим ли​цом, не может до тех пор, пока последний его не исполнит, попросить об этом другую сторону, если не оговорено иное». В Чили ст. 58 предусматривает следующее: «При отсут​ствии договорных пунктов антрепренер приобретает исключительную лицензию на показ произведения в течение шести месяцев, начиная с момента первого представления, а при неисключительной лицензии показ его в течение второго срока, равного шести месяцам».
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В этом смысле общество управления правами авторов на коллектив​ной основе играет незаменимую роль посредника между автором и пользователем, и по этой причине договор о публичном исполнении, который был заключен с его помощью, предусматривает особую модель: разрешение использовать репертуар произведений дается тем, кто полу​чает отчисления, установленные за такие виды использования произве​дений. По общему правилу, именно пользователь определяет a posteriori исполняемые произведения74.
Речь идет о договоре о публичном исполнении репертуара, в кото​ром в классической схеме автор-произведение-пользователь надо было заменить автора его представителем, а именно обществом управления авторскими правами на коллективной основе, а конкрет​ное произведение — более или менее определенным репертуаром про​изведений. Тем не менее в положениях договора о публичном показе или публичном исполнении, включая законодательства стран, в кото​рых общества такого типа эффективно функционируют в течение дли​тельного времени, все еще нет договора о репертуаре; хотя это обыч​ная форма, в которой, как правило, заключается значительное число договоров.
Среди прав и обязанностей сторон, которые мы опишем позже, на​ходятся как условия, характерные для договоров, в которых участву​ют общества авторов, так и условия договоров, по пунктам которых ав​торами ведутся непосредственные переговоры с антрепренером зре​лищных предприятий или же они ведутся через посредство агентств, даже если иногда авторы поручают обществу, управляющему их пра​вами на коллективной основе, получение и взыскание причитающих​ся сумм.
74 В Аргентине в ст. 40 декрета № 41.233.34, где содержатся нормы Закона об интел​лектуальной собственности № 11.723, его modus operandi излагается следующим обра​зом: любое лицо, публично исполняющее музыкальные произведения независимо от их характера, инструментальные или вокальные, в общественных местах, так же как и им​пресарио, менеджеры или дирижеры оркестров применительно к обстоятельствам, вла​дельцы или же управляющие организаций, использующие фонографические воспроиз​ведения, предусмотренные ст. 35 настоящего декрета, должно указывать в ежедневных отчетах, строго в соответствии с порядком исполнения, названия всех исполненных про​изведений, имя автора слов и композитора музыки, а также имена или псевдонимы ос​новных исполнителей и производителя фонограммы или же отличительные черты и зна​ки, используемые этим лицом для вышеупомянутого воспроизведения <...>. Любое лицо, которое допускает в отчетах замены в том. что касается названий произведений и/или имен авторов слов или музыки или же основных исполнителей либо производителя фо​нограммы, или которое не упоминает произведение, исполненное публично или же об​народованное, или которое упоминает произведение, не исполнявшееся публично или не обнародованное, или которое подделает в какой-либо форме или изменит содержание отчета, подвергается санкциям, предусмотренным ст. 71 закона». (В этом тексте учиты​ваются все последующие реформы, включая последнюю, которая фигурирует в декре​те 1640/74.)
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ПРАВА АВТОРА
Личные неимущественные права
1) Право участвовать в выборе главных исполнителей, а что касает​
ся оркестров, хоров, балетных трупп и аналогичных творческих ансам​
блей, лица, которое ими руководит (Испания, ст. 80.2).
2) Право договариваться с антрепренером зрелищных предприятий
относительно редакции рекламы действий по сообщению произведения
публике (Испания, ст. 80.3).
Имущественные права
1) Право письменного оформления договора75.
2) Право получать вознаграждение.
В том, что касается исполнения драматических, музыкально-драма​тических и хореографических произведений, декламирования и испол​нения музыкальных произведений в театральных залах и в залах для спектаклей, а также в общественных местах, как правило, вознагражде​ние представляет собой процент от поступлений за продажу билетов, дающих право посещения места, где идет представление. Обычно этот процент составляет 10% от валовых поступлений76, а доля за первое представление в театральном или концертном зале колеблется от 15% (Колумбия, ст. 143; Чили, ст. 61) до 20% (например, в Аргентине, по со​гласованию с пользователями), исключая концерты.
Что касается бесплатных спектаклей, то процент определяется в зависимости от иных возможных поступлений или в виде фиксирован​ной суммы77.
В законодательстве некоторых стран указывается, что антрепрене​ры зрелищных предприятий рассматриваются в качестве депозитариев вознаграждения, причитающегося авторам за сообщение публике своих произведений, когда такое вознаграждение устанавливается в виде доли от поступлений (Испания, ст. 79; Чили, ст. 63.1, в которой указывается, что доля автора «<...> не может быть объектом каких-либо мер в связи с наложением ареста на имущество антрепренера»).
3)
Право получать дополнительное вознаграждение, если спектакль,
75
Чили, ст. 56, в конце: «Договор о публичном представлении составляется нота​
риусом, или же он является частным документом, который подписывается в присутствии
нотариуса». Мы полагаем, что речь идет о чрезмерном формализме, который также присут​
ствует в ст. 48.2 и который противоречит интересам автора, поскольку он не соответству​
ет текущей практике в этой области.
76
Разрешается только вычесть налоги из сумм, полученных за реализацию входных
билетов (об этом специально говорится в конце ст. 61 чилийского законодательства).
77
За исключением бесплатных спектаклей, в отношении которых АП устанавлива​
ется ограничение (см. гл. 4, п. 4.4.1).
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помимо прочего, передается по радио или телевидению (принцип неза​висимости имущественных прав)^.
4) Право на то, чтобы после того, как разрешенные представления или исполнения начались, договор ограничивал срок действия разреше​ния или число представлений — договор может быть заключен на огра​ниченный срок или на определенное число публичных представлений (Франция, ст. L. 132-19.1, бывшая ст. 44.1; Испания, ст. 75.1; Венесуэла, ст. 65.2).
ОБЯЗАННОСТИ АВТОРА
Передать организатору спектаклей текст произведения, а также в случае необходимости партитуру с полной инструментовкой, если произведе​ние не было издано в печатной форме (Испания, ст. 77.1).
Нести ответственность перед организатором спектаклей за свое авторство и оригинальность произведения, а также гарантировать бес​конфликтное осуществление прав, которые он ему передал, — общие гарантийные обязательства (Испания, ст. 77.2).
ПРАВА АНТРЕПРЕНЕРА ЗРЕЛИЩНЫХ ПРЕДПРИЯТИЙ
Право назначать входную плату за посещение зала для спектаклей (или аналогичного помещения, когда речь идет о кабаре и т. д., т. е. помеще​нии, в котором подаются закуски и напитки или в котором цена за уго​щение заложена в стоимость билета, дающего право присутствовать на публичном показе или публичном представлении).
ОБЯЗАННОСТИ АНТРЕПРЕНЕРА ЗРЕЛИЩНЫХ ПРЕДПРИЯТИЙ
Получить экземпляры текста, нот, необходимые для публичного испол​нения произведения. Эти экземпляры должны быть завизированы авто​ром (Испания, ст. 80.1).
В том случае, когда речь идет о сложных музыкальных произведе​ниях (симфониях, концертах, операх, опереттах, сарсуэлах, музыкаль​ных комедиях и т. д.), антрепренер зрелищных предприятий обычно за​ключает с музыкальным издателем договор об аренде нотного матери​ала, необходимого для их исполнения.
Объявить имя автора или его псевдоним или любой другой знак,
78 Чили, ст. 62: «Если спектакль помимо прочего передается по радио или показы​вается по телевидению, то автор получает минимум 5% с суммы, выплаченной органи​зации вешания за рекламу в ходе программы, а при ее отсутствии — 10% от суммы, по​лученной антрепренером от этого органа за передачу в эфир произведения. Это возна​граждение автор получает без ущерба для поступлений от иных лиц согласно ст. 61» (ан​трепренера).
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позволяющий идентифицировать его вместе с названием произведения, помещать его в программах, указывать в прямой или косвенной рекла​ме, которая им размещается. Когда речь идет о переводе, адаптации или же музыкальной аранжировке, он должен указывать, помимо имени со​ответствующих авторов, особенности адаптации или аранжировки (Ар​гентина, ст. 52; Чили, ст. 60.1; Колумбия, ст. 142).
Обеспечить публичный показ или публичное исполнение, не внося в произведение изменений, добавлений, купюр или исключений, кото​рые не одобрены автором (Аргентина, ст. 52; Чили, ст. 60.1; Испания, ст. 78.2).
Обеспечивать публичный показ или публичное представление в том театре, местонахождение которого, страна, язык или языки исполнения согласованы с автором.
Обеспечить первое или единственное публичное представление или исполнение в согласованный срок, который должен быть разумным (ст. 75.2 испанского законодательства предусматривает: « <...> этот срок не может быть больше двух лет, начиная с момента заключения догово​ра, а в случае необходимости начиная с момента, когда автор обеспечил возможность для организатора спектаклей реализовать представление»).
Если срок не был предусмотрен, то в законодательстве разных стран это упущение компенсируется путем его установления: один год или же продолжительность соответствующего театрального сезона на момент заключения контракта, если последний имеет целью представление про​изведения на сцене (Испания, ст. 75.2.2); год, который следует после передачи произведения антрепренеру зрелищных предприятий (Арген​тина, ст. 46.2; Колумбия, ст. 141); шесть месяцев, следующих после даты заключения договора (Чили, ст. 57; Мексика, ст. 76); разрешение, выда​ваемое автору, устанавливать срок согласно существующим местным обычаям (Бразилия, ст. 74).
Осуществлять представление с соблюдением творческих и техни​ческих условий, которые не наносят ущерба личному неимущественно​му праву автора (Испания, ст. 78.2; Венесуэла, ст. 69).
Разрешать автору присутствовать на репетициях.
Разрешать автору и его представителям инспектировать публичные представления произведений (Чили, ст. 60.2) и присутствовать на них бесплатно (Испания, ст. 78.3).
Не заменять главных исполнителей произведения или дирижера оркестра или же руководителя хора без предварительного согласия ав​тора, если они были выбраны по общему согласию автора и антрепрене​ра зрелищных предприятий, кроме непредвиденных обстоятельств, ко​гда какая-либо задержка невозможна (Бразилия, ст. 78; Чили, ст. 60.3; Колумбия, ст. 144).
Пунктуально выплачивать автору или его представителям оговорен​ное вознаграждение (Испания, ст. 78.4).
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Знакомить автора или его представителей с точной программой представлений и, если вознаграждение выплачивается на пропорцио​нальной основе, декларацией о поступлениях (ведомостью). К програм​ме и декларации должны быть приложены оправдательные документы (Испания, ст. 78.5).
6.3.5. Прекращение действия договора о публичном показе или публичном исполнении
ПУТЕМ РАСТОРЖЕНИЯ ДОГОВОРА АВТОРОМ
Автор может расторгнуть договор в следующих случаях.
Если после напоминания автором (кроме случаев, когда в специаль​ном пункте предусмотрено иное) антрепренер зрелищного предприятия не выплатил соответствующего вознаграждения (Чили, ст. 63.2; Испа​ния, ст. 81.3). Если, несмотря на это, антрепренер зрелищного предпри​ятия продолжает представления, автор может обратиться к компетент​ным органам власти с просьбой о приостановлении представления или исполнения произведения и наложении ареста на суммы, которые ему причитаются без ущерба для других процессуальных действий, которые могут быть начаты (ст. 145 законодательства Колумбии предусматривает, что компетентные органы власти предписывают приостановить пред​ставление произведения и наложить арест на полученные средства; чи​лийское законодательство содержит аналогичное положение (ст. 63.2)).
Если после напоминания автора организатор спектаклей не предста​вил точной программы представлений; если при пропорциональном вознаграждении он не представил декларации о поступлениях или не выполнил обязанности представлять автору или его представителям оправдательные документы, касающиеся программы и декларации о доходах (Испания, ст. 81.3).
Если представление или исполнение произведения прекращается в силу причин, возникших по вине антрепренера зрелищных предприятий. В этом случае автор может сохранить аванс, который он получил, и по​требовать возмещения за причиненный ущерб (Чили, ст. 59.2).
Если организатор спектаклей, который получил исключительные права, прерывает публичные представления произведений на длитель​ный срок после их начала (ст. 81.1 испанского законодательства опреде​ляет его продолжительностью в один год).
Если организатор спектаклей не выполнил обязательство довести произведение до сведения публики в оговоренные или установленные законом сроки (Аргентина, ст. 46.2; Испания, ст. 81.2).
В этом случае автор имеет право получить возмещение за причи​ненный ущерб (ст. 46.2 аргентинского законодательства предусматрива​ет: «<...> автор имеет право требовать в качестве возмещения сумму,
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соответствующую авторским отчислениям, за 20 представлений анало​гичного произведения».
Если организатор спектаклей не выполнил обязанности обеспечить уважение личных неимущественных (моральных) прав автора, а имен​но: указать имя автора и название произведения, обеспечивать представ​ление произведения, не внося в него изменений, добаштений, купюр или изъятий, не одобренных автором и в рамках творческих и технических условий, которые не наносят ущерба престижу последнего, разрешать автору или его представителям инспектировать публичное представле​ние произведения и присутствовать на нем бесплатно.
ПРИ   УТРАТЕ ДОГОВОРОМ   СИЛЫ
Разрешение, которое предусматривается договором, утрачивает силу, если произведение не исполняется по причине отсутствия публики (Ко​лумбия, ст. 146).
Когда речь идет о новом произведении, единственным способом исполнения которого, предусмотренным в договоре, является сцениче​ское представление, а оно было недвусмысленно отвергнуто публикой, причем этот повод был специально предусмотрен в договоре (Испания, ст. 82).
В   СИЛУ ИСТЕЧЕНИЯ  ДОГОВОРНОГО СРОКА
В   СИЛУ  ДРУГИХ ОБЩИХ  ПРИЧИН  ПРЕКРАЩЕНИЯ ДЕЙСТВИЯ  ДОГОВОРОВ
6.4. Договор о механическом воспроизведении
Поскольку механическое воспроизведение является одним из видов вос​произведения произведения в такой же степени, как и издание, то дого​вор о механическом воспроизведении, рассматриваемый ниже, имеет особенности, которые близки к особенностям договора о графическом издании79.
Согласно глоссарию ВОИС, право на механическое воспроизведение обычно понимается как право автора воспроизводить литературные дра​матические и музыкальные произведения в виде записи (фонограмм или
~ч В начале нашего анализа издательского договора (см. выше, п. 6.2) мы отмечали, что, как правило, считается, что право на издание в широком смысле слова включает пра​во автора разрешать воспроизведение своего произведения в материальной форме с по​мощью серийного изготовления экземпляров (копий) последнего, включая не только гра​фическое издание (книги и печатные издания вообще), но также звукозаписи (диски, кас​сеты и т. д.) и аудиовизуальное фиксирование (кинематографические произведения, ви​деограммы и т. д.).
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аудиовизуальных записей, осуществляемых механическим способом в самом широком значении этого слова, включая электроакустические и электронные способы80. Но договор на фиксацию и воспроизведение в виде звуковых записей музыкальных произведении с текстом или без тек​ста называется договором о механическом воспроизведении^.
6.4.1.
Концепция
Договор об обычном механическом воспроизведении — самый важный с экономической точки зрения — это такой договор, предметом которого является фиксация звуков интерпретации или исполнения недраматичес​ких музыкальных произведений и сопутствующего им текста на фоно​грамму и ее механическое воспроизведение. Согласно данному договору, автор произведения или его правопреемник разрешает воспроизведе​ние физическому или юридическому лицу (изготовителю*2), которое обязуется фиксировать звучание интерпретации или исполнения произ​ведения и воспроизвести их либо обеспечить механическое воспроизве​дение их на пластинках или магнитофонных лентах единообразным спо​собом и непосредственно в определенном числе экземпляров (копий), обеспечив их рекламу, распространение и продажу широкой публике за свой счет и на свой страх и риск без юридического подчинения автора, а также выплату другой стороне вознаграждения, пропорционального прибыли, получаемой от продажи указанных экземпляров.
6.4.2.
Юридическая природа и признаки
В общем плане все, что было сказано относительно издательского дого​вора (см. п. 6.2), относится к договору о механическом воспроизведении, хотя последний отличается от него по некоторым важным пунктам:
· договор о механическом воспроизведении не является исключи​
тельным, в то время как исключительность представляется в каче​
стве естественного и характерного атрибута издательского дого​
вора;
· предметом издательского договора является одно или несколько
конкретных произведений, в то время как, согласно договору о ме​
ханическом воспроизведении производителю фонограмм дается
разрешение, распространяющееся на все произведения, включен​
ные в репертуар общества управления АП на коллективной основе,
*" См.: Glossaire 1980: № 154: 157.
81
Далее мы будем рассматривать в рамках договора об изготовлении аудиовизуаль​
ных произведений (п. 6.6) механическое воспроизведение аудиовизуальных фиксаций
(записей) с целью их использования путем предоставления в распоряжение широкой
публики экземпляров произведений (в частности, в виде видеокассет).
82
См. гл. 7, разд. 7.2.
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когда последнее, как это принято, занимается правами автора на фономеханическое воспроизведение;
· как правило, тираж контролирует именно это общество;
· договор о механическом воспроизведении в отличие от издатель​
ского договора не ограничивает возможность делать допечатки.
6.4.3. Права и обязанности сторон
Управлением правами на механическое воспроизведение обычно зани​маются авторские общества или специальные организации. Договор о механическом воспроизведении законодательством не регламентирует​ся*'3. В связи с этим законодательства некоторых стран, например Колум​бии (ст. 151—157), Сальвадора (ст. 73—76), Эквадора (ст. 57—64), Гон​дураса (ст. 94—98), Панамы (ст. 80—83), Доминиканской Республики (ст. 95—100) делают исключения, поскольку у них есть отдельные гла​вы, касающиеся фонографического фиксирования (записи).
В разных странах общества, которые занимаются управлением АП на механическое воспроизведение, — те же, которые занимаются коллектив​ным управлением правами на публичное исполнение музыкальных недра​матических произведений с текстом и без текста: так обстоит дело, напри​мер, в Германии (GEMA), в Аргентине (SADAIC), в Бельгии (SABAM), в Испании (SGAE), в Израиле (ACUM), в Италии (SIAE) и т. д.84
В других странах речь идет о специальных организациях, например в Австрии (Austro-Mechana), во Франции (Общество по управлению правами на механическое воспроизведение произведений авторов, ком​позиторов и издателей - - SDRM), в Великобритании (общество с ограниченной ответственностью) по защите АП на механическое вос​произведение произведений — MCPS) и т. д. Эти общества являются фи​лиалами BIEM — Международного бюро обществ, управляющих пра​вами на запись и механическое воспроизведение, — международной неправительственной организации в форме гражданского товарищества по французскому законодательству, созданной в 1929 г. со штаб-кварти​рой в Париже85.
83 В силу аналогичных причин, которые были изложены в п. 6.2.2 об издательском договоре о музыкальных произведениях.
w В странах, в которых существует режим принудительной лицензии для механи​ческого воспроизведения музыкальных недраматических произведений и текста, который им сопутствует, в гех случаях, когда фонограмма уже была выпущена, а экземпляры рас​пространены для продажи широкой публике с разрешения обладателя АП (см. выше, гл. 4, п. 4.4.2), общества управления правами автора на коллективной основе, как прави​ло, также занимаются сборами за использование этих произведений в рамках таких ли​цензий.
85 До 1968 г, обозначение BIEM означало Международное бюро музыкально-меха​нических изданий (см. гл. 9, п. 9.1.1).
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С момента своего создания BIEM, выступая от имени всех органи​заций, которые входят в ее состав, вела переговоры с предприятиями по производству фонограмм и получала отчисления непосредственно от них. Со временем ее функции изменились, и сегодня, продолжая офици​ально выполнять функции центральной организации по ведению пере​говоров, она больше не является обладателем прав, которые закреплены за каждым входящим в ее состав обществом, которое взимает отчисле​ния, причитающиеся с производителей фонограмм в их странах. Это изменение нашло отражение на этикетках пластинок и кассет, а также на их упаковках, где упоминается название национального общества, управляющего правами на коллективной основе, при посредстве которо​го заключен контракт на механическое воспроизведение.
BIEM ведет переговоры с Международной федерацией производи​телей фонограмм и видеограмм IFPI (ИФПИ), международной неправи​тельственной организацией, созданной в 1993 г. Ее секретариат находит​ся в Лондоне и объединяет общества или предприятия, производящие фонограммы или видеограммы, которые предоставляют в распоряжение публике экземпляры их продукции в разумных количествах или которые поддерживают, выпуская фонограммы и видеограммы и продавая их публике, отношения достаточные, по мнению Совета, для того чтобы принять их в качестве члена Федерации (гл. 2, п. 2.1, устав ИФПИ).
Эти две организации разработали типовой контракт BIEM-IFPI для фонографической промышленности, последний вариант которого от​носится к 1975 г. и который менялся в 1980 г., 1985 г., 1988 г., 1989 г., 1990 г., 1992 г. и 1994 г. (последний измененный вариант относится к Ла​тинской Америке). Этот договор регулирует вопросы разрешения использовать «мировой репертуар», состоящий из произведений, нахо​дящихся в ведении обществ, являющихся членами BIEM (ст. I), уровень отчислений^1, минимальное отчисление и форму подсчета (ст. V и VI), сроки оплаты и отчисления (ст. XII), а также экспорт, исключения из обя​зательств производить отчисления (бесплатные экземпляры, предназна​ченные для рекламы, возвращаемые экземпляры и т. д.) и контроль числа воспроизведенных экземпляров (ст. XIII).
Типовой договор BIEM-IFPI прежде всего разработан на основе типового договора, который каждое национальное общество управления на коллективной основе правами на механическое воспроизведение за​ключает с каждой национальной группой (ИФПИ), затем на основе ана​логичного договора, который рассматриваемое общество управления
86 Уровень отчислений установлен для континентальной Европы (включая Турцию); когда речь идет о Латинской Америке, предусматривается, что уровень отчислений соот​ветствует уровню, оговоренному обществом или его представителем и национальными производителями (прил. IV, подпункт 1 и 3). В 1994 г. BIEM и IFPI договорились об от​числениях в связи с выпуском компакт-дисков.
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Prohibida la reproduction, regrabacion, alquiler, prostamo, canje, у su ejecucion publica, radiodifusion у cualesquiera otros usos no autorizados de estos fonogramas» (право на распространение). («Охраняются все права изготовителя, авторов и исполнителей вос​производимых произведений на настоящем экземпляре. Повторный выпуск, перезапись, сдача в аренду, в прокат, обмен, публичное ис​полнение, передача в эфир или любая другая форма неразрешенного использования этих фонограмм запрещены» (право на распростра​нение)).
Изготовители несут другие дополнительные обязанности, связан​ные: с необходимостью контролировать производство, отпускные цены, место штамповки/выпуска; сообразовываться с существующим режи​мом совместной эксплуатации; с выполнением установленной законом обязанности по регистрации продукции в органе управления, предпи​санным законом (Национальное управление по авторскому праву); с существованием новых печатей и марок; с ведением ясной отчетности и предоставлением доступа к местам производства и сбыта.
Перед тем как начать производство, изготовитель должен направить SADAIC перечень произведений, которые предполагается использовать. Хотя в принципе изготовитель и получил общее разрешение, важно удо​стовериться, что то или иное произведение не запрещено записывать и что сведения, касающиеся авторства и целостности произведения, были точными.
Независимо от материального носителя, отчисления предусма​триваются в размере десяти процентов от суммы счета, который выстав​ляется коммерсанту изготовителем (до согласования в договоре величи​ны скидки). Размер отчислений рассчитывается на основе суммы, вклю​чающей всю партию изделий, вывезенную из цеха или со склада изгото​вителя, за исключением экземпляров, используемых для рекламы. Одна​ко допускается десятипроцентная скидка (на расходы, связанные с упа​ковкой) и девятипроцентная {обычно применяемая к суммам, указанным в товарных накладных).
Если изготовитель не выполняет даже одного из своих договорных обязательств, SADAIC направляет заказное письмо о том, чтобы он устранил отмеченные недостатки в течение 30 рабочих дней или другого более короткого срока, оговоренного в договоре. Если изготовитель не нормализует ситуацию в течение этого срока, SADAIC вновь обратится к нему с просьбой и предложит новый срок, равный 15 дням, по истече​нии которого SADAIC имеет право расторгнуть договор. В отношении некоторых нарушений предусмотрены особые процедуры.
Режим неисключительной лицензии в отношении всемирного ре​пертуара SADAIC применяется в области механического воспроизведе​ния, кроме случаев, когда это воспроизведение предназначено для целей рекламы, — тогда применяется совершенно другой режим.
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6.5. Договор о передаче в эфир
6.5.1.
Концепция
Договор о передаче в эфир является договором, в соответствии с которым автор литературного, драматического, музыкального или аудиовизуально​го произведения или его правопреемник дает разрешение организации эфирного вещания (радио- или телестанция) сообщить произведение для всеобщего сведения с помощью радиоволн или другими иными способа​ми беспроводной передачи и в соответствии с которым вышеупомянутая организация обязуется распространять произведение на условиях выплаты другой стороне вознаграждения, пропорционального доходам, получен​ным в результате продажи эфирного времени для размещения рекламы, доходов от других поступлений, либо выплаты фиксированной суммы. Передача может идти «напрямую», с участием исполнителей произведе​ния, либо благодаря звуковой записи или аудиовизуальной фиксации87.
6.5.2.
Юридическая природа и признаки
Юридическая природа и признаки договора о вещании аналогичны тем, которые содержатся в договоре о публичном показе или публичном ис​полнении (см. выше, п. 6.3.2).
6.5.3.
Права и обязанности сторон
В силу принципа самостоятельности имущественных прав на каждую передачу, осуществляемую организацией эфирного вещания (или пред​приятием, передающим программу по кабельному телевидению), кото​рая не является первичной организацией вещания, идет ли речь об одно​временной или отложенной передаче в эфир, надо получить специальное разрешение, которое предполагает обязанность выплатить вознагражде​ние. Аналогичное условие применяется к передаче сигналов на спутник непосредственного вещания (СНВ) или фиксированные спутниковые службы (ФСС) (исключение делается во Франции, исходя из гипотезы, согласно которой автор или его правопреемник дал свое разрешение в договоре органу, который обеспечивает распространение сигналов в стране, где осуществляется передача, и в таком случае вещательный орган не должен выплачивать вознаграждение)88.
*"* Соображения, которые мы высказываем в отношении договора о вещании, при​менимы mutatis mutandis к договору о публичном вешании по кабелю {или за счет исполь​зования любой другой аналогичной процедуры: провода, световодная линия связи, лазер​ный луч и т. д.) собственных программ предприятия, передающего программы по кабель​ному телевидению.
88 См. французское законодательство, ст. L. 132-23, бывшая ст. 45.3.
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Хотя и существует тенденция использовать выражение «аудиовизуать-ное произведение» в отношении всех работ, которые передаются с помо​щью серии связанных между собой изображений, это ни в коей степени не означает, что правовой режим, предусмотренный для других аудиовизуаль​ных произведений (кинематографических и видеографических произведе​ний) и, в частности, презумпция уступки прав на использование произве​дений (см. гл. 2, п. 2.2.1.6) применяется к радиофоническим (телевизион​ным) произведениям. Что касается радиопроизведений, необходимо на​помнить, что они предназначены для сообщений для всеобщего сведения путем передачи в эфир и что для записи этих произведений нужно полу​чить специальное разрешение, в том числе и на недолговечную фиксацию.
По аналогии с авторами произведений других жанров соавторы радиопроизведений сохраняют право на переработку произведения. Та​ким образом, они могут, кроме случаев, когда договором предусмотре​но иное, свободно распоряжаться своим личным вкладом в совместное произведение, чтобы использовать этот вклад в иных целях. Однако необходимо исключить случаи, когда это может причинить серьезный и очевидный ущерб использованию совместного произведения.
Управление правом на вещание, как правило, обеспечивается автор​скими обществами. В законодательстве нет особых норм, посвященных этому вопросу; в законодательстве некоторых стран говорится о приме​нении положений договора о публичном показе или публичном испол​нении (см., например, аргентинское законодательство, ст. 150). Обще​ства, которые управляют правами на вещание, как правило, те же, что и общества, которые обеспечивают коллективное управление правами на публичное представление драматических произведений или правами на публичное исполнение музыкальных недраматических произведений с текстом и без текста. Например, так обстоит дело в Аргентине (где об​щество «Архенторес» управляет правами на вещание, а общество SADAIC - - правами на публичное исполнение), в Испании (SGAE), в Италии (S1AE), в Уругвае (AGADU) и т. д.
Как и в отношении договора о механическом воспроизведении, ниже мы опишем права и обязанности сторон по договору о вещании, основываясь на практике, сложившейся в отдельных странах (в данном случае в Аргентине). Условия будут различными в зависимости от того, идет ли речь о вещании, имеющем чисто звуковой характер, или о теле​видении, с одной стороны, и музыкальными недраматическими произ​ведениями (с текстом и без текста) или литературными и драматически-
"
80
ми произведениями, с другой стороны  .
84 В некоторых странах предусмотрены принудительные лицензии в пользу органи​заций эфирного вещания для передачи ими произведений, охраняемых АП, для одновре​менного распространения по кабелю в интегральном виде радио- или телепрограмм, для сообщения для всеобщего сведения произведений, передаваемых по радио или телеви​дению (см. гл. 4, п. 4.4.2). Общества, управляющие правами автора на коллективной ос-
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6.5.4. Радиовещание
МУЗЫКАЛЬНЫЕ НЕДРАМАТИЧЕСКИЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ С ТЕКСТОМ И БЕЗ ТЕКСТА90
SADAIC выдает организациям эфирного вещания глобальное разреше​ние на передачу в эфир, которое действительно только на национальной территории, поскольку оно распространяется на весь музыкальный ре​пертуар (национальный и зарубежный), которым управляет общество (договор о репертуаре).
Это глобальное разрешение не является исюиочителъным, посколь​ку все вещательные станции могут передавать одни и те же произведения.
Вознаграждение также является глобальным (оно служит установ​лению платы за использование, без какой-либо дискриминации, всех произведений). Оно должно быть пропорционально доходам передаю​щей станции: оно устанавливается в размере от 3,75% до 55% 9| от об​щей валовой суммы поступлений92.
Распределение между авторами сумм, выплаченных организациями
нове, как правило, занимаются сбором отчислений, причитающихся за такие передачи по указанным лицензиям,
90
Применяемый правовой режим — это такой режим, которым пользуется «автор
при распространении его произведения по радио или телевидению, установленный по
общему согласию между SADAIC и APRA (Ассоциация частных вещательных станций
Аргентины), а последняя обязуется применять его в отношении всех входящих в ее со​
став обществ.
91
Этот размер ниже (3% вместо 3,75%) для передающих станций, которым государ​
ство выдало лицензию на вещание в соответствии с режимом, применяемым к передат​
чикам «слабой мощности».
92
Под валовыми поступлениями понимается «общая сумма в виде денег, натураль​
ной оплаты или услуг, ежемесячных доходов, поступающих от продажи, обмена, оказа​
ния услуг натурой или другой формы выставления счетов без каких-либо вычетов, вклю​
чая коммерциализацию подготовленных или приобретенных программ для этой цели или
любой другой операции, вытекающей из использования услуг вешания (независимо от
того, получают ли фактически организации вещания деньги наличными или в форме
векселей); что касается SADAIC, то не следует учитывать взыскание задолженности орга​
низациями вещания у своих пользователей или клиентов, равно как и состояние расче​
тов, которые ведутся между пользователем или клиентом и вещательной организацией»
(ст. 3 поправки, принятой 9 ноября 1988 г.). «Учитывая различные формы функциониро​
вания вещательной организации, специально предусматривается, что из любых комисси​
онных, которые причитаются рекламному агентству, прямому рекламодателю и/или
любому физическому или юридическому лицу, выполняющему те же функции, вещатель​
ный орган должен удерживать процент, соответствующий отчислениям в рамках АП,
определенным в ст. 3. Такое удержание должно производиться в любом случае, даже ког​
да готовится счет без указания обычных комиссионных сборов агентства» (ст. 4 текста,
утвержденного SADAIC 27 мая 1975 г.). В связи с этим вещательный орган играет в от​
ношении SADAIC роль представителя, уполномоченного заниматься вопросами взима​
ния средств, в силу чего допускается, что орган выписывает отдельно счет на «сумму, по​
лучаемую после вычета комиссионных сборов агентств по рекламе или аналогичных уч​
реждений, которая служит гарантией оплаты АП» (ст. 5 того же текста).
10*
292
Авторское право и смежные права

эфирного вещания, осуществляется обществом в соответствии с про​граммой передач, которую каждая организация обязана составлять и представлять ежемесячно вместе с выплачиваемым вознаграждением.
Разрешение является не исключительным; оно не влечет за собой полную или частичную уступку АП, то есть выход в эфир не охватыва​ет каких-либо других способов использования музыкальных произведе​ний. В частности, он не охватывает: запись музыкальных произведений тем же органом вещания с целью их передачи «в записи» (кроме случа​ев, когда запись передается только один раз и затем не используется -эфемерная фиксация)', их использование (включение) в собственные про​граммы вещательной организацией: в художественные произведения, те​атральные пьесы или программы, в которых музыка играет только вспо​могательную роль, однако является неотъемлемой частью в силу харак​терных или отличительных свойств этих или аналогичных программ.
Когда записи осуществляются с целью их «последующей» переда​чи, необходимо оплачивать стоимость дополнительного права.
Использование (включение) в собственные программы требует предварительного и конкретного разрешения; порядок платежей и усло​вия использования подчиняются особому режиму.
Когда записи и/или включения в программу осуществляются не веща​тельной организацией, а обществом по производству программ, то дей​ствует другой особый правовой режим: режим, применяемый к «обще​ствам, выпускающим программы, предназначенные для эфирного веща​ния, которые содержат музыкальные произведения», и «режим, применя​емый к авторам, чьи музыкальные произведения используются в переда​чах рекламного характера». Вещательная организация обязана гаранти​ровать соблюдение этих правовых режимов производителями программ.
Разрешение на подготовку записи или включение нельзя передавать третьему лицу. Коммерциализация (уступка, передача, продажа, аренда и т. д.) записанной программы, содержащей музыкальные произведения, которая подготовлена производителем этой программы (идет ли речь о самой вещательной организации или о третьем лице), связана с получени​ем в обязательном порядке предварительного разрешения SADAIC, а вопросы вознаграждения, как и другие условия коммерциализации дол​жны быть урегулированы применительно к каждому конкретному случаю.
В силу принципа самостоятельности прав за автором специально сохраняется право на ретрансляцию программ и права на публичное исполнение, когда передача ведется из помещения или аудитории, нахо​дящихся вне студии станции, ведущей передачу независимо от того, осуществляется ли это в коммерческих или некоммерческих целях.
Вещательная организация обязана объявлять в передаваемых ею программах названия исполняемых произведений, а также имена всех авторов (композиторов и авторов текста) до и после каждого их испол​нения. Она обязана также уважительно относиться к первоначальному
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содержанию произведения, с тем чтобы не нанести ущерб личному не​имущественному праву авторов.
ЛИТЕРАТУРНЫЕ и ДРАМАТИЧЕСКИЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ
Очень часто речь идет о произведениях, которые готовятся по заказу вещательных организаций или обществ, занимающихся выпуском про​грамм, заказ на них направляется непосредственно автору.
Когда предоставляется исключительное право, то, как правило, оно дается только на срок действия договора.
Вознаграждение представляет собой фиксированную сумму.
Организация вещания обязана выполнять установленные законом обязанности, касающиеся соблюдения личных неимущественных прав автора (указание имени автора и уважение неприкосновенности произ​ведения).
6.5.5. Телевещание
МУЗЫКАЛЬНЫЕ НЕДРАМАТИЧЕСКИЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ С ТЕКСТОМ И БЕЗ ТЕКСТА93
Для регулирования использования произведения при помощи эфирного вещания используется ряд моделей.
Разрешение на использование произведений носит глобальный ха​рактер (договор о репертуаре) и не является исключительным.
Вознаграждение является глобальным (оно служит для вознаграж​дения без дискриминации за использование всех произведений) и про​порциональным в отношении доходов передающей станции: оно уста​навливается в размере 1,5% от 40% потенциального объема ежемесяч​ных продаж продукции предприятия телевещания94.
*3 Режимом, применяемым в данном случае, является общий режим SADAIC (пере​данный Ассоциации радиотелевидения Аргентины — АТА — в записке от 19 октября 1973 г.), которого предприятия телевещания должны придерживаться.
94 Потенциальный объем ежемесячных продаж каждого предприятия телевещания включает «совокупный итог продажи периодически предоставляемого рекламного вре​мени в течение месяца. Элементы расчета этого потенциального итога следующие: а) число минут, которое закон разрешает предоставлять для рекламы; Ь) 28, 30 и/или 31 день (в зависимости от обстоятельств), используемых для расчета времени разрешен​ной рекламы в течение месяца; с) в качестве расчета берется секунда, и число ежемесяч​ных минут, в течение которых разрешается реклама, умножается на 60 секунд; d) число ежедневных часов вещания каждого предприятия телевещания и е) рекламный тариф каждого предприятия, то есть стоимость одной секунды рекламы. Последовательное переумножение величины этих пяти факторов позволяет получить показатель возможной ежемесячной продажи каждого предприятия телевещания (ст. 2 общего режима SADAIC, которого должны придерживаться предприятия телевещания).
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Распределение между авторами сумм, выплачиваемых предприяти​ями телевещания, осуществляется SADAIC согласно должным образом заверенной декларации об использовании произведений, которую эти предприятия обязаны составлять и передавать каждый месяц обществу (организации); вместе с вознаграждением, подлежащим распределению; в этой декларации необходимо указывать действующие тарифы, а так​же расписание передач предыдущего месяца.
Это вознаграждение связано исключительно с «особым характером процесса телевещания» и не охватывает какие-либо другие способы использования музыкальных произведений. В частности, это вознаграж​дение не охватывает'. 1) записи, которая подразумевается как запись, осуществляемая самой организацией вещания с целью передачи упомя​нутых музыкальных произведений по своему собственному каналу в сопровождении изображения или без такового; 2) использование (включение) музыкальных произведений в собственных программах организации телевещания: передаваемые по телевидению художествен​ные, театральные произведения или программы, в которых музыка играет вспомогательную роль, однако является неотъемлемой частью характерных или отличительных особенностей этих программ или ана​логичной продукции, которая предназначена для передачи по телевиде​нию на собственном канале предприятия.
Что касается записей, то за них предусматривается дополнительная оплата95.
Использование (включение) музыки в конкретных программах тре​бует предварительного разрешения для каждого такого использования; отчисления и условия использования являются предметом отдельного типового договора.
Когда записи или включения не производятся самим предприяти​ем телевещания, то предварительное разрешение предоставляется, а отчисления выплачиваются физическому или юридическому лицу, гото​вящему программу согласно конкретным правовым режимам общества; режим «предприятий, занимающихся выпуском программ, предназна​ченных для телевидения, которые содержат музыкальные произведе​ния», и «режим, применяемый к авторам, чьи музыкальные произведе​ния используются в передачах, имеющих рекламный характер».
На записи или музыкальные включения, осуществляемые предпри-
95 Она равна 30% от суммы отчислений, установленной для каждого предприятия телевешания и пропорциональна использованию записей, согласно нормам, определяе​мым BIEM. (См. выше, п. 6.4.3. Права и обязанности сторон.) Записи, поступившие от других каналов, не учитываются при расчете этих 30%. Ниже проводится формула рас​четов такого дополнительного вознаграждения: цифра, соответствующая 30% оплаты первоначального сбора, умножается на количество часов собственных программ, запи​санных предприятием, и делится на общее число часов вешания в течение месяца.
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ятием телевешания, которые передаются не только по каналам вышеупо​мянутого предприятия, распространяются цитируемые выше правовые режимы, предусмотренные для производителей программ или для пере​дач рекламного характера в зависимости от обстоятельств.
Что касается кабельного телевидения, то SADAIC получает один процент от общей суммы валовых ежемесячных поступлений каждого предприятия, передающего программу по кабельному телевидению по договору между SADAIC и ATVC (Ассоциация кабельного телевидения).
ЛИТЕРАТУРНЫЙ и ДРАМАТИЧЕСКИЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ
Договоры, разрешающие передачу по телевидению с помощью электро​магнитных волн литературных и драматических произведений, распро​страняются на указанные в них конкретные произведения. Они должны быть оформлены письменно и не могут передаваться другому лицу.
Часто речь идет о произведениях, которые предприятие телевеща​ния заказывает непосредственно авторам.
Часто бывает, что автор или его правопреемник заключает контракт на использование этих произведений с обществом-производителем про​грамм, которое не является организацией вещания, передающей про​грамму впервые (первоначальной организацией вещания). В таком слу​чае считается, что организация вещания несет совместную и солидар​ную с обществом ответственность за выплату вознаграждения, обуслов​ленного в договоре с автором.
За распространение по телевидению с помощью электромагнитных волн причитается вознаграждение в виде фиксированной суммы и гло​бальное и пропорциональное вознаграждение в виде процента от дохо​дов, получаемых передающей станцией за показ на кабельном телевиде​нии (ARGENTORES получает 0,65% от общей суммы валовых ежеме​сячных поступлений в виде абонентной платы).
Для фиксации произведения необходимо получить специальное раз​решение. Если осуществляется эфемерная запись, об этом необходимо информировать автора и сообщить ему, где эти записи хранятся и дату, когда они уничтожаются (стираются). Телевизионное предприятие несет совместную ответственность с обществом, занимающимся производ​ством программ, за неразрешенное использование вышеупомянутых записей.
Подразумевается, что разрешение имеет исключительный харак​тер в течение того времени, когда произведение распространяется впервые.
Когда в силу не зависящих от воли автора обстоятельств любой из текстов, которые составляют цикл программ с рядом периодических эпизодов, не распространяется, автор должен получить вознаграждение, как в случае, если бы этот текст передавался.
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В силу принципа самостоятельности прав разрешение передавать произведение по телевидению включает только предусмотренный спо​соб использования, при этом все другие права сохраняются за автором. Если предприятие телевешания хочет обезопасить себя от использова​ния произведения кем-то еще в течение того времени, когда идет цикл оговоренных передач, необходимо заключить отдельный договор и пре​дусмотреть вознаграждение за каждый из возможных способов исполь​зования произведения.
Предприятие вещания должно выполнять предусмотренные зако​ном обязанности, касающиеся личных неимущественных прав автора (указывать имя автора и соблюдать неприкосновенность произведений). По этой причине переработка произведения (купюры, переработка, ре​зюме или изменения, даже если они вызваны адаптацией для телевиде​ния) требует получения специального разрешения автора.
В том случае, когда по телевидению передаются кинематографиче​ские произведения, телевизионное предприятие должно принять меры, необходимые для того, чтобы используемые копии были безукоризнен​ны с точки зрения качества изображения и звука и в них не было каких-либо купюр, которые бы наносили ущерб целостному характеру произ​ведения или его замыслу, на основании которого оно было задумано и реализовано.
6.6. Договор о создании аудиовизуальных произведений
Выражение аудиовизуальные произведения охватывает кинематографи​ческие произведения и работы, воплощенные с помощью методов, ана​логичных методам кинематографии (видеографические произведения, созданные специально для того, чтобы стать предметом видеопрограмм, и радиопроизведения, созданные специально для вещания)96.
Телепроизведения (мы используем это выражение для того, чтобы не происходило смешивания понятий «радиопроизведение», предна​значенное для радиовешания в чисто звуковом виде) имеют особые ха​рактеристики, которые отличают их от других аудиовизуальных произ​ведений: они могут распространяться «напрямую» и не являются объектом эфемерной записи97 и они главным образом предназначены для телепередач. Вот почему мы о них говорим в связи с договором о радиовещании и не включаем их в договор, который мы будем рассма​тривать здесь еще и потому, что можно привести примеры произведе​ний, созданных для телевидения, которые в силу их художественных качеств демонстрируются в кинозалах (например, «Сцены семейной
96 См. гл. 2, разд. 2.2.1.6.
17 Тогда как кинематографические произведения существуют только тогда, когда они зафиксированы.
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жизни» Ингмара Бергмана или «L'intervista» Федерико Феллини), так же, как и кинематографические произведения, которые постоянно пе​редаются по телевидению.
Рассмотрение «основного предназначения» различных категорий аудиовизуальных произведений важно по той причине, что сферы прав и обязанностей, которыми законодательства наделяют стороны, разли​чаются в зависимости от того, идет ли речь об аудиовизуальном произ​ведении, главным образом предназначенном для обнародования путем демонстрации или показа (кинематографические произведения), путем продажи или аренды экземпляров на видеокассетах (видеографические произведения) или путем телевещания (телепроизведения).
Таким образом, речь в данном случае будет идти о договоре на со​здание кинематографических произведений, главным образом предна​значенных для публичного сообщения путем демонстрации или показа в кинозалах или других аналогичных местах, и на создание видеографи​ческих произведений, выпускаемых на видеокассетах и преимуществен​но не предназначенных для показа по телевидению (что касается теле​произведений, то мы отсылаем читателя к п. 6.5.5),
Объектом этого договора является выпуск аудиовизуального произ​ведения, обычно именуемого «фильмом», немого или звукового, незави​симо от жанра этого произведения (драма, комедия, мультфильм, доку​ментальный фильм, кинохроника и т. д.), его продолжительности (пол​нометражный, средний и короткометражный), используемого техничес​кого процесса (фотомагнитный или электромагнитный) или материаль​ного носителя (целлюлозная пленка, видеопленка для цифровой записи и т. д.). Изготовителем может быть физическое лицо, предприятие, за​нимающееся коммерческим выпуском, или организация вещания. В не​которых странах часто именно организации вещания выпускают кине​матографические произведения самостоятельно или совместно (напри​мер, «Радиотелевизион Эспаньола С.А.» в Испании, «RAI» в Италии), однако это не имеет каких-либо последствий ни для характера произ​ведений, ни для правовых норм, применяемых к рассматриваемому договору.
6.6.1. Концепция
В широком смысле договор о создании аудиовизуального произведения означает любой договор, предметом которого является такое произведе​ние или же творческий вклад, направленный на создание такого произ​ведения.
В более узком смысле, придаваемом ему в законодательстве стран, которые специально рассматривают такой договор (например, в Колум​бии, Эквадоре, Франции, Доминиканской Республике, Испании), дого​вор о создании или производстве аудиовизуального произведения — это
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договор, в силу которого автор литературного, драматического или ху​дожественного произведения98 или его правопреемник дает разрешение физическому или юридическому лицу (изготовителю) включать после​дние в аудиовизуальные произведения, которые производитель обязуется создать за свой собственный счет и на свой страх и риск, не будучи свя​занным отношениями юридического подчинения; он также обязуется обеспечить аудиовизуальному произведению необходимую рекламу, распространение и обнародование (лично или через третью сторону), главным образом с помощью демонстрации или презентации, если речь идет о кинематографическом произведении, или путем продажи либо сдачи в аренду экземпляров произведения, если речь идет о видеографи​ческом произведении, не предназначенном преимущественно для теле​видения. Изготовитель обязуется также выплачивать другой стороне вознаграждение, пропорциональное результатам использования произ​ведения либо в виде фиксированной суммы.
Включение музыкальных произведений с текстом или без текста в звуковую дорожку аудиовизуального произведения именуется синх​ронизацией^9. Эти действия не затрагиваются договором, который мы сейчас анализируем'00. Общества коллективного управления АП, кото​рые управляют правами авторов музыкальных произведений и, как правило, обеспечивают выдачу предварительных разрешений, тре​буемых для синхронизации, установили для таких видов использова​ния специальное вознаграждение (известное под названием «права на синхронизацию»101).
98
В данном случае под «художественным произведением» понимается, главным
образом, мультфильм, включенный в аудиовизуальное произведение.
99
Под синхронизацией необходимо понимать процесс добавления к аудиовизуаль​
ной записи текста, звуковых эффектов или музыкального произведения, в результате чего
обеспечивается полное соответствие между звуком и изображением. Как только заканчи​
вается съемка аудиовизуального произведения, диалоги или комментарии озвучиваются
теми же или другими (дублирование) актерами, а звуковые эффекты (шумы и т. д.), а
также музыка записываются и синхронизируются с изображениями (движение губ, же​
сты, действия и т. д.).
100
Во французском законодательстве этот момент с самого начала подчеркивается
в нормах, регулирующих заключение договора об аудиовизуальной продукции; в них го​
ворится (ст. L. 132-24, бывшая ст. 63.1): «Договор, который связывает изготовителя и ав​
торов аудиовизуального произведения, не являющихся авторами музыкального произве​
дения с текстом или без текста, влечет, кроме случаев, предусматриваемых иное, и без
ущерба для прав, признанных за автором положениями ст. L. 111-3, L. 121-4, L. 121-5,
L. 122-1—L. 122-7, L. 131-2 —L. 131-7, L. 132-4 и L. 132-7, уступку в пользу изготови​
теля исключительных прав на использование аудиовизуального произведения». Таким
же образом колумбийское законодательство (ст. 100) и доминиканское законодательство
(ст. 115) исключают авторов музыкальных произведений, когда речь идет о договоре на
кинематографическую фиксацию.
101
В Аргентине их, как правило, называют «правами на включение».
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6.6.2.
Юридическая природа и признаки
Разъяснения, данные по поводу договора на издание (см. п. 6.2), в целом применимы и к рассматриваемому договору.
6.6.3.
Права и обязанности сторон
Законодательства, касающиеся АП, содержат нормы, применимые к пра​вам на использование, которыми обладают изготовители кинематогра​фических и вообще аудиовизуальных произведений. И только сравни​тельно недавно в законодательствах некоторых стран стал регламенти​роваться договор на использование аудиовизуальных произведений на основе типовых положений (Эквадор — 1976 г., ст. 70—80; Колумбия — 1982 г., ст. 100—104; Франция — реформа в 1985 г., гл. III, «Договор на аудиовизуальную продукцию», ст. 63.1—63.7, в настоящее время CPI, ст. L. 132-23—132-30; Доминиканская Республика— 1986 г., ст. 115— 120 (по образцу колумбийского законодательства); Испания — 1987 г., ст. 88—94). По-видимому, законодатель чувствовал потребность в таком регулировании в силу разнообразных способов возможного использова​ния произведения и значительности экономических интересов, связан​ных с чрезвычайно большим распространением произведений, благода​ря преобладанию аудиовизуальных средств информации (телевидение, кабельное телевидение) по сравнению с другими средствами информа​ции (графические, слуховые, сценические и т. д.).
Как указывает А. Дельгадо Поррас (Delgado Porras 1990: 219: № 11), основной особенностью правовой регламентации является то, что по закону «изготовитель является основным благоприобретателем» (и не только в экономическом плане) в сфере использования аудиовизуальных произведений. Мы не будем останавливаться на этом аспекте вопроса, о котором мы уже пространно говорили в связи с лицами, обладающи​ми правами на аудиовизуальные произведения (см. гл. 3, п. 3.4).
Хотя использование кинематографического произведения путем продажи или сдачи в аренду его экземпляров (с целью презентации в частном порядке, просмотра видеоматериалов в семейном кругу), в со​четании с показом по телевидению или распространением по кабельной сети получило широкое распространение, договоры, которые мы рас​сматриваем в настоящем случае, не охватывают этих средств сообщения для всеобщего сведения, кроме случаев, когда это специально оговари​вается в договоре или предусмотрено законом (например, Колумбия, ст. 103.В, первая часть). Каждый способ сообщения для всеобщего све​дения должен быть предметом специально выраженного согласия автора (Испания, ст. 88.1, второй al.102), поскольку презумпция уступки права на
101

В испанском законе, п. I, подпункт 2, ст. 88: <«...> специальное согласие автора
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использование произведения, которое устанавливается законом в пользу изготовителя кинематографических работ, не распространяется на право давать разрешение на радиопередачу этих произведений (в том числе с помощью спутников или по кабелю), которое принадлежит исключи​тельно авторам литературных, драматических, музыкальных или худо​жественных произведений, включенных в вышеупомянутые работы.
Договор об аудиовизуальном произведении не влечет также уступ​ки графических и театральных прав в пользу изготовителя произведения (Испания, ст. 89.2; Франция, ст. L. 132-24, 2 al., бывшая ст. 63.1, 2 al.).
Кроме случаев, когда оговорено иное, автор ранее существовавше​го произведения может свободно распоряжаться им при том условии, что это не нанесет ущерба нормальному использованию аудиовизуального произведения (Колумбия, ст. 101, первая часть; Испания, ст. 88.2).
В договоре должны указываться сроки, в которые изготовитель дол​жен завершить создание аудиовизуального произведения и приступить к его использованию (законодательство Колумбии, ст. 101, вторая часть, устанавливает для этого максимальный срок в три года после заверше​ния произведения). Изготовитель обязан обеспечить использование аудиовизуального произведения в соответствии с обычаями, существу​ющими в этой области (Франция, ст. L. 132-27, бывшая ст. 63.5).
По истечении определенного срока автор может использовать сде​ланный им творческий вклад для создания другой версии аудиовизуаль​ного произведения (римейка). В тех случаях, когда этот срок в догово​ре не предусмотрен; испанское законодательство (ст. 89.2) устанавливает 15-летний срок, начиная с момента предоставления автором своей рабо​ты в распоряжение изготовителя.
Авторское вознаграждение за работы, используемые при создании аудиовизуального произведения, должно определяться применительно к каждому разрешенному способу их использования (Испания, ст. 91; Франция, ст. L. 132-25, первый al., бывшая ст. 63.2, первая al.). Возна​граждение может быть: пропорциональным по отношению к доходам, которые получает изготовитель в результате использования аудиовизуаль​ного произведения; пропорциональным цене, которую публика платит за возможность смотреть аудиовизуальное произведение (французское законодательство, ст. L. 132-25, второй al., бывшая ст. 63.2, второй al.). или же вознаграждение устанавливается в виде фиксированной суммы.
Когда вознаграждение является пропорциональным, изготовитель обязан предоставлять авторам ведомость поступлений за использование произведения, отдельно по каждому способу такого использования, а по
необходимо во всех случаях для использования кинематографических произведений с помощью предоставления в распоряжение широкой публики их экземпляров, независи​мо от системы или используемого формата с целью их просмотра в семейном кругу или их сообщения для всеобщего сведения при помощи вещания».
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их просьбе — любые оправдательные документы, позволяющие прове​рить правильность расчетов, в частности копии договоров, по которым он уступил третьим лицам все или часть своих прав (французское зако​нодательство, ст. L. 132-28, бывшая ст. 63.3, в котором предусматрива​ется, как минимум, ежегодное подведение итогов).
В некоторых странах (таких как Аргентина, Испания, Мексика) не​зависимо от условий договора, если аудиовизуальное произведение де​монстрируется в общественных местах, доступ к которым обусловлен платой за вход, его авторы имеют право получать от лиц, ответственных за демонстрацию, процент от дохода, поступающего от такого показа (испанский закон, ст. 90.2; в нем же, кроме того, допускается, что отчис​ления, произведенные на этом основании, могут быть удержаны из тех сумм, которые лица, ответственные за показ, должны выплатить лицам, уступившим права на аудиовизуальное произведение). В Аргентине, где заинтересованные стороны называют это право «derecho de exhibiciyn» (право на показ), авторы литературных и драматических произведений, включенных в кинематографическое произведение, получают за каждый день показа сумму, эквивалентную определенному числу проданных на спектакль билетов (пропорционально числу посадочных мест в зале, но не более четырехкратного максимального посещения). Это право не может являться предметом ни отказа, ни цессии между живыми облада​телями АП (Испания, ст. 190.2, второй al., первая часть).
Однако, поскольку в большинстве стран подобная форма вознаграж​дения за счет организатора демонстрации не практикуется, в странах, где она существует, необходимо предусмотреть (как в случае с испанским законом, ст. 90.2, второй al., вторая часть), что при экспорте аудиовизу​ального произведения эти авторы могут уступить такое право за возна​граждение в виде фиксированной суммы, когда в стране, куда оно выво​зится, использовать его эффективно невозможно или чрезвычайно труд​но. Отчисления, соответствующие этому «праву на показ», производятся предпринимателями, использующими публичные залы и другие поме​щения, где показывают или представляют аудиовизуальные произведе​ния, причем такие выплаты производятся периодически (в Аргентине ежемесячно).
Если при демонстрации или показе аудиовизуального произведения, на который есть надлежащее разрешение, не предусмотрена оплата за вход, то автор тем не менее сохраняет право на вознаграждение за такое его использование (Испания, ст. 90.5).
Из числа получателей отчислений за «право на представление» ис​ключаются авторы аудиовизуальных произведений рекламного характе​ра (Испания, ст. 90.5).
Охрана личного неимущественного права: этот аспект излагается в гл. 3, п. 3.4.2.
ГЛАВА 7 Смежные права
7.1.
Права артистов-исполнителей
7.1.1. Юридическая природа. 7.1.1.1. Теории, основанные на приравнивании к авторско​му праву. 7.1.1.2. Критика теорий, основанных на приравнивании к авторскому праву. 7.1.1.3. Теория, рассматривающая право исполнителя как право личности. 7.1.1.4. Кри​тические замечания. 7.1.1.5. Теории, основанные на трудовом праве. 7.1.1.6. Критика тео​рий, основанных на трудовом праве. 7.1 Л.7. Автономные теории. 7.1.2. Объект охра​ны. 7.1.3. Правообладатели. 7.1.4. Содержание. 7.1.4.1. Личные неимущественные права исполнителя. 7.1.4.2. Имущественные права артистов-исполнителей и их ограничения. 7.1.4.3. Ограничения. 7.1.4.4. Срок действия имущественных прав артистов-исполните​лей. 7.1.5. Осуществление имущественных прав артистов в случае коллективного испол​нения произведения
7.2.
Права производителей фонограмм
7.2.1. Объект охраны. 7.2.2. Правообладатели. 7.2.3. Содержание: имущественные права производителей фонограмм. Ограничения. 7.2.4. Срок охраны прав производителей фо​нограмм 73.    Права вещательных организаций
7.3.1. Объект охраны, 7.3.2. Правообладатели. 7.3.3. Содержание: имущественные пра​ва организаций эфирного вещания. Ограничения. 7.3.4. Срок охраны прав вещательных организаций
Выражение «смежные права» теоретически не обосновано, а его содержание остается неопределенным. Однако, учитывая сложившую​ся практику, это выражение в конце концов стало повсеместным. Соглас​но Глоссарию ВОИС, это выражение «обычно понимается как права, предоставляемые во все большем числе стран для охраны интересов исполнителей, производителей фонограмм и организаций радиотелеве​щания в отношении их деятельности в связи с публичным использова​нием произведений авторов, всевозможных выступлений артистов или доведением до всеобщего сведения событий, информации, звуков или изображений (Glossaire 1980: ent. 164: 167).
Эти права называют также примыкающими или родственными права​ми. Однако примыкающие права включают также права, признаваемые за предприятиями, передающими звук или изображение по кабельной сети1, а также права издателей на типографское представление опубликован-
См. гл. 4, разд. 4.3.2.4.
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ных произведений2. В некоторых законодательствах к этой категории относится также защита обычных фотографий3, содержащихся в каталогах и сборниках и не отвечающим условиям, необходимым для того, чтобы их охрана обеспечивалась в качестве самостоятельных произведений, а так​же ряд других видов продукции4.
Такие формулировки, как «смежные права», «примыкающие права» и «родственные права» несомненно вызывают аналогию с АП. Они ис​пользуются для обозначения и охраны прав артистов-исполнителей, производителей фонограмм5 и организаций эфирного вещания (един​ственных бенефициаров, о которых пойдет речь в настоящей главе); а также применительно к правам некоторых других категорий правообла​дателей, что объясняется тем сопротивлением, которое всегда вызыва​ет возникновение новых прав. Данное обстоятельство побуждает идти по пути их уподобления уже существующим правам исходя из реального сходства, хотя в данном случае под охраной оказываются те виды дея​тельности, которые, по словам Дебуа, содействуют распространению, а не созданию литературных или художественных произведений6.
2 См. гл. 6, разд. 6.2.4. 3См. гл. 2, разд. 2.2.1.4.
4
Австрийский закон об авторском праве 1936 г. впервые регламентировал смежные
права, которым были посвящены четыре гл. разд. II (ст. 66—80). Это касалось охраны ис​
полнения литературных и музыкальных произведений (артисты-исполнители), фотогра​
фий и звукозаписи, писем-посланий и портретов, рассказов и названий литературных и
художественных произведений.
Выражение «примыкающие права» впервые было использовано в итальянском за​коне 1941 г., в частности в разд. II этого Закона, касающегося «Положений, относящих​ся к примыкающим правам при соблюдении авторского права» (ст. 72—102); отдельные главы посвящены не только производителям граммофонных пластинок или аналогичной продукции, создателям радиопередач и артистам-исполнителям, но и эскизам театраль​ных декораций, фотографиям, литературной переписке и портретам, техническим черте​жам, а также охране названия произведения, названий рубрик, фигурирующих в перио​дических изданиях, внешнего вида произведения, статей и рассказов, а также вопросу о запрещении некоторых действий, связанных с незаконной конкуренцией.
Этот закон можно упрекнуть в том, что в нем предпринята попытка объединить пра​ва, носящие различный характер: действительно, речь идет о правах, связанных с промыш​ленной деятельностью (производителей, органов радиовещания, индустрии печати), вы​ступлениями артистов (исполнителей), творческой деятельностью (произведения, охра​няемые АП, такие как рисунки, фотографии, литературная переписка и т. д.), и о правах личности вообще (права на содержание переписки, на собственные изображения и т. д.).
5
Термин «фонограмма» происходит от греческих слов phone (звук) и «gramma»
(письмо). Генри Иессен отмечает, что речь не идет, как можно было бы подумать, о не​
давно возникшем юридическом неологизме, поскольку этот термин уже фигурировал на
первых цилиндрах, созданных изобретателем фонографа Томасом Альва Эдисоном в пос​
ледние десятилетия XIX века (см.: Jessen 1988, — доклад, представленный на II Конгрес​
се по защите интеллектуальных прав (Венесуэла, Барквисимето, июль 1988 г.)).
6
См.: Desbois 1978: 213: «Деятельность, сопутствующая созданию литературного
или художественного произведения. Эта категория обозначает виды деятельности, кото​
рые способствуют распространению, а не созданию литературных и художественных
произведений <...>».
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Именно появление фонографа Томаса Альва Эдисона, кинемато​графа братьев Луи и Огюста Люмьер, радио Генриха Рудольфа Герца и Гульельмо Маркони в период между концом XIX и началом XX в. ста​ли отправной точкой технического прогресса, приведшего к признанию смежных прав.
Если смотреть под этим углом зрения, то в происхождении смежных прав можно увидеть параллель с появлением АП, возникшего вслед​ствие изобретения Гуттенбергом печатного станка с рассыпным набором букв в середине XV в. и с изобретением гравюры. Подобно тому как первые два изобретения позволили воспроизводить книги в массовом количестве и использовать произведение независимо от воли его автора, фонограф, кинематограф и эфирное вещание сделали возможными ме​ханическое воспроизведение музыкальных, литературных и драматиче​ских произведений и обеспечили их сообщение для всеобщего сведения практически в неограниченной аудитории; с этого момента исполнение, которое раньше не мыслилось без личного участия артиста, стало сохра​няться и распространяться независимо от последнего.
ИСТОРИЯ МЕХАНИЧЕСКОГО ВОСПРОИЗВЕДЕНИЯ МУЗЫКАЛЬНЫХ   ПРОИЗВЕДЕНИЙ
Неистребимая любовь человека к музыке, желание и потребность слу​шать ее в любой момент всегда побуждали человека искать способы сохранения исполнения музыкальных произведений. Это и объясняет тот факт, что воспроизведение музыкальных произведений механиче​ским способом стало предметом интенсивных исследований на протяже​нии веков до того момента, когда 16 июня 1888 г. гений Эдисона привел наконец к успеху.
В своем замечательном исследовании Вальтер Бруш (Bruch 1929— 1979: 14—50), описывая пройденный путь, анализирует то, как, благо​даря исследованиям, проектам, изобретениям и конструированию по​степенно появились возможности воспроизводить музыку — от цилин​дра с шипами и до изобретения граммофонной пластинки. Автор пишет, что в средние века птиц учили повторять мелодии, наигрывая несколько раз в день на флейте или на флажолете, с тем чтобы птицы в клетке на​учились воспроизводить модные песенки, мелодии, марши. В начале XVIII в. для дрессировки птиц изготовляли миниатюрные органы, раз​меры которых вскоре были увеличены, в них были внесены соответ​ствующие изменения, превратившие их в механические домашние орга​ны. Затем в моду вошли различные комбинации, соединяющие духовые органы с часами или часы с флейтами, для которых Гайдн, Моцарт и Бетховен сочиняли небольшие произведения. Именно такой инструмент в начале XIX в. стал так называемой «музыкальной машиной» (пангар-моникон, а затем оркестрион); тогда же появился предшественник «хра-
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нителя музыки», - - музыкальная шкатулка с зафиксированным репер​туаром мелодий. Подобные шкатулки изготовлялись в больших количе​ствах, стоили они сравнительно недорого, и их можно было найти во многих буржуазных домах, они стали первым предметом ширпотреба в области механического воспроизведения музыки. Немного позже по​явились круглые взаимозаменяемые пластинки и бесконечные бумаж​ные рулоны, а затем приспособления с бумажной перфорированной лентой и пневматическими устройствами для воспроизведения звука (речь шла о механических дисковых или ленточных инструментах, на которые путем перфорации наносились ноты; эти приспособления но​сили различные названия: аристон, герофон, манопан, кларифон1). Эти сменные пластинки были предшественницами современных дисков, поскольку они позволяли составить музыкальный репертуар и стало возможным купить их по отдельности, так же как и клейкие ленты ма-нопана. Позднее в буржуазных домах музыкальные шкатулки заменил другой инструмент-- механическое пианино, которое также называли пианола, фонола и т. д. В этом инструменте бумажная перфорированная лента приводилась в действие пневматической системой. Многие изве​стные композиторы писали музыку для таких инструментов, например в 1917 г. Игорь Стравинский написал пьесу «Этюд для пианолы». В 1905 г. появился рояль «Вельте-Миньон», который позволял исполнять произведение, записанное на ленту, в точности воспроизводя все дета​ли и все тонкости исполнения этого произведения пиани​стом. Именно так в 1926 г. были впервые представлены некоторые про​изведения Пауля Хиндемита, Эрнста Тоша и Герхарда Мюнха. Этот ро​яль исчез в конце того же десятилетия, так же как и другие механиче​ские инструменты (например, пианола), они были заменены граммо​фонной пластинкой. 7 декабря 1877 г. Эдисон впервые представил мо​дель фонографа, используя который можно было записать и воспро​извести произнесенные слова, это была своего рода говорящая машина. 16 июня 1888 г. Эдисон завершил создание нового фонографа, оборудо​ванного электромотором, питающимся от батарейки, а внутренние бо​роздки на цилиндре были покрыты воском вместо фольги (которая использовалась при изготовлении его первого фонографа). Этот ци​линдр позволял осуществлять неоднократное прослушивание и новые записи. 16 мая 1888 г. в Филадельфии зрители стали свидетелями появ​ления нового диска фонографа, представлявшего собой небольшой оло​вянный диск, который Эмиль Берлинер проигрывал на своем новом граммофоне. Однако именно Эдисон полностью захватил рынок благо​даря своим фонографам с восковыми цилиндрами, которые были очень хорошо спроектированы и изготовлены. После того, как диск фоногра-
7 См.: Schulze 1929—1979: 7.
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фа стал широко доступен публике, Эдисон открыл способ изготовления любого количества копий, используя для этого отработанную технику отливки с матрицы, что привело к тому, что и цилиндр, и диск доволь​но долго сосуществовали, вплоть до того момента, когда диск постепен​но вытеснил цилиндр. В своей работе Бруш пишет также, что в 1929 г., незадолго до начала мирового экономического кризиса, нанесшего весь​ма значительный ущерб фонографической промышленности, было из​готовлено около 30 млн. дисков8. В дальнейшем появились долгоигра​ющие пластинки, пластинки высокого качества воспроизведения, мини-кассеты, компакт-диски, цифровая запись (ДАТ). Эволюция систем фо​нографической записи еще не закончилась. Это касается качества вос​произведения, миниатюризации носителей, а также сокращения себес​тоимости продукции.
ВОЗДЕЙСТВИЕ МЕХАНИЧЕСКОЙ ЗАПИСИ и ВОСПРОИЗВЕДЕНИЯ МУЗЫКАЛЬНЫХ ПРОИЗВЕДЕНИЙ НА АВТОРСКИЕ ПРАВА. ПОЛОЖЕНИЕ ИСПОЛНИТЕЛЕЙ
Авторы
До того как цилиндры и фонографические диски оказались способными воспроизводить исполнение музыкальных произведений, музыкальная запись (при помощи цилиндров с шипами, духовых органов, музыкаль​ных часов, музыкальных машин, музыкальных шкатулок, пианол, фонол и т. п.) затрагивала исключительно права авторов, чьи произведения за​писывались и воспроизводились на этих носителях.
До того момента, когда музыкальные шкатулки и механические музыкальные инструменты стали более совершенными, авторы охотно соглашались, чтобы их произведения исполнялись в салонах на этих механических инструментах, так как это способствовало росту их попу​лярности. Как замечает В. Бруш, именно с начала массового изготовле​ния музыкальных шкатулок, в частности в Швейцарии, откуда они экс​портировались во многие другие страны, широкое распространение получили оперные мелодии, патриотические песни, народные и местные песни и вальсы (Bruch 1929—1979: 14—50). Однако взаимоотношения между авторами музыкальных произведений и изготовителями механи​ческих музыкальных инструментов не всегда развивались гладко.
По мнению Д. Шульца-Кюна (Schultz-Кцпп 1940), до тех пор, пока музыкальные шкатулки были распространены исключительно в Швей​царии, это практически не интересовало авторов музыкальных произве​дений (почти все они были французами). Однако, как только эти инст​рументы стали ввозиться во Францию, ситуация изменилась. Чаще всего
8 См.: Bruch 1929—1979: 14—50.
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эти музыкальные шкатулки воспроизводили песни, которые композито​ры сами исполняли в кафе на бульварах. Музыкальные шкатулки привле​кали большое внимание публики частично из-за того, что подобные инструменты представляли собой нечто новое. Авторы музыкальных произведений начали требовать от промышленников, изготовляющих механические музыкальные инструменты, вознаграждение за использо​вание своих произведений. Однако несмотря на то, что во Франции АП уже были зафиксированы в законодательстве начиная с 1791 г. и 1793 г. и они были четко определены, авторам не удалось добиться удовлетво​рения своих требований. В 1864 г. Франция и Швейцария подписали коммерческое соглашение, в котором лишь один пункт вызвал разногла​сие, а именно экспорт во Францию музыкальных шкатулок. В конце концов вопрос был решен отнюдь не в пользу авторов, поскольку была достигнута договоренность о том, что Франция не рассматривает импорт швейцарских музыкальных шкатулок как нарушение АП, а Швейцария, со своей стороны, брала на себя обязательства предоставить льготы на импорт французского шелка из Лиона.
Авторы не были услышаны и на международной арене. Первона​чальный текст Бернской конвенции, подписанный 9 сентября 1886 г., со​держал положение, которое, по словам Е. Шульца9, представляло собой уступку швейцарским промышленникам, изготовлявшим механические музыкальные инструменты. Это положение, в частности, гласило:
«При этом понимается, что изготовление и продажа инструментов, служащих для механического воспроизведения музыкальных про​изведений, являющихся частной собственностью, не рассматрива​ются в качестве музыкальной контрафакции10». Это положение в значительной степени затруднило признание прав авторов. Техника механического воспроизведения музыкальных произ​ведений продолжала развиваться. Авторы обратились к правосудию с просьбой защитить их права, утверждая, что диски и перфорированные ленты еще не существовали в природе в момент подписания Бернской конвенции и поэтому их не следует сравнивать с существовавшими ра​нее механизмами, поскольку новые инструменты имели сменные дета​ли, которые открывали новые возможности их эксплуатации, и таким образом авторы должны были получать свою часть прибыли от исполь​зования этих инструментов.
Положение авторов в отношении воспроизведения их музыкальных произведений на механических инструментах начало улучшаться лишь в 1908 г., когда был принят Берлинский акт к Бернской конвенции, отме​няющий положение, содержащееся в п. 3 заключительного протокола Акта 1886 г. В первом абзаце ст. 13 Берлинского акта говорилось:
9
См.: Schulze 1929—1979: 7.
10
Первоначальный акт Бернской конвенции. Заключительный протокол. П. 3.
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«Авторы музыкальных произведений имеют исключительное пра​во разрешать:
1) адаптацию этих произведений для их исполнения механическим
способом;
2) публичное исполнение этих произведений с помощью указанных
инструментов».
Однако во втором абзаце этой же статьи было сказано, что страны, входящие в Союз, могли сформулировать оговорки и условия, касающи​еся применения ст. 13, которые, однако, будут иметь силу исключитель​но в странах, которые примут эти условия и оговорки.
Упомянутая статья 13 фигурирует в Римских актах (1928 г.) и в Брюссельских актах (1948 г.) и, наконец, в Стокгольмском акте 1967 г., а затем и в Парижском акте 1971 г., где в списке охраняемых имуще​ственных прав ясно говорится о праве на воспроизведение (ст. 9, п. 1) в самом широком смысле, при этом охватываются все формы воспроизве​дения произведений:
«Авторы литературных и художественных произведений, охраняе​мых настоящей Конвенцией, пользуются исключительным правом разрешать воспроизведение этих произведений в любой форме и любым способом».
Однако, во избежание каких-либо недоразумений, в п. 3 ст. 9 уточ​няется, что:
«Всякая видео- или звукозапись рассматривается как воспроизведе​ние в смысле настоящей Конвенции».
Артисты-исполнители
Механическое воспроизведение музыкальных произведений стало нано​сить ущерб артистам-исполнителям лишь с того момента, когда техни​ка изготовления фонографических цилиндров или дисков усовершен​ствовалась и появилась возможность их массового производства. Рост продажи дисков, изготовленных и скопированных механическим спосо​бом, их передача через громкоговорители или по радио, а также появле​ние звукового кинематографа привели к отстранению исполнителей, чье искусство служило лишь фоном для действия, которое разворачивалось на экране. Для этих артистов последствия технического прогресса в этой области оказались катастрофическими.
В опубликованном в 1939 г. докладе Международной организации труда приводились некоторые статистические данные, свидетельствую​щие о серьезности сложившегося положения и о всеобщем характере этого кризиса. Во Франции, где в 1932 г. насчитывалось примерно десять тысяч театральных артистов, лишь полторы тысячи из них имели посто​янную занятость. В 1935 г. в Соединенных Штатах Америки в списках лиц, нуждающихся в оказании срочной помощи, составленных админи-
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страцией, и в которых перечислены отнюдь не все случаи безработицы, фигурировали фамилии 15 тысяч музыкантов, не имеющих работы. Обследование проблемы безработицы среди работников умственно​го труда, проведенное в Японии, показало, что среди музыкантов про​цент безработных составлял в 1936 г. 41%, в то время как среди техни​ческого персонала промышленных предприятий он составлял всего лишь 16%. Наконец, статистические данные, касающиеся музыкантов, опубликованные в Вене в 1937 г., показали, что 90% лиц этой профессии не имели работы (BIT 1939: 6).
Технический прогресс предоставил всем возможность постоянно наслаждаться музыкой: исполнение перестало носить по необходимо​сти эфемерный характер, появилась возможность фиксировать его, а публика получила возможность слушать музыку, не выходя из дома. В то же время в театральных залах, кафе, на балах, на семейных праздниках, в кинотеатрах и т. д. исполнителей стали заменять фонограммы, радио​передачи и звуковые дорожки кинофильмов. Чем больше публика полу​чала возможностей доступа к исполнению произведений музыкантами, тем меньше у них оставалось работы. Как и следовало ожидать, профес​сиональные организации музыкантов отреагировали на это явление.
В ходе различных совещаний и конференций как на национальном, так и на международном уровнях эти организации потребовали призна​ния за музыкантами трех прав, соответствующих тем, которые были уже признаны за авторами литературных, музыкальных и художественных произведений, а именно:
· право разрешать воспроизведение, передачу и запись их испол​
нения с использованием механических, радиоэлектронных или дру​
гих средств, а также публичных исполнений, передаваемых по ра​
дио или телевидению, либо записанных произведений;
· личные неимущественные права, касающиеся уважения личности
артиста, в его двух принципиальных аспектах, а именно в праве на
имя и праве возражать против изменения или искажения произведе​
ния;
· имущественное право получения особого вознаграждения, кото​
рое было бы справедливым и компенсировало эксплуатацию ис​
полнения произведения каждый раз, когда оно передается по ра​
дио, если только исполнение не производилось специально для
этого и исполнители не получили вознаграждения на этом основа​
нии, либо каждый раз, когда запись произведения осуществлялась
в общедоступных местах, а также право получать процент от про​
дажи дисков.
Что касается последнего, то экономическая компенсация требова​лась:
•
в связи с расширением круга слушателей. Артист, выступающий
в концертном зале, должен иметь право на специальное вознаграж-
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дение, в случае если этот спектакль транслируется за пределами места, где происходит его выступление (через громкоговоритель, по радио и т. д.), с тем чтобы он мог получить выгоду от расширения числа слушателей в результате использования новых технических средств. Что касается записей, то исполнители пытались получить вознаграждение за неограниченное расширение аудитории, потре​бовав особый вид вознаграждения в случае, если запись использо​валась в публичных местах. Они также требовали выплачивать им процент от продажной цены каждого диска, поскольку продажа каждого экземпляра, по их мнению, была равносильна прямому исполнению;
•
в связи с учетом взаимосвязи записей с радиовещанием. Стало яс​
ным, что разнообразные способы использования, такие как прямая
трансляция из концертного зала, радиотрансляция, запись исполне​
ния в прямом эфире и ретрансляция этой записи давали право на
получение различных видов вознаграждения.
Кроме этого, возникли и другие вопросы, а именно:
· Какие способы распределения и контроля являются наиболее под​
ходящими в отношении денежных средств, полученных на основе
этих прав? В связи с этим отмечалось, что так же, как и в отноше​
нии авторов музыкальных произведений, вознаграждение исполни​
телей может быть обеспечено достаточно эффективно лишь в том
случае, когда оно осуществляется органом коллективного управле​
ния правами.
· Является ли упомянутое право независимым от художественного
уровня или качества исполнения?
•
В случаях, когда речь идет о музыкальных ансамблях или оркес​
трах, являются ли все исполнители обладателями этого права или
оно должно быть признано только за солистами или руководителя​
ми ансамблей или дирижерами? Было отмечено, что, даже если эти
права признавались за ансамблем, необходимо, чтобы какое-то лицо
(руководитель, импресарио и т. д.) предсташтяло этот ансамбль.
Обычно права артистов-исполнителей находят признание в нацио​
нальном законодательстве в рамках закона об АП, хотя и в отдельных
положениях. Напротив, французский закон от 3 июля 1985 г. признал эти
права, не включив их, однако, в текст закона 1957 г., который продолжает
регулировать только права авторов.
Признание прав артистов-исполнителей в международном плане пришло вместе с признанием прав организаций эфирного вещания, од​нако вне рамок конвенций об АП. Конвенция, касающаяся этих прав, была подписана в Риме в 1961 г. по инициативе трех международных организаций: Международной организации труда (МОТ), Международ​ного бюро Бернского союза (на смену которому пришла ВОИС) и ЮНЕСКО.
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АВТОРСКОЕ ПРАВО и СМЕЖНЫЕ ПРАВА:
КОНФЛИКТНАЯ  СИТУАЦИЯ
Требование признания смежных прав, основанное на формулировках, присущих АП, несет в себе возможность конфликта с последним.
В самом деле, авторы через свои национальные объединения и меж​дународные организации всегда отказывались смешивать различные категории прав, и, в частности, они всегда считали, что охрана, связан​ная со смежными правами, не должна включать возможность разрешать или запрещать вторичные использования записей или радиопередач ис​полнения произведений, поскольку ни выступления артиста, ни матери​альный носитель, используемый производителем, ни радиовещание не могут быть отделены от исполняемого произведения как такового, будь оно записано или передано по радио. Как только за ними признается право разрешать или запрещать использование записанного или переда​ваемого по радио произведения, с этого момента такое право на само произведение конклюдентно признается также за исполнителями, про​изводителями фонограмм и органами радиовещания. Право же переста​ет носить исключительный характер с момента, когда на один и тот же объект или на предмет, который его содержит, существует одновремен​но другое исключительное право11.
Этим и объясняются усилия, предпринятые с целью определения юридического характера объекта охраны различных категорий облада​телей смежных прав, а также относительно сферы их применения.
По мнению А. Дебуа, речь идет о сопутствующей деятельности, связанной с литературным и художественным творчеством: «<...> Их объединяет одно: и те, и другие дополняют литературное и художе​ственное творчество, поскольку исполнители потребляют музыкальные и драматические произведения, а производители фонограмм обеспечива​ют постоянную жизнь мимолетным впечатлениям, в то время как орга​ны радиовещания сокращают расстояния. Однако каждый из этих видов деятельности требует особых замечаний в силу их соответствующих ха​рактеристик»12. А. Дебуа считает, что речь идет о смежных правах по от​ношению к правам авторов, потому что они являются вспомогательны​ми по отношению к литературному или художественному творчеству и возникают в сфере деятельности создателей тех или иных произведений: «<...> статус предпринимателей, занимающихся записью произведений
11
См.: Piola Caselli 1939: 18, где говорится, что «исключительный» означает принад​
лежность только одному лицу и подчеркивается, что «конкуренция» и «конфликт» явля​
ются лишь двумя сторонами одной и той же юридической ситуации, поскольку столкно​
вение различных намерений и интересов как в том, что касается права разрешать, так и
права на оплату порождает возможность конфликта.
12
См.: Desbois 1978: 213, par. 177.
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или их трансляцией по радио, является смежным по отношению к стату​су авторов, потому что деятельность, сопутствующая литературному или художественному творчеству, находится в орбите творцов; он является смежным также потому, что обладает некоторыми чертами, свойственны​ми творчеству. Однако смежный характер требует установления по воз​можности гармоничных отношений между этими двумя сферами; не сле​дует допускать, чтобы права лиц, работающих в смежных с искусством областях, воздвигались на развалинах прав авторов. Достаточно того, чтобы исходя из своих материальных интересов творцы произведений со​гласились пойти на определенные уступки, поскольку сосуществование конкурирующих прав влечет само по себе сокращение доли каждой из участвующих в этом процессе сторон» (Desbois 1978: 232—233, par. 189). Генри Йессен, известный бразильский специалист в области АП и смежных прав, отрицает смежность, а также подчинение, которое из нее вытекает, и утверждает, что ему никогда не удавалось усмотреть связь между этими правами и правом автора на свое произведение: «Мы мо​жем лишь усматривать некую аналогию, параллельность между двумя видами прав, однако не существует никакой смежности, которая подра​зумевала бы определенное подчинение одного права другому. Речь идет о не зависящих друг от друга правах, полностью автономных и не нахо​дящихся в конфликте друг с другом и которые, наоборот, во многих от​ношениях являются подобными и совпадающими» (Jessen 1986: 168).
В тексте Римской конвенции об охране интересов артистов-исполни​телей, производителей фонограмм и органов радиовещания существуют три статьи, иллюстрирующие конфликт между АП и смежными правами, в которых также говорится о необходимости изыскания способа обеспе​чить их мирное сосуществование: речь идет о декларации, изложенной в первой статье, а также об условиях, изложенных в ст. 23 и в п. 2 ст. 24. В статье 1 Конвенция стремится защитить АП, заявляя следующее: «Охрана, предоставляемая настоящей Конвенцией, никоим образом не затрагивает и не наносит никакого ущерба охране АП на литера​турные и художественные произведения. Соответственно, ни одно из положений настоящей Конвенции не может быть истолковано как наносящее ущерб этой охране».
Статья 23 и статья 24, пункт 2, предусматривают, что сторонами Римской конвенции могут быть лишь государства, связанные либо Берн​ской конвенцией, либо Всемирной конвенцией об авторском праве.
Аналогичные правила фигурируют, например, в колумбийском за​конодательстве (ст. 165 и 257), эквадорском (ст. 138), французском (ст. L. 211-1, бывшая ст. 15 закона 1985 г.), мексиканском (ст. 6), португальском (ст. 177), доминиканском (ст. 125), испанском (ст. 121).
Положения Римской конвенции оказали большое влияние на на​циональные законодательства, которые зачастую их просто воспроиз​водят.
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7.1. Права артистов-исполнителей
Выражение права артистов-исполнителей охватывает совокупность прав личного характера (личное неимущественное право), а также иму​щественное право, которым пользуются его обладатели в силу того, что они исполняют литературные, драматические или музыкальные произ​ведения13.
ПУБЛИЧНЫЕ ВЫСТУПЛЕНИЯ
Артисты, которые исполняют то или иное произведение для присутству​ющей при этом публики (в театральном или концертном зале) или в це​лях прямой радиотрансляции, подписывают с антрепренером или с ор​ганом радиовещания контракт, из которого вытекают следующие исклю​чительные права:
· личные неимущественные права-- право на то, чтобы имя арти​
ста было упомянуто в его обычной форме или в согласованной с
ним форме и афишировано при входе в театральные или концерт​
ные залы и т. д., на программках, распространяемых среди зрителей,
а также на афишах и в рекламе спектакля в ходе его передачи, в
титрах в начале или в конце телетрансляции и т. д.;
· имущественные права — право разрешать или запрещать сообще​
ние для всеобщего сведения их выступлений перед аудиторией, ко​
торое не было оговорено в договоре, заключенном с антрепренером,
органом радиовещания и т. д.; право на то, чтобы исполнение про​
изведения было записано на материальном носителе или воспроиз​
водилось после того, как запись была осуществлена без их согласия
или в целях, отличающихся от тех, которые являются разрешенны​
ми или допускаются законом, ограничивающим их права (например,
когда допускается «эфемерная запись», осуществляемая органом
радиовещания своими собственными средствами и предназначенная
для своих собственных передач).
ВЫСТУПЛЕНИЯ, ПРЕДНАЗНАЧЕННЫЕ для ЗАПИСИ
В случае, когда исполнители участвуют в записи, они имеют права, ана​логичные тем, которые были перечислены выше:
•
личные неимущественные права — право на имя, на то, чтобы их
13 В некоторых странах выражение «права исполнителя» зачастую используется в случаях, когда речь идет о праве артиста получать вознаграждение за вторичное исполь​зование фонограмм, то есть за их сообщение для всеобщего сведения. Это выражение так​же используется для обозначения денежного вознаграждения, выплачиваемого артистам за упомянутое вторичное использование произведений.
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имя фигурировало на внутренних наклейках и на конвертах пласти​нок, кассет, в титрах аудиовизуальной продукции, на коробках, со​держащих видеокассеты, и т. д., а также право на соблюдение цело​стности исполнения;
• имущественное право -- право разрешать или запрещать вос​произведение записи в целях, отличающихся от тех, которые были определены в договоре или от тех, которые разрешены законом, с учетом ограничений, имеющихся в отношении осуществления их прав.
В первом упомянутом случае (артисты, выступающие «в концерте») речь идет о том, что выступление необязательно должно быть записано, для того чтобы исполнитель пользовался указанными правами.
«ВТОРИЧНОЕ   ИСПОЛЬЗОВАНИЕ»   ФОНОГРАММ ПУТЕМ  ИХ  ВОСПРОИЗВЕДЕНИЯ  В  МЕСТАХ, ДОСТУПНЫХ ДЛЯ   ПУБЛИКИ
Что касается фонограмм, то следует отметить, что первоначальной це​лью является продажа публике дисков и кассет (или копий фонограмм). Когда эти диски и кассеты сообщаются для всеобщего сведения (идет ли речь о танцевальном зале, баре, ресторане и т. д. либо о передаче по ра​дио, по проводам, по кабельной сети и т. д.), речь идет в этом случае о вторичном использовании фонограмм.
Вторичное использование звукозаписей стало возможным лишь благодаря развитию технологии записи и воспроизведения, а также ра​диотрансляции. В связи с этим появилась возможность сохранить испол​нение того или иного произведения, которое носило ранее эфемерный характер и тем самым составить конкуренцию работе исполнителей, а иногда и просто вытеснить последних. Именно тогда появились права артистов-исполнителей в области механического воспроизведения зву​ка и радиовещания, которые, как мы уже указывали, призваны компен​сировать имущественный ущерб, наносимый артистам-исполнителям таким вторичным использованием их исполнения.
7.1.1. Юридическая природа14
7.7.7.7. Теории, основанные на приравнивании к авторскому праву
Эти теории приравнивают право исполнителя к АП, хотя они различа​ются по степени этого приравнивания.
14 См.: Villalba, Lipszyc 1976: 15—25.
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ПРАВО ИСПОЛНИТЕЛЕЙ ЯВЛЯЕТСЯ АНАЛОГИЧНЫМ АП
И  ПРЕДСТАВЛЯЕТ  СОБОЙ ЛИШЬ  ОДИН   ИЗ  ЕГО  АСПЕКТОВ
По мнению сторонников подобного утверждения, исполнение является эквивалентным акту создания «нового произведения», поскольку испол​няемое произведение представляет собой в эстетическом плане реаль​ность, отличную от произведения как такового; они считают, что это новое произведение несет отпечаток личности артиста и что труд испол​нителя является столь же оригинальным, как и труд автора произведе​ния, потому что исполнитель пользуется произведением таким же обра​зом, как писатель выбирает тему или как художник использует конкрет​ную модель,
ИСПОЛНИТЕЛЬ ЯВЛЯЕТСЯ СОАВТОРОМ ПРОИЗВЕДЕНИЯ
Существуют произведения, для доступа к которым нет необходимости в посреднике, например литературные произведения (романы, поэмы, эссе) и произведения изобразительного искусства (картины, скульптуры, гравюры). Наоборот, другие произведения, такие как музыкальные, нуж​даются в исполнителе, чтобы донести их до публики. В подобных слу​чаях, согласно сторонникам этой теории, автор и исполнитель нуждают​ся друг в друге и сотрудничают в деле создания нового произведения.
ИСПОЛНИТЕЛЬ ЯВЛЯЕТСЯ ПЕРЕРАБОТЧИКОМ ПЕРВОНАЧАЛЬНОГО ПРОИЗВЕДЕНИЯ
Сторонники этой теории считают, что представление или исполнение становятся производными от первоначального творения произведения​ми. Тезис, согласно которому артист-исполнитель, не будучи автором в полном смысле слова, может рассматриваться как переработчик произ​ведения, был выдвинут Иозефом Келером в 1909 г.; под его влияни​ем немецкие законодатели включили подобный тезис в закон от 22 мая 1910 г., изменив закон об АП 1901 г.; впоследствии подобные законы были приняты в других странах, например в Швейцарии (закон об АП 1936 г.) и в Австрии (закон 1936 г.).
Этот тезис был также поддержан на Дипломатической конференции в Риме, состоявшейся в 1928 г., на которой рассматривались вопросы пересмотра Бернской конвенции. В связи с этим было предложено вклю​чить в подпункт 2 статьи 2 Конвенции следующий текст: «В случае пе​реработки музыкальных произведений для их исполнения на механичес​ких инструментах в сотрудничестве с артистами-исполнителями охрана, предоставляемая переработке, относится также к артистам-исполните​лям». Подобное предложение было в то время отвергнуто. Идея вклю​чить права артистов в Бернскую конвенцию обсуждалась также на кон-
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ференщш по ее пересмотру, состоявшейся в 1948 г. Эти предложения стали источниками конфликтов с объединениями авторов.
В проекте пересмотра немецкого закона об АП, опубликованном в 1932 г., теория, рассматривающая артиста как переработчика произведе​ния, была отвергнута. При этом в качестве причин были даны разъясне​ния о том, что фиктивный характер переработки, выполняемой арти​стом-исполнителем, противоречит принципу, согласно которому охрана предоставляется в рамках АП и может применяться только к результа​ту творческой деятельности, то есть к произведению, и ни в коем случае к простому воспроизведению (исполнению или представлению) уже су​ществующего произведения и его записи на механическом приборе (зву​козапись), даже если подобное воспроизведение было выполнено с ис​кусством. Из этого текста видно, что уже в то время повсеместно при​знавалось, что подобная фикция должна быть отвергнута.
Однако теория, согласно которой артист является автором перера​ботанного произведения, по-прежнему пользуется поддержкой некото​рых известных юристов15.
7.7.7.2. Критика теорий, основанных на приравнивании к авторскому праву
По мнению Э. Пиола Казелли, аргументы, которые могут быть выдви​нуты против юридических конструкций, приравнивающих право арти​стов-исполнителей к АП, просты и очевидны, поскольку переработка произведения представляет собой его адаптацию или дополнение к нему (в соответствии с той формой, которую она принимает) и поэто​му не всегда существует абсолютная необходимость того, чтобы публи​ка могла иметь доступ к оригинальному произведению. В любом слу​чае автор может защитить свои права, оговорив в соответствующем договоре меры, направленные против любых посягательств на принад​лежащее ему право использования своего произведения в его ориги​нальной форме. Иначе обстоит дело, когда речь идет об исполнении, ин​терпретации или воспроизведении, а также передаче с помощью фоно​граммы либо путем радиовещания. Речь идет об обычных и почти все​гда необходимых формах сообщения для всеобщего сведения того или иного произведения. Что касается автора, то передача им части своих прав артисту-исполнителю представляет собой, несомненно, суще​ственное ущемление его исключительного права, даже если законода​тель (немецкий или австрийский)16 утверждает, не приводя при этом
15
Г. Кохен Джехорам и авторы, которых он цитирует в статье, касающейся взаимо​
отношений между АП и смежными правами: Cohen Jehoram 1990: 88—92.
16
Речь идет об упомянутых выше законах, принятых соответственно в Германии в
1910г. и в Австрии в 1936 г.
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доказательств, что речь идет о независимых, а не об антагонистических правах (Piola Caselli 1937: 314).
В. Де Санктис приводит примеры нескольких судебных решений, содержащих критику теории, согласно которой исполнитель рассматри​вается как переработчик оригинального произведения: судебное реше​ние, принятое 31 мая 1960 г. Федеральным судом Германии и отвергаю​щее принцип, содержащийся в законе 1910г., согласно которому выступ​ление исполнителя носит характер, отличающийся от творчества авто​ра; решение Федерального суда Швейцарии от 8 декабря 1959 г., в кото​ром подвергаются ревизии юридические положения 1936 г. по причине того, что деятельность артиста-исполнителя никогда не носит творче​ского характера и таким образом не является результатом творческой деятельности, а следовательно, произведением объекта АП, какими бы выдающимися качествами ни обладал артист-исполнитель и сколь бы ни высоки были ценность исполнения и талант артиста. Де Санктис упоми​нает также судебное решение апелляционного суда Парижа от 24 декаб​ря 1940 г., согласно которому артист-исполнитель не может рассматри​ваться как творец, а его деятельность не может быть приравнена к твор​честву автора (De Sanctis 1962: № 1: 28—29).
Альфонс Турнье, анализируя природу АП и прав артиста-исполни​теля проводит параллель между произведением и исполнением, подчер​кивая, что последнее не может быть предметом какой-либо интерпрета​ции: «Исполнение носит настолько специфический характер, связанный с самой природой исполнения, которую оно выражает, что, когда речь идет об одном и том же произведении, оно отличается в зависимости от того, как его исполняет тот или иной артист, и что даже один и тот же артист по-разному исполняет одно и то же произведение». Турнье отме​чает, что в то время, как текст произведения носит незыблемо объектив​ный характер и может служить источником бесконечного количества его интерпретаций, текст интерпретации, наоборот, является идентичным этой интерпретации и может служить лишь для ее неизменного повто​рения (Tournier I960: 58, 62).
Из рассуждения А. Турнье следует, что, если бы, как утверждают сторонники теорий, основанных на уподоблении АП, новое произведе​ние рождалось из исполнения в результате интерпретации оригинально​го произведения, так же, как в случаях его переработки (адаптация, пе​ревод и т. д.), когда появляются производные произведения, которые, в свою очередь, могли бы стать объектом новой переработки исполнения, что, в свою очередь, открывало бы возможность для новой интерпрета​ции. Этого не происходит, так как связано с тем обстоятельством, что интерпретация не создает нового произведения.
Так же, как Карлос Альберто Вильяльба, мы отмечали, что «если попытаться обосновать права исполнителя АП, то мы лишь уничтожим его. Для того, чтобы стать предметом охраны, исполнение не должно
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быть оригинальным или вносить какой-либо творческий элемент, отли​чающий его от предыдущих интерпретаций. <...> Когда режиссер реаль​но добавляет элементы творчества, речь более не идет о постановке, а об адаптации существовавшего ранее произведения, приводящей к появле​нию нового произведения, которое содержит в себе первоначальное произведение и может стать объектом других интерпретаций. Все, что не пользуется охраной в рамках АП, тем более не пользуется таковой в рамках права исполнителя. Однако для того, чтобы воспользоваться охраной, предоставляемой в рамках АП, необходимо, чтобы произведе​ние носило оригинальный характер, что совсем не обязательно для по​лучения охраны в рамках права исполнителя. Сами основы обеих систем охраны прав отличаются друг от друга, их даже нельзя сравнивать, хотя в них могут содержаться общие элементы, поскольку в обоих случаях речь идет о юридических конструкциях, призванных обеспечить защи​ту самовыражения личности»17.
Мы считаем, что «важнейшей основой охраны права автора являет​ся оригинальность его произведения, что оно представляет собой резуль​тат творчества. Наоборот, когда речь идет об охране прав исполнителя, нет необходимости в том, чтобы исполнение носило оригинальный ха​рактер или привносило определенный элемент творчества, отличающий его от предыдущих интерпретаций. Утверждение противного означало бы нанесение весьма существенного ущерба исполнителям и, в частно​сти, исполнителям, которые являются участниками музыкальных ансам​блей. Именно поэтому право исполнителя не предусматривает понятие плагиата или подражания, преследуемого по закону. Личность артиста проявляется в свойственном ему особом стиле, однако стиль, не более чем в различных формах охраны интеллектуальной собственности и особенно в рамках АП, не дает исключительных прав. Можно писать «в подражание такому-то», рисовать «в манере такого-то» или играть, под​ражая тому или иному артисту, однако нельзя скопировать произведение и присвоить себе авторство. Наоборот, можно подражать манере игры, не нанося при этом ущерба праву исполнителя, и закон не предусматри​вает никаких санкций против подражателей, ни каких-либо ограничений их прав, при этом, естественно, не учитывается мнение, которое может высказывать публика или критика (Villalba, Lipszyc 1976: 28—29).
7.1.1.3. Теория, рассматривающая право исполнителя как право личности
Бруно Марвиц (именно под его влиянием, по мнению Э. Пиола Казелли, в проекте немецкого закона 1932 г. произошел отказ от концепции, со​державшейся в законе 1910 г.), и другие сторонники этой теории счита-
См.: Villalba, Lipszyc 1976: 15.
Смежные права
319
ют, что, поскольку выступление артиста включает ряд элементов, свой​ственных лично ему, таких как его имя, голос, внешность, на которые всякий человек имеет право, определяемое как право быть личностью, именно оно лежит в основе возможности наложения запрета на извле​чение прибыли путем использования этих элементов без разрешения их «обладателя». Таким образом, согласно сторонникам этой теории, испол​нители могут воспротивиться тому, чтобы их работа использовалась без их разрешения, поскольку в ней присутствуют элементы, составляющие их личность, которые защищены более широким и более общим правом, то есть личным правом, принадлежащим им как физическим лицам, а не только как артистам.
7.L1.4. Критические замечания
Возражения, которые можно выдвинуть против этой теории, заключают​ся в том, что личных прав в данном случае недостаточно, поскольку они относятся к категории, регулирующей использование прав, принадлежа​щих всем людям, а не предназначенных специально для юридической охраны прав артистов-исполнителей, в частности прав имущественно​го характера, о которых обычно идет речь в случае, когда мы имеем дело с артистами-исполнителями, в то время как эти имущественные права затрагиваются лишь в исключительных случаях, когда речь идет о пра​вах личности вообще.
7.1.1.5. Теории, основанные на трудовом праве
Согласно этим теориям, в основе права исполнителя лежит трудовое право. Этот тезис активно поддерживало и Международное бюро труда (МВТ) в ходе его деятельности по защите прав артистов-исполнителей, а также некоторые специалисты в области АП, в частности Э. Пиола Казелли18.
Согласно этому тезису, следует принимать во внимание тот факт, что исполнение или интерпретация представляет собой, прежде всего, продукт труда артиста, который имеет право требовать возмещения его экономического эквивалента. До появления новых технологий записи и фотографического воспроизведения изображений и радиовещания, юри​дические рамки, в которые вписывались выступления артистов, не были особенно сложными и не вызывали каких-либо серьезных проблем. Артист выступал перед публикой и получал соответствующее возна-
18 Piola Caselli 1937: 315, suiv. Присоединившись к сторонникам этой теории, Пио​ла Казелли отказался от позиции, которую он занимал в 1927 г. в своей работе «Трактат об авторских правах» (1927 г., с. 180—181), в которой утверждал, что право артиста-ис​полнителя приравнивается к АП (право исполнителя проистекает из качества адаптации авторского произведения).
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граждение. В случае, если он непосредственно вел переговоры со зри​телями, то он и назначал цены за билеты на спектакль. Если же зал для выступлений принадлежал театральному антрепренеру, то последний нанимал исполнителя, с которым он оговаривал форму выступления, а также права и обязанности исполнителя. Все это вписывалось в вполне известные рамки, и артист мог получить соответствующие гарантии, зная, каким образом будет использовано его выступление, поскольку оно было непосредственно связано с его личностью.
Новые технологии разрывают эту естественную связь между испол​нителем и его деятельностью. Отныне выступление может быть записа​но напрямую или при радиотрансляции, а полученная таким образом запись, в свою очередь вновь может быть передана по радио. Эти новые способы использования выступлений не зависят более только от артиста и антрепренера спектакля, ими могут заниматься все. Таким образом, отношения выходят за рамки первоначального контракта.
Артист констатирует, что такие новые способы использования его искусства идут вразрез с его интересами, поскольку они подменяют его личную деятельность. Антрепренер концерта убеждается в том, что ис​чезают гарантии, касающиеся контроля за продукцией, оговоренного в договоре (а именно личного выступления исполнителя).
Проанализировав различные теории, касающиеся юридической природы прав исполнителя, Э. Пиола Казелли (Piola Caselli 1937: 315— 316) присоединился к теории, согласно которой данное право связано с правом артиста получать справедливое вознаграждение за последующие способы использования его исполнения или представления. По его мне​нию, право исполнителя вытекает из договора между исполнителем и автором (или уполномоченным им лицом: антрепренером спектакля, продюсером и т. д.) о сдаче произведения внаем исполнителю. По это​му договору автор дает согласие на то, чтобы его произведению была придана та или иная видимая или звуковая форма, с помощью которой его произведение будет доведено до всеобщего сведения, однако ника​кой передачи АП исполнителю при этом не происходит.
Отмечая конфликт между правами автора произведения и требова​ниями исполнителей, Э. Пиола Казелли замечает, что последние основы​ваются прежде всего на обязательственном праве, связанном с проделан​ной работой, которое не может превратиться в право, имеющее другую природу, что косвенно привело бы к появлению права контроля над про​изведением, которое находится у автора и продолжает сохраняться за ним, независимо от записи произведения на диске или передачи его по радио. Увеличение отдачи от труда артиста может оправдать лишь лич​ное право исполнителя на более значительное вознаграждение.
Спустя два года, в 1939 г., в своей третьей и последней статье по этому вопросу Э. Пиола Казелли вновь категорически утверждал, что право исполнителя является исключительно правом на добавочную
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стоимость за проделанную работу и что основы этого права определя​ются современными принципами трудового права, которые признают за трудящимся четко измеренное право на прибыль, извлекаемую вла​дельцем произведения из его представления. Эти принципы направле​ны на то, чтобы придать правам трудящихся, учитывая их обществен​ный характер, абсолютную эффективность, выходящую за рамки дого​вора, и таким образом появляется возможность предъявить erga omnes (Piola Caselli 1939: 19).
7.1.1.6.
Критика теории, основанных на трудовом праве
Хотя понятие «труд» может стать достаточной основой для создания теории права артиста, это право может иметь определенное значение лишь в том случае, если признается особый характер труда исполните​ля. Лишь особый характер такого труда может оправдать некоторые тре​бования заинтересованных лиц, такие как личное неимущественное право на имя (право на идентификацию) и на защиту от искажения их исполнения. Обычно трудящихся не заботит, знает ли их публика, по​требляющая производимую ими продукцию. Этой продукции может быть нанесен ущерб, при этом экономическая стоимость затраченного на ее производство труда нисколько не уменьшается. В случае же, когда речь идет об артисте-исполнителе, стоимость его труда может варьиро​ваться в зависимости от степени его известности и пристрастий публи​ки. Поэтому для него крайне важно, чтобы его имя было связано с про​дуктом его труда и, когда этот продукт воспроизводится, он не должен подвергаться ни искажениям, ни изменениям, которые могут нанести ущерб восприятию этого продукта публикой.
В трудовом законодательстве не следует искать оправдания права исполнителя на дополнительное вознаграждение за публичное исполь​зование записей, осуществленных с его помощью, поскольку не суще​ствует трудовых отношений между артистом и владельцем помещения или органом радиовещания, которые используют их труд.
7.7.7.7.
Автономные теории
Эти теории рассматривают право артистов-исполнителей в качестве от​дельного права.
По мнению Валерио Де Санктиса19, три категории прав, которые принято называть смежными правами, представляют по своей юриди​ческой природе определенную аналогию с АП, хотя последнее коренным образом отличается от них как по причине возникновения (творчество).
19 См.: De Sanctis 1962: 31, suiv. 11 Авторское право
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так и в том, что касается объекта охраны (произведения, созданные в результате творчества); оно отличается от них также и содержанием охраны. Де Санктис считает, что для установления юридической приро​ды прав исполнителей проше было бы обратиться к принципам, регули​рующим осуществление личных и трудовых прав, а также вопросы пра​ва, связанные с неосновательным обогащением.
В случае, когда речь идет о деятельности артистов-исполнителей, неосновательное обогащение заключается в присвоении прибыли, кото​рую приносит работа артиста. Уменьшение вследствие этого личного дохода артиста соответствует упущенной выгоде, связанной с возмож​ным сокращением числа его личных выступлений. Исходя из этих прин​ципов, В. Де Санктис считает, что право на справедливое вознагражде​ние, провозглашаемое в итальянском законе (ст. 80), выступает в каче​стве обязательственного права и как таковое оно может быть полностью или частично переуступлено, и таким образом им могут воспользоваться заказчик или предприниматель, а также цессионарий вообще.
Со временем особый характер прав артистов-исполнителей про​явился более отчетливо. В настоящее время в доктрине права намети​лась тенденция рассматривать их в качестве автономных прав. В под​тверждение этому мы можем процитировать мнения таких авторов, как К. Муше и С. А. Радаэлли (Mouchet, Radaelli 1957: 246—247), А. Де-буа (Desbois 1978: 215, par. 180), А. Чавес (Chaves: 239), В. Мораес (Moraes 1976), Г. А. Милле (Mille 1984: 277), Г. Йессен (Jessen 1986: 175), X. Р. Обон Леон (Obon Leon 1986: 55—57).
Вот мнение, которого мы вместе с К. А. Вильяльбой придерживаем​ся по этому вопросу: «Во многом разделяя мнение В. Де Санктиса, мы считаем, что право артистов-исполнителей имеет собственные, свой​ственные только ему оригинальные характеристики. Оно вытекает из артистической деятельности, которая должна охраняться в качестве неотъемлемой части личной деятельности. Работа исполнителя, может быть, никогда не записывалась или не распространялась, тем не менее она носит особый характер. Речь идет о профессиональной деятельно​сти, в отношении которой требуется особая регламентация, что отличает ее от трудовых отношений. Она должна стать предметом особого подхо​да, выделяющего ее из иных видов деятельности, с которыми ее сравни​вают, учитывая отсутствие собственного профессионального статуса.
Договоры об аренде произведений и услуг еще носят сегодня вспо​могательный характер. То же самое можно сказать в отношении правил, которые охраняют имя, образ и право на невмешательство в личную жизнь. Речь идет об артистической деятельности, которую, однако, нельзя отделить от личности артиста в связи с записью исполняемого им произведения или его радиотрансляции либо публичного показа.
Таким образом, имеется возможность присвоения результатов этой деятельности, нанесения ей ущерба или искажения. Поэтому необходи-
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мо найти способы обеспечить охрану прав, пригодную против других лиц erga omnes, в рамках которых преобладающее значение приобрета​ют соображения, вытекающие из социального права, близкие тем, что содержатся в трудовом праве, поскольку речь может идти не только о конкуренции с собственно деятельностью артиста, но и о столкновении его интересов с интересами того профессионального сектора, к которому он принадлежит.
Учитывая характер и условия, которых требует его охрана, речь идет об индивидуальном праве, осуществляемом и управляемом коллек​тивно, которое, таким образом, оказывается в силу необходимости свя​занным с профессиональными организациями» (Villalba, Lipszyc 1976: 24—25).
7.1.2. Объект охраны
Объектом охраны является личное выступление артиста-исполнителя. Речь идет об объекте нематериального характера, отличающемся от про​изведения. Таким образом, защита выступления артиста не подчинена требованию оригинальности или индивидуальности (см. гл. 2, п. 2.1.2).
Исполнитель занимается артистической деятельностью, одна​ко, как отмечает В. Де Санктис, это выражение не является синонимом литературного или художественного творчества, так же как последнее не является синонимом выражения интеллектуальная продукция (De Sanctis 1962: № 1: 25, suiv). Выступление артиста заключается в реализации произведения, уже созданного автором и включающего всю совокупность составляющих его элементов. В. Де Санктис подчеркива​ет, что исполнитель является посредником между творцом и публикой, так как он передает мысль уже полностью и конкретно сформу​лированную автором произведения. Исполнитель необходим для того, чтобы пробудить в публике эстетические чувства, присущие исполняе​мому произведению, однако он не вносит ничего нового в то, что каса​ется составляющих элементов этого произведения: произведение явля​ется вещью в себе, даже если оно создано для того, чтобы быть реали​зованным через исполнителя, и даже если только исполнение позволя​ет публике оценить это произведение.
В. Де Санктис уточняет, что это не противоречит тому, что исполне​ние может по своим художественным качествам оказаться выше соответ​ствующих качеств исполняемого произведения и именно исполнение может, прежде всего, вызвать интерес публики. Он пишет далее: «Может случиться так, что актер или исполнитель вообще создаст собственный специфический образ, свой стиль, который нельзя спутать с другим, даже создать какой-то персонаж. Однако содержание этой творческой работы не является сложным комплексом идей, чувств, фактов, которые могут послужить для третьих лиц элементами для создания новых про-
II*
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изведений и поэтому творчество исполнителя не является звеном в цепи культурной эволюции человечества».
7.1.3. Правообладатели
В соответствии с определением, содержащимся в ст. 3 (а) Римской кон​венции 1961 г., под артистами-исполнителями понимаются «актеры, певцы, музыканты, танцоры или другие лица, которые играют роль, поют, читают, декламируют, играют, или каким-либо иным образом уча​ствуют в исполнении литературных и художественных произведений».
С некоторыми вариантами подобное определение было принято в национальных законодательствах различных стран, например в Бразилии (ст. 4.ХП), Колумбии (ст. 8.К), Коста-Рике (ст. 77.а), Франции (ст. L. 212-1, бывшая ст. 16 закона 1985 г.), Доминиканской Республике (ст. 17.J) и Испании (ст. 101, в которой специально говорится, что режиссер и ди​рижер пользуются правами, признаваемыми за артистами).
Доклад, представленный генеральным докладчиком на Дипломати​ческой конференции 1961 г., показал, что в ходе дебатов было специаль​но подчеркнуто, что в Римской конвенции выражение «литературные или художественные произведения» имеет тот же смысл, что и в Берн​ской конвенции и во Всемирной конвенции об авторском праве и что оно включает, в частности, музыкальные, драматические и музыкально-дра​матические произведения.
Кроме того, было решено, что руководители инструментальных или вокальных ансамблей должны включаться в категорию «артистов-испол​нителей»20. Однако из этого определения исключается целый ряд лиц, которые, хотя и выполняют артистическую работу, не являются испол​нителями литературных или художественных произведений, например артисты варьете и цирка (эквилибристы, воздушные акробаты, акроба​ты, клоуны, фокусники, иллюзионисты), а также артисты, занятые во вспомогательных ролях, которые не выполняют творческую работу (ста​тисты и другие вспомогательные участники спектакля), а также те, кто выполняют технические функции (рабочие сцены, реквизиторы и т. д.)21.
Однако ст. 9 Римской конвенции22 позволяет договаривающимся государствам расширить сферу охраны, включив в нее артистов, кото​рые не исполняют литературных или художественных произведений.
:о См. акты Дипломатической конференции о международной охране прав артистов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных организаций: Actes 1967: 42.
21 См. «Руководство к Римской конвенции и к Конвенции о фонограммах», написан​ное Клодом Массуйе (Masouye 1982: 26).
- Римская конвенция, ст. 9: «Путем принятия внутреннего законодательства и под​законных актов любое Договаривающееся Государство может распространять предостав​ляемую настоящей Конвенцией охрану на артистов, не исполняющих литературных или художественных произведений». См.: Международные 1993: 454.
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(Это положение, которое можно считать излишним, по-видимому, дол​жно компенсировать ущерб, причиненный некоторым из заинтересован​ных лиц вследствие их исключения из сферы применения ст. 3.) В этом смысле французский закон от 1985 г., ст. 16 (в настоящее время CPI, ст. L. 212-1) в соответствии с Римской конвенцией специально исключа​ет из сферы охвата «вспомогательный артистический персонал», с одной стороны, однако, с другой, -- включает лиц, которые исполняют «эст​радные номера, артистов цирка и кукловодов».
Ст. 19 Конвенции также является крайне важной, так как в ней го​ворится, ч го начиная с того момента, когда артист-исполнитель дал со-1ласие на включение своего исполнения (в звуковую запись или запись звука и изображения), он лишается охраны против любого использова​ния указанного исполнения в видео- или аудиовизуальном произведе​нии23. Таким образом, Римская конвенция не содержит охрану выступле​ний артистов, включенных в аудиовизуальные произведения. Это поло​жение фигурирует также в некоторых национальных законодательствах (например, Колумбии, ст. 168; Доминиканской Республики, ст. 128).
Выражение «права артистов-исполнителей» подразумевает разре​шение одного из первых конфликтов, который, как мы уже говорили, возникли между заинтересованными сторонами. В самом деле, артисты-исполнители стали правообладателями, в частности в том, что касается вторичного использования записей. Вообще выражение «артист-испол​нитель» означает, что речь идет о тех, кто участвует в коллективном исполнении музыкальных произведений (оркестра или хора), в то вре​мя как выражение «артист-интерпретатор» применяется к музыкантам, которые выступают индивидуально (дирижер оркестра и солисты), а также к актерам. Некоторые утверждают, что правообладание должно быть предоставлено лишь основным артистам, так как только они «ин​терпретируют» произведения, привнося в них собственную индивиду​альность, в то время как второстепенные «артисты-исполнители» следу​ют указаниям лица, которое руководит исполнением, и могут продемон​стрировать лишь свои профессиональные качества, в то время как «ин​терпретация» произведения не зависит от них24.
:э Римская конвенция, ст. 19: «Невзирая на положения настоящей Конвенции, ст. 7 перестает применяться, если артист-исполнитель дал согласие на включение своего ис​полнения в звуковую запись или запись звуков и изображений». См.: Международные 1993.
:4 В качестве примера можно привести аргентинский Закон об интеллектуальной собственности 1933 г., в котором в п. 1 ст. 56, касающейся вторичного испо!ьзования, право на простое вознаграждение предоставляется исполнителям. Использование терми​на «исполнитель» без каких-либо уточнений привело к тому, что до 70-х годов господ​ствовало мнение, согласно которому это право предоставлялось лишь дирижерам и со​листам, а простые исполнители, то есть участники оркестра или хора, исключались из этой категории. Последние вели длительную борьбу, чтобы изменить существовавший порядок вещей (см.: Villalba, Lipszyc 1976: 79, suiv.).
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7.1.4. Содержание
7.1.4.1. Личные неимущественные права исполнителя
ПРАВА
В связи с тем, что исполнители осуществляют артистическую деятель​ность личного характера, законодательства предусматривают ряд прав, которые защищают их личность. Эти права не признаются за двумя дру​гими категориями обладателей смежных прав, а именно за производите​лями фонограмм и за органами радиовещания, поскольку их деятель​ность носит технический и организационный характер.
Личное неимущественное право исполнителя строится по той же схеме, что и соответствующее право автора, с некоторыми особенностя​ми, обусловленными различиями, существующими между двумя катего​риями прав. Обычно законодательства признают за артистами право на защиту имени и исполнения в случае, если последнее воспроизводится. Однако законодательство не признает за ним ни права на обнародование, ни права на изъятие произведения из обращения.
Право на имя
Исполнитель имеет право на то, чтобы его имя упоминалось в связи с его выступлением (его также называют правом на указание имени). Из этого права вытекает обязательство объявлять или упоминать имя исполните​ля, когда анонсируется или передается его исполнение. Помимо законо​дательных положений, это право артиста-исполнителя обычно соблюда​ется и оговаривается в конкретных положениях договора, касающихся размера шрифта, его расположения, а также случаев, когда имя артиста должно быть упомянуто, и т. д. В самом деле, известность имеет фунда​ментальное значение для исполнителя и прямо воздействует на его иму​щественные права, так как чем больше популярность артиста, тем боль​ше его гонорары.
Как правило, право на имя признается в законодательстве лишь за главными исполнителями (или артистами-исполнителями в соответ​ствии со ст. L. 212-2, бывшей ст. 17 французского закона 1985 r.):s или, согласно итальянскому закону (ст. 83), актерами или артистами-испол​нителями, играющими первые роли в произведении или в драматиче​ском, литературном либо музыкальном спектакле.
Наоборот, в Испании ст. 107 гласит, что «артист-исполнитель пользуется правом быть признанным в качестве такового путем присо-
'* Это положение предоставляет артисту-исполнителю право возражать против ис​кажения его произведения (ст. L. 212-2, первый абзац): «Артист-исполнитель имеет право на уважение его имени, на охрану качества и самого исполнения».
Смежные права
327
вокупления его имени к исполнению произведения, а также правом не разрешать до тех пор, пока он жив, производить любые искажения или сокращения или наносить любой другой ущерб его выступлению, могу​щий подорвать его престиж или репутацию».
Право на охрану исполнения
Это право обеспечивает охрану авторитета артиста-исполнителя. Как от​мечает Вальтер Мораес26, в национальных законодательствах это право выражено различными способами и рассматривается с разных точек зре​ния в зависимости от того, рассматривается ли оно с точки зрения инте​ресов артиста или с точки зрения целостности исполнения как такового.
1.
Когда данный вопрос рассматривается с точки зрения интересов
исполнителя, то, согласно В. Мораесу, различаются три способа охраны
артистической индивидуальности:
· предоставление ему права не разрешать обнародование, могущее
нанести ущерб его артистическим интересам, как, например, в Ар​
гентине (ст. 56, п. 2: «Исполнитель литературного или музыкально​
го произведения может не разрешить обнародование его выступления
в случае, если воспроизведение последнего сделано в такой форме,
которая может нанести серьезный и непоправимый ущерб его твор​
ческим интересам»), в Уругвае (ст. 37) и в Парагвае (ст. 41);
· путем запрещения доступа публики к записи его выступления, сде​
ланного в такой форме или при таких обстоятельствах, которые могли
бы нанести ему ущерб. Данная формулировка используется в север​
ных странах (Дания, ст. 45.с.3; Финляндия, ст. 45.3; Швеция, ст. 45.3);
· путем обязательного соблюдения личного неимущественного пра​
ва исполнителей, как об этом говорится в законе Сальвадора 1963 г.,
ст. 59 (в настоящее время замененного законом от 15 июля 1993 г.).
2.
Когда этот вопрос рассматривается с точки зрения целостности
выступления, то, согласно тому же В. Мораесу, законодательство преду​
сматривает три других категории прав, которые, в зависимости от мас​
штаба охраны личности артиста, могут быть классифицированы следу​
ющим образом:
•
право воспрепятствовать искажению выступления, В Германии в
ст. 83.1 закона говорится, что «артист-исполнитель имеет право за​
претить искажение его выступления или любое другое посягатель​
ство на это выступление, которое может подорвать его авторитет
или репутацию в качестве артиста-исполнителя»; можно добавить,
что подобная формулировка также фигурирует в ст. 81.2 закона
Сальвадора от 15 июля 1993 г.; венгерский закон (ст. 50) использу​
ет более широкую формулировку, в которой говорится, что артист-
CM.:Moraes 1976: 193—197.
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исполнитель (дирижер и основные солисты ансамбля) имеет лично неимущественное право на охрану от любого искажения;
· право воспрепятствовать изменению выступления. Эта формули​
ровка носит более общий характер, чем предыдущая: она не только
охватывает искажения, но и предусматривает, что любое изменение
структуры исполнения служит достаточным основанием для возра​
жения со стороны исполнителя. В этом случае законы, принятые в
северных странах, являют собой наилучший пример; так, датский
закон (ст. 45.С.З), финский закон (ст. 45.3) и шведский закон (ст. 45.3)
провозглашают, что ст. 3, касающаяся личных неимущественных
прав автора, применима также к исполнителям;
· право воспрепятствовать перенесению на другой материальный но​
ситель выступления (например, воспроизведение звукозаписи в
аудиовизуальном произведении или использование части аудиовизу​
ального произведения в другом произведении, относящемся к той же
категории, или части звукозаписи в другой звукозаписи и т. д.). В
Австрии (ст. 66.1) это право принадлежит исключительно исполни​
телю. В Дании (ст. 45.2) и в Финляндии (ст. 45.2) это право исполни​
теля действует в течение двадцати пяти лет, а в Швеции (ст. 45.2) -
в течение пятидесяти лет во всех случаях, начиная с календарного
года, следующего за первой записью.
Обычно законодательства не признают за исполнителями права на обнародование и права на изъятие27. Отсутствие упоминания о праве на обнародование объясняется тем фактом, что участие артистов в испол​нении того или иного произведения уже подразумевает разрешение на его обнародование. Что касается права на изъятие произведения из публичного пользования, то предоставление такого права артисту про​тиворечило бы АП, так как в случае его предоставления артисту-испол​нителю это помешало бы использованию произведения, разрешенному автором.
Рассматривая различные атрибуты личного неимущественного пра​ва исполнителя, Исидро Сатановский (Satanowsky 1954: II: par. 374: 42) задает вопрос, имеет ли последний право возражать против изъятия не​которых сцен из фильма или даже всех сцен, в которых он принимает участие, и отвечает на этот вопрос отрицательно. Он приходит к тому же выводу в отношении права актера требовать изъятия тех или иных сцен, в которых он участвует, на основании того, что он не удовлетворен сво​им исполнением роли. Мы считаем, так же как и Сатановский, что если
;7 Колумбийский закон является исключением, поскольку в ст. 171 говорится, что «артисты-исполнители пользуются личными неимущественными правами, определенны​ми в ст. 30 настоящего закона». Последняя же признает за авторами, помимо права на авторство и на сохранение целостности произведения, право обнародования, изменения до или после публикации произведения и его изъятия. То же самое относится к Домини​канской Республике, ст. 131 соответствующего закона.
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согласиться с тем, чтобы исполнитель имел такое право, то возникнет конфликт с правом автора на сохранение целостности его произведения.
ХАРАКТЕР ПРАВА
Личное неимущественное право артиста-исполнителя охраняет его лич​ность в том, что касается его выступления: оно является неотъемлемым, неимущественным, связанным с личностью артиста и носит абсолют​ный характер (см. гл. 4, п. 4.2.В).
Французское законодательство прямо признает неотчуждаемость, неприменимость срока давности и личный характер этого права28.
СРОК ДЕЙСТВИЯ  ЛИЧНОГО  НЕИМУЩЕСТВЕННОГО ПРАВА  ИСПОЛНИТЕЛЯ
В законодательстве некоторых стран устанавливается самостоятельный срок действия личного неимущественного права исполнителя, который не совпадает со сроком действия соответствующих имущественных прав, без объявления его тем не менее бессрочным.
Согласно французскому законодательству, право на имя артиста-исполнителя, на охрану авторства исполнения и его целостность может переходить к его наследникам в целях охраны исполнения и памяти по​койного (ст. L. 212-2.3, бывшая ст. 17.3).
В испанском законодательстве (ст. 107) также содержится положе​ние о том, что артист-исполнитель может пользоваться на протяжении всей своей жизни личным неимущественным правом на имя и на защиту целостности выступления, однако после его смерти указанное право принадлежит его наследникам в течение двадцати лет.
Мы уже отмечали, что в Дании (ст. 45,2) и Финляндии (ст. 45.3) срок действия права исполнителя воспрепятствовать переносу записи испол​нения на другой материальный носитель составляет двадцать пять лет, а в Швеции (ст. 45.2) — пятьдесят лет; во всех случаях отсчет ведется с начала календарного года, следующего после первой записи.
7.7.4.2. Имущественные права артистов-исполнителей и их ограничения
Имущественные права артистов-исполнителей, а также других пользо​вателей смежных прав подчиняются системе numerus clausus29.
За артистами признаются права, связанные с воспроизведением и
;s Ст. L. 212-2, п. 2, бывшая ст. 17, п. 2 закона 1985 г.: «Это право является неотчуж​даемым, оно не имеет срока давности и носит личный характер».
:ч В отличие от права на использование произведения, которым обладают авторы и которое имеет обезличенный характер.
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сообщением для всеобщего сведения их выступлений; эти права час​то заменяются принудительными лицензиями или общими ограниче​ниями, многие из которых аналогичны тем, которые существуют в отно​шении АП.
В национальных законодательствах используются различные фор​мулировки при определении этих прав. Некоторые из них носят общий характер и предоставляют артисту исключительное право осуществлять контроль за использованием своих выступлений, так:
•
«Запись выступления, ее воспроизводство и сообщение для всеоб​
щего сведения могут производиться только по письменному разре​
шению артиста-исполнителя» (Франция, ст. L. 212-3, бывшая
ст. 18.1 закона 1985 г., согласно которому разрешение артиста так​
же требуется «на любое отдельное использование звука и изображе​
ния, являющихся частью его выступления, когда последнее стало
объектом звуко- или видеозаписи». Таким образом, нужно получить
разрешение артиста, исполняющего аудиовизуальное произведение
для записи его на звуковую дорожку или на диск);
•
«Артист-исполнитель обладает исключительным правом разре​
шать воспроизведение и сообщение для всеобщего сведения своих
выступлений или интерпретаций», причем разрешение должно
«предоставляться в письменном виде» (Испания, ст. 102.1 и 102.2).
В законодательстве других стран, где принята формулировка, ис​
пользуемая в п. 1 ст. 7 Римской конвенции 1961 г., фигурируют положе​
ния о том, что артист может «воспрепятствовать»30 совершению некото​
рых действий, осуществляемых без его согласия (Бразилия, ст. 95; Пор​
тугалия, ст. 178).
Имущественные права артистов призваны обеспечить охрану ис​пользования их выступлений за исключением тех способов использова​ния, которые разрешены по договору. Однако эти права часто обуслов​лены ограничениями, установленными для того, чтобы избежать поло​жения, когда охрана, предоставляемая артистам, может создать препят​ствие либо осуществлению исключительных прав авторов давать разре​шение на использование своих произведений, либо сообщению записей их выступлений для всеобщего сведения.
В качестве примера можно отметить, что АП признает за создателем произведения исключительное и абсолютное право разрешать вторич​ное использование записанных музыкальных произведений. Однако из​вестно, что запись выступления артиста обязательно содержит само интерпретируемое или исполняемое произведение. Если признать за артистом право разрешать или запрещать подобное «вторичное» исполь​зование, равное или аналогичное АП, может случиться так, что автор разрешит публичное исполнение или радиотрансляцию его записанно-
Относительно сферы охвата этой формулировки см. гл. 12, разд. 12.5.1.
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го произведения, тогда как артист-исполнитель ее запретит. Если при​нять подобную гипотезу, а именно, что артист-исполнитель получил бы исключительное и абсолютное право на один и тот же объект (запись исполнения произведения) что и автор, то в этом случае АП утратит присущие ему черты. Тот факт, что подобного рода ситуации возникают лишь в исключительных случаях, ничего не меняет, так как артисты, по-видимому, могли бы воспользоваться этими правами не для того, чтобы систематически выступать против использования их произведений, что противоречит их интересам, а для того, чтобы потребовать дополнитель​ного вознаграждения31. Именно по этой причине в Римской конвенции (ст. 12) и в большинстве национальных законодательств вознаграждение, полагающееся артистам, представляет собой право на простое возна​граждение, определяемое принудительной лицензией.
Возможность признания за артистами неограниченных прав на вос​произведение и сообщение для всеобщего сведения их выступлений вызвало опасение не только у авторов, но и среди производителей фо​нограмм и организаций эфирного вещания. Производители фонограмм боятся, что, в случае если артистам будет предоставлено исключитель​ное право на воспроизведение их записей, они не смогут воспроизводить свои фонограммы и тем самым возникнет риск, что весь рынок звукоза​писей будет разрушен. Они подчеркивают, что именно фонограммы слу​жат тому, чтобы артист достиг известности, а производитель фонограмм является наиболее компетентным лицом в деле охраны интересов про​фессионалов в этой отрасли. В свою очередь, органы радиовещания испытывают аналогичные опасения в отношении оригинальных передач и ретрансляций (Masouye 1982: 43, par. 7.8).
Резюмируя вышесказанное, следует отметить, что обычно в отноше​нии артистов-исполнителей признаются следующие имущественные права:
· в том, что касается представлений или прямого исполнения («жи​
вьем»), то за артистами признается исключительное право разре​
шать или запрещать (Боливия, Чили, Колумбия, Испания, Фран​
ция, Панама, Доминиканская Республика, Венесуэла) ведение запи​
си, воспроизведение, радиотрансляцию, а также осуществлять со​
общение для всеобщего сведения в любой иной форме, нежели пре​
дусмотренная в договоре, в соответствии с которым происходит их
выступление (Бразилия, Эквадор, Мексика, Португалия, Римская
конвенция);
· что касается записанных выступлений или исполнений, то никто не
может воспроизводить их без разрешения артистов в следую​
щих случаях: 1) когда первая запись была сделана без их согласия;
2) когда воспроизведение осуществлялось в иных целях, чем те, на
31 См.: Masouye 1982: 43, par. 7.8.
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которые было получено разрешение; 3) когда первая запись была сделана в соответствии с ограничением, установленным законом, и она воспроизводится в целях иных, чем те, в пользу которых преду​смотрено данное ограничение.
Таким образом, какой-либо музыкальный ансамбль, выступающий в концертном в зале или на стадионе, имеет исключительное право раз​решать или запрещать запись своего выступления с целью дальнейше​го его воспроизведения на диске, кассете или аудиовизуальным спосо​бом либо чтобы оно ретранслировалось по радио или телевидению (по условиям Римской конвенции и согласно законодательству стран, где принята формулировка конвенции, артисты имеют право (или возмож​ность) воспрепятствовать записи, когда последняя осуществляется без согласия указанного ансамбля). В случае, если последний дал разреше​ние на производство краткосрочной записи концерта в целях его переда​чи «в записи» по телевидению, то нельзя говорить о незаконной записи, однако необходимо разрешение артиста или артистов на сохранение или воспроизведение этой записи в иных целях, чем те, которые преследу​ет упомянутая трансляция.
Артисты-исполнители имеют право получать вознаграждение за «вторичное использование» фонограмм, изготовленных в коммерческих целях без их согласия (см. ниже, п. 7.1.4.3).
7.1.4.3. Ограничения
Национальные законодательства устанавливают ограничения права со​общения для всеобщего сведения и воспроизведения. Законы, принятые после Римской конвенции 1961 г., в целом следуют положениям Конвен​ции в том, что касается ограничений, которые она допускает.
ПРЕЗУМПЦИЯ JURIS и DE JURE
В принципе, считается, что договор на выступление или исполнение, связанный с производством фонограммы или аудиовизуального произ​ведения, подразумевает презумпцию juris и de jure в пользу производи​теля фонограммы или аудиовизуального произведения и в силу этой презумпции артист разрешает запись, воспроизведение и обнародова​ние своего выступления (Колумбия, ст. 166.A.I, 166.C.1, 168 и 172; Франция, ст. L. 212-4, L. 213-1 и L.214-1, бывшие ст. 19, 21 и 22 зако​на 1985 г.; Испания, ст. 102.3; Доминиканская Республика, ст. 126а, 128 и 132).
В большинстве случаев (в соответствии с положениями Римской конвенции, ст. 7.1с, II и III) эта презумпция отсутствует в случаях, ко​гда воспроизведение фонографической записи производится в целях иных, чем те, которые допускаются договором, заключенным с артис-
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том, или положениями закона (Колумбия, ст. 166.С.2 и 166.С.З; Домини​канская Республика, ст. 126с.2 и 126с.3).
СВОБОДНОЕ и БЕСПЛАТНОЕ ИСПОЛЬЗОВАНИЕ
В национальных законодательствах можно встретить ограничения, до​пускаемые ст. 15 Римской конвенции; она позволяет национальным за​конодателям предусматривать исключения из охраны, гарантированной Конвенцией. Допускаемые ограничения одинаковы для трех категорий правообладателей (артистов-исполнителей, производителей фонограмм и организаций эфирного вещания):32
· частные копии для личного пользования (например, Германия,
ст. 84, содержащая ссылку на ст. 53; Венгрия, ст. 49.2, содержащая
ссылку на ст. 18.1; Франция, ст. L. 211-3.2, бывшая ст. 29.2 закона
1985 г);
· использование коротких фрагментов в обзоре о текущих событи​
ях (например. Германия, ст. 84, содержащая ссылку на ст. 48.2 и 50;
Австрия, ст. 69.1 и 70.2; Франция, ст. L. 211-3, бывшая ст. 29.3 зако​
на 1985 г.; Мексика, ст. 91.11);
· краткосрочные записи органов эфирного вещания, выполненные
ими своими средствами и для использования в собственных переда​
чах (Германия, ст. 84, содержащая ссылку на статью 55; Мексика,
ст. 91.111, содержащая ссылку на статью 74с);
· использование исключительно в целях обучения или научных иссле​
довании (Германия, ст. 84, содержащая ссылку на ст. 46, 47 и 54;
Франция, ст. L. 214-3.3, бывшая ст. 29.3 закона 1985 г.; Венгрия,
ст. 49.2, содержащая ссылку на ст. 17.2);
· другие виды свободного и бесплатного использования; в нацио​
нальных законодательствах встречаются другие ограничения, на​
пример разрешение свободного воспроизведения и сообщения для
всеобщего сведения выступления артиста, если оно является допол​
нением к основному сюжету отрывка из того или иного произведе​
ния или аудиовизуального документа (Франция, ст. L. 212-10, быв​
шая ст. 29, последний пункт, закон 1985 г.).
Сходство с АВТОРСКИМ ПРАВОМ
В некоторых законодательствах содержатся положения о том, что огра​ничения на АП подлежат применению, в случае необходимости, к свя​занным с ними смежным правам (Германия, ст. 84, 85.3 и 87.3; то же самое наблюдается в Австрии, Дании, Финляндии, Венгрии, Норвегии и т. д.).
12 См. гл. 12, разд. 12.5.1.
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В связи с этим первая часть второго пункта ст. 15 Римской конвен​ции разрешает национальным законодателям предусматривать в том, что касается трех категорий правообладателей, которых она охраняет, те же ограничения охраны, что установлены в отношении охраны АЛ, с тем чтобы заинтересованные лица не оказались в привилегированном поло​жении по отношению к создателям произведений.
Это положение направлено на то, чтобы установить единообразный правовой режим и избежать того, чтобы обладатели смежных прав не получили в области ограничений на охрану прав каких-либо привилегий по сравнению с авторами. Римская конвенция не накладывает на госу​дарства обязательства обеспечить полное сходство между нацио​нальным законодательством в области смежных прав и законодатель​ством, касающимся охраны АП; однако в положениях, содержащихся в ст. 15.2, ясно сказано, что государства должны обеспечить такой право​вой режим, чтобы будущие исключения или ограничения устанавлива​лись, как минимум, на уровне охраны, которая существует в отношении авторов33.
ВИДЫ ИСПОЛЬЗОВАНИЯ,  ЗА КОТОРЫЕ  ПРЕДУСМАТРИВАЕТСЯ*
ВОЗНАГРАЖДЕНИЕ
Принудительные лицензии на «вторичное использование»
Право артистов и производителей фонограмм получать вознагражде​ние за вторичное использование фонограмм, изготовленных с их раз​решения в коммерческих целях, устанавливается национальными зако​нодательствами путем использования принудительных лицензий34, ка​сающихся прямого доведения до всеобщего сведения указанных фо​нограмм, в частности при помощи эфирного вещания (во Франции, ст. L. 214-1.2, бывшая ст. 22.2 закона 1985 г., включает одновременную и полную трансляцию вещания по кабельной сети), а также посредством исполнения в публичных местах (французский закон исключает в сво​ей ст. L. 214-1.2, бывшей ст. 22.1, использование таких фонограмм в спектакле, так как на данный случай распространяется действие прин​ципа исключительного права). Следовательно, публичное исполнение и передача в эфир фонограммы носит свободный характер, однако, как правило, при этом предусматривается выплата вознаграждения арти​стам-исполнителям, а также производителям фонограмм (Германия, ст. 76.2, 77 и 86; Колумбия, ст. 173; Коста-Рика, ст. 83; Испания, ст. 103;
33
См.: Masouye 1982: 79, par. 15.9.
34
См. гл. 4, разд. 4.4.2.
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Франция, ст. L. 214-1, бывшая ст. 22 закона 1985 г.; Доминиканская Республика, ст. 133.1, и т. д.).
В большинстве национальных законодательств предусматривает​ся распределение такого общего вознаграждения между артистами и производителями фонограмм либо поровну (например, в Колумбии, Коста-Рике, Испании, Франции или Доминиканской Республике), либо артистам выплачивается более высокий процент вознаграждения (как в Аргентине, где декретом, согласно ст. 5 № 1671 1974 г., данное вознаграждение распределяется следующим образом: 67% артистам и 33% — производителям фонограмм; процент вознаграждения, выпла​чиваемого артистам, в свою очередь распределяется следующим об​разом: 67% главным исполнителям и 33% второстепенным исполни​телям).
Часть вознаграждения, выплачиваемая артистам, не может быть уменьшена путем соглашения между сторонами, учитывая тот факт, что речь идет о вознаграждении за труд, преследующем цель возме​стить использование неоплаченного труда производителем, а также то, что использование фонограммы уменьшает возможности личных вы​ступлений артистов с живым исполнением. Напротив, ничто не пре​пятствует тому, чтобы договориться об увеличении части вознаграж​дения, выплачиваемого исполнителям (ст. 174 колумбийского закона специально предусматривает возможность соглашения между произ​водителями фонограмм и артистами о более высоком вознаграждении последних).
Размеры вознаграждения обычно устанавливаются путем догово​ренности между коллективным органом управления правами артистов и производителей фонограмм и пользователями. В отсутствие соглашения между сторонами предусматриваются заменяющие их способы, напри​мер во французском законе (ст. L. 214-1, L. 214-3 L. 214-4, бывшие ст. 22-24) установлена специальная система: в принципе вопросы вознаграж​дения регулируются в соглашениях между представительными органи​зациями заинтересованных сторон (артистов, производителей фоно​грамм и первичных пользователей); сроки действия таких соглашений составляют от одного до пяти лет, а их положениям может быть прида​на обязательная сила решением Министерства культуры. В отсутствие соглашения размеры вознаграждения определяются путем арбитража, осуществляемого комиссией, возглавляемой судьей и включающей пред​ставителей официальных организаций, заинтересованных сторон и пользователей.
Право артистов и производителей фонограмм получать вознаграж​дение за вторичное использование звукозаписей подтверждено в одном из ключевых положений Римской конвенции.
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Принудительные лицензии на частное воспроизведение в личных целях
Воспроизведение в домашних условиях в целях личного использования звукозаписей наносит ущерб не только авторам35, но и исполнителям, а также производителям фонограмм. Поэтому необходимо, чтобы после​дние получали справедливое вознаграждение за частные копии (напри​мер, Германия, ст. 85.3, содержащая ссылку на ст. 54; Испания, ст. 25; Франция, ст. L. 311-1, бывшая ст. 31 закона 1985 г.)36.
7.L4.4. Срок действия имущественных прав артистов-исполнителей
Законодательства отличаются друг от друга в том, что касается опреде​ления действия, начиная с которого отсчитывается срок охраны. Отсчет может начинаться с момента представления, исполнения, первой пере​дачи или первой публикации записи.
В Римской конвенции (ст. 14) предусматривается, что для трех ка​тегорий обладателей смежных прав срок длится по меньшей мере до конца двадцатилетнего периода, исчисляемого с конца года, в котором были осуществлены запись или исполнение, если последнее не было за​писано, или передача в эфир, когда речь идет об эфирном вещании (тот же срок охраны предусматривается в отношении прав двух других кате​горий обладателей смежных прав).
Во многих странах установлен более длительный срок охраны, обычно он равен пятидесяти годам (Германия, Австрия, Коста-Рика, Дания, Финляндия, Франция, Греция, Норвегия, Португалия, Велико​британия, Швеция, бывшая Чехословакия) или шестидесяти годам (Бра​зилия, Венесуэла).
В колумбийском законодательстве (ст. 29) принята особая систе​ма: она устанавливает различные сроки охраны в зависимости от пра​вообладателя: восемьдесят лет, начиная с момента смерти правообла​дателя, если речь идет о физическом лице (тот же срок охраны, что и в отношении имущественных АП), и пятьдесят лет, начиная с после​днего дня года, в ходе которого имело место выступление артиста-ис​полнителя или была произведена первая звукозапись, либо первая передача в эфир, в случае если правообладателем является юридиче​ское лицо.
В аргентинском законе нет положения, касающегося срока охраны прав исполнителя. В связи с этим существует несколько возможностей: считать, что это право является вечным, или что оно прекращается со смертью артиста, или что срок охраны такой же, как и в случае, когда речь идет об АП на исполняемое произведение. Последний вариант
35
См. гл. 4, разд. 4.4.1.
36
См. гл. 4, разд. 4.4.2 и гл. 8, разд. 8.2.2.
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представляется самым рациональным, так как он позволяет избежать одновременно и того, чтобы исполнитель получил какие-либо привиле​гии по отношению к автору, и того, чтобы охрана была произвольно уменьшена.
В директиве Совета Европейских сообществ от 29 октября 1993 г. (93/98/СЕЕ), касающейся гармонизации срока охрана АП и некоторых смежных прав в отношении трех категорий правообладателей, преду​сматривается (ст. 3) срок охраны продолжительностью пятьдесят лет. В случае, когда речь идет об артистах, срок охраны прав исчисляется на​чиная с момента исполнения или первой записи либо сообщения для всеобщего сведения этой записи. Следовательно, государства-члены Ев​ропейского союза должны принять этот срок, так же как и другие сроки охраны, установленные этой директивой.
Соглашение, касающееся ADPIC (или TRIPS), предусматривает в отношении артистов-исполнителей минимальный срок охраны в пятьде​сят лет, начиная с конца календарного года, в котором была произведе​на запись, или имело место выступление артиста (ст. 14.5).
7.1.5. Осуществление имущественных прав артистов в случае коллективного исполнения произведения
Речь идет о наиболее часто встречающихся случаях, так как большин​ство выступлений требует участия двух или нескольких исполнителей. Когда представление или выступление представляет собой коллективное действие, в котором участвует группа артистов (музыкальные ансамбли, оркестры, хоры и т. д.), необходимо, чтобы осуществление их прав но​сило единообразный и скоординированный характер, с тем чтобы избе​жать возможных разногласий между членами группы, что может нане​сти ущерб всему ансамблю.
В этом смысле испанский закон (ст. 105) предусматривает, что ар​тисты-исполнители, которые коллективно участвуют в одном и том же представлении (например, участники музыкальной группы, хора, орке​стра, кордебалета или театральной труппы), должны сами назначить представителя, которому будет поручено давать упомянутые в этом раз​деле разрешения. Такое назначение, которое должно быть сделано в письменной форме, становится действительным после того, как с ним согласится большинство исполнителей. Это обязательство не распро​страняется на солистов, дирижеров или режиссеров.
В странах, где артисты-исполнители объединены в профсоюзы или другие профессиональные организации, именно им обычно пору​чается представлять артистов-исполнителей в случаях, когда речь идет о коллективных выступлениях или исполнении (упомянутое выше положение испанского закона, по-видимому, учитывает подоб​ную ситуацию).
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7.2.   Права производителей фонограмм
Под производителем фонограмм понимается физическое или юридиче​ское лицо, по инициативе или под ответственность которого впервые37 осуществлена звуковая запись исполнения или других звуков3**. Деятель​ность производителей фонограмм носит промышленный характер39.
7.2.1, Объект охраны
Объектом охраны является запись исполнения на материальном носите​ле, называемом фонограммой и который в Римской конвенции (ст. ЗЬ) определяется как «любая исключительно звуковая запись какого-либо исполнения или других звуков».
Конвенция обеспечивают охрану исключительно звукозаписей, не​зависимо от происхождения звука. Таким образом, она включает запи​си звуков, не связанных с исполнением произведения, например пе​ние птиц или другие звуки природного характера, однако конвенция ис​ключает записи, содержащие изображение (аудиовизуальные произ​ведения).
Что касается объекта охраны, то правовая традиция, существующая на европейском континенте, отличается от традиции, лежащей в основе англо-американского права.
Согласно правовой концепции, существующей на европейском кон​тиненте, фонограмму нельзя считать произведением. Деятельность про​изводителей фонограмм преследует практическую цель — преобразо​вать краткосрочное исполнение в длящееся благодаря записи, — и все это независимо от достоинств музыкального произведения, которое включено в каталоги грамзаписи, а также ценности произведения, исполняемого артистом. Эта деятельность в основном характеризуется следующими параметрами: техническое качество конечного продукта (это зависит от квалификации нанятого персонала, т. е. операторов и ин-
'" Это выражение необязательно и неисключительно означает первую запись в хро​нологическом смысле этого термина, оно касается первой инициативы, предпринятой с целью записи звука и, таким образом, применяется к каждой из первых осуществленных записей.
38 См.: Испания, ст, 108.2 и определение, содержащееся в Римской конвенции, ст. Зс, принятое различными странами: Бразилия, ст. 4.Ха; Колумбия, ст. 8.1; Коста-Рика, ст. 81 а; Доминиканская Республика, ст. 17k, и т. д.
-9 См.: Desbois 1978: 228, par. 187: «<...> Предприниматели, осуществляющие за​пись, совершают действие промышленного характера, которое приносит большую пользу развитию музыкальной или литературной культуры, однако ему не свойственны черты интеллектуального творчества. Их деятельность еще в большей степени отличается от деятельности исполнителей и актеров: в самом деле, последние "создают" свое вы​ступление, которое несет отпечаток их личности и их чувств <...>». См. также: Masouye: 13, par. XX.
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женеров звукозаписи, отвечающих за данную запись и т. д., а также от технических средств, используемых для записи и воспроизведения ис​полняемого произведения, т. е. технических средств записи); эффектив​ность коммерциализации продукции. Однако, несмотря на то что подоб​ные виды деятельности необходимы для распространения музыкальных произведений, они не являются творческим вкладом в произведение, со​зданное автором40.
В странах латинского права в центре АП находится личность, и оно ограничивается охраной формы выражения интеллектуальной творче​ской деятельности41, способностью быть автором является физическое лицо, создавшее произведение, за которым признаются некоторые пра​ва личного и имущественного характера. В латинской традиции право​вое понятие автора совпадает с понятием доюридического характера42.
В Бернской конвенции, так же, как и во Всемирной конвенции, вы​ражение «авторское право» используется в ограничительном смысле, свойственном латинской юридической традиции; поэтому фонограммы (звукозапись) не только не рассматриваются как относящиеся к катего​рии научных, литературных или художественных произведений, охраня​емых этими конвенциями, но они специально исключаются из охраны, предоставляемой в соответствии со Всемирной конвенцией43.
В англо-американской системе дело обстоит по-другому. С. Стюарт подчеркивает, что философская основа термина copyright в отличие от АП (author's right) является менее претенциозной. Речь идет просто о праве воспрепятствовать копированию материала, с тем чтобы защитить обладателя права на копирование (copyright) от любого другого копиро​вания материального носителя, а не о защите акта творчества (Steward 1989: 7, 8, par. 1.15). Таким образом, в рамках юридической традиции «common law» считается, что можно охранять звукозаписи в качестве «work» (т. е. произведения), так как copyright имеет более широкую сфе​ру охвата, чем АП, в том, что касается объекта охраны.
40
См.: De Sanctis 1962: 29, par. 7; Mouchet 1966: 86; Desbois 1978: 228—229, par.
187; Tournier 1960: 54; Ascarelli 1970: 773; Colombet 1987: 97, 102, 108; Delia Costa 1971:
134—135.
41
В предыдущем исследовании, осуществленном в сотрудничестве с К. А. Вильялъ-
бой, мы отмечали, что определенная дистанция, сохраняющаяся между автором и произ​
водителем фонограмм, идет на пользу лишь последним, так как в случае, если бы дея​
тельность производителей фонограмм, должна была бы отвечать требованиям оригиналь​
ности, то не существовало бы и охраняемых фонограмм (Villalba, Lipszic 1979: 687); вы​
пуск посвящен памяти Валерио Де Санктиса (по случаю 50-й годовщины журнала).
42CM.:Dietzl976: 1: 110.
43 Акты Женевской дипломатической конференции, 18 августа — 6 сентября 1952 г. (Actes 1955: 184—186), которые цитируются в документе: ЮНЕСКО/В OHC/CGE/SYN/3-III от 11 апреля 1988 г., с. 19, п. 68. По тем же причинам идея предоставить охрану про​изводителям фонограмм в рамках Римской конвенции неоднократно отвергалась (см. гл. 12, п. 12.5.1 и п. 12.4.2.1).
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В странах, где используется понятие copyright, «произведениями» считаются не только произведения, полученные в результате творче​ства, которые охраняются в рамках традиции европейского континен​тального АП, но и некоторые виды промышленной продукции, например звукозаписи (sound recordings), которые могут быть скопированы, то есть воспроизведены путем тиражирования экземпляров или копий (см. гл. 1, п. 1.3.1).
Однако система copyright предусматривает различие между творче​скими произведениями (литературными, драматическими, художествен​ными и музыкальными) и остальными «произведениями». Однако, как отмечает У Р. Корниш, «в рамках более осмотрительной (self-conscious) системы их назвали бы скорее смежными правами (neighbouring rights)». Корниш говорит о «принципиальной разнице», которая существует меж​ду понятием copyright на творческие произведения, признающим при​внесение оригинального интеллектуального вклада, и другим понятием copyright, «признающим вклад технического характера в эстетической области, сделанный предприятиями»44.
Согласно англо-американской концепции, обладатель copyright явля​ется copyright owner (в английском законе 1988 г. он также назван «авто​ром»). Юридически он является правообладателем, что дает ему возмож​ность охранять копию (copyright) от любого неразрешенного воспроиз​ведения, идет ли речь о творческих произведениях или о промышленной продукции. В случае, когда объектом охраны является промышленная продукция, то, согласно Корнишу, который ссылается на английский за​кон 1956 г., речь идет о «промышленном copyright» (авторском праве предпринимателя) на звукозаписи и радиопередачи (Cohen Jehoram 1900: №144: 102.112—114). '
В меморандуме, содержащем замечания к Проекту принципов, ка​сающихся охраны авторских и смежных прав в отношении различных категорий произведений, подготовленном совместно секретариатами ЮНЕСКО и ВОИС, было подчеркнуто, что во многих странах фоно​граммы защищены законодательством об АП, причем почти все эти страны относятся к англосаксонской юридической традиции, где подоб​ная охрана предоставляется на основании АП (copyright). Однако анализ соответствующих положений национальных законодательств, как об этом говорится в меморандуме, свидетельствует о том, что в данном случае речь не идет об охране на основе copyright в узком смысле этого термина, то есть в том смысле, в каком этот термин используется в меж​дународных конвенциях об АП, и что здесь указанный термин приобре​тает совершенно другой и гораздо более широкий смысл. Практически во всех странах, где фонограммы охраняются законами о copyright,
44 Cornish 1981: 318, цит.: Cohen Jehoram 1990: № 144: 114.
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в списке охраняемых объектов указывается, что фонограммы не являют​ся литературными или художественными произведениями (они пред​ставляют собой объекты другого характера и что, хотя речь все же идет о «произведениях», последние не могут быть квалифицированы как ли​тературные или художественные)45.
7.2.2.
Правообладатели
Правообладателями являются производители фонограмм (физические или юридические лица), которые первыми осуществили звукозапись. Речь идет о деятельности промышленного характера, а не о личной дея​тельности, которая охраняется46.
В этой связи в докладе Римской дипломатической конференции указывается, что в случае, когда служащий, нанятый юридическим ли​цом, производит звукозапись в рамках своих служебных обязанностей, то именно это юридическое лицо (предприниматель), а не служащий должен рассматриваться в качестве производителя47.
В испанском законе (ст. 108.2, in fine) уточняется, что если первая звукозапись «осуществляется в рамках какого-либо предприятия, то вла​делец этого предприятия рассматривается в качестве производителя фонограммы».
Воспроизведение фонограммы, изготовленной другим лицом, не приводит к возникновению прав, признаваемых за производителем фо​нограмм (Германия, ст. 85.1, in fine).
7.2.3,
Содержание: имущественные права производителей
фонограмм. Ограничения
ПРАВО ВОСПРОИЗВЕДЕНИЯ, РАСПРОСТРАНЕНИЯ, ИМПОРТА И ЭКСПОРТА
Производители фонограмм пользуются исключительным правом на вос​произведение фонограмм, которые они изготовляют, а также на их рас​пространение (Германия, ст. 85.1) или на предоставление экземпляров или копий фонограмм в распоряжение публики путем продажи, обме​на или сдачи в аренду (Франция, ст. L. 213-1.2, бывшая ст. 21.2 закона 1985 г.); помимо прав на воспроизведение и на обнародование ст. 184.1
45
См. документ ЮНЕСКО/ВОИС/ССЕ/5УМ/3-Ш от 11 апреля 1988 г., с. 22, п. 78.
46
В законе, принятом в Коста-Рике (ст. 81 а) упоминается лишь «предприятие, про​
изводящее запись». Хотя это не исключает того, что предприятие может состоять из од​
ного человека, данный пример показывает, что правооблздание на производство фоно​
граммы является результатом промышленной деятельности последнего.
47
См.: Masouye 1978: 29, par. 3.9.
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португальского закона специально признает право разрешать импорт и экспорт копий фонограмм, а в ст. 109.2 испанского закона говорится, что «право распространения включает, в частности, возможность давать разрешение на импорт и экспорт копий фонограмм в коммерческих целях».
В Римской конвенции (ст. 10) провозглашается исключительное пра​во производителей фонограмм разрешать или запрещать прямое или кос​венное воспроизведение своих фонограмм. В Конвенции о фонограммах (Женева, 1971 г.) говорится, что помимо права на воспроизведение пре​доставляется также право на распространение и на импорт, о чем гово​рится в ст. 2 Конвенции: « <...> каждое государство-участник обязуется охранять интересы производителей фонограмм, являющихся граждана​ми других государств-участников, от производства копий фонограмм без согласия производителя и от ввоза таких копий, когда упомянутые про​изводство или ввоз осуществляются с целью их распространения среди публики, а также от распространения этих копий среди публики».
ПРАВО ПРОИЗВОДИТЕЛЕЙ ФОНОГРАММ ПОЛУЧАТЬ ВОЗНАГРАЖДЕНИЕ ЗА ВТОРИЧНОЕ ИСПОЛЬЗОВАНИЕ ИХ ФОНОГРАММ
В случае, когда фонограмма публикуется в коммерческих целях, обыч​но признается, что ее производитель не может противиться сообщению ее для всеобщего сведения (Франция, ст. L. 213-1, in fine и ст. L. 214-1, бывшая ст. 21, m fine, ст. 22 закона 1985 г.)48. Как мы уже отмечали, ар​тисты-исполнители также не могут препятствовать такому сообщению.
Непосредственное сообщение фонограмм для всеобщего сведения в общественных местах свободно, однако, в соответствии со ст. 12 Рим​ской конвенции, в законодательствах различных стран предусматрива​ется право производителей фонограмм и артистов на получение соответ​ствующего вознаграждения (Германия, ст. 76.2, 77 и 86; Колумбия, ст. 173; Франция, ст. L. 214-1, бывшая ст. 22 закона 1985 г.; Доминикан​ская Республика, ст. 133.1, и т. д.).
Ограничение права артистов разрешать или запрещать вторичное использование фонограмм, содержащих запись их выступлений, которая была изготовлена с их разрешения, вызвана необходимостью гарантиро​вать коммерческое распространение звукозаписей, а также охрану исклю-
48 Французский закон 1985 г. не предусматривает ограничений в случаях, когда фонограмма используется в спектакле (ст. L. 214-1, бывшая ст. 22 закона 1985 г.): «В слу​чае, когда фонограмма была опубликована в коммерческих целях, артист-исполнитель и производитель фонограммы не могут препятствовать: 1) ее прямому обнародованию в об​щественном месте при условии, что фонограмма не используется в спектакле <...>».
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читального и абсолютного права автора сообщать свое произведение для всеобщего сведения. Подобное ограничение оправдано как в отношении артистов, так и в отношении производителей фонограмм, хотя в некото​рых законах, существующих в странах с латинской юридической тради​цией, за производителями фонограмм (но не за артистами) признается право разрешать или запрещать сообщение их фонограмм или копий этих фонограмм для всеобщего сведения (Бразилия, ст. 98; Боливия, 1992, ст. 54; Коста-Рика, ст. 83; Испания, ст. 109.1).
ДРУГИЕ ОГРАНИЧЕНИЯ
Рассматривая вопрос о правах артистов, мы уже говорили о других ис​ключениях, предусмотренных в ст. 15 Римской конвенции и в нацио​нальных законодательствах в отношении охраны смежных прав, гаран​тированных Конвенцией (см. выше п. 7.1.4.3). Производители фоно​грамм находятся в той же ситуации, что авторы и артисты в том, что ка​сается права на вознаграждение за использование частных копий, так как в этом случае используется не только само произведение и его испол​нение, но и запись, осуществленная производителем фонограммы.
7.2.4, Срок охраны прав производителей фонограмм
В отношении звукозаписей срок охраны исчисляется с момента записи или ее первой публикации.
Сроки охраны меняются в зависимости от страны: семьдесят пять лет в Соединенных Штатах Америки, семьдесят лет в Бразилии; как правило, речь идет о пятидесяти годах, например, в Австрии, в Канаде, Чили, Коста-Рике, Дании, Финляндии, Франции, Исландии, Норвегии, Португалии, Великобритании, Швеции, бывшей Чехословакии; двадцать пять лет в Исландии, на Мальте; двадцать лет на Кипре и в Венгрии.
Соглашение, касающееся ADPIC (или TRIPS), предусматривает в отношении производителей фонограмм минимальный срок защиты пятьдесят лет, отсчет идет с конца календарного года, в котором была произведена запись (ст. 14.5).
Европейская директива 93/98/СЕЕ от 29 октября 1993 г. предусмат​ривает в отношении производителей фонограмм срок охраны, равный пя​тидесяти годам, исчисляемым с момента первой публикации или записи.
7.3. Права вещательных организаций
Законодательства некоторых стран определяют вещательные организа​ции как предприятия радио или телевидения, которые передают про​граммы для публики (Колумбия, ст. 8.N; Коста-Рика, ст. 85а; Доминикан​ская Республика, ст. 17т).
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В других случаях этим определением специально охватываются предприятия для передачи программ по кабельной сети, например в Бразилии (ст. 4.XI: «Предприятие эфирного вещания представляет со​бой организацию, использующую радио, телевидение или любой иной аналогичный способ передачи программ, предназначенных для публи​ки, по проводам или без проводов»); в Португалии (ст. 176.9: «Под веща​тельной организацией подразумевается предприятие, осуществляющее передачу в эфир звука или изображения; в свою очередь, передачей в эфир называют распространение звука или изображения, отдельно или вместе, по проводам или без проводов, в частности с использованием радиоволн, оптических волокон, кабельной сети или спутников таким образом, чтобы эти передачи могли приниматься публикой).
В Римской конвенции не содержится определение вещательной организации. В ходе конференции предлагались различные определения, однако эти предложения были сняты.
Деятельность вещательных организаций, так же как и деятельность производителей фонограмм, носит технико-организационный харак​тер49.
7.3.1. Объект охраны
В большинстве законодательств объектом охраны является передача (Германия, ст. 87; Колумбия, ст. 117; Коста-Рика, ст. 86; Италия, ст. 79; Доминиканская Республика, ст. 135) или передача или трансляция (Ис​пания, ст. 116).
Во Франции объектом охраны является программа, передаваемая предприятием аудиовизуального вещания (ст. L. 216-1, бывшая ст. 27 закона 1985 г.).
Под программой понимается последовательность звуков и изобра​жений или звуков и изображений, предлагаемых вниманию публики в рамках эфирной трансляции или распространения по кабельной сети и предназначенной для того, чтобы быть услышанной или увиденной широкой публикой или частью последней, в зависимости от каждого конкретного случая™. Таким образом, термин «программа», включаю-
49
См.; Desbois 1978: 189, par 232; «<.,.> их правовое положение строится по образцу
авторско-правовых конструкций, однако передачи не рассматриваются в качестве худо​
жественных произведений <...> предприятия, занимающиеся звукозаписью, содействуют
расцвету искусства и литературы, фиксируя то, что ранее являлось эфемерным и побеж​
дая самое время; органы радиовешания вносят аналогичный вклад, поскольку они сокра​
щают расстояния; однако ни те, ни другие не занимаются творческой деятельностью, в
отличие от писателей, композиторов <...>».
50
Комментарии к принципам охраны прав авторов, артистов-исполнителей, произ​
водителей фонограмм и органов радиовещания в том, что касается распространения про​
грамм по кабельной сети, см.; Le droit 1984: par. 50.VI: 141.
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щий также передачу по кабельной сети, имеет более широкий смысл, чем выражение «передача в эфир», которое включает передачу звука или изображения или одновременно звука и изображения с использованием электромагнитных волн, распространяющихся в пространстве без ис​пользования искусственного носителя с целью обеспечения возможно​сти приема широкой публикой (Le droit 1984: par. 50.1).
Однако в большинстве законов формулировки типа «передача» и «передача или трансляция» используются, как мы уже отмечали, для обозначения объекта права вещательных организаций, а в некоторых из этих законов передача (или передача или трансляция) определяется как передача при помощи электромагнитных волн, звуков или звуков, син​хронизированных с изображением (Колумбия, ст. 8.С; Коста-Рика, ст. 85Ь; Доминиканская Республика, ст. 17п).
Использование термина «передача» соответствует Римской конвен​ции, в ст. 3.f которой говорится о том, что в целях Конвенции под «пе​редачей в эфир» понимается передача беспроводными средствами зву​ков или изображений и звуков для приема публикой».
Выражение посредством электронных волн ясно показывает, что Конвенция имеет в виду исключительно передачу с использованием электромагнитных колебаний или любых других беспроводных систем. В ходе Римской конференции предлагалось включить в это определение передачу по проводам, однако это предложение было отвергнуто, по​скольку было сочтено, что только передача с использованием электро​магнитных волн или других беспроводных систем является собственно передачей в эфир51.
Хотя Римская конвенция не применяется к передачам по кабельной сети, это не помешало национальным законодательствам обеспечить ох​рану прав предприятий, занимающихся передачей по кабельной сети, или вещательных организаций, которые ведут свои передачи, используя провода, кабельную систему, оптические волокна или любые другие проводники52.
В этом смысле, как мы уже отмечали, в португальском законе спе​циально оговорено (ст. 176.9), что под вещательной организацией пони​мается предприятие, которое производит звуковые или визуальные пере​дачи в эфир, то есть передачи в эфир представляют собой распростране​ние звуков или изображений, вместе или отдельно, по проводам или без проводов, в частности с использованием электромагнитных волн, опти-
м См. Акты Женевской дипломатической конференции, 18 августа — 6 сентября 1952г. (Actes 1955:43).
52 Слова «для приема публикой», используемые в ст. 3f, Конвенции имеют целью уточнить, что передачи с помощью радио, предназначенные для приема лишь одним лицом или четко определенной группой лиц (суда в море, самолеты в воздухе, городские такси и т. д.), не рассматриваются в качестве передач в эфир (см. доклад Генерального докладчика Римской конференции 1961 г. (Actes 1961: 43).
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ческих волокон, кабельной сети или спутников для их приема публикой. В Португалии упоминание о передаче по кабельной сети позволяет спе​циально включить в сферу охраны предприятия, передающие програм​мы по кабельной сети. Во Франции в законе 1985 г. для этого использо​валось определение «предприятия аудиовизуальной коммуникации и по производству программ» (ст. 27 в настоящее время CPI, ст. L. 216-1)53.
Передачами, на которые распространяется право вещательных орга​низаций, являются все передачи, распространяемые этими организация​ми независимо от того, содержатся ли в них произведения, защищенные АП, или нет, например спортивные соревнования, представляющие обще​ственный интерес, и т. д. (в определениях понятий «передача в эфир» и «программа»54 упоминаются звуки, изображения, или звуки и изображе​ния, причем они не связаны исключительно с исполнением произведений).
Таким образом, объектом охраны выступает передача независимо от ее содержания. Что касается характера охраняемого объекта, то передачи в эфир не являются произведениями, хотя в ряде стран (большинство из них относится к юридической традиции, основанной на common law, — Австралия, Ирландия, Кения, Нигерия, Новая Зеландия, Великобрита​ния), так же как и в отношении программ, передаваемых по кабельной сети, они рассматриваются как произведения, хотя и относящиеся к иной категории, чем литературные, драматические, музыкальные или художе​ственные произведения (то же самое относится к звукозаписям или фо​нограммам). Подобное определение несовместимо с системой АП в рам​ках латинской юридической традиции по причинам, которые уже были изложены в связи с вопросом о звукозаписях55.
7.3.2. Правообладатели
Под организацией эфирного вещания понимается физическое или юри​дическое лицо, которое принимает решение о производстве передачи и определяет программу, а также день и час этой передачи56.
Как мы уже отмечали, Римская конвенция не дает определения орга​низации эфирного вещания. В ходе Конференции предлагалось несколь​ко определений, однако эти предложения были сняты. В то же время, как отмечается в докладе, представленном Генеральным докладчиком, дис-
53
См.: Colombet 1987: 101, in fine, 102, in fine, 103.
54
См.: Le droit 1984: par. 50.1, VI: 141.
55
См.: De Sanctis 1962: par. 7: 29—30: «<...> качество фонограмм и радиопередач
стремится к максимальному совершенству, исходя из возможностей сегодняшнего дня.
Их задача — точно воспроизвести и запечатлеть на материальных носителях то или иное
произведение и сделать его достоянием самой широкой публики в самых разных странах.
В противном случае эти произведения были бы доступны весьма узкой аудитории (при
непосредственном исполнении) <...»>. (Пер. с ит.)
56
См.: Le droit 1984: par. 50.IV: 141.
347
куссия позволила прояснить некоторые вопросы. В частности, было при​знано, что в случае, когда в государстве-участнике техническое обору​дование принадлежит почтовому управлению, а материал для передач предоставляется такими организациями, как «Radiodifrusion-television francaise» или «British Broadcasting Corporation», то именно эти органи​зации, а не почтовое управление, должны рассматриваться как вещатель​ные организации. Кроме того, в случае, когда некоторые программы спонсируются рекламодателем или предварительно записываются неза​висимым продюсером телефильмов, а распространяются организация​ми типа «Columbia Broadcasting System» в США, то именно такая орга​низация, а не рекламодатель или независимый продюсер, должна рас​сматриваться в качестве организации эфирного вещания57.
7.3.3. Содержание: имущественные права организаций эфирного вещания. Ограничения
В том, что касается своих передач (или трансляций), организации эфир​ного вещания пользуются исключительным правом разрешать их вос​произведение, ретрансляцию и сообщения для всеобщего сведения, ког​да последние происходят в местах, доступных для публики, которая пла​тит за вход (Германия, ст. 87.1; Бразилия, ст. 99; Колумбия, ст. 177; Ко​ста-Рика, ст. 86; Испания, ст. 116.1; Франция, ст. L. 216-1, первый пункт, бывшая ст. 27.1 закона 1985 г.; Португалия, ст. 187; Доминиканская Рес​публика, ст. 135; Римская конвенция, ст. 13).
Предоставление прав вещательным организациям (разрешать вос​произведение или сообщение для всеобщего сведения их передач или про​грамм) не освобождает последних, а также третьих лиц от необходимо​сти получить разрешение от авторов, артистов и продюсеров (за исклю​чением случаев, когда применяется система принудительных лицензий).
ПРАВО НА ВОСПРОИЗВЕДЕНИЕ
Органы радиовещания пользуются исключительным правом произво​дить запись всех или части своих передач или программ на любом зву​ковом или визуальном носителе, включая право делать фотографии (от​дельные снимки) таких передач или программ, однако исключительно с целью их использования в пределах договоров, заключенных с лицами, чьи изображения воспроизводятся (например, реклама программ в газе​тах и журналах, в рекламных роликах, выпускаемых предприятием, ко​торое передает программы), а также правом на воспроизведение этих записей (при условии получения разрешения авторов произведений, артистов и других как на запись, так и на воспроизведение).
См.: Actes 1952:43-^4.
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Во Франции, в Кодексе интеллектуальной собственности, ст. L. 216.1, п. 1 прямо говорится о праве на распространение и указывается, что вос​произведение программ, а также их сообщение для всеобщего сведения путем продажи, аренды или обмена (бывшая ст. 27, первый абзац, за​кона 1985 г.) должны производиться с разрешения предприятия аудиови​зуальной коммуникации.
В подпунктах b и с статьи 13 Римской конвенции предусматривается;
«Вещательные организации имеют право разрешать или запрещать:
Ь) запись своих передач;
с)воспроизведение:
I)
изготовленных без их согласия записей своих передач в эфир;
II)
записей своих передач в эфир, изготовленных в соответствии с
положениями ст. 15, если воспроизведение было осуществлено в
иных целях, чем те, которые указаны в этих положениях»58.
В законодательствах Колумбии, ст. 177.В и С, а также Доминикан​ской Республики, ст. 135.b и с, слово в слово воспроизводятся формули​ровки, содержащиеся в ст. 13.Ь и с Римской конвенции.
ПРАВО СООБЩЕНИЯ ДЛЯ ВСЕОБЩЕГО СВЕДЕНИЯ
Путем ретрансляции передач, с использованием любых технических способов
В Римской конвенции (ст. 3g) ретрансляция определяется как «одновремен​ная передача в эфир одной вещательной организацией передач в эфир, осу​ществляемых другой вещательной организацией». Условие одновремен​ности исключает передачу со сдвигом во времени, поскольку это требует по практическим причинам предварительного осуществления записи (вос​произведение) передачи, сделанной первой вещательной организацией.
Тем не менее в законодательствах Бразилии (ст. 4.III) и Коста-Рики (ст. 85с) понятие «ретрансляция» включает, например, также записанную передачу (Коста-Рика: «Ретрансляция: одновременная или со сдвигом во времени передача одной вещательной организацией передачи в эфир, осуществляемой другой вещательной организацией»).
Путем доведения до всеобщего сведения передач или программ в местах, доступных для публики, вход в которые является платным
В своих комментариях к Римской конвенции (ст. 13d), в которой веща​тельные организации наделяются правом разрешать или запрещать со​общение для всеобщего сведения только телевизионных передач, К. Ма-
Ограничения, признанные Конвенцией.
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суйе59 указывает, что это право оправдано соображениями практического характера, так как некоторые пользователи, например владельцы кафе, гостиниц, владельцы кинозалов, для привлечения зрителей и клиентов хотят предоставить им возможность за определенную плату получить доступ к телевизионным передачам. Таким образом, они в некотором роде приобретают в собственность передачи вещательных организаций и пользуются ими в целях извлечения прибыли. Однако последствия та​ких действий могут иметь место лишь в случае ретрансляции по теле​видению (хотя проблема остается той же, когда речь идет о радиопере​дачах) спортивных соревнований или выдающихся спектаклей.
ОГРАНИЧЕНИЯ
Имущественные права органов радиовещания могут, так же как и права артистов и производителей фонограмм, стать предметом ограничения охраны, предусмотренной в ст. 15 Римской конвенции (см. выше, 7.1.4.3).
7.3.4. Срок охраны прав вещательных организаций
Срок охраны прав вещательных организаций обычно тот же, что и срок охраны прав артистов и производителей фонограмм.
В упомянутой выше директиве 93/98/СЕЕ предусматривается, что срок охраны для вещательных организаций устанавливается в пятьдесят лет, начиная с первой передачи, независимо от того, осуществлялась ли она средствами беспроводной связи или по проводам, включая кабель​ную сеть или спутниковую систему.
Что же касается соглашений ADRIC (или TRIPS), то для вещатель​ных организаций предусматривается тот же минимальный срок охраны, что и в ст. 14с Римской конвенции: до конца двадцатилетнего перио​да, исчисляемого с конца года, в котором имела место передача в эфир (ст. 14с).
См.: Masouye 1978: par. 13.5: 72.
ГЛАВА 8
Коллективное управление авторскими и смежными правами
8.1.
Авторские общества
8.1.1. История вопроса. 8.1.2. Различные способы коллективною управления авторскими правами. 8.1.2.1. Характер и форма организаций коллективного управления авторскими правами. 8.1.2.2. Юридическая природа представительства, осуществляемого организа​цией коллективного управления. 8.1.2.3. Количество организаций, обеспечивающих в каждой стране коллективное управление различными правами. 8.1.2.4. Единая органи​зация управления каждой категорией прав или несколько организаций? 8.1.3. Функции, свойственные коллективному управлению авторскими правами. 8.1.3.1. Разрешение на использование. 8.1.3.2. Вознаграждение . 8.1.3.3. Сбор платежей. 8.1.3.4. Распределение полученных средств. 8.1.4. Меры социального обеспечения. 8.1.5- Культурные мероприя​тия. 8.1.6. СИЗАК
8.2.
Другие организации, занимающиеся сбором авторского вознаграждения
8.2.1. Коллективное управление правами на репрографическое воспроизведение. 8.2.2. Кол​лективное управление правами в области воспроизведения (в домашних условиях) зву​козаписей и аудиовизуальных произведений для личного использования. 8.2.3. Коллектив​ное управление правом следования
8J, Коллективное управление правами артистов-исполнителей и производителей фонограмм 8.3.1. Принудительные лицензии при вторичном использовании. 8.3.2. Вознаграждение. 8.3.3. Взимание сборов. 8.3.4. Распределение вознаграждения
Под коллективным управлением авторскими и смежными правами подра​зумевается система управления, в соответствии с которой обладатели упо​мянутых прав передают созданным для этого организациям право ведения переговоров об условиях, в соответствии с которыми их произведения, выступления или творчество, имеющее промышленное применение, бу​дут эксплуатироваться различными пользователями; предоставление раз​решений, а также контроль за их использованием, сбор соответствующего вознаграждения и его распределение между правообладателями.
Объем функций, выполняемых органами коллективного управле​ния, зависит от категории и вида прав, которыми они управляют; одна​ко даже в условиях системы принудительных лицензий' деятельность по коллективному управлению включает по крайней мере два фундамен​тальных аспекта: сбор вознаграждения и его распределение.
См. гл. 4, разд. 4.4.2.
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В большинстве своих проявлений исключительные права, которые законы и международные конвенции устанавливают в пользу автора, остались бы мертвой буквой в случае, если бы он сам должен был обес​печивать и управление ими, и их охрану2.
Мир представляет собой огромный рынок произведений и продук​ции культурного характера. При их использовании нередко применяются следующие способы: публичное исполнение музыкальных произведе​ний на танцплощадках, в дискотеках, ресторанах, чайных салонах, ба​рах, кафе, отелях и т. д. либо с целью создания соответствующей атмо​сферы в магазинах, бюро, средствах передвижения, в кабинетах врачей, студиях, ателье и т. д.; благодаря представлению живьем (live) либо пу​тем использования звукозаписей, эфирных передач или кабельного ве​щания; показ или представление кинематографических произведений либо видеозаписи этих произведений, а также других аудиовизуальных произведений; прокат видеокассет; репрографическое воспроизведение печатных произведений, копирование звукозаписей и видеопроизведе​ний в домашних условиях для личного использования.
У автора нет никакой возможности узнать, когда и как используются его произведения, так как их использование часто происходит одновре​менно во многих странах. Одни и те же песни слушают в Буэнос-Айресе и Токио, в Мехико и Алжире, в Мельбурне, Лондоне и т. д.. в столицах и провинции, крупных и маленьких городах самых разных и отдаленных стран мира. Как известно, музыка и искусство не знают границ. Для тех, кто выступает первичным пользователем произведения, бывает практи​чески невозможно установить прямой контакт с авторами, композитора​ми или издателями национальных либо зарубежных музыкальных про​изведений с целью получения необходимых разрешений на использова​ние их произведений и договориться о ставках и других условиях ис​пользования множества произведений, которые распространяются ими ежедневно3.
Следует отметить, что в случае, когда речь идет о музыкальных произведениях, в отношении которых обычно действует несколько прав (права композитора, автора слов, переводчика, аранжировщика, издателя
: В предыдущих работах мы показали, что АП (это относится к значительной час​ти произведений и к их использованию), так же. как и право артиста-исполнителя, явля​ется индивидуальным правом, осуществляемым на совместной основе (см.: Villalba, Lipszyc 1976:'ll, 25; Villalba, Lipszyc 1979: 11. 25; Lipszyc, Delia Costa 1978:№3: 131).
3 Например, Тьерри Десюрмон отмечает, что хорошие дискотеки, которые обычно работают по пять часов каждый вечер, используют примерно пятнадцать названий музы​кальных произведений в час, т. е. примерно семьдесят пять названий за вечер. Диск-жо​кеи сами выбирают музыкальные произведения в зависимости от их популярности (ко​торая обычно длится очень недолго), вкусов публики, своих собственных пристрастий, заботясь о том, чтобы эти произведения никогда не надоедали посетителям (Desurmont 1989: 127).
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и его субподрядчика) и которые становятся объектом многочисленных, одновременных, эфемерных и не связанных между собой видов исполь​зования, эффективное соблюдение прав, признаваемых законом за авто​рами, не может быть обеспечено иначе, как в рамках системы коллектив​ного управления правами, которая выгодна как автору, так и пользовате​лю. Такая система полезна для автора, у которого нет реальной возмож​ности управлять своими правами индивидуально даже с минимальной эффективностью, так как это повлекло бы за собой огромные расходы и при этом он не смог бы достигнуть искомых результатов в условиях разброса использования своих произведений во времени и пространстве. Упомянутые результаты могут быть достигнуты только благодаря сис​теме коллективного управления и системе соглашений о взаимном пред​ставительстве, заключаемых между обществами по коллективному уп​равлению АП различных стран. Коллективное управление выгодно пользователю, потому что оно позволяет ему получать на легальных основаниях доступ к огромному и увеличивающемуся с каждым днем количеству различных произведений, как национальных, так и зарубеж​ных, и вести переговоры об условиях использования этих произведений с минимальным числом лиц на основе единообразных ставок, платя соответствующее вознаграждение, в полной уверенности, что тем са​мым он выполнил свои обязательства4.
Коллективное управление правами, связанными с публичным ис​полнением музыкальных недраматических произведений, а также пра​вами, связанными с одновременной ретрансляцией (без изменения) ра​диопрограмм, представляется единственно возможным решением, если мы не хотим, чтобы АП свелось лишь к альтруистическим и неэффек​тивным пожеланиям или к простому праву на вознаграждение. В про-
4 В ходе Международного форума ВОИС, посвященного вопросам коллективного управления авторскими и смежными правами, проходившего в Женеве в 1986 г., Вернер Румфорст, делегат, представлявший Европейский союз радиовещания (ЕСР), подчерк​нул значение, которое приобретают органы коллективного управления для деятельно​сти вещательных организаций: «В самом деле, вещательные организации не могут нор​мально функционировать без участия организаций или объединений, в частности в об​ласти музыки, Вещательная организация, будучи пользователем музыкальных произве​дений и звукозаписей, должна рассчитывать на помощь организации по охране АП, ко​торая, благодаря системе соглашений о взаимном представительстве способна получить необходимые разрешения в отношении всех затрагиваемых прав, касающихся как наци​онального, так и зарубежного репертуара. Вещательная организация не имеет абсолютно никакой возможности получить в каждом отдельном случае все необходимые разреше​ния, учитывая большое число используемых ею произведений. Кроме того, роль орга​низаций, занимающихся сборами соответствующих гонораров или поступлений, заклю​чается в том, чтобы следить за тем, чтобы правообладатели получали справедливое воз​награждение за разные виды использования их произведений или выступлений, по​скольку сами правообладатели не имеют материальной возможности сделать это» (Rumphorst 1987: 112).
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тивном случае правительственные инстанции могут перед лицом труд​ностей, связанных с индивидуальным осуществлением АП прийти к выводу о том, что единственно возможным способом его охраны будет система принудительных лицензий, которая не позволит пользователям постоянно нарушать закон, используя произведения без разрешения их авторов5.
Коллективное управление также чрезвычайно полезно при других способах использования произведений: механическом воспроизведении, сообщении для всеобщего сведения драматических, музыкально-драма​тических произведений, создании аудиовизуальных произведений, изда​нии литературных произведений, воспроизведении художественных произведений и т. д. Самим авторам крайне редко удается обсудить ус​ловия договора или следить за их выполнением, в силу чего их имуще​ственные и неимущественные права могут быть ущемлены.
Совершенно справедливым является замечание, что «обладатель исключительного права может им воспользоваться в полной мере лишь в том случае, если он может осуществлять его сам. В этом случае он контролирует распространение произведения и может лично принимать все решения, связанные с финансовыми условиями его использования, непосредственно следя, таким образом, за соблюдением своих мораль​ных и имущественных прав. <...> Нельзя отрицать того факта, что, ис​пользуя форму коллективного управления, правообладатели осуществ​ляют лишь косвенный контроль в отношении отдельных аспектов со​блюдения своих прав, однако, если система коллективного управления функционирует нормально, исключительный характер этих прав сохра​няется, и при нынешнем положении вещей они могут соблюдаться в полном объеме, несмотря на то что это осуществляется коллективным путем»6.
Коллективное управление осуществляется ежедневно и регулярно на всех пяти континентах планеты во всем, что касается самых разнооб​разных прав, различающихся по своей природе и содержанию, произве​дений и иных объектов охраны, независимо от способов их использова​ния. Последовательно проанализируем различные возникающие при этом ситуации, изучив;
4 Даже при введении системы принудительных лицензий, обязательных в силу права или договора в случаях, предусмотренных в Бернской конвенции, а именно лицензий в области механического воспроизведения музыкальных недраматических произведений, радиотрансляций и передач по кабельной сети радиопрограмм, а также массовом и некон​тролируемом использовании типа репрографического воспроизведения и частных копий, сбор и распределение соответствующих вознаграждений могут быть обеспечены лишь организациями ко:псктивного управления.
6 Ficsor 1991: par. 3, 9: 5—6. Этот великолепный труд, главным автором которого является заместитель Генерального директора ВОИС, доктор Михаиле Фиксор, являет​ся существенным вкладом в разработку данного вопроса.
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· во-первых, коллективное управление, осуществляемое авторски​
ми обществами в отношении творческих произведений, распро​
страняемых «традиционными» способами (публичное исполнение
музыкальных произведений, механическое воспроизведение, пуб​
личный показ музыкальных и музыкально-драматических произве​
дений, радиотрансляции, воспроизведение и перепродажа произве​
дений изобразительного искусства и т. д.);
· затем, коллективное управление, осуществляемое другими обще​
ствами по управлению имущественными правами (общества, зани​
мающиеся сбором средств за право на репрографическое воспроиз​
ведение и на запись в домашних условиях), собирающие роялти,
которые полагаются авторам и обладателям смежных прав, когда
напечатанные или исполненные произведения, записанные на зву​
ковых либо аудиовизуальных носителях, становятся объектом мас​
сового и неконтролируемого использования, благодаря воспроизве​
дению в личных или частных целях, а также при записи в домашних
условиях (для личного пользования или для использования «в се​
мейном кругу»), а также обеспечивающие защиту права следования;
· и, наконец, коллективное управление, осуществляемое общества​
ми, объединяющими артистов-исполнителей или производителей
фонограмм, применительно к случаям вторичного использования
звукозаписей (копий фонограмм).
8.1. Авторские общества 8.1.1. История вопроса
Первые организации, занимающиеся коллективным управлением права​ми авторов, появились во Франции. Их история начинается в 1777 г. с момента создания Бюро правовой защиты драматургов, учрежденного Пьером Опостеном Кароном де Бомарше, знаменитым автором «Севиль-ского цирюльника» и «Женитьбы Фигаро». «Единые и свободные» -таков был девиз Бомарше, который, получив поддержку со стороны раз​личных модных авторов, таких как Седен, Мармонтель и Сорен, с завид​ным упорством боролся за признание АП. Бюро стало зародышем пер​вой организации, объединяющей авторов, и занимающейся коллектив​ным управлением прав его членов, впоследствии Обществом писателей и драматургов (SACD), окончательно оформившемся полвека спустя (в 1829г.)7.
7 Активное движение, которое привело к появлению коллективного управления, было отмечено упорной борьбой самих заинтересованных лиц, убежденных в необходи​мости предъявить и защитить свои права, борьба, которая mutatis mutandis предшество​вала появлению большинства организаций, объединяющих авторов, и создание которых проходило с той же решительностью.
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«Да, вы правы, - - писал Бомарше, — слава притягательна; однако при этом забывают о том, что для того, чтобы пользоваться славой все​го лишь один год, природа требует, чтобы мы обедали 365 раз в году; и если воин, государственный деятель не краснеет, получая благородное вознаграждение за свои услуги, требуя присвоения ему более высокого чина, позволяющего получать более высокое жалование, то почему сын Аполлона, любимец муз, вынужден вести бесконечные расчеты со сво​им булочником и пренебрегать расчетами с комедиантами?»8
В 1791 г. (это был год, когда Учредительное собрание революцион​ной Франции признало АП, предоставив авторам драматических произ​ведений исключительное право на театральную постановку своего про​изведения декретом от 13 и 19 января) Бюро под влиянием Фрамери было преобразовано в Генеральное агентство по защите АП. Значитель​ное число авторов драматических и лирических произведений (их было около семидесяти) поручили Фрамери, который был первым генераль​ным агентом авторов драматических произведений, путем передачи ему соответствующих полномочий, заверенных нотариусом, управление своими произведениями, что вызвало горячие протесты и упорное со​противление театральных антрепренеров. Несмотря на это, первые гене​ральные контракты на представления были подписаны с некоторыми театрами (Boncompain 1984: 7—31); в 1829 г. была создана система по​лучения гонораров, и Скриб окончательно оформил создание SACD, превратив тем самым первое объединение творческих работников в на​стоящее авторское общество.
Кроме того, авторы литературных произведений создали «Обще​ство литераторов» (SGDL), первая генеральная ассамблея которого со​бралась 31 декабря 1837 г. Это была профессиональная организация, с которой навсегда связаны имена великих французских писателей, таких как Оноре де Бальзак, Александр Дюма и Виктор Гюго. Ее главной це​лью было проведение кампании против газет, которые перепечатывали их произведения без разрешения авторов и какой-либо оплаты.
Однако в области прав на публичное исполнение музыкальных недра​матических произведений лишь в 1850 г. была создана система коллек​тивного управления АП в полном смысле этого слова9. Это произошло после приобретшего широкую известность инцидента. В 1847 г. компо-
8
См. «Отчет о положении французских драматургов и актеров, составленный Бо​
марше, одним из комиссаров общества, представляющего писателей и уполномоченно​
го ими», 1780 г. (Caron de Bcaumarchais 1832: VI: 6).
9
См. выше доклад Михаиле Фиксора (Ficsor I991: par. 16: 9). Ниже мы дадим по​
яснения в отношении разницы, существующей между системой полного коллективного
управления (осуществляемой обществами, которые управляют авторскими правами на
музыкальные недраматические произведения) и системой частичного коллективного
управления (осуществляемого обществами, управляющими правами авторов драматиче​
ских и музыкально-драматических теагральных произведений).
12*
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зиторы Поль Анрион и Виктор Паризо, к которым присоединился писа​тель Эрнест Бурже, присутствовавшие на исполнении одного из их про​изведений, «Матушка Мишель в Итальянской опере», в кафе-шантане «Амбассадор», расположенном на Елисейских полях в Париже, отказа​лись платить за вход, а также за предлагаемые зрителям напитки и закус​ки, считая, что владелец кафе продавал своим клиентам музыку и пес​ни, за которые он ничего не платил авторам (как это и было принято в ту эпоху). Этот инцидент не был исчерпан, так как Паризо, Анрион и Бур​же при поддержке их издателя Коломбье подали на владельца кафе «Ам​бассадор» в суд департамента Сена, разбиравший коммерческие тяжбы, и этот суд в сентябре 1847 г. запретил исполнять в «Амбассадорс» опе​ры, написанные истцами. Поскольку это решение суда было нарушено, авторы начали новый судебный процесс, в результате которого было принято новое судебное решение (август 1848 г.), подтвержденное кас​сационным судом Парижа в апреле 1849 г., в соответствии с которым «Амбассадор» должен был возместить убытки. В следующем году те же авторы заложили основы создания Центрального агентства по защите прав авторов и композиторов, которое через некоторое время, а именно 28 февраля 1851 г., превратилось в общество коллективного управления, ставшее сегодня одним из самых больших в мире: Организацией авто​ров, композиторов и музыкальных издателей (SACEM). Однако этой организации (SACEM) пришлось приложить немало усилий и пройти через множество судебных процессов, прежде чем ей удалось внедрить коллективное управление в полном смысле этого слова.
Примеру Франции последовали почти все европейские и некоторые другие страны: к концу XIX в. и в первые десятилетия XX в. были созда​ны различные общества, управляющие АП на коллективной основе10.
Появление в конце XIX в. новых технологий (сначала грампласти​нок, кинематографа и радио, а позднее телевидения, вещания по кабель​ным сетям и передачи программ с помощью спутников) придало музы​кальному рынку универсальный характер и сделало контроль за транс​граничным использованием музыкальных произведений все более не​обходимым и в то же время сложным. Авторские общества начали зак​лючать договоры о взаимном представительстве, и в 1926 г., в целях
10 Иногда говорят об обществах больших прав для обозначения организаций, кото​рые управляют правом на представления и об обществах малых прав для обозначения организаций, управляющих правами на исполнение. Подобные названия устарели, it се​годня от них практически отказались. Причина их появления заключается в том. что пра​во на представление драматических и музыкально-драматических произведений уже действовало к моменту, когда были организованы общества по защите права на исполне​ние недраматических музыкальных произведений, а денежные средства, полученные за исполнение последних, были гораздо скромнее тех, что выплачивались за представление драматических и музыкально-драматических произведений, которые считались более значительными.
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координации и укрепления международных связей, восемнадцать таких обществ создали в Париже Международную конфедерацию обществ ав​торов и композиторов (знаменитый СИЗАК). В 1990 г. в мире в 72 стра​нах на пяти континентах насчитывалось 144 организации, занимающие​ся вопросами коллективного управления АП и являющиеся членами СИЗАК.
8.1.2. Различные способы коллективного управления авторскими правами
Сфера коллективного управления АП имеет самые тесные связи с сис​темой договоров на публичное использование произведений11.
Коллективное управление АП развивается и воплощается на прак​тике самыми разными способами, идет ли речь о юридической природе или правовой форме обществ, которые занимаются этим вопросом, или о количестве этих организаций в различных странах, а также оснований, в силу которых данные авторские общества представляют правооблада​телей и управляют упомянутыми правами и т. д.
Характер способов коллективного управления АП зависит от нацио​нального законодательства, от политического, экономического и социаль​ного контекстов в каждой стране, от ее традиций и обычаев, от наличия и степени развитости авторских обществ, длительности их существова​ния и сферы деятельности и т. д. В реальной жизни коллективное управ​ление правами имеет весьма широкий спектр местных особенностей, подробное исследование которых выходит за рамки данной работы. По​этому мы ограничимся лишь рассказом о видах обществ, получивших наиболее широкое распространение, или о самых существенных мест​ных особенностях. Законы об АП, где регулируется деятельность автор-ских обществ, довольно немногочисленны (можно назвать законы, дей​ствующие в Бельгии, Бразилии, Колумбии, Сальвадоре, Эквадоре, Испа​нии, Франции, Гватемале, Италии, Мексике, Швейцарии и Венесуэле). В некоторых странах разработаны кодексы специальных правил (в Арген​тине закон 17.648 1968 г., касающийся SADA1C, и закон 20,115 1973 г., касающийся ARGENTORES).
8.1.2.L Характер и форма организаций коллективного управления АП
Коллективное управление АП возникло и получило развитие благодаря деятельности организаций частного права, не преследующих цели из​влечения прибыли. Они были образованы авторами (во многие обще​ства, охраняющие права исполнителей, входят издатели музыкальных
" В гл. 6 можно найти разнообразные ссылки на авторские общества и их роль в разработке контрактов.
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произведений)12, с целью охраны своих личных интересов (личных не​имущественных или моральных прав) и для управления имущественны​ми правами создателей произведений.
Эти организации ставят своей целью, кроме основной, и другую деятельность, чрезвычайно для их членов важную: деятельность в обла​сти социальной защиты (назначение пенсий, оказание помощи в связи с болезнью, родами, а также в особых случаях, связанных с серьезными материальными затруднениями: оплата похорон, коллективные догово​ры по страхованию, предоставление санитарных и других социальных услуг), деятельность культурного характера и полюбовное урегулиро​вание конфликтов между членами этих организаций (в основном, по вопросам, связанным с владением АП) и т. д.
Считается, что частные организации наилучшим образом соответ​ствуют природе прав, которыми они призваны управлять, поскольку обыч​но речь идет о частных правах отдельных правообладателей, а также учи​тывая сам предмет коллективного управления этими правами13. Однако во многих странах наблюдается, как мы увидим ниже, четкая тенденция к созданию государственных или полугосударственных организаций.
Что касается юридической формы объединения авторов в частные организации, то традиционно считалось, что наиболее подходящей фор​мой является хозяйственное товарищество. Такая форма была приня​та во Франции при создании SACD и SACEM с момента их основания (указанная форма в дальнейшем приобрела обязательный характер для всех организаций, занимающихся коллективным управлением правами, о чем сказано во французском законе от 3 июля 1985 г., ст. 38.1, в насто​ящее время ст. L. 321-1.1 Кодекса интеллектуальной собственности)14.
12 При изучении договора на издание музыкального произведения (см. выше, гл. 6, п. 6.2.2.) мы уже показали, что, используя понятие дополнительных прав, авторы пере​уступают издателям свои права, а последние обеспечивают им пропорциональное учас​тие в доходах, которые положены композиторам или авторам слов за использование их произведения. Исходя из подобной практики, присутствие издателей в органах коллектив​ного управления правами авторов музыкальных произведений стало обычным делом во многих подобных организациях. Подобное подключение издателей было осуществлено в начале Обществом авторов, композиторов и музыкальных издателей Франции (SACEM), их примеру последовали все авторские общества в Европе и на других конти​нентах, убедившись в преимуществах, которые дает совместное управление интересами всех правообладателей, применительно к одной и той же категории и жанру произведе​ний. Другие организации, в частности в Латинской Америке, не принимают издателей в качестве полноправных членов авторских обществ из-за сильного влияния, которое они могут оказать на последние в случае конфликта интересов.
l3CM.:FicsorI991:72.
14 Во Франции со дня принятия закона от 3 июля 1985 г. общества, занимающиеся сбором и распределением вознаграждения за использование прав авторов, артистов-ис​полнителей, производителей фонограмм и видеограмм, должны быть образованы в форме хозяйственных товариществ (ст. 38, п. 1). Поэтому SGDL, которая была создана какдго-зяйственная ассоциация, должна была превратиться в товарищество, что предусмотре​но ст. 38.1 закона 1985 г., в настоящее время ст. L. 321-1.1.
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В связи с этим принципы, положенные в основу типовых уставов авторских обществ, входящих в конфедерацию, которые были приняты СИЗАК на XI Берлинском конгрессе 1936 г., гласят:
«1. Всем организациям, входящим в конфедерацию, категорически запрещается заниматься всякой коммерческой и спекулятивной деятель​ностью, непосредственно или главным образом преследующей цель извлечения прибыли.
2. Все авторские общества в самом широком смысле этого понятия должны принимать и сохранять юридическую форму и строение хозяй​ственного товарищества или иного такого объединения, наделенного или нет, в зависимости от каждого конкретного случая, нравами юридиче​ского лица, но они не должны ни в коем случае пытаться принимать фор​му и осуществлять деятельность, свойственную торговым компаниям (акционерным обществам, трестам и т. д.)»15.
Модель хозяйственного товарищества была также воспринята в различных странах Латинской Америки, например в Аргентине (ARGENTORES и SADAIC), Бразилии (UBC) и в Мексике (SACM и SOGEM)16.
Однако подобная форма была принята не всеми авторскими обще​ствами17 (поскольку хозяйственные товарищества не получили призна​ния в законодательстве всех стран); как мы уже отмечали, не все орга​низации коллективного управления АП являются субъектами частного права.
Следовательно, даже тогда, когда частный или публичный характер организаций коллективного управления АП и их юридическая форма зависят от национальных особенностей, отсутствие цели извлечения прибыли в деятельности подобных организаций является условием sine qua поп для их признания конфедерацией (они не должны распределять прибыли, образующейся в ходе их деятельности, но могут оставлять у себя средства, необходимые для своего функционирования, и т. д.)18.
По этому вопросу в «Хартии авторских прав», п. 13, часть первая19, торжественно заявляется: «Авторские общества, какой бы ни была их юридическая форма, представляют собой организации управления
15
См.: СИЗАК. Решения, дискуссия и пожелания, принятые в ходе конгрессов и
ассамблей, 1926—1952 гг. (CISAC 1926—1952: 328).
16
См. в приложении к данной главе название организаций коллективного управления.
17
Ульрих Ухтенхаген, который на протяжении почти трех десятилетий был гене​
ральным директором SUISA, рекомендует придавать таким организациям юридическую
форму как можно более приближенную к форме кооператива (модель, принятая SUISA);
по его мнению, опыт показывает, что именно такой тип организации наилучшим образом
обеспечивает участие авторов, а также издателей в организации коллективного управле​
ния (Uchtenhagen 1991: 18—26).
18
В Испании это условие прямо упомянуто в законе, согласно которому организации
по управлению правами «не могут преследовать коммерческие цели» (ст. 132, подпункт 2).
19
См. гл. 3, примеч. 1.
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имущественными правами авторов и иных обладателей АП. Они не яв​ляются ни коммерческими организациями, ни предприятиями, пресле​дующими цель извлечения прибыли. Они удерживают из полученных ими средств лишь те суммы, которые необходимы им для покрытия сво​их собственных расходов. Поэтому на них должен распространяться со​ответствующий правовой режим, в частности в области налогообло​жения».
В Европе авторские общества чаще всего организованы в виде орга​низаций частного права, которые обычно действуют под пристальным контролем органов государственной власти. Некоторые из них функцио​нируют при участии государства, другие носят полугосударственный характер. В Италии, например, закон возлагает на Итальянское общество авторов и издателей (SIAE) управление АП в области исполнения драма​тических произведений и музыкальных произведений своих членов. Эта организация, родившаяся как ассоциация, подчиненная режиму частно​го права, в основном сохранила свой частный статус, который был уси​лен в принятых после войны уставах, где эта организация была возвра​щена в распоряжение своих членов. При создании SIAE не были исполь​зованы какие-либо государственные средства, общество не получает со стороны государства ни помощи, ни субсидий. Члены руководства организации избираются из числа ее членов сроком на три года. Только председатель общества назначается декретом главы государства по пред​ложению председателя Совета министров, после предварительного вы​движения кандидатуры комиссией по секциям Ассамблеи20. Ее бюджет и отчет о расходовании средств подлежат утверждению на Президиуме Совета министров (ст. 57 Закона об авторском праве).
В некоторых европейских странах организации коллективного управления АП являются государственными учреждениями (ЮСАВТОР в Болгарии, ARTISJUS в Венгрии, ВААП в бывшем Советском Союзе). Однако в некоторых из них подавляющее большинство в руководящих органах составляют сами авторы.
В Латинской Америке преобладают организации частного характера (ARGENTORES и SADAIC в Аргентине; SBAT, UBC, SICAM, SBACEM и SADEMBRA в Бразилии — причем функции четырех последних орга​низаций, как мы увидим, подверглись существенным ограничениям; SATCH и SCD в Чили; SAYCO в Колумбии; SAYCE в Эквадоре; SACM, SOGEM и DIRECTORES в Мексике; АРА в Парагвае; APDAY в Перу; AGADU в Уругвае; SACVEN в Венесуэле и т. д.).
Во франкоязычных странах Африки, наоборот, наблюдается четко выраженное предпочтение в пользу организаций государственного или полугосударственного характера (ONDA в Алжире; SOCADRA в Каме​руне; BUMBA в Мали; BSDA в Сенегале и т. д.).
CM.:Qu'est-cel971:3, 7,9.
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Как отмечает Салах Абада2', такое предпочтение вызвано тем, что в развивающихся странах, где традиции в области АП сложились отно​сительно недавно, опыт показывает, что государственные правовые орга​низации представляют собой наиболее подходящую форму для суще​ствования таких организаций, так как авторы в этих условиях не стал​киваются с необходимостью нести расходы по их созданию, которые всегда являются значительными, а собрать необходимые средства на основе индивидуальных взносов бывает трудно. Кроме того, по мнению С. Абады, государственные организации, пользующиеся авторитетом и уважением, присущим государственной службе, являются значительно более эффективными в том, что касается их взаимоотношений с пользо​вателями по вопросам соблюдения и охраны АП22.
Предпочтение, которое отдается в этих странах органам государ​ственного характера, было подчеркнуто на совещании Комитета экспер​тов по разработке типового устава организаций, управляющих АП в развивающихся странах и, в частности, по обновлению проекта типово​го устава авторского общества для стран Африки (принятого в Абиджане в 1969 г.); это совещание проходило в Париже в 1980 г. под эгидой ЮНЕСКО и ВОИС. Констатировав, что в типовом уставе, выработанном в Абиджане, предпочтение было отдано модели частной организации, Комитет экспертов указал, что опыт последних лет свидетельствует о том, что ряд развивающихся государств предпочел обзавестись для этого бюро или управлениями государственного характера.
В дальнейшем Комитет счел необходимым предоставить в распоря​жение упомянутых стран документы, отвечающие обоим подходам, под​черкнув при этом, что в любом случае документы, появившиеся после соответствующей дискуссии, являются лишь рамочными документами и что сами государства должны решать вопрос о том, какой характер примут организации, которые будут созданы на их территории, будь то частные или государственные организации, не исключая при этом и дру​гие формы, такие как кооперативы, смешанные общества и другие23. (Организации, существующие в Бельгии, Норвегии24 и в Швейцарии,
21
Abada 1980. Доклад, представленный в ходе учеб но-практического семинара,
организованного ВОИС и SUISA в Цюрихе, в июне 1980 г. (цит. по: Ficsor 1985: 305).
22
В этом отношении опыт, имеющийся в Латинской Америке, совершенно отлича​
ется от упомянутого выше (достаточно напомнить о случае, касающемся DAIC — депар​
тамента АП Чилийского университета). В своей работе С. Абада подчеркивает различия,
наблюдающиеся в Африке и в Латинской Америке в области коллективного управления
(см.: Abada 1985: 277—285).
23
Что касается совещания экспертов, состоявшегося в Париже в 1980 г., см. доклад
и два проекта типовых уставов государственной и частной организации по управлению
АП (Bulletin 1980: № 3: А—19). Оба варианта разработаны также в типовых уставах орга​
нов управления АП в развивающихся странах, утвержденных Комитетом правительствен​
ных экспертов ЮНЕСКО/ВОИС на заседании, состоявшемся в Женеве в октябре 1983 г.
24CM.:Ma!aplate 1968: 18.
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приняли кооперативную форму; в Аргентине ARGENTORES, а также SADAIC являются одновременно хозяйственными товариществами и обществами взаимопомощи.)
В странах англосаксонской юридической традиции встречаются организации коллективного управления других типов: например, акцио​нерные общества, такие как ACUM в Израиле или общества с ограни​ченной ответственностью в Великобритании. В Соединенных Штатах Америки BMI (Broadcast Music Inc.), основанная в 1939 г., является един​ственным органом управления правами в области представления и ис​полнения, чей капитал принадлежит исключительно организациям эфир​ного вещания, которые являются главными пользователями ее музыкаль​ного репертуара25.
В статье, написанной в 1969 г., Завин26, который тогда был вице-президентом BMI, писал, что капитал компании был предоставлен по подписке организациям эфирного вещания из расчета по пять долларов за акцию, подразумевая при этом, что компания никогда не будет выпла​чивать дивидендов и что продажа акций будет сопровождаться опреде​ленными ограничениями с тем, чтобы они не попали в руки лиц, кото​рые могли бы пожелать захватить контроль над этой организацией, что​бы ослабить ее конкурентоспособность. BMI никогда не выплачивала дивидентов. По утверждению Завина, акции BMI по-прежнему стоили пять долларов США в 1969 г., а акционеры, число которых составляло примерно 500 человек, не пользовались никакими специальными приви​легиями; большинство из них являются работниками организаций эфир​ного вещания (действующими или находящимися на пенсии) или их наследниками, которые положили все свои акции на хранение.
8.1.2.2. Юридическая природа представительства, осуществляемого организацией коллективного управления
Независимо от своей юридической природы или формы, органы коллек​тивного управления АП имеют главную цель - защиту личных интере​сов неимущественного характера (морального права) авторов и управ​ление их имущественными правами на произведения, созданные их творчеством.
В соответствии со ст. 5 устава СИЗАК, под обществом по управле​нию АП следует понимать любую организацию, которая:
«I) ставит своей уставной целью и обеспечивает эффективную за​щиту моральных прав авторов и защиту их материальных интересов;
II) располагает эффективным аппаратом сбора и распределения средств, полученных в вознаграждение за использование АП, и берет на
25
См.: Kemochan 1985: 337.
26
Zavin 1969: 131—132, цит. Д. М, Керночаном, см. выше.
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себя полную ответственность за все действия, связанные с управлением вверенными ей правами;
III) не управляет также (за исключением случаев, когда речь идет о второстепенной деятельности) правами артистов-исполнителей, произ​водителей фонограмм, вещательных организаций или других право​обладателей».
Объединение авторов, которое не отвечает одному из двух первых вышеупомянутых условий, т.е. которое не управляет АП, или которое не располагает адекватными механизмами для эффективного сбора и рас​пределения вознаграждения, полученного за использование АП, и которое не несет полной ответственности за действия, связанные с управлени​ем порученными ему правами, не является организацией коллективного управления АП, даже если оно называется обществом авторов;21 подоб​ная организация не может быть допущена к членству в СИЗАК в качестве полноправного члена (только в качестве ассоциированного члена). Наобо​рот, государственные или полугосударственные органы, которые отвеча​ют двум первым требованиям, принимаются в СИЗАК в качестве полно​правных членов, даже в том случае, если они не являются обществами ав​торов (что не мешает тому, что их традиционно именно так называют).
Поскольку сбор денежных средств, причитающихся за законное ис​пользование творческих произведений и распределение этих средств между правообладателями (после вычета определенного процента, необ​ходимого для покрытия расходов, связанных с управлением, однако без возможности получения прибыли от такого рода деятельности), является частью основной работы организации коллективного управления2*, эта организация должна носить достаточно представительный характер в области прав, управление которыми доверено ей правообладателями.
ОРГАНИЗАЦИИ ЧАСТНОГО ХАРАКТЕРА
Представительство прав авторов организацией коллективного управле​ния частного характера может опираться на различные источники, кото​рые могут иногда совмещаться: предоставление организации мандата на представительство интересов;29 переуступка организации осуществле-
27 Например, в случае, когда речь идет о профессиональных организациях, которые в действительности представляют собой литературные или художественные кружки.
:к Когда организация обеспечивает коллективное управление правами в полном смысле этого понятия, то к ее функциям по сбору и распределению вознаграждения до​бавляются также и функции, касающиеся предварительного этапа, т. е. ведение перего​воров о предоставлении разрешений на использование или лицензий.
20 Мы различаем понятия мандат, представительство и полнамочия, что соответ​ствует современной теории, согласно которой эти юридические понятия отличаются друг от друга, хотя они очевидно тесно связаны между собой и часто сосуществуют в юрилп ческой практике; как показывает Гастальди, в теории наблюдается определенная nyr;i
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ния некоторых АП правообладателем; передача, в широком смысле этого слова, упомянутых прав организации (хозяйственному товариществу, кооперативу и т. д.); на основании законодательных положений (предста​вительство в силу закона, т.е. ex lege) и т. д.
Часто бывает, что акт вступления авторов в организацию (или за​ключение договора с организацией) приравнивается, согласно ее устав​ным положениям, к заключению договора на представительство (на​пример, в уставе SADAIC, ст. 63 гласит; «Вступление в организацию <...> влечет за собой передачу указанной организации, без каких бы то ни было ограничений следующих прав и полномочий: а) предоставлять или отказывать в выдаче разрешения на исполнение произведений на национальной территории и за рубежом, определять условия, на которых подобное разрешение может быть получено, определять, контролировать и получать соответствующее вознаграждение; Ь) предоставлять разреше​ние на производство записей произведений <...> с целью <...> их вклю​чения в кинофильмы <...>». Полномочия, предоставляемые авторским обществам, для того чтобы они действовали от имени своих членов и в качестве их представителей, является результатом самого акта вступле​ния в данное общество, как это предусмотрено, например, в уставе ARGENTORES, ст. 7: «Кроме того, это условие наделяет Ассоциацию без каких-либо других формальностей юридического характера специ​альными полномочиями, которые длятся до тех пор, пока длится член-
в отношении этих понятий, так что в большинстве действующих гражданских кодексов (по-видимому, под влиянием французского кодекса) они не рассматриваются отдельно. Различия между вышеупомянутыми концепциями представляются чрезвычайно полезными в области, которая нас интересует. Мандат имеет своим источником договор (двустороннее соглашение), в силу которого стороны договариваются о том, что одна из сторон будет выполнять в пользу другой стороны те или иные юридические действия. Мандат может сопровождаться или не сопровождаться понятием представительства, как. например, в случае, когда обладатель мандата выступает от своего собственного имени, как если бы дело шло о том, что он действует от себя лично в деле, которое было ему поручено. Представительство, наоборот, означает возможность действовать от имени и по поручению другого и является следствием одностороннего действия, исходящего от представляемого лица (доверенность) или действия, оговоренного законом. Мандат и представительство могут существовать одновременно, что и происходит довольно час​то: речь идет о том, что принято называть представительским мандатом, в котором объ​единены мандат, договор и действие, связанное с представительством (последнее носит односторонний характер) в интересах поручителя, что приводит к тому, что один и тот же субъект является одновременно поручителем и представителем. В этом случае в качестве представителя он может выступать от своего имени и в интересах уполномочившего его представляемого им субъекта; выступая в качестве уполномоченного, он должен действо​вать в интересах и от имени этого субъекта. Таким образом, может иметь место мандат без представительства, в случае, когда уполномочивающий субъект ведет переговоры с третьей стороной так, как если бы речь шла о том, что он выступает в собственных ин​тересах, что было поручено ему уполномочившим его лицом. Может также иметь мес​то представительство без мандата, а также простое полномочие представительства, и не более того (Gastaldi 1967: XXIV: 716—740).
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ство в этой организации в целях защиты в судах30 или в других инстан​циях прав, которыми обладает член организации в качестве автора, его наследника или просто его представителя».
Некоторые авторские общества наделяются законом правом пред​ставлять всех творческих работников, входящих в сферу осуществляемого этой организацией управления, независимо от того, являются ли они чле​нами данной организации или нет, а также лиц, представляющих их права (например, SIAE в Италии31, SADAIC и ARGENTORES в Аргентине32). В этих случаях, в том что касается их членов, а также членов организаций коллективного управления, существующих в других странах, с которыми были заключены договоры о взаимном представительстве, авторское об​щество выступает в качестве уполномоченного представителя (по дого​вору), а также в качестве представителя ministerio legis. В отношении дру​гих обладателей АЛ, проживающих на национальной территории или за рубежом, представительство последних основывается только на законе.
В Испании закон об интеллектуальной собственности провозглаша​ет презумпцию наличия правомочий в пользу надлежащих организаций коллективного управления правами; в ст. 135 закон гласит, что: «Органи​зации управления, получившие надлежащее разрешение, уполномочены, согласно условиям, предусмотренным их собственными уставами, осу​ществлять права, управление которыми им было поручено, требовать реализации этих прав и защищать свое право на их осуществление в рамках любых административных или судебных процедур».
Другие организации коллективного управления (например, SUISA и SACEM) предусматривают в своих уставах, что авторы и издатели в силу самого факта их вступления в соответствующую организацию, переуступают этой организации определенные права.
В уставе SUISA говорится (ст. 7.2), что авторы и издатели недрама​тических музыкальных произведений переуступают организации, д ча​стности, права на публичное исполнение, на эфирное вещание и на пе​редачу по кабельным сетям, на механическое воспроизведение и т. д.33
10 До вступления в силу закона 20.115 1973 г. члены организации передавали ей заверенные нотариусом общие полномочия представлять их в судебных инстанциях, в соответствии со ст. 11.84.7 Гражданского кодекса Аргентины: «Должны быть составле​ны заверенные нотариусом доверенности <„.> 7: общие или специальные полномочия, представлять их в судебных инстанциях <...>».
31
См. ст. 180 итальянского закона об авторском праве.
32
SADAIC, закон 17.648 от 1968 г., ст. первая: «Общество авторов и композиторов
Аргентины (SADAIC) признается в качестве хозяйственного и культурного объединения
частного характера, представляющего создателей национальных, народных или камерных
музыкальных произведений с текстом или без текста, их наследников или правооблада​
телей, а также иностранных авторских обществ, с которыми она связана соглашениями
о взаимопомощи и взаимном представительстве» (закон 20.115 1973 г. содержит анало​
гичное положение в отношении ARGENTORES).
"См.. SUISA 1992:9.
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Такая уступка прав охватывает и будущие произведения, она может быть ограничена во времени, однако, как правило, срок ее действия является неограниченным.
Во Франции в уставе SACEM сказано, что в силу самого факта вступления в общество авторы передают ему исключительное право управлять их произведениями и взимать причитающееся им вознаграж​дение. Что касается именно этой организации, то О. Карме (Carmet 1989: 29—55) приводит примеры некоторых решений, принятых французски​ми судами, в которых SACEM квалифицируется в качестве цессионария имущественных прав авторов в отношении произведений ее членов. Он отмечает, что подобная передача прав происходит в соответствии с уставными положениями этой организации не путем передачи stricto sunsu, а в широком смысле, т.е. на основании уступки прав, предпола​гающей определенные обязательства, и что помимо этого юридическо​го положения подобная уступка прав компенсируется, несмотря на то что эта компенсация не определяется в момент вступления в организа​цию, влекущий за собой передачу прав. Карме считает, что, во-первых, и в отношении общего права нет необходимости определять размеры де​нежных выплат в момент передачи прав, поскольку эти средства могут быть определены, т.е. обуслоачены договором, заключенным между сто​ронами. Среди этих механизмов фигурируют все положения устава SACEM, предусматривающие распределение средств, согласно методи​ке, зависящей от характера права, требующегося для использования про​изведения. Как пишет Карме, в соответствии с положениями ст. 35 зако​на от 11 марта 1957 г., «уступка автором своих прав на свое произведе​ние может быть полной или частичной. Она должна предусматривать в интересах автора участие в получении прибыли, источником которой является продажа или использование его произведения».
По мнению Карме, SACEM может, исходя из этой уступки прав, осу​ществлять переданные ему полномочия и пользоваться в то же время свя​занными с этим привилегиями; на основании ст. 65 закона от 11 марта 1957 г.34 и в силу передачи прав данному авторскому обществу SACEM пользуется теми же гарантиями и теми же правами, которыми пользуют​ся его члены, передавшие ему эти права.
Карме также считает, что из устава SACEM ясно следует, что пра​во разрешать или запрещать публичное воспроизведение или механиче​ское воспроизведение музыкальных произведений, права на которые были переданы организации, представляет собой передачу в широком смысле, а не stricto sunsu. Автор упоминает в связи с этим ст. 2 ter уста-
34 В настоящее время речь идет о ст. L. 331-1 Кодекса интеллектуальной собствен​ности: «<.„> созданные в соответствии с законом профессиональные организации могут выступать в суде в качестве истцов в целях защиты интересов, отстаивание которых им предписано их уставом».
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ва, которая, по его мнению, носит определяющий характер: такие «пе​реданные» обществу права «не участвуют в создании акционерного ка​питала»; он уточняет, что они, кроме того, не оплачиваются акциями, и ссылается при этом на постановление первой гражданской палаты кас​сационного суда от 28 июня 1988 г., в котором отмечается, что, «руковод​ствуясь надлежащими и принятыми причинами, апелляционный суд точно установил наличие и размеры финансовых взносов, которые толь​ко и составляют акционерный капитал SACEM и отличаются от переда​чи АП ее участниками, которыми она вследствие подобной уступки на​делена»35.
В отношении прав иностранных авторов Карме заявляет, что SACEM заключило договоры с аналогичными организациями, находя​щимися за рубежом, — чаще всего о взаимном представительстве, — что дает ей право выдавать за соответствующее вознаграждение разре​шения, которые дают возможность пользователям эксплуатировать про​изведения из репертуара организаций, заключивших упомянутые дого​воры. В качестве юридического инструмента используется поручение, содержание которого специально оговаривается в договорах о взаимном представительстве, заключаемых между организациями коллективного управления правами. Функция SACEM в качестве уполномоченной орга​низации неоднократно отмечалась кассационным судом, которому, кро​ме того, пришлось уточнять, что эта роль полностью соответствует ха​рактеру деятельности этой организации (поскольку утверждалось, что SACEM не могла представлять во Франции своих иностранных коллег, т.к. в ее уставе нет положения, предусматривающего и допускающего подобный вид деятельности).
Таким образом, заключает Карме, будучи цессионарием принадле​жащих его членам прав требования либо полномочным представителем иностранных авторских обществ, SACEM по уставу представляет инте​ресы авторов, в защиту которых она уполномочена выступать в суде в соответствии со ст. 65 закона от 11 марта 1957 г.
В «Типовом уставе для частных организаций по управлению АП», одобренном вышеупомянутым Комитетом экспертов (Париж, 1980 г.) сказано, что члены такой организации, помимо других обязательств, должны: «(II) передать такой организации, на срок <...> исключительное право действовать в любой стране в качестве их единственного предста​вителя, уполномоченного разрешать или запрещать любые виды исполь​зования их произведений, в отношении которых она пользуется исклю​чительным правом управления или в отношении которых члены органи​зации потребовали ее вмешательства»36.
Уступка прав членами в пользу организации, цель которой — обес-
35
См.: Carmet 1989: 37—39.
36
См.: Bulletin 1980: № 3: 13.
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печить выполнение последней поставленной перед ней задачи, называ​ется фидуциарной уступкой, потому что она не влечет за собой переда​чу прав на владение произведениями, которые члены организации ей «уступили». Речь идет лишь об осуществлении прав, которые остаются у авторов; кроме того, сроки подобных уступок ограничены во времени или связаны с условием членства правообладателя в организации. Если бы дело обстояло иначе, то со смертью автора его наследники не могли бы унаследовать уступленных им прав, АП могло бы стать объектом принудительного исполнения по задолженности такой организации, а правообладатель не смог бы перейти в аналогичную организацию дру​гой страны и т. д.
ОРГАНИЗАЦИИ ГОСУДАРСТВЕННОГО ХАРАКТЕРА
В этих случаях рассматриваемые вопросы не вызывают трудностей, с которыми мы столкнулись, когда речь шла об организациях частного права, поскольку представительство правообладателей, осуществляемое организацией, действующей в рамках публичного права, основывается на положениях закона, в соответствии с которыми такая организация была создана. Таким образом, речь не идет ни о договоре (контракте), учреждающем организацию, ни о поручении, ни об уступке прав, ни о долевом участии. Представительство осуществляется исключительно в силу закона (ex lege).
В случае, когда коллективное управление АП возлагается на орга​низации, действующие в рамках публичного права, следует предполо​жить, что упраачение некоторыми полномочиями местных авторов под​верглось огосударствлению и что иностранные авторы (или авторы, обычно проживающие вне территории своей страны) могут осуществ​лять их лишь через посредство таких организаций. Такое огосударствле​ние осуществления АП, введенное по вполне прагматическим соображе​ниям37, может рассматриваться в качестве переходного решения, которое в любом случае должно соответствовать политическому и юридическому режиму, существующему в стране, принявшей подобную систему.
8.1.2,3. Количество организаций, обеспечивающих в каждой стране коллективное управление различными правами
В некоторых странах управление АП обеспечивается различными орга​низациями в зависимости от жанра произведений и we использования. Подобный метод управления возник и сохранился во Франции, где в настоящее время сосуществуют несколько организаций, занимающихся
17 См. разъяснения по этому вопросу С. Абада(выше, разд. 8.1.2.1.) и соответству​ющий анализ, проделанный М. Фиксором: Ficsor 1991: par. 247: 72.
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коллективным управлением АП: SACEM (права на публичное исполне​ние музыкальных произведений; SDRM (права на механическое воспро​изведение); SACD (права на публичное представление и воспроизведе​ние драматических произведений); SGDL (литературные произведения); ADAGP (права на репродукцию художественных произведений и право следования).
Система, в рамках которой существует несколько организаций тако​го рода, была также принята в некоторых других европейских странах, таких как Австрия (АКМ, AUSTRO-MECHANA, LITERAR-MECHANA и LVG), Великобритания (PRS, MCPS, MCOS, DACS и ALCS), Швейца​рия (SUISA, PRO LITTERIS, SSA и SUISSIMAGE), Испания (SGAE, VEGAP), и в некоторых американских государствах, таких как Аргенти​на (ARGENTORES и SADAIC), Чили (SATCH и SCD), Мексика (SACM, SOGEM и DIRECTORES) и т. д.
В других странах, наоборот, существует одна центральная органи​зация, которая обеспечивает коллективное управление различными пра​вами, связанными с произведениями, относящимися к различным кате​гориям: например, в Бельгии (SABAM), Израиле (ACUM), Италии (SIAE), Уругвае (AGADU), в Венесуэле (SACVEN) и т. д.
8.1.2.4. Единая организация управления каждой категорией прав или несколько организаций?
Тот факт, что организация коллективного управления поручается едино​му органу, управляющему всем комплексом различных категорий прав (например, AGADU, SGAE, SIAE и т. д.), или различным организациям, занимающимся каждая одной или несколькими категориями прав (как в Аргентине, во Франции, в Великобритании и т. д.), зависит от обстоя​тельств, существующих на местах. Обе системы могут оказаться в рав​ной мере эффективными38, однако при условии, что при наличии не​скольких организаций каждая категория прав на произведения опреде​ленного жанра осуществляется одной организацией, как в вышеприве​денных примерах (Аргентина, Австрия, Мексика, Великобритания, Швейцария и т. д.).
Таким образом было вполне убедительно доказано, что в случае, когда речь идет об определенных категориях прав, многие основопола​гающие преимущества, свойственные коллективному управлению, мо​гут быть достигнуты лишь при наличии единой организации (простота
38 Вопрос о том, какая из двух структур коллективного управления (централизован​ная система или наличие нескольких организаций, в зависимости от различных катего​рий управляемых прав) может оказаться наиболее эффективной, стал предметом широ​кой дискуссии в ходе XXXI Конгресса СИЗАК, состоявшегося в Торонто в 1978 г.; в дис​куссии были высказаны самые различные мнения.
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и четкость юридического обеспечения при выдаче лицензий на исполь​зование, возможность выдавать разрешения на использование всего ком​плекса мирового репертуара в рамках единого договора, значительное сокращение управленческих расходов и т. д.), и таким образом представ​ляется целесообразным избежать наличия параллельных организаций, но создавать только одну организацию для каждой категории прав (Ficsor 1991: par. 243:71).
Теория и практика коллективного управления, подтвержденные историческим опытом, доказывают, что конкуренция между организаци​ями, занимающимися охраной прав на публичное исполнение недрама​тических музыкальных произведений, отнюдь не улучшает условия их использования, а наоборот, наносит ущерб заинтересованным сторонам:
· конкуренция наносит ущерб пользователям, когда последние, как
это часто случается, выражают желание получить доступ ко всей
массе произведений, имеющихся на рынке, а управление правами на
произведения, относящиеся к одной и той же категории, оказывает​
ся разделенным между двумя или несколькими организациями; в
этом случае пользователи вынуждены обращаться с несколькими
запросами и оплачивать несколько видов различных сборов, что
может привести к нежелательному для местных авторов вмешатель​
ству со стороны государственных властей (как это, например, про​
изошло в Бразилии);
· конкуренция наносит ущерб авторам, потому что она ведет обыч​
но к «тарифной войне», приводит к значительному снижению сбо​
ров и создает благоприятные условия для того, чтобы пользователи-
должники не производили надлежащей оплаты, прибегая при этом
к разнообразным ухищрениям: натравливая одни общества коллек​
тивного управления АП на другие, вынуждая их обращаться в суд,
утверждая, что их репертуар не был использован, вынуждать обще​
ства доказывать, какие произведения были действительно исполь​
зованы, и т. д.
Коллективное управление, когда оно вынуждено сталкиваться с подобными неудобствами повседневно, на практике оказывается неосу​ществимым. Оно не только лишается свойственных ему преимуществ, но и дискредитирует авторские общества, ослабляя само АП.
Поэтому в мире существует очень немного примеров сосущество​вания конкурирующих организаций в области коллективного управле​ния правом на публичное исполнение музыкальных произведений: Со​единенные Штаты Америки (ASCAP, SESAC, BMI), Канада (САРАС, PROCAN) и Бразилия (UBC, SICAM, SBACEM, SADEMBRA).
Что касается положения, сложившегося в Соединенных Штатах Америки, то Керночан показывает, что действующая там система обла​дает чертами, которые отличают ее от большинства других существую​щих систем, в частности потому, что существуют по крайней мере три
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организации частного характера, выдающие лицензии, и которые жестко конкурируют друг с другом39. Существует жесткое антимонопольное законодательство, принятое государством по просьбе частных лиц, огра​ничения, наложенные Конгрессом и законодательными органами штатов в области сбора или выплаты гонораров, а также широкое использова​ние системы принудительных лицензий и официальных механизмов, фиксирующих размеры гонораров (Kernochan 1985: 335).
В Соединенных Штатах Америки конкуренция между обществами коллективного управления правами, по-видимому, объясняется принци-
39 См.: Kernochan 1985: 335. Автор показывает, что Американское общество компо​зиторов, авторов и издателей (ASCAP), основанное в 1914г., было первой организацией коллективного управления правами на представление и исполнение музыкальных произ​ведений. Речь идет о некоммерческой ассоциации, не обладающей правами юридического лица, созданной в соответствии с законами штата Нью-Йорк. Ее членами являются ком​позиторы, авторы слов и издатели музыкальных произведений; в 1985 г. она насчитыва​ла примерно 25 800 авторов и 9600 издателей. В 1984 г. средства, которые получила ASCAP (за использование соответствующих произведений в стране и за рубежом), соста​вили более 208 млн долларов США.
Общество европейских драматургов и композиторов (SESAC) является второй по времени создания и третьей по значению организацией. Ее основатель Пол Хейнеке, бывший издатель музыкальных произведений и член ASCAP, уже создал к этому времени Ассоциацию издателей музыкальных произведений, т. е. организацию управления, кото​рую впоследствии выкупила BMI. Название SESAC связано с соответствующим репер​туаром, поскольку первоначально речь шла о европейских музыкальных произведениях (включая произведения, права на которые управлялись Обществом испанских авторов и композиторов, Обществом немецких драматургов и Ассоциацией польских композито​ров). Проблема в области управления правами на европейские произведения возникла у SESAC во время второй мировой войны, что привело к тому, что эта организация стала искать американские музыкальные произведения, которые до сих пор еще не исполня​лись, и специализироваться в области народной музыки и госпел. SESAC сохранила свое первоначальное название, несмотря на то что эта организация представляет, с одной сто​роны, европейские произведения и, с другой стороны, американские произведения раз​личных жанров: эстрадную музыку, рок, ритм-энд-блюз, диксиленд и джаз, а также клас​сическую музыку. SESAC продолжает оставаться семейной фирмой. Ее членами перво​начально были издатели, но, начиная с 70-х годов, она открыла двери, правда выбороч​но, перед авторами и в 1985 г. в рядах ее членов насчитывалось примерно 1800 авторов и ИЗО издателей. Члены этой организации не участвуют в ее управлении, которым зани​мается административная служба, чем она и отличается, так же как и BMI, от других ор​ганов коллективного управления. В 1984—1985 финансовом году ее доходы составили немногим более 5,5 млн долларов. Через свой филиал «Мьюзик Роялитис Лимитед» SESAC предоставляет в области прав на механическое воспроизведение и синхрониза​цию услуги, аналогичные тем, которые предлагает «Харри Фокс Эдженси».
BMI, основанная в 1939 г., полностью принадлежит радиовещательным корпораци​ям, основным пользователям музыкального репертуара. Ни один автор или издатель не являются членами Административного совета этой организации и не принимают участие в управлении. В 1985 г. в организации состояли 45 000 авторов и 28 000 издателей (не будучи действительными членами), и за период, заканчивающийся 30 июня 1985 г., BMI объявила, что сумма роялти, полученных внутри страны и за рубежом, составила пример​но 150 млн долларов (Kernochan 1985: 337—339).
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пами, положенными в основу экономической политики этой страны, и обусловлена правовой базой, на которой она строится. Ее юридические рамки, как об этом напоминает Керночан, поощряют свободу конкурен​ции (Kernochan 1985: 341). Однако тот же Керночан задает вопрос (Kernochan 1985: 342), не было бы ли легче и дешевле для пользовате​лей обращаться по поводу исполнения ими музыкальных произведений к единой организации, а не к трем или более организациям, или заклю​чать прямые договоры с многочисленными создателями творческих произведений, и не ведет ли наличие трех организаций к увеличению расходов для потребителя или пользователя и к уменьшению заработков для композиторов, не говоря уже о других серьезных неудобствах40.
В Бразилии сосуществование нескольких организаций, занимаю​щихся коллективным управлением прав на публичное исполнение музы​кальных произведений, привело к путанице, взаимным претензиям и к другим столь же негативным последствиям, что вызвало дезорганиза​цию всей деятельности в этой области и, в конце концов, к созданию в 1973 г. (закон 5988) бывшего Национального совета по авторским пра-
40 Среди крайне неблагоприятных последствий конкуренции между организациями коллективного управления обычно упоминается «тарифная война», о которой уже шла речь выше, споры между этими организациями в отношении того, кто должен выплачи​вать вознаграждение за использованные произведения и о репертуаре, частью которого они являются (обычно пользователь распространяет смесь произведений из репертуара различных организаций), а также их борьба за то, чтобы получить прежде других всю причитающуюся сумму, вынуждая пользователя самому разбираться с рекламациями другой или других организаций и оказываться в ситуации, когда он вынужден платить несколько раз одно и то же вознаграждение (как это имело место в Перу до 1991 г. в ходе конфликта между APDAYC и SPAC).
Когда несколько организаций коллективно управляют различными категориями прав, могут образоваться так называемые «мертвые зоны», т. е. ситуации, когда могут возникнуть сомнения в отношении того, кто должен осуществлять управление, как, на​пример, в случаях, когда речь идет о балетных или других хореографических спектаклях (управление которыми осуществляется организациями, занимающимися правами на представления) и в которых используется уже ранее существовавшая музыка, а именно одно или несколько музыкальных недраматических произведений, созданных первона​чально для отдельного исполнения, в отличие от произведений, специально написанных для балета, например музыка к балету «Щелкунчик» или «Лебединое озеро» Петра Иль​ича Чайковского; встречаются и обратные ситуации, когда музыкально-драматическое произведение (опера, оперетта, музыкальный водевиль и т. д.) или отрывок из такого произведения (увертюра, ария и т. д.) исполняются в ходе концерта. В этом случае наи​более подходящим способом решения проблемы является заключение соглашения между обеими организациями относительно методов действий в подобных ситуациях. Напри​мер, в Аргентине соглашение такого рода было подписано между ARGENTORES (кото​рая, напомним, управляет имущественными правами всех создателей литературных, драматических, музыкально-драматических, хореографических и пантомимических про​изведений, когда они обнародуются, передаются по радио или включаются в звукозапи​си или в аудиовизуальные произведения) и SADAIC (которая управляет имущественными правами всех создателей музыкальных недраматических произведений вне зависимости от средств и способов их использования).
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вам (CNDA). Эта государственная организация, в соответствии со ста​тьей 115 упомянутого закона учредила своим решением № 1 от 6 апре​ля 1976 г. организацию под названием ECAD (Escritorio Central de Агтесаёафао е Distribui9ao), которая функционировала, причем ее реше​ния носили обязательный характер, с января 1977 г. по 1988 г., когда была провозглашена новая конституция страны41.
В соответствии с уставом ECAD, штаб-квартира которой находит​ся в Рио-де-Жанейро (ст. 2), является некоммерческой частной организа​цией, созданной без ограничения срока деятельности, в состав которой входят авторские общества и общества по смежным правам (ст. 1). Она располагает полномочиями разрешать или запрещать публичное ис​полнение музыкальных произведений (со словами и без них) и фоно​грамм (она не распоряжается правами на механическое воспроизведе​ние), устанавливать ставки вознаграждения и обеспечивать его сбор и распределение по всей территории Бразилии, в соответствии с положе​ниями ст. 73 вышеупомянутого закона (ст. 3); она является полномочным представителем обществ, входящих в ее состав, а также иностранных обществ, имеющих соглашения о представительстве с последними с целью охраны АП их членов (ст. 3.1); ей запрещено прямо принимать полномочия обладателей АП (ст. 4), а иностранные организации могут быть представлены лишь национальными ассоциациями, в соответствии с положениями ст. 105 упомянутого закона 1973 г. (ст. 3.2).
ECAD осуществляет сбор и необходимые операции по расчетам, связанным с распределением денежных средств, полагающимся каждо​му правообладателю, направляя соответствующие суммы входящим в ее состав обществам, которые, в свою очередь, осуществляют распределе​ние этих средств между своими членами. Организации, входящие в ECAD, несут ответственность за всю работу с документацией и иденти​фикацией произведений или фонограмм, входящих в их репертуар, что необходимо для распределения полученных средств. Таким образом, в Бразилии унификация коллективного управления была установлена сверху и осуществлялась помимо обществ, объединявших авторов му​зыкальных недраматических произведений, чьи функции в связи с этим были существенно ограничены.
Ванисса Сантьяго отмечает, что на практике ECAD выполняет фун​кции банка, не подменяя при этом соответствующие организации, кото​рые непосредственно выплачивают гонорары своим членам и несут от​ветственность перед государством за сбор налогов. Организации сами выбирают методы работы, разрабатывают внутренние правила и прини​мают решения о проведении своей политики в области ставок и гонора​ров, получаемых ECAD (Santiago 1991: 1041).
В области драматических произведений, наоборот, коллективное
См.: Santiago 1991: 1041.
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управление правом на представление этих произведений всегда обеспе​чивалось в Бразилии бразильским обществом театральных авторов (SBAT), первой организацией такого рода в Бразилии, основанной в 1917 г. и признанной общественно полезной декретом № 4092 1920 г.
По мнению К. А. Вильяльбы, целесообразность коллективного управления главным образом проистекает именно из наличия монопо​лии. Автор отмечает, что в этой области термины «конкуренция» и «мо​нополия» имеют другой смысл, чем в области коммерческой деятельно​сти: в области распространения произведений конкуренция существует между авторами, которые пытаются продать свои произведения издате​лям, импресарио, продюсерам и т. д., которые принимают участие в кон​курентной борьбе, а не между организациями коллективного управления правами, которые управляют самими произведениями.
Ульрих Ухтенхаген очень точно, ясно и с большим чувством обобща​ет основные аргументы, которые выдвигаются против монопольного по​ложения организаций коллективного управления, а также причины, по которым такая монополия является необходимой: «Противники всякой монополии организаций управления правами часто заявляют, что она несовместима со свободой объединений, закрепленной в конституции. Однако подобное возражение основано на недоразумении. Авторы могут создавать столько ассоциацией, сколько они пожелают, однако последние не имеют права заниматься коллективным управлением АП. Таким обра​зом, ограничения в пользу монополии касаются свободы осуществления коммерческой деятельности, а не свободы объединения. Почти во всех странах мира конституция предусматривает исключения из свободы предпринимательства, которые касаются "полезной концентрации" в области общественного транспорта, телефонной связи, распределения электроэнергии и водоснабжения. К подобным "полезным концентраци​ям" следует отнести и организации коллективного управления правами, что оправдывает предоставление им монопольного положения <...>».
«Почему, — спрашивает У. Ухтенхаген, — нельзя создать эффектив​ную систему коллективного управления без монополии de jure и de facto? Причина заключается в том, что, когда существует несколько организа​ций, разграничение их полномочий не может быть четко определено. Кто будет управлять правами на произведения, созданные коллективом авто​ров, в случае, если один из соавторов принадлежит к организации А, а другой - - к организации В? Либо в случае, когда речь идет о песне, и композитор является членом одной организации, а автор слов — другой? Как в этом случае разъяснить пользователю, который желает знать, чем управляют различные организации, какие права защищает каждая из них, особенно если авторы чуть ли не ежедневно выходят из одной орга​низации и вступают в другую, и наоборот? Эти "мертвые зоны", — пи​шет в заключение Ухтенхаген, — появление которых неизбежно в слу​чае существования многих организаций управления, являются источни-
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ками неопределенности и, тем самым, разногласий; опыт показывает, что подобная ситуация порождает хронические очаги конфликтов и ни​когда не дает возможности осуществлять управление АП в здоровой обстановке» (Uchtenhagen 1991: par. 8, 9: 136).
Если принять во внимание характерные черты, присущие управле​нию произведениями интеллектуального труда, то мы отметим, что в случае, когда речь идет об управлении правами, которые касаются ши​рокого репертуара, включающего как национальные, так и зарубежные произведения, проблема отношений между монополией и конкуренци​ей является лишь кажущейся. Главный вопрос заключается в том, что необходимо придать единообразную форму методам управления права​ми, чтобы они были совместимы, с одной стороны, со сложными и мно​гообразными международными отношениями, с договорами, касающи​мися репертуаров, состоящими из неопределенного числа произведений, а с другой стороны, с соблюдением главным образом личностного пра​ва, каким является АП.
В законодательстве некоторых стран, например в Италии и Швей​царии, проблема решается просто путем сложения двух этих внешне противоречащих друг другу тенденций: с одной стороны, происходит сосредоточение в рамках единой организации коллективного управления всеми произведениями, относящимися к одной и той же категории прав, а с другой — сохраняется свобода авторов на объединение.
В Италии, в первом параграфе ст. 180 закона об авторском праве, учреждается монополия на управление АП, которой, в силу закона, наде​ляется одна-единственная организация (SIAE). Закон устанавливает, что посредническая деятельность, осуществляемая любым способом, прямо или косвенно, в том, что касается вмешательства, посредничества, полно​мочий, представительства, а также уступки прав на представление, испол​нение, включая публичное, радиотрансляцию, механического и кинема​тографического воспроизведения охраняемых произведений, принадле​жит исключительно Итальянскому обществу авторов и издателей (SIAE).
Вместе с тем, в четвертом параграфе той же статьи говорится, что «исключительные полномочия, предусмотренные выше, не должны на​носить ущерба возможности для автора, его наследников или правопре​емников непосредственно реализовывать права, признаваемые за ними настоящим законом».
Дитц напоминает, что это последнее положение объясняет, почему Конституционный суд Италии в своем решении, принятом 17 апреля 1968 г., счел, что законная монополия SIAE является общественно полез​ной, а следовательно, может рассматриваться как получившая одобрение в конституционном порядке42.
4; См.: Dietz 1976: II: 459, par 613.
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Федеральный закон Швейцарии от 9 октября 1992 г. об авторском праве и смежных правах содержит на этот счет положения, аналогич​ные тем, что фигурируют в бывшем федеральном законе от 25 сентяб​ря 1940 г. (ст. 1 и 2) об авторском праве:
«Статья 40.
1.
Под контролем Конфедерации находятся:
a) управление исключительными правами на исполнение и на рас​
пространение нетеатральных музыкальных произведений, а также на
изготовление фонограмм или видеограмм подобных произведений;
b) реализация прав на вознаграждение, предусмотренных в ст. 13,
20, 22 и 35.
2. Федеральный совет может передать под контроль Конфедерации
другие области управления правами в случае, если того требуют госу​
дарственные интересы.
3. Управление исключительными правами самим автором или его
наследниками не подпадает под контроль со стороны Конфедерации.
Статья 42.
<...>
2. По общему правилу, разрешение на управление правами предо​ставляется лишь одному авторскому обществу каждой категории произ​ведений и одному обществу в области смежных прав».
Таким образом, в этих двух странах закон наделяет только одно юридическое лицо (в данном конкретном случае, соответственно, S1AE и SUISA) полномочиями рассматривать все правовые вопросы, касаю​щиеся произведений, автор которых не может или не желает занимать​ся ими непосредственно. Закон допускает существование лишь одной организации коллективного управления, однако он предоставляет автору или его наследникам возможность самим осуществлять свои права.
В Проекте типовых положений законодательства в области автор​ского права ВОИС предусматриваются гарантии, обеспечивающие за​щиту от возможных незаконных ограничений прав авторов, которые уп​равляются организациями коллективного управления; ряд таких гаран​тий учитывают правила, установленные Международной конфедерацией • обществ авторов и композиторов (СИЗАК). В ст. 53 упомянутого проекта предусматривается, что:
«1. Исключительные имущественные права и права на справедли​вое вознаграждение, которые управляются организациями коллективно​го управления, не могут быть ограничены таким коллективным управ​лением. Во избежание таких ограничений:
I)
все решения, касающиеся методов и правил сбора и распределе​
ния авторского вознаграждения, а также других важных аспектов коллек​
тивного управления, должны приниматься всеми авторами, чьи права
управляются, либо организациями, которые представляют этих авторов;
II)
авторы, чьи права управляются организацией коллективного
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управления, регулярно получают полную и подробную информацию обо всех видах деятельности организации коллективного управления, кото​рая может затронуть осуществление их прав;
III) без специального разрешения всех авторов, права которых
управляются (полученного непосредственно или от органов, их пред​
ставляющих), ни одно вознаграждение, полученное организацией кол​
лективного управления, не должно использоваться в целях иных, чем те,
что связаны с покрытием реальных расходов по управлению упомяну​
тыми правами (например, на цели культурного или социального харак​
тера, либо для финансирования рекламной деятельности); распределе​
нию подлежит вознаграждение, оставшееся после вычета лишь указан​
ных выше расходов;
IV) суммы вознаграждений, полученных организацией коллектив​
ного управления (после вычета реальных расходов, связанных с коллек​
тивным управлением, а также других возможных вычетов, на кото​
рые авторами получено согласие и в соответствии с подпунктом (III)),
распределяются среди авторов таким образом, чтобы по возможности
учесть реальное использование их произведений.
2. Иностранные авторы, чьи права управляются организацией кол​
лективного управления (либо непосредственно, либо на основании со​
глашения с иностранными организациями коллективного управления,
представляющими этих авторов), пользуются такими же правами, что и
авторы-члены данной организации коллективного управления или пред​
ставленные последней, которые являются гражданами страны, где нахо​
дится их постоянное место жительства.
3. Иностранные организации коллективного управления регулярно
получают полную и подробную информацию обо всех видах деятельно​
сти организаций коллективного управления страны, с которой они за​
ключили соглашение о взаимном представительстве в отношении прав,
управление которыми они осуществляют; эта информация может касать​
ся осуществления АП и распределения вознаграждений среди авторов,
чьи права управляются этими иностранными организациями коллектив​
ного управления» (Document 1989: 22—23).
8.1.3. Функции, свойственные коллективному управлению авторскими правами43
В случае, когда автор самостоятельно управляет своими правами, это управление содержит два аспекта: ведение переговоров с пользователем об условиях выдачи разрешения, которое он ему предоставляет, и о спо-
41 Наши комментарии относятся к произведениям, которые не находятся в обще​ственном достоянии.
Когда речь идет о произведениях, находящихся в общественном достоянии, за ис-
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собах взимания платежей. Разрешение представляет собой средство, благодаря которому пользователь приобретает возможность использо​вать произведение на законном основании; оно дается автором в догово​ре, где предусматриваются условия, на которых разрешается использо​вать произведение. В договоре регулируются права, принадлежащие лично автору, в отношении вопросов, решаемых по усмотрению сторон (характер и качество издания, его представление и т. п., вид, расположе​ние и размеры шрифта, использованного для обозначения имени автора, и т. д.); права имущественного характера (сроки использования произ​ведения, количество экземпляров или изданий произведения, сумма воз​награждения, форма, место и время выплат, производимых пользовате​лем, или, что то же самое, получение автором сумм, причитающихся за использование его произведения, и т. д.), а также другие вопросы, обыч​но рассматривающиеся во всех договорах (мотивы расторжения или пре​кращения действия договора и т. д.).
В случае, когда управление АП осуществляется органом коллектив​ного управления, к вышеупомянутым действиям (ведению переговоров с пользователем относительно условий использования произведений, выдаче разрешения, установлению размеров оплаты и производству выплат) добавляется распределение полученных денежных средств, что является, как мы увидим ниже, очень сложным делом.
Организации, занимающиеся всем комплексом вопросов, связанных с управлением правами, находятся с момента их возникновения, т. е. когда был создан SACEM, в сфере коллективного управления АП на .музыкальные недраматические произведения44. Такие авторские обще​ства осуществляют четыре вышеупомянутые функции в силу исключи-
пользование которых в коммерческих целях взимается плата (обычно это называют «плат​ной частью общественного достояния»), задача заключается только в том, чтобы опреде​лить размеры вознаграждения и добиться его получения {органам коллективного управ​ления, как правило, поручается обеспечить получение соответствующих средств). В та​ких случаях не возникает функции выдачи разрешений и распределения в связи с тем, что назначение публичного права состоит в облегчении доступа к охраняемым АП произве​дениям, а один из главных результатов (идет ли речь о платном или бесплатном исполь​зовании) заключается в возможности использования произведений без предварительного разрешения; поэтому в разд. 5.3.2 гл. 5 то обстоятельство, что законодательство некото​рых стран (Конго и Кот д'Ивуар) требует соблюдения определенных формальностей, было квалифицировано как неправильное.
Средства, выплачиваемые за использование произведений, находящихся в обще​ственном достоянии, не могут быть признаны вознаграждением^ поскольку имуществен​ные АП на них исчерпаны и, таким образом, взимание денег за них не является оплатой. Сборы носят характер налога, ставка которого определяется государством.
Наконец, здесь не происходит какого-либо распределения или раздела полученных средств, поскольку сбор последних производится организацией, созданной на основании закона, которая установила обязанность платить за публичное использование произведе​ний, находящихся в общественном достоянии.
44 См.: Ficsor 1985: par. 16: 9—10.
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тельных полномочий, которыми они наделены в целях реализации прав композиторов и авторов слов на произведения (нынешние и будущие), созданные последними и составляющими их репертуар.
Подобные полномочия могут иметь один или несколько различных источников происхождения (уступка прав по договору поручения, пере​дача прав членами организации, представительский мандат, обязатель​ное представительство в силу того или иного закона), и они носят исклю​чительный характер, в том числе в отношении авторов, так как после​дние, как правило, не могут продолжать сами осуществлять права, управление которыми было вверено организации коллективного управ​ления правами в соответствии с положениями ее устава (например, SACEM), закона (например, ONDA) или закона и устава (например, SADAIC).
Напротив, в областях, где коллективное управление является рас​пространенной, но не единственной формой, для надлежащего обеспе​чения управления правами (на представительство и на сообщение для всеобщего сведения в целом, например, драматических произведений) авторы уступают таким обществам исключительное осуществление сво​их прав; зачастую они предоставляют им достаточные полномочия для выполнения их мандата, при этом соответствующие организации осуще​ствляют управление правами лишь частично: они выдают разрешение на использование произведений, после того как сами эти общества получи​ли согласие авторов; иначе говоря, они выполняют роль, аналогичную той, что играют представительские агентства. Распределение получен​ных этими организациями денежных средств практически не вызывает трудностей по сравнению с теми проблемами, которые связаны с этим вопросом при публичном исполнении музыкальных произведений.
8.1.3.!. Разрешение на использование
В главе 6 уже говорилось о существенной роли, которую играют обще​ства коллективного управления при заключении договоров45. Достаточно напомнить, что организации, обеспечивающие коллективное управление правами на публичное исполнение46, выдают разрешения на использова-
45 См. по этому вопросу мнение Дитца: Dietz 1976: II: 392—393.
44 Согласно «Типовому договору на взаимное представительство между организа​циями управления правами на публичное исполнение» (документ CISAC/40.700, июль 1974 г., ст. I, [Ц К выражение «публичное исполнение» включает любое исполнение, до​ступное публике в том или ином месте, находящемся на территории, на которой каждая из подписавших соответствующее соглашение организаций в любом виде и любым спо​собом осуществляет свои функции, независимо от того, будь тот или иной способ уже известен и использован или только что открыт и использовался в течение оговоренных сроков. В частности, «публичное исполнение» включает использование людских, инст​рументальных или вокальных средств; механических средств, таких как грампластинки,
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ние произведений без предварительной консультации с авторами (кол​лективное управление в полном смысле этого термина) и что для этого они, прежде всего, используют договоры о репертуаре или генеральные лицензии глобального или бланкетного характера. При помощи этих средств эти организации передают распространителям право на исполь​зование (форма, место и сроки действия которого оговорены в лицензии) всех национальных и иностранных произведений, входящих в реперту​ар, которым управляют эти организации, обычно именуемый всемирным репертуаром произведений или репертуаром охраняемой музыки; в от​ношении этих произведений авторы уже осуществили свое право на обнародование.
Условия выдачи разрешений глобального характера (или репертуар​ных договоров либо бланкетных лицензий) являются предметом перего​воров между обществами коллективного управления и организациями антрепренеров. Они заключают генеральный договор или коллективное соглашение об использовании репертуара, представляющий собой ра​мочный договор (Uchtenhagen 1968: 74) с подробным изложением усло​вий, которым подчинены разрешения, выдаваемые организацией коллек​тивного управления. Очевидно, что положения генерального договора об использовании репертуара являются обязательными лишь для распро​странителей, состоящих в организации антрепренеров, с которыми дан​ное авторское общество заключило упомянутое соглашение; однако они обычно регулируют и отношения с предприятиями, не входящими в дан​ную организацию антрепренеров, при этом от последних часто требуют более жестких гарантий выполнения их обязательств,
Разрешения глобального характера представляют собой особен​ность, свойственную системе коллективного управления правами на публичное исполнение; авторское общество предоставляет таким обра​зом распространителям возможность использовать одно или несколько произведений из репертуара, которым оно управляет (это положение обычно носит название «положения о заранее фиксированной ставке»).
Объем репертуара, который организации коллективного управления могут предоставить в распоряжение распространителей, зависит от чис​ла авторов национальных произведений, которые поручили этой органи​зации управление своими правами, а также от количества договоров о представительстве, которые им удалось заключить с аналогичными орга​низациями в других странах. Организации, имеющие за плечами долгую историю и приобретшие высокий авторитет в том, что касается их тех-
провода, ленты и магнитные звукозаписи и т. д.; способами показа (звуковой фильм), распространения и передачи (например, радио- и телетрансляции, если речь идет о пря​мых передачах, релейная связь или ретрансляция и т. д.), а также путем использования радиоприема (устройств, предназначенных для приема радио- и телепередач, телефонных переговоров и т. д., а также аналогичных или схожих приспособлений).
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нической компетентности и надежности используемых ими методов (например, SACEM, SGAE, SUISA, SIAE, GEMA, SABAM, PRS, JASRAC, ACUM, AGADU, SADAIC), представляют практически всю существующую музыку, т. е. огромное количество национальных и ино​странных произведений, которые в целом обозначаются уже упомяну​тым выше термином «всемирный репертуар охраняемой музыки». Рас​пространители могут использовать эти произведения, исходя из своих потребностей и на одинаковых условиях, поскольку одним из основных правил коллективного управления зарубежными произведениями явля​ется предоставление абсолютного равенства прав в сравнении с нацио​нальными произведениями в соответствии с принципом национального правового режима, установленного международными конвенциями об авторском праве (Бернская конвенция, Парижский акт 1971 г., ст. 5, п. 1, и Всемирная конвенция, ст. II, п. 1).
В северных странах — Дании, Финляндии, Норвегии и Швеции (где законы об АП были приняты в 1960 и в 1961 гг., а их структура и содер​жащиеся в них положения практически одинаковы) — существует спе​циальная система так называемых «расширенных коллективных лицен​зий» или «положений о расширенном коллективном управлении». Речь идет об особой юридической технике, в соответствии с которой в случае, если организация коллективного управления представляет права значи​тельного числа или значительной части авторов произведений опреде​ленного жанра и выдает разрешения на использование этих произведе​ний, то пользователи могут использовать также, даже без разрешения, другие произведения, относящиеся к той же категории, при условии, что они выплачивают за них такое же вознаграждение и выполняют другие условия, которые эта организация ставит при использовании произведе​ний, на которые она выдает разрешения.
Возникла необходимость принятия законодательных положений, которые распространили бы эти коллективные соглашения на авторов, не входящих в договаривающиеся организации. Такие авторы пользуют​ся теми же правами, что и авторы, которые состоят членами указанных организаций, в том, например, что касается оплаты (в связи с этим отме​чалось, что для авторов, не входящих в организацию, такая система со​держит своего рода элемент принудительной лицензии)47. Тем не менее эти авторы сохраняют право требовать выплаты им вознаграждения в индивидуальном порядке. Их права охраняются также другими гаранти​ями, такими, как предоставление возможности письменно уведомить соответствующее общество о том, что они запрещают использование их произведений. Расширенные коллективные лицензии применяются в следующих областях: наземное и спутниковое вещание; ретрансляция
р Документ raHECKO/BOtfC/CGE/PW/3-I, п. 113, с. 31.
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радио- и телепередач по кабельной сети или с использованием радио​волн; запись радио- и телепередач; репрографическое воспроизведение печатной продукции.
Со своей стороны, общества коллективного управления правами на представление драматических и музыкально-драматических произведе​ний, куда обычно входят другие права, касающиеся сообщения для все​общего сведения (с помощью эфирного вещания), создания аудиовизу​альных произведений и механического воспроизведения, выдают разре​шение в каждом отдельном случае для каждого произведения и для каж​дой передачи после консультации с правообладателями (частичное коллективное управление)48.
8.1.3.2. Вознаграждение
Размеры вознаграждения (ставки и минимальный сбор) являются одним из важнейших пунктов, обсуждаемых в ходе переговоров между обще​ствами коллективного управления правами и организациями, представ​ляющими распространителей. Даже в случае, когда авторское общество уполномочено определять размеры вознаграждения49, предпочтение от​дается их установлению путем заключения соглашений, поскольку такая система имеет явные преимущества для всех сторон, заинтересованных в том, чтобы взаимоотношения между представителями авторов и пользователей развивались в мире и согласии друг с другом, без того чтобы возникала необходимость прибегать к арбитражу государствен​ных структур50 или судов.
Такие соглашения обычно заключаются после долгих и трудных дискуссий; в некоторых странах они должны быть официально утверж​дены государственным органом и опубликованы либо подчинены соблю​дению других формальных требований.
В некоторых странах, в случаях, когда общество коллективного управления правами и палата или профессиональное объединение рас​пространителей не могут прийти к соглашению, вступает в действие
48CM.:Ficsorl985:70:25.
49
В Аргентине организации SADAIC и ARGENTORES по закону наделены полно​
мочиями определять размеры вознаграждения (декрет № 5146 1969 г., касающийся при​
менения закона 17 648, ст. ЗЬ, и декрет № 461 1973 г., касающийся применения закона
20 115, ст. 2Ь, соответственно).
В Венесуэле суд первой инстанции по административным спорам (Corte Primera de lo Contencioso Administrativo) счел, что определение размеров ставок, осуществляемых SACVEN в соответствии с законом, является административным актом, обладающим законной силой и принудительным характером, свойственным актам такого рода (см.: Antequera Parilli 1986, в котором воспроизводятся представленные доклады и судебные решения).
50
За исключением стран, где установление ставок вознаграждения по закону отно​
сится к компетенции официальных властей.
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система арбитража, специальная система посредничества или применя​ется иная аналогичная процедура.
Ставки вознаграждения согласовываются (или устанавливаются организациями коллективного управления) на различной основе51 в за​висимости от вида использования, о котором идет речь. Они варьируют​ся в зависимости от страны, а с течением времени внутри каждой стра​ны, даже если некоторые правила могут рассматриваться как традици​онные (поскольку они соблюдаются во всемирном масштабе): например, при публичном исполнении музыкальных произведений ставка возна​граждения составляет от 10 до 12% выручки за концерт, а от 6 до 12% — обычно в остальных случаях; что касается представления в театре дра​матических произведений, музыкально-драматических и хореографи​ческих спектаклей, то размеры вознаграждения составляют порядка 10—15%; и т. д.
Вообще ставки, применяемые авторскими обществами, вполне сравнимы друг с другом; следует также отметить, что по мере того, как этим организациям удается укрепить управление, они отказываются от заранее фиксированных ставок и переходят к системе пропорциональ​ной оплаты (в процентах) к общей сумме сборов, полученных в резуль​тате использования произведения (часто случается так, что эта система носит смешанный характер, т. е, она является пропорциональной, однако предусматривает выплату распространителям произведения минималь​ной суммы в случае, если использование процентной системы приводит к более низким цифрам).
Тот факт, что спектакль может быть бесплатным, не препятствует тому, чтобы авторы используемых в этом спектакле произведений полу​чили право на вознаграждение, за исключением отдельных случаев, ко​гда закон ограничивает принадлежащее автору право представления или публичного исполнения, допуская тем самым свободное и бесплатное использование упомянутых произведений52 (при этом обычно говорит​ся о том, что организаторы спектакля не могут отказаться оплатить счет за электроэнергию, ссылаясь на то, что представление преследует не коммерческие, а благотворительные либо культурные цели).
Что касается обществ, которые управляют правами на исполнение драматических и музыкально-драматических произведений (частичное коллективное управление), то общее вознаграждение обычно выплачива-
51
При рассмотрении принципов, определяющих заключение договоров в целом,
упоминаются различные способы установления вознаграждения за использование про​
изведений, а именно оплату, пропорциональную результатам, полученным при исполь​
зовании произведений; заранее фиксированную плату и смешанную форму оплаты. Было
подчеркнуто, что первая формула (процентное исчисление) считается в принципе более
справедливой, поскольку только она позволяет автору воспользоваться экономическим
успехом своего произведения (см. выше, гл. 6, разд. 6.1.1).
52
См. выше, гл. 4, разд. 4.4.1.
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ется исходя из минимальных сумм (понятие, которое следует отличать от минимального авторского вознаграждения5*). В личном качестве автор может потребовать за использование своего произведения более высокой оплаты, однако он не может согласиться с более низкой оплатой. «Мини​мальные выплаты» выполняют роль «нижнего порога» (они гарантиру​ют минимальные размеры вознаграждения, ниже которых вознагражде​ние не может опускаться, аналогично тому, как это принято в рамках трудового права, когда речь идет о вознаграждении, установленном в кол​лективных договорах в отношении работников, занятых в определенной сфере деятельности). В то же время они не являются «потолком», так как автор может, выступая в личном качестве (например, в ходе предвари​тельных переговоров, которые он обычно ведет с распространителем его произведений, либо в ходе консультаций с обществом по управлению правами относительно выдачи разрешения на распространение его про​изведения), поставить их в зависимость от выплаты ему более высокого вознаграждения, чем это предусмотрено в рамках выплаты обычных воз​награждений; это часто происходит в случаях, когда речь идет о фикси​рованных суммах вознаграждений (однако в исключительном случае это может произойти и тогда, когда вознаграждение исчисляется на процент​ной основе, в частности если речь идет о традиционных гонорарах)54.
Приведем несколько примеров форм договорной или фиксирован​ной оплаты, применяемой авторскими обществами55.
• Выплаты, производящиеся на пропорциональной, т. е. процентной
основе:
· сборы, поступившие к распространителю произведения от про​
дажи билетов (за исполнение музыкальных произведений в теат​
ральных залах и других публичных местах, за представление дра​
матических, музыкально-драматических и хореографических про​
изведений и за публичные чтения);
· сборы, поступившие к распространителям произведений за раз​
мещение рекламы (при трансляции музыкальных произведений по
радио);
51 Минимальное авторское вознаграждение (см.. например, устав SADAIC, ст. 3, VII) относится к деятельности социального и культурного характера организаций авторов (см. ниже. п. 8.1.4). В этом случае выплаты производятся с учетом личности автора, а не от реального распространения его произведения, с тем чтобы гарантировать создателю произведений, которые в прошлом имели широкое распространение, то, что, начиная с определенного возраста, он будет получать ежемесячно сумму, пропорциональную сум​мам, которые ему выплачивались в период его популярности.
^ Ставки, используемые при публичном исполнении музыкальных произведений (с текстом или без текста), также носят указанный выше минимальный характер, одна​ко общество коллективного управления правами не проводит консультаций с авторами, которых оно представляет (в отличие от ситуации, существующей в области сообщения для всеобщего сведения драматических произведений).
55 Эти примеры главным образом отражают реальность, существующую в Аргентине.
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· по аналогии, потенциальные сборы, которые могли бы поступить
за исполнение музыкальных произведений или за представление
драматических, музыкально-драматических и хореографических
произведений при бесплатном входе для зрителей;
· сборы, которые пользователь может ожидать от последующего
коммерческого использования произведения, а именно с учетом по​
тенциала ежемесячного размещения рекламы на телевидении и пе​
редачи этой рекламы телевизионным каналом (в случае когда речь
идет о музыкальных произведениях); от продажи экземпляров про​
изведения коммерческой структуре (фонографические записи); от
потенциальных сборов, полученных в результате продажи билетов
в кино (за музыкальные произведения, используемые в демонстри​
руемых фильмах);
· от продажной цены или от аренды экземпляров произведения
(для музыкальных произведений, включенных в кинематографиче​
ские произведения, воспроизведенные на видеокассетах).
• Вознаграждение в виде заранее установленных сумм:
· за право на синхронизацию;
· за включение в фильмы оригинальных сценариев и переработок;
-
за передачу по радио сценариев, написанных для радио и телеви​
дения;
· за передачу по радио литературных и драматических произведе​
ний, а также переработок для радио;
· при передаче по телевидению кинематографических произведе​
ний в случае переработки литературных и драматических произве​
дений для использования их в таких кинематографических произ​
ведениях;
· при демонстрации или представлении фильмов, использующих
оригинальные сценарии или их переработке в сценарии других про​
изведений;
· за лекции;
· за исполнение музыкальных произведений на частных торже​
ствах (на свадьбах, годовщинах, праздновании памятных дат и т. д.);
в этом случае сумма, подлежащая выплате, определяется в зависи​
мости от размеров или категории места, где происходит исполнение
произведения;
· за использование музыкальных произведений авиакомпаниями;
· вместо процентной оплаты в некоторых случаях публичного чте​
ния и театральных представлений драматических, музыкально-дра​
матических и хореографических произведений, когда вход на спек​
такль является бесплатным.
Вознаграждение в виде заранее установленных сумм применяется также в тех случаях, когда, как и в предыдущем примере, обычно исполь​зуется пропорциональное вознаграждение, но при этом отсутствует база
13 Авторское право
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для его исчисления; например, когда речь идет о музыкальных произве​дениях, передаваемых вещательными организациями некоммерческого характера.
• Смешанное вознаграждение:
· пропорциональное вознаграждение при фиксируемом минимуме
(исполнение музыкальных произведений в помещениях, в которых
разрешены или запрещены танцы, таких как дискотеки, закусочные,
рестораны, бары, а также исполнение произведений по случаю де​
монстрации мод и т. д.);
· вознаграждение, включающее фиксированную сумму, а также
пропорциональное вознаграждение, учитывающее число зрителей
или заработки продюсера, включая премии и другие гонорары за
производство (включение в фильмы, созданные по оригинальным
сценариям, или переработки других произведений).
8.1.3.3. Сбор платежей
Всякая выплата за использование произведений должна сопровождать​ся совершенно четкой программой, в соответствии с которой они были сообщены для всеобщего сведения. В ней должны быть указаны место и время исполнения, название исполняемых произведений и имена авто​ров, а также все другие сведения, необходимые для авторских обществ. В случае, когда вознаграждение выплачивается на пропорциональной основе или является смешанным, распространитель должен, кроме то​го, представить декларацию о полученных сборах (обычно называемую ведомостью). Эта информация имеет принципиальное значение, так как дает возможность организации коллективного управления проверить правильность выплат и распределить полученную общую сумму меж​ду авторами произведений, которые действительно распространялись56. Всякий, кто желает распространять произведения, обязан выпол​нить определенные основополагающие требования: он должен получить разрешение правообладателей и исполнить условия, на которых оно получено. Когда общество коллективного управления уполномочено выдавать такие разрешения и делает это в общем виде, оно подчиняет его условию, согласно которому распространитель должен представлять подробную информацию о всех действиях по сообщению им этих про​изведений для всеобщего сведения, используя для этого программу с
;б Типовое соглашение о взаимном представительстве между обществами, занима​ющимися управлением прав на публичное исполнение (документ CISAC/40.700, июль 1974 г.), предусматривает (ст. 7.1), что «каждая из организаций обязуется сделать все воз​можное для того, чтобы получить в свое распоряжение программы всех публичных ис​полнений произведений на их территориях и использовать эти программы в качестве основного документа для распределения общей суммы, полученной в виде авторского вознаграждения, собранного за такие исполнения».
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указанием произведений, которые были действительно использованы. Это обязательство носит обычно договорный характер, хотя законы не​которых стран, например Франции (ст. L. 132-21, бывшая ст. 46) и Испа​нии (ст. 78.5), содержат положения, где специально оговаривается, что распространитель должен представить автору или его представителям подробную программу его деятельности по обнародованию произведе​ний и, в случае если вознаграждение носит пропорциональный характер, представлять декларацию о полученных сборах.
Основные трудности, возникающие со сбором, связаны, с одной сто​роны, с тем, что некоторые распространители действуют недобросовест​но в том, что касается выплат, а с другой стороны, они связаны с необхо​димостью контролировать использование произведений и проверять, на​сколько точны декларации, предстаатяемые пользователями, в отношении распространенных ими произведений и сумм указанных в них сборов.
Такой надзор, осуществляемый авторскими обществами, является ключевым элементом коллективного управления и основным оправдани​ем для их существования. Выполнение подобных функций главным обра​зом возлагается на инспекторов, хотя используются и другие методы, на​пример перекрестная проверка информации, которой аналогичная орга​низация может располагать по другой категории АЛ или смежных прав, а также некоторые государственные органы, налоговые ведомства и т. д.
Управление АП требует, чтобы сбор коллективных платежей и кон​троль опирались на соответствующие законодательные и администра​тивные положения;57 при возникновении разногласий между авторски​ми обществами и организациями пользователей необходимо, чтобы те, кому поручено их урегулировать, должным образом учитывали юриди​ческие особенности распространения конкретных видов произведений, а также трудности, связанные с управлением АП.
8,1.3.4. Распределение полученных средств
Распределение средств, полученных за публичное исполнение музы​кальных произведений между правообладателями за каждое из этих произведений, является чрезвычайно сложным делом (принято считать, что если сбор средств яатяется достаточно трудным делом, то их распре​деление еще сложнее). Организация коллективного управления должна преобразовать общую полученную сумму в индивидуальные выплаты (Tournier 1968: 32). Для этого необходимо знать, какие произведения
^ Так, в Испании в ст. 78.5, in fine, говорится о том, что распространитель должен содействовать проверке автором или его представителями программ и деклараций о сбо​рах; в Аргентине в декретах № 5146 от 1969 г. и 461 от 1973 г. говорится (ст. Зе), что SADAIC и ARGENTORES, соответственно, уполномочены контролировать сборы, кас​сы, кассиров и другие элементы и ценности, имеющие значение для определения надле​жащих платежей.
13*
388
Авторское право и смежные права
действительно использовались, кто является авторами распространяе​мых версий (когда их несколько) и кто является правообладателем (мо​жет существовать от шести до восьми правообладателей -- композито​ров, авторов текста музыки, авторов версий, аранжировщиков, издате​лей, субподрядчиков издателей), какой процент вознаграждения полага​ется каждому из них и какие организации коллективного управления их представляют.
Декларации распространителя представляют собой, как уже было сказано, первичный источник информации для авторских обществ о произведениях, которые действительно исполнялись; они необходимы для установления контроля за использованием произведений и для осу​ществления распределения полученных денежных средств. Однако для выполнения этих задач, помимо программ (или графиков выступлений) авторские общества нуждаются в значительной технической документа​ции, что является собирательным понятием для всех данных, касающих​ся в совокупности авторов, издателей и произведений. Такие данные, представленные в схематичной, но достаточно полной форме, касаются как репертуара организации, так и того репертуара, которым она управ​ляет в силу договоров о представительстве (обычно они носят взаимный характер, хотя подобные договоры могут носить и односторонний харак​тер), заключенных с аналогичными организациями за рубежом; заявле​ний авторов (а также издателей и их субподрядчиков); картотеки произ​ведений (национальных и иностранных), управление которой осуществ​ляется данной организацией; списка композиторов, авторов и издате​лей)58, всемирного списка произведений;59 международной картотеки;60
18 Этот список содержит имена более 1 300 000 авторов и 250 000 издателей всего мира. В нем указывается, являются ли они членами какого-либо авторского общества (в списке фигурируют ПО организаций), и уточняется территория или территории, на которых осуществляется управление, если только полномочия этих организаций не рас​пространяются на весь мир. Каждое имя сопровождается номером. Список КАИ выхо​дит четыре раза в год, и его обновление осуществляется SUISA, получившей соответству​ющие полномочия от СИЗАК и BIEV (каждый юд в эти списки вносится более 100 000 изменений).
'9 WWL (World Works List) представляет собой перечень музыкальных нетеатраль​ных произведений, широко используемых на международной арене, которые организа​ции авторов выбрали из своего репертуара (перечень содержит «активный» междуна​родный репертуар). В нем обозначены заголовки и подзаголовки каждого произведения, имена авторов и издателей, сопровождаемые их номером, фигурирующим в списке КАИ, а также указан процент, который полагается каждому из них при распределении вознаграждения. В списке WWL содержится более 1 300 000 произведений, и он выхо​дит два раза в год: его обновление осуществляется ASCAP, уполномоченной СИЗАК и BIEM.
w Международные картотеки представляют собой традиционный способ прямого обмена документацией между организациями. Каждое общество, в котором состоят пра​вообладатели, заполняет стандартный формуляр, касающийся произведений, и направля​ет их в организации, с которыми оно заключило договоры о представительстве. Между-
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музыкальных сценариев;61 поисковых списков или списков неидентифи​цированных произведений (inquiry lists);62 общей картотеки соглашений (General Agreement File)63 и т. д.
На первой стадии авторское общество выделяет из общей суммы полученных средств ту, что причитается за использование каждого про​изведения. После определения размера данной суммы общество присту​пает к ее распределению между различными авторами и правообладате​лями. Обычно общая сумма полученных средств делится не в зависимо​сти от числа распространяемых произведений, а пропорционально про​должительности использования каждого произведения в течение всего спектакля или передачи (pro rata temporis). При этом факторы эстетиче​ского порядка или коммерческий успех не принимаются во внимание, как не учитывается и национальная принадлежность произведения. Общая продолжительность использования преобразуется в определен​ное количество очков или долей, распределяемых между произведени​ями, в зависимости от их собственной продолжительности.
В странах, где использование произведений, перешедших в обще​ственное достояние, является бесплатным, общая сумма выплат, произ​водимых распространителем, уменьшается пропорционально времени, которое занимают эти произведения в случаях, когда они распространя-
народные картотеки содержат данные о произведении или о версии такого произведения: название, подзаголовок, жанр и инструментовка; продолжительность исполнения; имя и другие данные о правообладателях, номер по списку КАИ и организация управления, членами которой они являются; способ распределения вознаграждений, полученных за публичное исполнение и за механическое воспроизведение; сроки договора (в случае издания и субподрядного издания); общество-отправитель и дату рассылки.
61 Cue-sheet, которую также называют «музыкальной программой» или «музыкаль​ным сценарием», касается аудиовизуальных произведений. Речь идет о стандартном формуляре для прямого обмена документацией между обществами, который использу​ется для распределения денежных средств, собранных за включение музыкальных про​изведений в аудиовизуальные произведения. Такой формуляр содержит все данные, ка​сающиеся специально созданных для них музыкальных отрывков, а также синхронизи​рованных с ними ранее существовавших произведений. Это приводит к тому, что cue-sheet обычно имеет гораздо больший охват, чем международная картотека.
13 Приступая к распределению полученных средств, авторское общество вносит неидентифицированные произведения в отдельный список (называемый также inquiry list), т. е. произведения, в отношении которых оно не располагает документацией, а так​же произведений, к которым не может применяться Варшавское правило, в силу кото​рого, в случае если в отношении того или иного произведения известно лишь имя его ав​тора, состоящего в той или иной организации, то все сборы за использование прав дол​жны быть переданы последней. Эти списки рассылаются авторским обществом всем Другим аналогичным организациям, с тем чтобы произведения могли быть идентифи​цированы.
63 Документация GAF представляет собой компиляцию всех договоров, подписан​ных между музыкальными издателями, цель которых — составить полные издательские каталоги. Документация GAF выходит два раза в год; этим вопросом занимается SABAM, получившая полномочия от СИЗАК и BIEM.
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ются вместе с произведениями, относящимися к частному достоянию. Однако существуют случаи, когда организации коллективного управле​ния практически не имеют возможности получить подробную информа​цию об исполняемых произведениях. В этом случае единственным ре​шением для авторского общества станет использование дополнительных методов косвенного распределения.
Также, как и Гектор Делла Коста, мы отмечали в упоминавшемся выше исследовании, что существуют три основных системы распреде​ления:64
· системы, основанные на полной информации (прямое распределе​
ние);
· системы, основанные на выборочной информации или на отборе
образцов произведений;
· системы, основанные на косвенной информации или на презумп​
циях.
СИСТЕМА, ОСНОВАННАЯ НА полной ИНФОРМАЦИИ (ПРЯМОЕ РАСПРЕДЕЛЕНИЕ)
В рамках такой системы элементы информации, собранные в целях распределения полученных средств, позволяют индивидуализировать каждый случай использования произведения и выплатить каждому автору или правообладателю причитающуюся ему сумму непосред​ственно. Эту систему, которая является абсолютно точной и справед​ливой системой и должна использоваться по возможности как мож​но чаще, легко применять в случаях, когда речь идет об использова​нии драматических, музыкально-драматических и хореографических произведений, а также в некоторых видах использования музыкаль​ных недраматических произведений, например, в спектаклях (концер​тах, выступлениях и т. д.), исполнении музыки «живьем» при радио​трансляциях и перед демонстрацией или представлением фильмов в кинозалах, а также во всех других случаях, когда эта система приме​нима технически и экономически, т. е. речь идет о таких видах ис​пользования, в отношении которых мы располагаем достаточно на​дежной информацией, и такое распределение является экономически оправданным.
Однако эта система, кажущаяся единственно справедливой, во мно​гих случаях исполнения музыкальных произведений таковой не являет​ся, если учесть, что источником информации служат программы, состав​ленные распространителями и исполнителями, которые зачастую по небрежности, профессиональной недобросовестности или, что еще хуже, из-за злого умысла и намерения извлечь пользу для себя или для
64 См.: Lipszyc, Delia Costa 1978: 2: 137—138.
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третьих лиц, включают в эти программы не те произведения, которые действительно исполняются. Подобная ситуация вынуждает прибегать к использованию косвенного распределения, при этом применяется ме​тод отбора образцов или зондирования (muestreo, sondeo, survey, amostragem), постоянно контролируется деятельность распространите​лей с помощью инспекторов, а во многих случаях приходится прибегать к услугам экспертов-музыковедов, производить запись исполняемых произведений, составлять протоколы с помощью судебных исполните​лей и т. д.
В таких случаях, как и в других, когда практически невозможно получить программы или подробности, касающиеся исполняемых про​изведений (например, при исполнении музыкальных произведений с использованием механических средств, музыкальных автоматов и т. д.), фактор экономии приобретает решающее значение и вынуждает пользо​ваться системой выборочной информации, прибегать к отбору образцов, действовать по аналогии или исходя из презумпции.
СИСТЕМА, ОСНОВАННАЯ НА ВЫБОРОЧНОЙ ИНФОРМАЦИИ ИЛИ ОТБОРЕ ОБРАЗЦОВ ПРОИЗВЕДЕНИЙ (КОСВЕННОЕ РАСПРЕДЕЛЕНИЕ)
Эта система исходит из принципа, согласно которому информация, по​лученная с целью распределения средств, не содержит сведений обо всех полученных суммах по следующим причинам:
· отсутствуют сведения о некоторых предполагаемых видах исполь​
зования;
· полученная информация не надежна;
· обработка данной информации экономически невыгодна, посколь​
ку суммы, затраченные на обработку программ или отчетов не про​
порционально велики по отношению к стоимости соответствующей
процедуры распределения, причем настолько, что приходится за
счет авторов удерживать значительную часть собранных средств
для покрытия административных расходов.
Эта система используется в случаях, когда общая сумма получен​ных средств распределяется в зависимости от имеющейся частичной информации, например когда выплата гонораров, полученных за испол​нение на всех танцплощадках, производится на основе данных, получен​ных от нескольких таких площадок.
Выборка образцов должна осуществляться таким образом, чтобы она носила достоверный характер (что зависит от соответствия резуль​татов, полученных в процессе отбора образцов, другим результатам, которые могли бы быть получены при условии точного и всеобъемлю​щего учета отдельных исполнявшихся произведений); эти образцы дол-
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жны быть репрезентативными в отношении всех авторов, чьи произве​дения исполняются, и экономичными с точки зрения соотношения «сто​имость/польза»65 .
65 Аргентинский издатель музыкальных произведений Масимо Перроти (Maximo Perrotti), большой знаток механизмов, используемых обществами, которые управляют правами на публичное исполнение, считает, что «для того, чтобы избежать недостатков, связанных с антиэкономичным характером составления отчетов и их неоправданного ан​нулирования, следует принять современную систему статистически стратифицированно​го секторального зондирования, которое снижает расходы, не искажает данных об испол​нении произведений и в значшельной степени препятствует злоупофеблениям» и «ко​торую в настоящее время используют некоторые авторские общества, в том числе BMI и ASCAP».
«Наше предложение, касающееся смешанной системы статистически стратифици​рованного секторального зондирования, — продолжает Перроти, — сводится в основном к следующему: в странах, где закон обязывает исполнителя и пользователя заполнять фор​муляры с отчетами об исполнении, необходимо в любых случаях требовать предоставле​ния этих отчетов и организовывать периодический внезапный контроль, который позво​лит убедиться в их достоверности. <...> На следующей стадии, т. е. при передаче этих отчетов в соответствующую организацию, необходимо осуществить их стратифицирован​ную секторальную классификацию, т. е. по географическим зонам, типу исполняемого ре​пертуара (танцевальная музыка, вокал, сценическая музыка), а также в зависимости от размеров гонорара. Отчеты, которые будут подвергаться соответствующей обработке, выбираются статистическим методом для каждой зоны, на которые поделена страна, и для каждого вида исполняемого репертуара и каждой категории гонораров: они и будут пред​ставлять собственно образец. Под "статистическими методами" мы подразумеваем, что подобный отбор должен осуществляться без какого-либо прямого вмешательства пред​ставителя или служащего организации, на основе жребия или программирования, предо​ставляющих гарантию серьезного и честного подхода, поскольку именно на основе отче​тов, отобранных исходя из статистических данных и наугад в каждой группе, будет распределяться вся сумма полученных гонораров». (Perrotti 1978: 111, 114, 115, 116). В прил. 42 А, с. 312—354, Перроти приводит систему отбора образцов, принятую в ASCAP, образец которой определяется в качестве «уменьшенной модели большого комплекса (по примеру модели локомотива). Эта модель (образец) позволяет определить количе​ственные параметры всего комплекса (univers) в случаях, когда полный обсчет (полный учет) стоит слишком дорого или является неточным. Пробным камнем хорошо сплани​рованного отбора образцов является его высокая точность с учетом стоимости. Цель плана зондирования ASCAP заключается в том, чтобы получить максимальную отдачу от средств, затраченных ее членами» (Perrotti 1978: 324). При этом подчеркиваются три ха​рактерные черты, свойственные зондированию, осуществляемому ASCAP: оно является алеаторным, стратифицированным и асимметрическим. «Почему алеаторным? Пото​му что выборка должна по возможности максимально походить на всю совокупность, ко​торую она представляет, для чего отбор образцов должен производиться произвольно. <...> Почему стратифицированным? Данные, полученные в результате зондирования, используются для замеров, которые могут страдать неточностями. Для того, чтобы повы​сить точность зондирования, необходимо его стратифицировать, т. е. сгруппировать пользователей, сами исполнения произведений или средства информации, а затем произ​вести выборку в каждом из этих слоев. <...> Почему асимметричное? Что касается глу​бины зондирования, то отбор образцов может быть симметричным или асимметричным. Если бы отбор образцов, производимых ASCAP, был симметричным, следовало бы про​изводить выборку образцов передач всех радиостанций, исходя из одинакового количе​ства часов вещания. В принципе можно отобрать одинаковое количество образцов пере-
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СИСТЕМА, ОСНОВАННАЯ НА КОСВЕННОЙ ИНФОРМАЦИИ ИЛИ НА ПРЕЗУМПЦИЯХ (КОСВЕННОЕ РАСПРЕДЕЛЕНИЕ)
Эта система используется по тем же причинам, что и предыдущая. Суть ее заключается в том, чтобы использовать лишь определенный тип ин​формации, достаточно полный, надежный и поддающийся проверке, способный в идеале составить, с точки зрения статистики, достаточное приближение к реальным характеристикам используемого репертуара: например, распределение гонораров, полученных за все виды публично​го исполнения, исходя из данных, касающихся радиовещания.
Использование двух последних систем в отношении публичного исполнения музыкальных произведений диктуется особыми возможны​ми способами использования таких произведений; однако зачастую эти системы не пользуются поддержкой авторов, которые с недоверием от​носятся к ним, усматривая в них возможность принятия произвольных решений.
СИСТЕМА КОЭФФИЦИЕНТОВ
В дополнение к трем описанным выше основным системам только что добавилась четвертая, носящая дополняющий их характер: система коэффициентов. Она заключается в том, чтобы повысить в процессе распределения ценность некоторых произведений, продолжительность которых значительно превосходит обычную среднюю продолжитель​ность.
Такие коэффициенты обычно используются в отношении симфони​ческих и камерных произведений, учитывая их относительную значи​мость в своей категории и по отношению к популярным музыкальным произведениям. В подобных случаях при исчислении процентов гонора​ра, подлежащего выплате, различным музыкальным произведениям присваиваются различные коэффициенты в зависимости от их жанра: например, одно исполнение засчитывается для танго, самбы, куэки, валь​са, фокстрота, твиста, пассодобля, чакарерас и т. д. и два исполнения для прелюдий, ноктюрнов, рапсодий, серенад, менуэтов, сюит, попурри, насчитывающих более ста тактов и т. д., четыре исполнения для сонат,
дач станции вещания, выплачивающей одну тысячу долларов гонорара, и станции, вы​плачивающей 30 000 долларов. Однако гораздо целесообразнее определить исполнения, передаваемые станцией, выплачивающей 30 000 долларов гонораров, чем станции, вы​плачивающей одну тысячу долларов. Из этого следует, что симметричное зондирование не сможет наилучшим образом оправдать использование каждого доллара, выделяемого на предварительный анализ в целях распределения гонораров. Именно по этой причи​не используется асимметричное зондирование. Как правило, отбор пользователем испол​няемых произведений будет тем шире, чем выше будут гонорары, которые пользователь уплачивает в ASCAP» (Perrotti I978: 229—230).
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увертюр, трио, квартетов, квинтетов, секстетов и т. д. и восемь исполне​ний для симфоний, месс, ораторий, больших хоралов и т. д.
Эти коэффициенты применяются также в случаях, когда в одном и том же спектакле или в ходе одной и той же телепередачи используют​ся произведения, значение которых для этой передачи различно.
СИСТЕМА СМЕШАННЫХ КОЭФФИЦИЕНТОВ
Существует также возможность использовать смешанные коэффициен​ты, учитывающие одновременно число исполнении произведения и его относительную продолжительность.
Разнообразие систем распределения связано с тем фактом, что в сложном мире исполнения музыкальных произведений необходимо в равной степени учитывать два критерия, которые в определенной степе​ни противоречат друг другу: справедливость и экономичность. Однако справедливость заключается не только в том, чтобы «дать каждому свое» (cuique suum), исходя из элементов информации, представляемых рас​пространителем (программы или отчеты о выступлениях); необходимо также, чтобы эти оправдательные документы были надежными^ т. е. достоверными. Что же касается экономического критерия, то мы соглас​ны с выводом, содержащимся в исследовании, проведенном Делла Ко-ста, в отношении того, что этот критерий обязывает нас ограничить ко​личество информации, с тем чтобы сократить расходы на управление и на внутренний и внешний контроль.
Компьютерные системы оказались в высшей степени полезным инструментом коллективного управления и, в частности, при распреде​лении гонораров, так как они позволяют направлять каждому автору и их доверенным лицам платежные ведомости, содержащие более полные и точные данные. Тем не менее следует отметить, что операции, связан​ные с оплатой за публичное исполнение произведения, занимают еще от трех до шести месяцев.
Что касается правил распределения гонораров между авторами и их доверенными лицами, то они устанавливаются каждой организацией коллективного управления правами, которые по возможности приводят их в соответствие с обычаями и традициями, сложившимися в соответ​ствующей стране, придерживаясь при этом решений, принятых на кон-федеральных ассамблеях СИЗАК.
В случае, когда речь идет об опубликованных музыкальных произ​ведениях, одним из самых распространенных критериев распределения гонораров является следующий: одна треть — композиторам, одна треть — авторам текста и одна треть — издателю. Если в этом процессе участвуют аранжировщики или авторы, использующие тему основно​го произведения для создания своей версии, они получают соответ​ственно 25% из части, причитающейся композиторам или авторам слов
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(три двенадцатых для композиторов, четыре двенадцатых для авторов слов, одна двенадцатая для аранжировщика, одна двенадцатая для ав​тора версии, использующей тему основного произведения, и четыре двенадцатых для издателя).
Однако доля издателя при распределении гонораров за публичное исполнение в случае использования фонограмм варьируется в зависимо​сти от страны: в Аргентине, например, она составляет 25% для нс"^..и-санных произведений и 33,33% для записанных произведений; в Брази​лии она составляет 25% в обоих случаях; во Франции она составляет 33,33% за публичное исполнение и 50% за звукозапись; в Швейцарии эта доля составляет 35% за публичное исполнение и 50% за звукозаписи. Как бы то ни было, часть гонораров издателя произведения, или сово​купность долей издателя или его субподрядчика, независимо от ш ко​личества, не может ни в коем случае превышать половины (50%) общей суммы гонораров за произведение66.
В случае, если произведения не изданы, то сборы за использование прав на них распределяются поровну между композиторами и авторами текста, независимо от числа слов.
Авторские общества, входящие в СИЗАК, кодифицировали свои правила распределения.
Организации коллективного управления правами удерживают часть полученных гонораров для покрытия административных расхо​дов. При этом приемлемой считается доля, составляющая до 30%, ис​пользуемая для управления правами на публичное исполнение и радио​трансляцию, и до 20%, когда речь идет о механическом воспроизведении и представлении.
8.1.4. Меры социального обеспечения
Авторы, получающие заработную плату, т. е. осуществляющие свою творческую деятельность будучи связанными трудовым договором (при наличии всех условий для существования подобного договора), пользу​ются всеми благами социального обеспечения в силу норм трудового права и правил социального обеспечения, применяемых в целом к наем​ным работникам, получающим заработную плату, или к тем, кто занят в
66 См. ст. 7, п. Il.d типового конфедерального договора о взаимном представитель​стве, заключаемого между организациями по управлению правами на публичное испол​нение (документ CISAC/40.770, июль 1974 г.), в нем содержится ссылка на решение Кон-федеральной ассамблеи, состоявшейся в Кнокке-ле-Зут (1958 г.): «Распределение — Про​изведения, не находящиеся в общественном достоянии — Максимальная доля издателя. Доля издателя при распределении доходов, связанных с использованием произведений, не находящихся в общественном достоянии, для организации, которая устанавливает порядок такого распределения, не может превышать 50% всей суммы, причитающейся за такие произведения» (CISAC 1952—1962: II: 307, 616).
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определенной сфере деятельности (журналистика, кино, торговля, обра​зование и т. д.).
Напротив, независимые авторы, т. е. те, кто создают произведения на свой страх и риск или по заказу, обычно не пользуются каким-либо социальным обеспечением. Очень редко можно найти законодательные положения, которые содержат нормы, призванные восполнить этот пробел67.
В законах об АП можно лишь в исключительных случаях встре​тить меры в пользу независимых творческих работников. Так обстоит
67 Во Франции закон 75-1348 от 31 декабря 1975 г., вступивший в силу 1 января 1977 г., установил оригинальный режим социального обеспечения, распространяющийся на авторов литературных, драматических, музыкальных и художественных произведе​ний. Этот режим, как указывает Анни Аллен, исходит из идеи единства литературных и художественных профессий перед лицом социального обеспечения, в том что касает​ся страховых случаев, связанных с болезнью, материнством, инвалидностью, кончиной, выплатой семейных пособий и пенсий по старости. Анни Аллен отмечает, что данный закон соединил два принципа, которые до сих пор рассматривались как несовместимые: произошло приравнивание к режиму социального обеспечения наемных работни​ков, занятых в промышленности и торговле, без утраты независимого характера творче​ской деятельности. Этот закон привел к соединению в единую самоокупаемую систему действовавшие ранее разнородные системы социального обеспечения и распростране​нию социальной защиты на творческих работников.
В настоящее время управление системой социального обеспечения, созданной в соответствии с вышеупомянутым законом 1975 г., возложено на две ассоциации, дей​ствующие под административным и финансовым контролем государства на условиях, предусмотренных декретом № 77-1195 от 25 октября 1977 г. (ст. 14). Два декрета Мини​стерства культуры и Министерства социального обеспечения наделили соответствую​щей компетенцией Дом художников, которому поручено управление системой социаль​ного обеспечения авторов графических и изобразительных произведений, а также Ассоциацию по управлению социальным обеспечением авторов (AGESSA), которой поручено управление системой социального обеспечения авторов литературных, драма​тических, музыкальных, хореографических, кинематографических и аудиовизуальных произведений в целом, а также авторов фотографических произведений. Членство в них оговорено соблюдением ряда формальных и содержательных условий (постоянное место жительства во Франции, осуществление творческой деятельности в качест​ве «обычного» занятия и получение от нее «достаточного» дохода, если такой доход оказывается «недостаточным», то принадлежность к авторам может быть признана про​фессиональной комиссией). Любое лицо, получающее вознаграждение за использование его авторского или аналогичного с ним права, платит взносы, подчиняющиеся единому правовому режиму, размеры которых исчисляются на основании декларированного дохода; распространители произведений также должны вносить свой взнос (при отсут​ствии декларации, по установленной форме и в сроки, предписанные декретом 1977 г., сумма, используемая для расчетов такого взноса, определяется административным путем). При такой системе социального обеспечения действует правило, согласно кото​рому предприниматель или распространитель, государство или государственные орга​ны должны удерживать из общей суммы гонораров, выплачиваемых автору, определен​ную часть, предназначенную для финансирования системы социального обеспечения. Независимый автор приравнивается к наемному работнику лишь в отношении некото​рых пособий (Allain 1985: 211—236).
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дело в Испании, где закон об интеллектуальной собственности предпи​сывает, чтобы:
· денежные средства, полученные авторами за использование их
произведений, рассматривались как заработная плата, в целях опре​
деления порядка очередности при наложении ареста или удержаний
либо для определения части заработной платы, не подлежащей
удержанию (ст. 53.2);
· причитающиеся авторам выплаты пользуются, в пределах двух
расчетных лет, теми же льготами, что и заработная плата, при при​
менении процедуры коллективного погашения задолженности цес​
сионариев (ст. 54);
· авторы и их правопреемники не могут отказаться от признанных
за ними преимуществ (ст. 55);
· организаторы публичных спектаклей рассматриваются в качестве
депозитариев вознаграждения, причитающегося авторам за сооб​
щение их произведений для всеобщего сведения, когда такое воз​
награждение составляет определенную долю от сборов за спек​
такль. Они должны предоставить сумму такого вознаграждения,
рассчитываемого на еженедельной основе, в распоряжение авторов
или их представителей (ст. 79);68 в силу признанной за ним законом
роли депозитария, организатор спектакля, в распоряжение которо​
го поступают денежные средства, полагающиеся автору, может
быть привлечен к уголовной ответственности (за злоупотребление
доверием).
Последнее правило применяется также в отношении средств, при​читающихся за сообщение для всеобщего сведения путем передачи в эфир (ст. 84.1) и за простое разрешение на публичное сообщение произ​ведения (ст. 85).
Организации коллективного управления правами, функция которых, естественно, не ограничивается лишь управлением АП, в значительной мере восполняют пробел, связанный с отсутствием социального обеспе​чения авторов. Они осуществляют многочисленные виды деятельности в области взаимного страхования, что находит конкретное отражение в программах социального обеспечения их членов. Данная деятельность финансируется отчасти за счет денежных средств, полученных автора​ми за публичное исполнение их произведений.
Среди предоставляемых пособий обычно значатся пенсии или до-
68 Антонио Дельгадо Поррас отмечает, что предшественником данного положе​ния явилась ст. 96 регламента от 3 сентября 1880 г., принятого во исполнение закона 1879 г., который был отменен впоследствии (Delgado Porras 1988: 77). В связи с этим следует отметить, что, хотя эта идея была воспринята законами об АП во многих стра​нах Латинской Америки, упомянутая норма, к сожалению, была сохранена недостаточ​но часто.
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полнительные пособия по старости, выплачиваемые авторам и некото​рым из их наследников, оказание помощи в случае болезни, рождения ребенка или в случаях возникновения чрезвычайных ситуаций; оказание медицинской помощи членам организаций коллективного управления правами и их родственникам; похоронные пособия; коллективное стра​хование и т. д.
8.1.5. Культурные мероприятия
Авторские общества проводят культурные мероприятия, направленные, в частности, на развитие технических и эстетических способностей сво​их членов, а также на повышение качества их произведений благодаря организации курсов по музыке, музыкально-драматическому искусству, драматическому искусству или литературе; на поощрение творческой деятельности; сохранение культурного наследия, которым они управля​ют путем сбора и публикации произведений и содействия их продвиже​нию и распространению; на охрану интеллектуальных и художествен​ных традиций страны; содействуют законодательному и теоретическо​му развитию АП, а также пропаганде его положений и защите их как внутри стран, так и на международной арене; создают или приобретают специализированные библиотеки в той области искусства, где находят​ся произведения, которыми они управляют, фонотеки, коллекции музы​кальных, драматических и других произведений, каталоги музыкальных репертуаров, договоры, публикации авторов и другие произведения по​добного рода (см. устав SADAIC, ст. 2, п. V, VI и IX).
Уставы этих обществ могут содержать некоторые ограничения, ка​сающиеся деятельности по продвижению и распространению произве​дений, чтобы избежать того, чтобы та или иная организация не превра​тилась в коммерческое предприятие или не стала вкладывать средства в поддержку или финансирование деятельности по распространению про​изведений своих членов либо использовать свои фонды для предостав​ления субсидий или займов, поощряющих создание таких произведений (например, устав ARGENTORES, заключительная часть ст. 2).
Эти ограничения преследует двоякую цель: с одной стороны, вос​препятствовать произвольному обращению с общим имуществом в ин​тересах отдельных членов — обычно руководителей общества, — ас другой стороны, избежать того, чтобы такая организация стала конкури​ровать с пользователями.
Авторские общества удерживают также определенный процент средств в целях социального обеспечения и проведения культурных ме​роприятий. Типовой договор о взаимном представительстве между организациями, управляющими правами на публичное исполнение (до​кумент CIS АС/40.700, июль 1974 г.), допускает, что с этой целью орга​низация может удерживать, после того как будут вычтены администра-
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тивные расходы, до 10% сумм-нетто, полученных ими в процессе кол​лективного управления АП69.
Большая часть средств, выделяемых на социально-культурную де​ятельность используется в целях социального обеспечения.
8.1.6.СИЗАК
Сложности, связанные с трансграничным использованием огромного количества произведений, нематериальный характер этого имущества, а также многообразный характер возникающих в результате этого отноше​ний делают необходимым унифицировать правила коллективного управ​ления АП. Подобная унификация невозможна без соответствующей орга​низации, такой как Международная конфедерация обществ авторов и композиторов (СИЗАК), координирующая те значительные усилия, ко​торые необходимо предпринять для превращения национальных автор​ских обществ в разветвленную международную систему взаимного представительства, а также для унификации принципов и методов кол​лективного управления, без вмешательства в вопросы внутренней орга​низации каждого авторского общества.
Основанный в 1926—1927 гг. в Париже, где находится его штаб-квартира, СИЗАК представляет собой международную неправитель​ственную некоммерческую организацию, которая объединяет организа​ции, занимающиеся управлением АП.
Первый международный конгресс обществ авторов и композиторов состоялся 13 июня 1926 г. с участием делегатов от восемнадцати об​ществ, действовавших в таком же числе стран; среди них только пять или шесть обществ были крупными и лишь два-три из них функциони​ровали без проблем70. В 1990 г в СИЗАК входили 144 общества из 72 стран, которые представляли более миллиона авторов произведений различных жанров. Ныне он является подлинно всемирной организаци​ей авторов и твердо проводит свой курс вне всякой политики или кон​фессиональных убеждений (последний абзац ст. 4 устава).
Сведения об организации и функционировании СИЗАК см. в гл. 9, п. 9.1.1.1.
и Ст. 8, п. II типового договора предусматривает следующее: «В случае, если организация не производит дополнительных сборов в целях выплаты пенсий, оказания помощи своим членам или в целях поощрения национального искусства либо для со​здания фондов, преследующих какую-либо из вышеуказанных целей, каждая органи​зация имеет возможность вычесть из полученных ею и причитающихся субподрядной организации сумм максимально 10%. которые будут использоваться в указанных выше целях».
70См.;Ма1арЫе1968:24.
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8.2. Другие организации, занимающиеся сбором авторского вознаграждения
Стремительное развитие технологии репрографического воспроизведе​ния (факсимильного воспроизведения путем фотокопирования) печат​ных произведений и воспроизведения в домашних условиях звуко- и ви​деозаписей привело к тому, что частное копирование приобрело такой размах, что дальше уже нельзя было мириться с огромным ущербом, который подобная деятельность в целом наносила авторам, издателям, артистам-исполнителям и продюсерам. Нельзя было более считать, как это делалось до сих пор, что подобная деятельность не наносит ущерба их интересам. Поэтому был начат поиск средств, способных исправить такую ситуацию. Всякая попытка запретить использование новых тех​нологий была заранее обречена на неудачу; это особенно верно в отно​шении воспроизведения в домашних условиях записей охраняемых про​изведений (home taping), поскольку нет никакой возможности контроли​ровать деятельность частных лиц в домашних условиях. Поэтому была принята формула справедливого вознаграждения71. Однако если бы каж​дый автор получил возможность индивидуально заявлять о своем пра​ве на получение вознаграждения перед теми, кто воспроизводит его про​изведения, подобная система оказалась бы абсолютно нежизнеспособ​ной. Поэтому в странах, где законодательство предусматривает выпла​ту вознаграждения за частное копирование, закон гласит, что получение таких сумм может осуществляться лишь через посредство организа​ций коллективного управления. В странах же, где авторский гонорар (ро​ялти) взимается за репрографическое воспроизведение, сбор и распре​деление этих сумм осуществляется также при помощи подобного рода организаций.
Эти организации могут иметь следующую форму:
· организации, специально созданной для этой цели;
· организации, которая уже занимается вопросами коллективного
управления правами;
· организации, созданной самими обществами коллективного управ​
ления правами.
71 См. выше, гл. 4, разд. 4.4.1 и 4.4.2.
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8.2.1. Коллективное управление правами на репрографическое воспроизведение72
ГЕРМАНИЯ
Закон от 9 сентября 1965 г. об авторском и смежных правах был первым, где содержалась подробная регламентация права на воспроизведение и его ограничения. Как это подчеркивается в документе ЮНЕСКО/ВОИС/ CGE/PW/3-1 (п. 97), даже в случаях, когда репрографическое воспроиз​ведение прямо не упоминается, оно регулируется его положениями. Прецедент распространения указанных положений регламентации на репрографию был создан судебным решением по поводу фотокопирова​ния, вынесенным Федеральным судом в 1955 г., где речь шла о воспро​изведении одним промышленным предприятием статей, опубликован​ных в научных журналах, предназначенных для специалистов. Суд при​шел к заключению, что подобная деятельность служила целям предпри​ятия и что, следовательно, речь шла не о свободном использовании для частных нужд, а о покушении на исключительное право на воспроизве​дение, принадлежащее автору.
Данное судебное решение привело к тому, что был заключен дого​вор между Федерацией немецких промышленников и Ассоциацией не​мецких издателей в отношении фотокопий периодических изданий, предназначенных для внутреннего пользования на предприятиях; после​дние обязались выплачивать вознаграждение в случае фотокопирования периодических изданий, опубликованных менее чем за три года до их фотокопирования.
Закон 1965 г. допускает воспроизведение того или иного произве​дения в личных целях в одном экземпляре, не устанавливая при этом обязательства выплачивать какое-либо вознаграждение. Закон также допускает воспроизведение одного произведения в единственном эк​земпляре для личного пользования в научных целях, для помещения во внутренние архивы или для других видов внутреннего использования, если речь идет о коротких отрывках печатных произведений или от​дельных статей, опубликованных в газетах или периодических издани​ях, или произведений, исчезнувших из продажи, в случае если облада​телю АП не был нанесен ущерб. В случае, если обладателю АП мог быть нанесен ущерб, а произведение исчезло из продажи более трех лет назад, то автор не имеет права отказать в воспроизведении такого про​изведения, за исключением случаев, когда он представляет для этого веские причины. В случае, если лицо, получившее разрешение на вос​произведение произведения, осуществляет такое воспроизведение в
72 Источники: документ K)HECKO/BOHC/CGE/PW/3-I; Libro I986; Ficsor 1985: par. 97—142: 31—43; Statistics 1991; IFRRD, 1994.
402
Авторское право и смежные права

коммерческих целях, оно должно выплачивать автору справедливое вознаграждение (ст. 54).
Закон от 19 июля 1985 г., изменяющий и упрощающий охрану ав​торских и смежных прав, содержит нормативные положения, касающи​еся воспроизведения в личных целях, которые внесли весьма важные изменения по сравнению с существовавшей ранее системой:
· отныне разрешается изготовлять или заказывать копии коротких
отрывков печатных изданий или отдельных статей, появившихся в
в газетах или периодических изданиях в целях личного пользова​
ния, а также для использования в учебных целях в учебных неком​
мерческих заведениях в количестве, необходимом для обеспечения
потребностей учебной группы или для обеспечения проведения
экзаменов в школах, университетах или некоммерческих учебных
заведениях (ст. 53.1—53.3);
· репрографическое воспроизведение категорически запрещается
без разрешения автора в трех случаях (ст. 53.4): если речь идет о
полном тексте книги или периодической публикации, партитуре
музыкальных произведений или компьютерных программах;
· авторы имеют право на получение справедливого вознагражде​
ния во всех случаях, когда воспроизведение путем фотокопирования
или любым другим аналогичным способом осуществляется без их
согласия (ст. 54.1). Законодатель счел, что за время, прошедшедшее
после 1965 г., технический прогресс в области воспроизведения в
личных целях был столь значительным, что это стало наносить не​
оправданный ущерб законным интересам автора (Бернская конвен​
ция, Парижский акт 1971 г., ст. 9.2) и что подобный ущерб должен
быть компенсирован путем выплаты справедливого вознаграждения
за подобное использование;
· однако закон проводит различие между воспроизведением, осу​
ществленным пользователем в домашних условиях или в другом
месте; как отмечается в документе ЮНЕСКО/ВОИС/ССЕ/Р^/З-!
(п. 103), законодатель принял во внимание тот факт, что в настоя​
щее время фотокопировальное устройство чаще можно встретить
не на дому, а в библиотеках, учебных заведениях и других местах,
где могут копироваться охраняемые произведения, причем в боль​
шем масштабе. В этих местах автор имеет право получить возна​
граждение от учреждения, использующего копировальную техни​
ку (ст. 54.2).
Что касается определения размеров вознаграждения, то была учреж​дена смешанная система:
•
сбор с каждого копировального устройства, который должен
выплачиваться его изготовителем или импортером, и сумма ко​
торого, устанавливаемая законом (принудительная лицензия), со​
ставляет от 75 до 600 немецких марок в зависимости от мощно-
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сти копировального устройства. Указанный сбор взимается за каж​дое такое устройство, независимо от того, предназначено ли оно для личного использования в домашних условиях или в другом месте; он представляет собой заранее фиксированную сумму, установлен-ленную в пропорции к объему охраняемых АП текстов, которые обычно копируются на устройствах такого типа; • сбор, который должен выплачивать владелец копировального устройства; он добавляется к сбору, установленному в отноше​нии самого устройства. За каждую фотокопию формата А4 этот сбор составляет 0,05 немецкой марки для школьных учебников и 0,02 немецкой марки для других произведений. Получение сборов за сами копировальные устройства не представ​ляет особых трудностей. Сборы за эксплуатацию такого устройства вне частной сферы (в школах, университетах, публичных библиотеках, ко​пировальных центрах и т. д.) определяются при помощи выборки: уста​навливается процентная доля копий охраняемых произведений по отно​шению к общему числу копий, изготовленных в некоторых учреждени​ях, чья деятельность является репрезентативной для данного сектора, и на этой основе определяется вознаграждение, которое должны выплачи​вать аналогичные учреждения.
Закон предусматривает, что правом получения вознаграждения за репрографическое воспроизведение можно пользоваться только че​рез посредство организации и для коллективного управления правами (ст. 54.6). Общество управления правами на литературные произведения, основанное в 1958 г. и известное под названием VG WORT, представляет авторов и издателей. Оно заключило соглашения с различными пользо​вателями фотокопировальных устройств (промышленниками, государ​ственной администрацией, школами, публичными библиотеками и т. д.), которые предусматривают выплату твердо установленных сумм, т. к., не​смотря на то что проведение выборки может показаться задачей доволь​но простой, на практике трудно подсчитать число фотокопий, за которые следует платить. Фиксированные суммы сбора, предусмотренные обще​ством VG WORT, определяются на основе статистических обследова​ний, касающихся количества и характера фотокопий произведений, охраняемых АП.
Общество VG WORT получает вознаграждение за репрографиче​ское воспроизведение всех категорий произведений, поскольку фотоко​пирование разрешено законом. За вычетом управленческих расходов — даже в случае, если стороны договорились об иных процентных отчис​лениях, — общество VG WORT распределяет собранные средства на равной основе между авторами и издателями; роялти, касающиеся науч​ных трудов, в пропорции 70% — авторам и 30% — издателям, когда речь идет о художественных произведениях.
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НИДЕРЛАНДЫ
Первые законодательные положения, касающиеся репрографии, были приняты в 1972—1974 гг., однако они не ставили под вопрос традици​онный принцип, согласно которому разрешалось свободное и бесплат​ное воспроизведение любого произведения в нескольких экземплярах для использования его в частных целях; более того, органы государ​ственной администрации, библиотеки, учебные заведения и другие уч​реждения, представляющие общественную пользу, имеют право воспро​изводить еще большее число экземпляров для внутреннего пользования. Организации и учреждения коммерческого характера также могут изго​товлять такое число фотокопий, которое им необходимо в «разумных пределах»; однако любая организация, независимо от того, принадлежит она или нет к вышеупомянутым категориям, должна выплачивать спра​ведливое вознаграждение в случае изготовления значительного числа фотокопий.
Вознаграждение, которое должны выплачивать государственные административные органы, библиотеки, учебные заведения и другие учреждения, имеющие общественную пользу, было определено в разме​ре 0.025 гульдена за страницу фотокопии, когда речь идет о научной публикации и 0,10 гульдена за страницу фотокопии, когда речь идет о публикации, не носящей научного характера. Со своей стороны, библио​теки могут воспроизводить статьи в одном экземпляре, предназначенном для пользователей библиотек, а также для межбиблиотечного обмена, при этом они не обязаны выплачивать упомянутое вознаграждение.
Фонд «Репрорехт», представляющий авторов и издателей, осуще​ствляет управление правами. Созданный в 1974 г. для осуществления сбора роялти в этой области, фонд должен был начать функционировать еще в 1977 г. Однако в течение почти десяти лет фонд сталкивался с многочисленными трудностями при выполнении поставленной перед ним задачи, поскольку пользователи, за исключением государства, отка​зывались иметь с ним дело, мотивируя это тем, что закон не наделил этот фонд особыми прерогативами и что фонд насчитывал слишком мало членов. В конце концов, 23 августа 1985 г. появился королевский декрет, согласно которому вознаграждение за репрографию должно было вы​плачиваться исключительно организации, назначенной министерством юстиции; 19 февраля 1986 г. министерство назначило для этой цели фонд «Репрорехт».
СЕВЕРНЫЕ СТРАНЫ
Законы об АП появились в Дании, Финляндии, Норвегии и в Швеции в 1960 и в 1961 гг.; их структура и содержащиеся в них положения прак​тически одинаковы. В 70-х гг. были урегулированы вопросы, касающи-
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еся фотокопирования, а органы коллективного управления правами на репрографию получили солидный юридический статус.
Законы об АП, существующие в этих странах, признают исключи​тельное право авторов на их произведения в том, что касается их фото​копирования. Они содержат все классические ограничения, допускаю​щие воспроизведение в целях частного использования при условии, что эта деятельность не носит коммерческого характера, идет ли речь об отдельных копиях уже опубликованного произведения или о копиях, которые используются в других целях. Однако выражение «частное ис​пользование» интерпретируется в узком смысле и означает личное, ин​дивидуальное использование; организации и юридические лица не мо​гут таким образом воспроизводить произведения для себя, т. е. для «ча​стного пользования», поскольку в таком случае речь идет о «внутреннем использовании». Однако они могут заказать копии, предназначенные для частного использования при посредстве третьих лиц, например библио​теки, основываясь при этом на разрешении, которое закон предоставляет таким учреждениям. В самом деле, в четырех вышеупомянутых странах существуют специальные законодательные положения, предоставляю​щие преимущества публичным библиотекам и архивам, которые позво​ляют этим учреждениям делать копии для своих собственных нужд (со​хранение своих коллекций, копирования в целях выдачи произведений для временного пользования либо копирования хрупких или редких документов и т. д.), а также воспроизводить в одном экземпляре статью или отрывок из уже опубликованных произведений, предназначенных для лиц, которые просят предоставить им эти произведения в целях про​ведения научных исследований (вместо того, чтобы выдавать им ориги​налы произведений).
Как уже отмечалось выше (п. 8.1.3.1), законы об АП в северных странах учреждают систему «расширенных коллективных лицензий», согласно которой в области фотокопирования преподаватели школ и уни​верситетов получили разрешение, исходящее от ассоциации, представ​ляющей большинство национальных авторов в определенной области (на основании соглашений, заключенных между организациями, соби​рающими вознаграждение за право на репрографию, и компетентными государственными органами и муниципалитетами); они также имеют право воспроизводить произведения, опубликованные в этой же облас​ти авторами, которых эта ассоциация не представляет (в частности, ино​странных авторов).
В силу такой системы авторы, не принадлежащие к ассоциации, приравниваются к членам организации стороны соглашения в том, что касается, например, вознаграждения и сохраняют право при воспроиз​ведении их произведений требовать его в индивидуальном порядке, даже если организация, являющаяся стороной соглашения, примет решение использовать собранное вознаграждение. В документе ЮНЕСКО/
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BOHC/CGE/PW/3-I (п. 113) подчеркивается, что авторы, не являющие​ся членами организации, пользуются определенными гарантиями; на​пример, то или иное произведение не может быть воспроизведено, если автор письменно уведомил одну из договаривающихся сторон о том, что он запрещает подобное воспроизведение.
Соглашения между пользователями и организацией, занимающей​ся сбором вознаграждения за репрографию, содержат многочисленные ограничения в области фотокопирования, начиная с установления мак​симального числа экземпляров, которые могут быть воспроизведены, и размеров отрывков из различного рода произведений, которые могут быть скопированы. Запрещается воспроизведение некоторых публика​ций: партитур музыкальных произведений, сборников упражнений для школьников, содержащих ответы, и других подобных публикаций разо​вого использования.
Как правило, для расчета такого вознаграждения и его сбора в Фин​ляндии, Исландии, Норвегии и Швеции используют выборочный метод. Вознаграждение поступает в распоряжение представительных ассоциа​ций авторов и издателей в большей или в меньшей степени пропорцио​нально действительному количеству изготовленных копий различных категорий произведений. Полученные средства используются в коллек​тивных целях (дарения, субсидии и т. д.). Этим занимаются следующие специальные организации: в Финляндии — «Kopiosto R. Y.», основанная в 1978 г.; в Исландии — «Fjolis», основанная в 1985 г.; в Норвегии — «Kopinor», основанная в 1980 г., и в Швеции — «Bonus», основанная в 1973г.
Напротив, в Дании создана совершенно другая система: в каждом случае пользователи должны представлять в «Копи-Дан» — организа​цию, осуществляющую сбор вознаграждения за репрографию, которая начала функционировать в 1980 г., дополнительную фотокопию, на пер​вой странице которой должно быть указано общее число изготовленных копий, а также карточку, на которой указывается название произведения, имя автора и издателя, а также год публикации. На основе этих сведений «Копи-Дан» распределяет полученные суммы между авторами и изда​телями.
СОЕДИНЕННЫЕ ШТАТЫ АМЕРИКИ
Федеральный закон о copyright, принятый в 1976 г., содержит, в полном соответствии с теорией ограничения, основанной на принципе лояльно​го использования (fair use), различные положения, касающиеся репро​графии. Они допускают свободное фотокопирование в целях образова​ния (в том числе размножение для использования копий в классе), про​фессиональной подготовки или научных исследований (ст. 107), а так​же беспллгное фотокопирование библиотеками и архивами (ст. 108)
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большей части охраняемых произведений, идет ли речь об изготовлении копий для собственного пользования или предназначенных для других пользователей в особо предусмотренных (весьма многочисленных) слу​чаях. Тем не менее это становится возможным лишь при условии, что воспроизведение или распространение осуществляются без намерения извлечь прямую или косвенную коммерческую выгоду и что библиотеч​ные коллекции или архивные документы должны быть доступными для публики или предоставляться в распоряжение исследователей-специали​стов, а также при условии, что воспроизведение или распространение произведения осуществляется с упоминанием имени автора и что заин​тересованные стороны не занимаются ни преднамеренным или согласо​ванным воспроизведением или распространением большого количества экземпляров или фонограмм, изготовленных из одного и того же мате​риала, ни систематическим воспроизводством или распространением таких экземпляров или фонограмм (ст. 108g, 1 и 2).
Несмотря на это, закон 1976 г. значительно ограничивает право ав​торов на воспроизведение их произведений, это право сохраняется в качестве общего принципа и применяется в различных сферах деятель​ности (фотокопировании, осуществляемом частными колледжами и уни​верситетами, предприятиями и т. д.).
Коллективное управление правом на репрографическое воспроизве​дение передается в этих областях, хотя и не на исключительной основе, «Copyright Clearance Center» (CCC), который был основан в 1978 г. по рекомендации Конгресса в целях создания механизма контроля и выдачи лицензий, с тем чтобы издатели научных, технических и медицинских журналов (STM publishers) могли получать вознаграждение за копии, изготовленные колледжами, университетами, библиотеками, центрами документации, предприятиями и т. д. ССС в основном оказывает услу​ги правообладателям в отношении вышеупомянутых публикаций, одна​ко он также предоставляет свои услуги журналам, информационным бюллетеням, книгам и газетам.
Каждый издатель определяет условия выдачи лицензий на фото​копирование своих изданий. Речь идет о системе индивидуальных, но управляемых коллективно лицензиях, а не об общих лицензиях, осно​ванных на единой ставке. После вычета управленческих расходов ССС распределяет собранные средства между издателями, которые, в свою очередь, делят их с авторами в соответствии с положениями договоров, заключенных между ними (см.: Ficsor 1985: par. 133).
ВЕЛИКОБРИТАНИЯ
В законе 1988 г. точно перечислены некоторые случаи свободного исполь​зования охраняемых произведений библиотеками и архивами (ст. 38—43), а также учебными заведениями, в том, что касается отрывков из опубли-
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кованных произведений (ст. 32). В отношении учебных заведений закон предусматривает, что (ст. 36): 1) репрографическое воспроизведение от​рывков из уже опубликованных литературных, драматических или музы​кальных произведений в той мере, в какой это допускается положениями указанной статьи, может осуществляться этими учреждениями или для них в дидактических целях без нанесения какого-либо ущерба праву ав​тора на произведение или на полиграфическое оформление; 2) каждое учебное заведение имеет право воспроизводить только 1 % произведения в квартал; 3) данная статья не допускает какой-либо формы воспроизве​дения в случае, если необходимое разрешение может быть получено пу​тем лицензии (иначе говоря, если существует система коллективного управления на репрографическое воспроизведение) и если лицо, которое осуществляет воспроизведение, знало или должно было знать об этом.
Коллективное управление правами на репрографическое воспроиз​ведение принадлежит «Copyright Licensing Agency Ltd.» (CLA), основан​ному в 1982 г., оно представляет авторов и издателей.
Помимо вышеупомянутых организаций, в начале 1995 г. существова​ли организации коллективного управления правами на репрографическое воспроизведение в пятнадцати других странах: Австралии («Copyright Agency Limited» — CAL); Австрии («Literar-Mechana et Musik-Edition»); Бельгии («Reprobel»); Бразилии («Associacao Brasileira de Direitos Reprograficos» — ABDR); Канаде («Cancopy et Union des ecrivains quebecois» — UNEQ); Испании (CEDRO); Франции («Centre francais d'exploitation du droit de copie» — CFC); Ирландии («Irish Copyright Agency Ltd.» — ICLA); Италии (AIDROS); Японии («Organisme japonais des droits reprographiques» — JRRC); Кении («Kopiken»); на Мальте («Kopjamalt»); Новой Зеландии («Copyright Licensing Ltd.» — CLL); Южноафриканской Республике («Dramatic, Artistic and Literary Rights Organization» — DALRO) и Швейцарии («Pro Litteris»).
Однако можно полагать, что осуществление права на репрографи​ческое воспроизведение находится лишь в зачаточной стадии и что чис​ло стран, в которых имеются организации коллективного управления этим правом, еще относительно невелико. Некоторые страны (например, Португалия) приняли законодательные положения, касающиеся этого права, однако им еще не удалось создать достаточно эффективную сис​тему взимания компенсационного вознаграждения.
Вышеупомянутые организации являются членами Международной федерации организаций охраны прав на воспроизведение (IFRRO), со​зданной в 1980 г. в качестве рабочей группы Комитета по авторскому праву Международной ассоциации научных, технических и медицин​ских издателей (STM). В 1984 г. эта рабочая группа превратилась в не​формальный консорциум — Международный форум организаций по ох​ране прав на воспроизведение; в 1988 г. IFRRO официально стала Феде​рацией, которая в 1992 г. приняла новый устав.
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8.2.2. Коллективное управление правами в области частного
воспроизведения (в домашних условиях) звукозаписей
и аудиовизуальных произведений для личного пользования73
ГЕРМАНИЯ
Германия является первой из всех стран, признавших право на опла​ту за частное копирование, поскольку Федеральный суд вынес 29 мая 1954 г. решение, признающее обоснованность требования о выплате воз​награждения за частные записи охраняемых произведений. Это судебное решение легло в основу п. 5 ст. 53 закона 1965 г.: «Если, учитывая харак​тер произведения, можно полагать, что оно будет воспроизведено в це​лях личного использования путем записи эфирной передачи на видео или звуковой носитель или путем перенесения с видео или звукового носителя на другой носитель, автор произведения имеет право потребо​вать от изготовителя аппаратуры для осуществления подобного воспро​изведения выплаты вознаграждения за возможность осуществления та​кого воспроизведения с использованием вышеуказанной аппаратуры».
Исходя из этого принципа начали взиматься сборы, которыми обкла​дывалась записывающая аппаратура, а закон 1985 г. расширил их при​менение, включив в облагаемую категорию носители записи (ст. 54.1), таким образом в настоящее время действует смешанная система.
Вознаграждение за звукозаписи распределяется следующим об​разом:
· авторы, 58%:
СЕМА 42%, VG WORT 16%;
· артисты-исполнители:
GVL 27%;
· производители фонограмм:       GVL 15%.

Начиная с 1980 г. вслед за Германией за частные копии установили вознаграждение следующие страны: Австрия, Конго, Дания, Испания, Финляндия, Франция, Венгрия, Исландия, Норвегия, Португалия и Швеция. Ниже мы рассмотрим положение в некоторых из них.
АВСТРИЯ
Сборы взимаются с «магнитных лент» или с любого другого носителя, позволяющего делать копии и изготовленного именно с этой целью (ст. 5 Закона о внесении поправок от 2 июля 1980 г.). Закон требует, чтобы орга​низации коллективного управления направляли более 50% такого возна​граждения на социальные и культурные цели.
В случае, когда речь идет о звукозаписях, распределение вознаграж​дения осуществляется следующим образом:
73 Источники: IFPI 1986; Ficsor 1985: par. 175—195: 52—56.
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•
авторы 56%:
«Austro-Mechana» 49%,
«Literar-Mechana» 7%;
•
артисты-исполнители 20%:      LSG (записанное выступление)
17%,
OSTIG (исполнение в прямом
эфире) 3%;
· производители фонограмм:      LSG 17%;
· радиостанции, выступающие
исключительно в качестве
продюсеров, а не передатчиков: 7%.

В случае, когда речь идет о видеозаписях, распределение вознагражде​ния осуществляется теми же организациями, которые упоминались, когда речь шла об авторах и об артистах-исполнителях, следующим образом:
· кинопродюсеры:
VAM 22,8%;
· вещательные организации:       VG Rundfunk 25,8%.
ФРАНЦИЯ
Закон от 3 июля 1985 г. (ст. 31-37, в настоящее время ст. L. 311-1 и L. 311-3—311-8) устанавливает вознаграждение за частную копию фо​нограмм или видеозаписей. Вознаграждение должно выплачиваться из​готовителем или импортером звуко- и видеозаписывающих материалов, используемых для воспроизведения в частных целях произведений, фиксированных в виде фонограмм или видеозаписей; вознаграждение выплачивается при поступлении этих носителей в обращение. Оно вы​плачивается обществам коллективного управления, представляющим всех правообладателей (ст. L, 311-6, бывшая ст. 35), однако последние должны использовать 25% полученных таких образом средств на соци​альные или культурные нужды (ст. L. 321-9, бывшая ст. 38.5).
В случае, когда речь идет о фонограммах, вознаграждение распре​деляется следующим образом:
· авторы и издатели музыкальных
произведений:
50%;
· артисты-исполнители:
25%;
· производители фонограмм:      25%.
В случае, когда речь идет о видеозаписях, вознаграждение распре​деляется в равных долях между авторами, артистами-исполнителями и продюсерами аудиовизуальных произведений.
ВЕНГРИЯ
Вознаграждение за звукозаписи распределяется следующим образом:
•
авторы:
Artisjus 50%;
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· артисты-исполнители:
30%;
· производители фонограмм:       20%.

В случае, когда речь идет о видеозаписях, распределение осуществляет​ся следующим образом:
· авторы и производители
аудиовизуальных произведений: 70%;
· артисты-исполнители:
30%.
СЕВЕРНЫЕ СТРАНЫ
В Финляндии, Швеции и Исландии правительство жестко контролиру​ет фонд, куда должна поступать часть средств, предназначенных на со​циальные или культурные цели.
В Финляндии она составляет две трети сбора с продажи чистых аудиокассет (она служит, в частности, для осуществления капиталовло​жений в национальное производство фонограмм и для финансирования борьбы с пиратством). Оставшаяся треть распределяется следующим образом:
· авторы:
49%;
· артисты-исполнители:
25,5%;
· производители фонограмм:      25,5%.
В Швеции (аналогичная система существует и в Норвегии) возна​граждение за частное копирование, взимаемое при продаже аудио- и ви​деокассет рассматривается как налог. Государство использует две трети общей суммы сборов в неопределенных целях (наравне с другими на​логовыми поступлениями), 80% средств из оставшейся трети направля​ются в фонд культуры, а 20% (т. е. 6,66% от общей суммы сборов) рас​пределяются между правообладателями (ни один из них не получает выплат в индивидуальном порядке) следующим образом:
· авторы:
STIM 40%;
· артисты-исполнители:
SAMI 30%;
· производители фонограмм:       NIFF 30%.
В этой области наблюдается отступление от принципа распростра​нения национального режима* как это происходит, когда речь идет о вознаграждении за репрографическое воспроизведение печатных произ​ведений. Что касается обладателей смежных прав, имеющих право на вознаграждение за частные копии, следует напомнить, что этот принцип также содержится в Римской конвенции 1961 г. (ст. 2,4, 5 и 6); при этом следует отметить, что в тексте Конвенции (ст. 16) содержится целый ряд оговорок, касающихся ст. 12, которые включают правила материальной взаимности (ст. 16.la.IV); государства могут сформулировать оговорки в любой момент.
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8.2.3. Коллективное управление правом следования
Право следования трудно осуществимо без наличия системы коллектив​ного управления, в чем можно убедиться, сравнив список стран, в кото​рых это право закреплено законодательным путем74, со списком стран, где эти положения реально осуществляются. Можно отметить, что в этих странах управление подобным правом осуществляется обществами, объединяющими авторов произведений изобразительного искусства: «Билд-Кунст» в Германии, SPADEM* и ADAGP во Франции, «Хунгарт» в Венгрии, «Визуал» (VEGAP) в Испании.
Подобная реальность была учтена в Проекте типовых законодатель​ных положений в области авторского права ВОИС, в ст. 9 которого в отношении права следования предусматривается (подпункт 2): «Процен​тная доля, упомянутая в подпункте 1, взимается и распределяется орга​низацией коллективного управления»75.
Другие организации коллективного управления управляют правами на произведения изобразительного искусства (подобно упомянутым выше организациям они являются членами СИЗАК), например: UBK в Австрии, «Vis-Art» в Канаде, VAGA в Соединенных Штатах Америки, «DDG Beeldrecht» в Нидерландах. DACS в Великобритании, «Bonus» в Швеции; некоторые организации одновременно управляют правом сле​дования и правами на другие категории произведений76.
8.3. Коллективное управление правами артистов-исполнителей и производителей фонограмм
Так же, как и в случаях, когда речь идет о некоторых АП, связанных, например, с публичным исполнением музыкальных произведений, их передачей в эфир или по кабельной сети, эффективное управление воз​можно лишь при посредничестве авторского общества; право артистов-исполнителей или производителей фонограмм на вознаграждение за вторичное использование (непосредственное использование фонограмм при публичном исполнении, передаче в эфир или любой другой форме сообщения для всеобщего сведения) может осуществляться лишь путем коллективного управления.
В то же время на ангажементы артистов-исполнителей для выступ​ления «живьем» на концертах и вообще на спектаклях, в танцевальных залах и в других местах, для производства фонограмм и т. д., т. е. в це​лях первичного использования (выражение, которое мы применяем здесь только в качестве противопоставления термину вторичное исполъзова-
74
См. гл. 4, разд. 4,3.4.
75
Документ ВОИС CE/MPCI/2-II от 11 августа 1989 г.
76CM.:Ficsorl985: 31.
* До 1997 г. (Примеч. ред.)
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ние\ коллективное управление не распространяется. Такие ангажемен​ты могут оформляться при помощи индивидуальных контрактов, кото​рые обычно и используются в таких случаях.
Тем не менее даже при отсутствии трудового договора, устанавли​вающего отношения зависимости, интересы и условия труда артистов-исполнителей обычно регулируются коллективными соглашениями, которые в большинстве стран имеют обязательную силу для всех работ​ников, осуществляющих указанную деятельность.
8.3.1. Принудительные лицензии при вторичном использовании
В соответствии со статьей 12 Римской конвенции, а также согласно за​конодательству большинства стран, вторичное использование фоног​рамм, изготовленных с разрешения артиста-исполнителя, подчиняет​ся режиму принудительных лицензий. Размеры вознаграждения устанав​ливаются на основании соглашения между организацией коллективно​го управления смежными правами и распространителями.
В отношении артистов считается обычно, что договор о выступле​нии с целью изготовления фонограммы или аудиовизуальной записи предполагает презумпцию juris и de jure, в силу которой артист разреша​ет обнародовать свое выступление (Колумбия, ст. 166А и 166С.1; Фран​ция, ст. L. 214-1, бывшие ст. 19, 21 и 22; Доминиканская Республика, ст. 126а; Испания, ст. 102.3, и т. д.).
В отношении производителей фонограмм принято считать, что после опубликования фонограммы в коммерческих целях они не могут проти​виться их прямому использованию в целях сообщения для всеобщего све​дения в месте, доступном для публики, или путем передачи в эфир. Од​нако в случае, когда фонограммы используются в рамках спектакля, фран​цузский закон в ст. L. 214-1.1, бывшей ст. 22.1 закона 1985 г., предостав​ляет производителям фонограмм возможность возражать против подоб​ного использования. В указанном законе сказано (ст. L. 214-1.2), что про​изводители фонограмм не могут воспрепятствовать полному и одновре​менному распространению такой эфирной передачи по кабельной сети.
Применительно к двум данным категориям бенефициаров (т. е. ис​полнителям и производителям фонограмм) режим принудительных ли​цензий на вторичное использование фонограмм обусловлен необходимо​стью сохранения исключительного и абсолютного права авторов на сообщение для всеобщего сведения своих произведении, учитывая то обстоятельство, что право перестает быть исключительным и абсолют​ным, начиная с момента, когда на один и тот же объект (в данном слу​чае речь идет о записи исполняемого произведения) признаются другие права, носящие тот же характер77.
77 См. гл. 7, разд. 7.1, 4.2 и 7.2.3.
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8.3.2. Вознаграждение
В статье 12 Римской конвенции говорится, что «разовое справедливое вознаграждение выплачивается пользователем артистам-исполнителям, или производителям фонограмм, или им обоим <...>».
Исходя из этой нормы, которая предоставляет договаривающимся государствам свободу признавать право на вознаграждение за вторичное использование фонограмм за одной из категорий бенефициаров, преду​смотренных в тексте Конвенции, либо за обоими бенефициарами, госу​дарства установили разные критерии и выплачивают вознаграждение:
· исключительно артистам-исполнителям (например, Мексика);
· исключительно производителям фонограмм (например, Филиппи​
ны, Ирландия, Великобритания);
· обеим категориям бенефициаров или исключительно одной из
этих категории, при обязательном условии выплатить часть воз​
награждения другому бенефициару (в следующих странах: Герма​
нии, Аргентине, Австрии, Барбадосе, Боливии, Бразилии, Чили,
Колумбии, Коста-Рике, Дании, Эквадоре, Испании, Финляндии,
Франции, Италии, Норвегии, Панаме, Перу, Доминиканской Респуб​
лике, Швейцарии, бывшей Чехословакии, Уругвае, Венесуэле).
В некоторых странах размеры вознаграждения определяются с об​щего согласия между организацией коллективного управления смежны​ми правами и пользователями (так, например, обстоит дело в Аргенти​не, Бразилии, Колумбии и Уругвае).
Иногда предусматриваются другие формы определения шкалы воз​награждений в случаях, когда стороны не могут прийти к согласию: на​пример, во Франции, где ст. L. 214-3 и L. 214-4, бывшие ст. 23 и 24 за​кона 1985 г., предусматривают особую систему, в соответствии с которой шкала вознаграждений и способы их выплаты устанавливаются путем заключения отдельных соглашений по каждому виду деятельности меж​ду представительными организациями артистов-исполнителей, произво​дителей фонограмм и лицами, использующими фонограммы в целях сообщения непосредственно в публичном месте (если только они не используются в спектакле), их передачи в эфир или одновременного и полного распространения такой передачи в эфир по кабельной сети (ст. L. 214-1, бывшая ст. 22). В этих соглашениях должны быть определены условия, в соответствии с которыми лица, использующие фонограммы, выполняют взятые на себя обязательства предоставлять организациям, занимающимся сбором и распределением, подробную программу ис​пользования фонограмм и все документальные данные, необходимые для распределения вознаграждений. В соответствии с декретом мини​стерства культуры положения таких соглашений, продолжительность которых составляет от одного до пяти лет, могут стать обязательными для всех заинтересованных лиц. Однако в случае, когда сторонам не
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удается прийти к согласию, шкала вознаграждений и правила выплаты определяются посредством процедуры арбитражного типа, которую применяет Комиссия под председательством судьи, в состав которой входят представители официальных организаций бенефициаров и пользователей (ст. 214-4).
В некоторых странах соглашения, касающиеся шкалы вознагражде​ний, должны получить одобрение со стороны компетентных властей. В других странах эти власти, а также специальные судебные органы вме​шиваются лишь в случаях возникновения разногласий, в частности когда возникает возможность злоупотреблений, в силу монопольного положе​ния организаций коллективного управления^.
В ряде стран шкала вознаграждений устанавливается постановлени​ями правительства (например, в Чили и в Мексике).
Приведем несколько примеров действующих условий выплаты воз​награждений:
· при публичном исполнении фонограмм вознаграждение может рас​
читываться пропорционально доходам, получаемым пользователем
(Аргентина), или зависеть от потенциального дохода пользователя,
например с учетом размеров танцевальных площадок (Бразилия);
· при передаче фонограмм в эфир вознаграждения могут быть про​
порциональны доходам, заявленным в налоговые органы, или чи​
стым доходам от телетрансляции кинематографических произведе​
ний, (в Мексике оно равно 0,15% чистого дохода от подобной теле​
трансляции), либо такое вознаграждение может взиматься за каждый
используемый диск, в зависимости от категории, к которой относит​
ся вещательная организация (Аргентина), или устанавливается фик​
сированное помесячное вознаграждение, исчисляемое исходя из
данных о мощности передатчика и числа принимающих его переда​
чи слушателей (Бразилия);

· в некоторых странах взимается вознаграждение при демонстра​
ции или представлении в кинозалах созданных с этой целью аудио​
визуальных произведений; оно пропорционально общей сумме дохо​
да предприятия проката (Мексика) или исчисляется исходя из зара​
нее фиксированных сумм, в зависимости от платы за вход (Арген​
тина, Чили).

8.3.3. Взимание сборов
В случае, когда речь идет о коллективном управлении смежными права​ми, взимание сборов производится различными видами организаций:
•
организациями, представляющими исключительно артистов-ис​
полнителей, такими как ANDI и ANDA в Мексике и т. д.;
78

См. выше, разд. 8.1.2.4.
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· организациями, представляющими исключительно производите​
лей фонограмм, например PPL в Великобритании;
· организациями смешанного характера, представляющими одно​
временно артистов и производителей фонограмм, например AADI-
CAPIF в Аргентине, LSG в Австрии и т. д.;
· смешанными организациями, представляющими авторов, арти​
стов и производителей фонограмм, например SAYCO-ACINPRO в
Колумбии, ECAD в Бразилии и т. д.;
· организациями авторов, уполномоченными организациями арти​
стов и производителей фонограмм, например AGADU в Уругвае,
которая взимает сборы в интересах SUDEI (Уругвайская организа​
ция артистов-исполнителей) и CUD (Уругвайская палата грампла​
стинок).
8.3.4. Распределение вознаграждения
Законодательства стран, признающих за двумя категориями бенефици​аров право на вознаграждение за вторичное использование фонограмм, обычно определяют порядок его распределения: либо такое вознаграж​дение делится в равной степени между исполнителями и производите​лями (Колумбия, Коста-Рика, Испания, Франция, Доминиканская Рес​публика и др.)79, либо большая его часть выплачивается исполнителям (в Аргентине, в ст. 5 декрета 1671/74 от 1974 г., доля артистов-исполни​телей определена в 67%, а доля производителей фонограмм — в 33%; из части вознаграждения, выплачиваемой артистам-исполнителям, две тре​ти идут главным исполнителям и одна треть — второстепенным испол​нителям).
М. Фиксор отмечает, что в европейских странах, в которых право на вознаграждение признается лишь за одной из указанных категорий об​ладателей смежных прав, соглашения, заключенные между Междуна​родной федерацией музыкантов (МФМ), Международной федерацией актеров (МФА) и Международной федерацией фонографической про​мышленности (МФФП)80 предусматривает, что одна категория бенефи​циаров выплачивает другой одну треть вознаграждения, полученного за передачу в эфир фонограмм. В некоторых странах соответствующие доли определяются произвольно на основе соглашения, достигнутого на
79
Модельный закон МОТ/ЮНЕСКО/ВОИС, касающийся охраны прав артистов-
исполнителей, производителей фонограмм и органов радиовещания, утвержденный в
1974 г. (он был разработан этими тремя организациями, которые совместно управляют
Римской конвенцией в целях облегчения ее использования или присоединения к ней)
гласит (ст. 5, п. 2): «Если иное не предусмотрено в договоре между артистами-исполни​
телями и производителями фонограмм, половина полученной производителем суммы
<.„> должна выплачивался производителем артистам-исполнителям».
80
См. гл. 9, разд. 9.1.1.1.
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национальном уровне между организациями артистов-исполнителей и производителей фонограмм81.
В случае, когда взимание сборов производится организацией, одно​временно представляющей и артистов и производителей фонограмм, такая организация осуществляет первое распределение вознаграждения между представительными организациями каждой категории бенефици​аров в соответствии с установленными правилами.
Второе распределение вознаграждения происходит между отдель​ными бенефициарами. В данном случае следует различать форму рас​пределения между производителями фонограмм и форму, используемую для распределения вознаграждений среди артистов-исполнителей.
Национальные организации производителей фонограмм распреде​ляют между своими членами, гражданами данной страны или предпри​ятиями, чья штаб-квартира находится в данной стране, всю сумму сбо​ров, полученных за публичное исполнение фонограмм, включая переда​чу в эфир.
В то же время национальные организации артистов-исполнителей по разным причинам придерживаются других методов, в соответствии с которыми некоторые из них выделяют полученные суммы на соци​альные и культурные цели, в то время как другие обычно производят индивидуальные выплаты своим членам лишь тех сумм, которые полу​чены за передачу в эфир фонограмм, поскольку, за некоторыми исклю​чениями (например, в Аргентине), более или менее значительная часть этих сумм всегда предназначается именно для этих целей. Для оправда​ния подобной практики часто ссылаются, с одной стороны, на трудно​сти, связанные с получением надежной информации, касающейся ис​пользуемых фонограмм, а с другой стороны, на то, что постоянное и неконтролируемое использование записей выступлений артистов-испол​нителей представляет собой серьезную угрозу занятости последних и поэтому вознаграждение, выплачиваемое за вторичное использование, служит средством выправить такое положение.
В том, что касается иностранных бенефициаров, то представитель​ные организации обладателей смежных прав не принимают их в расчет при распределении вознаграждений, полученных во исполнение ст. 12 Римской конвенции 1961 г. М. Фиксор отмечает, что это связано с неко​торыми принципами82, принятыми совместно МФМ и МФА, которые допускают и даже поощряют в некоторой степени национальные орга​низации заключать двусторонние соглашения, в соответствии с которы​ми не производится каких-либо выплат, осуществляемых одной органи​зацией в пользу другой (Ficsor 1985: par. 159: 48). Эти соглашения назы-
81 См.: Ficsor 1985: par. 149: 45; а также: Steward I989: par. 8.28: 240—241. R2 Обычно их называют «Лондонскими принципами» или FIM/IFPI «London» Principles (см.: Steward 1989: 241—243).
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вают «соглашениями категории В», хотя проявляется тенденция заме​нить их «соглашениями категории А». Согласно последним, установлен​ные вознаграждения за выступление артистов из другой страны, полно​стью переводятся в их адрес, а распределение полученной таким обра​зом суммы между правообладателями производится иностранной орга​низацией в соответствии со своими собственными методами распреде​ления.
Однако это не мешает национальным производителям фонограмм делить полученные суммы со своими иностранными коллегами, по​скольку такое распределение является одним из условий договоров о лицензиях, допускающих воспроизведение фонограмм. В странах Ла​тинской Америки, где такие суммы действительно взимаются (Аргенти​на, Бразилия, Колумбия и Уругвай), они главным образом предназнача​ются для финансирования «борьбы против пиратства» (т. е. мер по борь​бе против воспроизведения звукозаписей в коммерческих масштабах без получения разрешения), а также расходов на содержание организаций, представляющих производителей фонограмм (палата или местная ассо​циация и Латиноамериканская федерация производителей фонограмм и видеозаписей — FLAPF).
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Список организаций коллективного управления авторскими и смежными правами, упомянутых в данной главе
AADI-CAPIF:
ABDR:
ACUM:
ADAGP: AGADU: AIDROS:
АКМ:
ALCS:
ANDA:
ANDI:
АРА:
APDAYC:
ARGENTORES
ARTISJUS: ASCAP:

Общество по взиманию сборов AADI-CAPIF (Associaciyn Argentina de Interpretes — Арген​тинская ассоциация артистов-исполнителей) — Camara argentina de Productores e Industriales de Fonogramas (Палата производителей и изгото​вителей фонограмм Аргентины) Associacao Brasileira de Direitos Reprograficos (Бразильская ассоциация прав на репрографи​ческое воспроизведение) Общество авторов, композиторов и издателей музыкальных произведений Израиля Общество авторов произведений графики и изобразительного искусства (Франция) Asociaciyn General de Autores de I'Uruguay (Всеобщая ассоциация авторов Уругвая) Associazione Italiana per i Diritti di Riproduzione delle Opere aStampa (Итальянская ассоциация в защиту прав на воспроизведение печатной продукции)
Staatliche Genehmigte Gesellschaft der Autoren, Komponisten und Musikverleger (Общество ав​торов, композиторов и музыкальных издате​лей) (Австрия)
Author's Licensing and Collecting Society (Автор​ское общество по выдаче лицензий и сборам за использование произведений (Великобритания) Asociacion Nacional de Actores (Национальная ассоциация актеров) (Мексика) Asociacion Nacional de Interpretes (Национальная ассоциация артистов-исполнителей) (Мексика) Autores Paraguayos Asociados (Ассоциация ав​торов Парагвая)
Asociacion Peruana de Autores y Compositores (Ассоциация авторов и композиторов Перу) Sociedad General de Autores de la Argentina (Всеобщая ассоциация авторов Аргентины) Венгерское бюро охраны авторских прав American Society of Composers, Authors and Publishers (Американское общество компози​торов, авторов и издателей) (Соединенные Штаты Америки)
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AUSTRO-MECHANA:
BILD-KUNST: BMI:
BONUS:
BSDA:
BUMDA:
CAL:
CANCOPY:
САРАС: ССС:
CEDRO:
CFC:
DACS:
DAIC: DALRO:
DDG BEELDRECHT: DIRECTORES:

Общество по сбору вознаграждения за произ​водство механической записи и музыкальных произведений (Австрия) Общество охраны прав артистов (Германия) Broadcast Music, Inc. (Организация по сбору воз​награждения за передачу в эфир музыкальных произведений) (Соединенные Штаты Америки) Pictures, Words, Printed Music — Joint Copyright Organisation (Объединенная организация по охране авторских прав в Швеции) Бюро авторских прав Сенегала Бюро авторских прав Мали Copyright Agency Ltd. (Агентство авторских прав) (Австралия)
Canadian Reprography Collective (Организация Канады по сбору вознаграждения за репрогра​фию)
Composers, Authors and Publishers Association of Canada Ltd. (Ассоциация композиторов, ав​торов и издателей Канады) Copyright Clearance Center (Центр взимания пла​тежей за использование произведений, охраня​емых авторским правом) (Соединенные Шта​ты Америки)
Centre Espacol de Derechos Reprograficos (Ис​панский центр прав на репрографическое вос​произведение)
Французский центр использования права на копирование
Design and Arts Copyright Society Ltd. (Обще​ство авторских прав на рисунки, модели и прав артистов) (Великобритания) Departamento de Derecho de Autor de la Univesi-dad de Chile (Департамент авторских прав Чи​лийского университета)
Dramatic, Artistic and Literary rights Organization (Организация по охране прав драматургов, ар​тистов и авторов литературных произведений) (Южноафриканская Республика) Авторское общество (Нидерланды) Sociedad Mexicana de Directores-Realizadores de Cine, Radio у Television, S. de A. de I. P. (Об​щество продюсеров и режиссеров кино, радио и телевидения Мексики)
Коллективное управление авторскими и смежными правами

421
ECAD:
FJOLIS: GEMA:
GVL:
HUNGART: JRRC:
JUSAUTOR: KOPINOR:
KOPIOSTO RY: LITERAR-MECHANA:
LSG:
LVG:
MCOS:
MCPS:
MUSIK-EDITION:
NIFF:
ONDA:
OSTIG:
PPL:
PROCAN:
PRO LITTERIS:

Escrityrio Central de Arrecadacao e Distribuicao (Центральное бюро по сбору и распростране​нию гонораров) (Бразилия) Исландская организация по охране прав на вос​произведение
Общество охраны прав на музыкальное испол​нение и на механическое воспроизведение (Германия)
Общество управления смежными правами (Германия)
Художественный фонд (Венгрия) Японский центр по охране прав на репрографию Болгарское агентство авторских прав Норвежская организация по охране прав на воспроизведение
Финская организация охраны прав на воспро​изведение
Организация коллективного управления автор​скими правами (Австрия) Организация коллективного управления пра​вами на исполнение или представление (Авст​рия)
Staatliche Genehmigte Literarische Verwertungs-gesellschaft (Общество охраны литературных прав) (Австрия)
Music Copyright (Overseas) Services Ltd. (Служба охраны авторских прав на музыкаль​ные произведения (за рубежом)) (Великобри​тания)
Mechanical Copyright Protection Society Ltd. (Общество охраны права на механическое вос​произведение) (Великобритания) Музыкальное издательство (Австрия) Отделение МФФП (Швеция) Национальное бюро авторских прав (Алжир) Австрийское общество артистов-исполнителей Phonographic Performance Ltd. (Общество по сбору вознаграждения за использование фо​нограмм) (Великобритания) Performing Rights Organization of Canada Ltd. (Организация по охране прав артистов-испол​нителей Канады)
Организация по охране прав на воспроизведе​ние (Швейцария)
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PRS: REPRORECHT:
SABAM:
SACD: SACEM:
SACM:
SACVEN: SADAIC:
SADEMBRA:
SAMI: SATCH:
SAYCE: SAYCO:
SAYCOACINPRO:
SBACEM:
SBAT:
SCD:
SDRM:

The Performing Right Society Ltd. (Общество охраны прав на исполнение) (Великобритания) Fondation Reprorecht (Фонд по сбору вознагра​ждения за репрографию) (Нидерланды) Организация авторов, композиторов и издате​лей Бельгии
Общество авторов и драматургов (Франция) Общество авторов, композиторов и издателей музыкальных произведений (Франция) Sociedad de Autores у Compositores de Musica, S. de А. (Сообщество авторов и композиторов) (Мексика)
Sociedad de Autores y Compositores de Venezuela (Общество авторов и композиторов Венесуэлы) Sociedad Argentina de Autores у Compositores de Musica (Общество авторов и композиторов Аргентины)
Sociedade Administradora de Direitos de Execu-cao Musical do Brasil (Общество по управле​нию правами на исполнение музыкальных про​изведений Бразилии) Союз шведских музыкантов Sociedad de Autores Teatrales de Chile (Органи​зация драматургов Чили) Sociedad de Autores у Compositores Ecuatorianos (Общество авторов и композиторов Эквадора) Sociedad de Autores y Compositores de Colombia (Общество авторов и композиторов Колумбии) Организация по взиманию вознаграждения за использование смежных прав SAYCO​ACINPRO (Общество авторов и композиторов Колумбии — Колумбийская ассоциация арти​стов-исполнителей и производителей фоно​грамм)
Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Escritores de Musica (Общество авторов и ком​позиторов Бразилии)
Sociedade Brasileira de Autores Teatrais (Обще​ство драматургов Бразилии) Sociedad Chilena del Derecho de Autor (Обще​ство по охране авторских прав, Чили) Общество по управлению правами на механи​ческое воспроизведение произведений авто​ров, композиторов и издателей (Франция)
Коллективное управление авторскими и смежными правами
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SESAC:
SGAE:
SGDL:
SIAE:
SICAM:
SOCADRA: SOCINPRO:
SOGEM:
SPAC:
SPADEM:
SSA: SUDEI:
SUISA: SUISSIMAGE:
UBC: UNEQ: ВААП: VAGA:
VAM: VBK:

Society of European Stage Authors and Compo​sers, Inc. Общество европейских драматургов и композиторов (Соединенные Штаты Америки) Sociedad General de Autores de Espaca (Всеоб​щая организация испанских авторов) Общество литераторов (Франция) Societa Italiana degli Autori ed Editori (Итальян​ское общество авторов и издателей) Sociedade Independiente de Compositores e Autores Musicais (Независимое общество композиторов и авторов музыки) (Бразилия) Камерунское общество по охране авторских прав
Sociedade Brasileira de Interpretes e Productores Fonograficos (Общество артистов-исполните​лей и производителей фонограмм Бразилии) Sociedad General de Escritores de Mftxico (Все​общая организация писателей Мексики) Sociedad Peruana de Autores у Compositores (Общество авторов и композиторов Перу) Общество охраны художественной собствен​ности, рисунков и моделей (Франция) Швейцарское авторское общество Sociedad Uruguaya de Inturpretes (Уругвайская организация артистов-исполнителей) Общество по охране прав авторов музыкаль​ных произведений Швейцарии Общество по управлению правами авторов ви​зуальных и аудиовизуальных произведений Швейцарии
Uniro Brasileira de Compositores (Бразильский союз композиторов)
Квебекский союз писательниц и писателей (Канада)
Всесоюзное агентство по авторским правам (бывший СССР)
Visual Artists and Galleries Association, Inc. (Ас​социация визуальных артистов и художествен​ных галерей) (Соединенные Штаты Америки) Организация коллективного управления про​изведениями, созданными аудиовизуальными средствами массовой информации (Австрия) Организация коллективного управления пра​вами артистов-исполнителей (Австрия)
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VG RUNDFUNK: VG WORT:
VIS-ART: VISUAL (VEGAP):

Организация коллективного управления пра​вами на эфирное вещание (Австрия) Организация коллективного управления пра​вами на литературные произведения (Германия) Vis-Art, Inc. (Канада)
Visual, Entidad de Gestiyn Colectiva de Artistas Plasticos (Организация коллективного управле​ния правами на произведения изобразительно​го искусства и скульптуры) (Испания)
ГЛАВА 9
Организации по охране авторского права и смежных прав
9.1.
Организации частного права
9.1.1. Международные неправительственные организации. 9.1.1.1. Организации зашиты профессиональных и отраслевых интересов. 9.1.1.2. Научно-исследовательские органи​зации. 9.1.2. Национальные организации частного права
9.2.
Организации публичного права
9.2,1. Межправительственные организации. 9.2.2. Национальные организации публично​го права. Функция охраны прав
В настоящей главе рассматриваются организации по охране АП и смежных прав, которые не относятся к организациям коллективного управления.
9.1. Организации частного права
9.1.1. Международные неправительственные организации
Существует большое количество международных организаций частного права или неправительственных организаций. Некоторые из них пред​ставляют и защищают профессиональные и отраслевые интересы: CIS АС и BIEM — авторов и издателей музыкальных произведений, IFPI — про​изводителей фонограмм, FIM — музыкантов, НА — актеров, не говоря о большом числе других. Такие, как ALAI, INTERGU и IIDA, являют​ся учреждениями, относящимися к академической сфере. Их цель — про​ведение научных исследований, защита и укрепление правовых принци​пов, которыми регулируются авторские и смежные права.
9.LLL Организации защиты профессиональных и отраслевых интересов СИЗАК (CISAK)
Международная конфедерация авторских и композиторских обществ (СИЗАК), созданная в 1926 — 1927 гг. в Париже, где и находится ее Штаб-квартира, является международной неправительственной органи-
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зацией некоммерческого характера, которая объединяет организации коллективного управления АП. СИЗАК ставит своей задачей обеспечить охрану, уважение и защиту личных неимущественных и профессиональ​ных интересов, вытекающих из создания любой литературной или худо​жественной продукции; держать в поле зрения соблюдение экономиче​ских и юридических интересов, касающихся вышеупомянутой продук​ции как в международном плане, так и в плане национальных законода​тельств, и способствовать их уважению; координировать деятельность технического характера авторских и композиторских обществ и обеспе​чивать их сотрудничество в этой области1 при том понимании, что каж​дое общество определяет свое внутреннее устройство самостоятельно; создать международный центр исследований и информации.
В предшествующей главе мы напоминали о том, что любое обще​ство по управлению АП может быть принято в СИЗАК в качестве обыч​ного члена: под обществом, управляющим АП, понимается любая орга​низация, которая:
· ставит своей уставной целью и реально обеспечивает защиту лич​
ных неимущественных (моральных) интересов авторов, а также их
имущественных интересов;
· имеет эффективный аппарат для сбора и распределения возна​
граждения за использование АП и берет на себя всю ответствен​
ность за деятельность, связанную с управлением правами, которые
ей переданы;
· не управляет, кроме случаев, когда речь идет о вспомогательной
деятельности, правами артистов-исполнителей, производителей фо​
нограмм, организаций эфирного вещания и других обладателей
смежных прав.
Авторские общества, которые удовлетворяют первому и/или второ​му из двух вышеперечисленных условий, могут быть приняты в СИЗАК в качестве ассоциированных членов. Мы также отмечали, что СИЗАК объединял на 1 июля 1994 г. 155 обществ, находящихся в 84 странах, которые представляют более 1 млн. авторов произведений самых разно​образных жанров. Он представляет собой подлинно всемирную органи​зацию авторов, которая осуществляет свою деятельность, не примыкая ни к какой политической партии или религиозному течению.
Во главе СИЗАК находится президент, которому помогает вице-пре​зидент, при этом один из них обязательно является автором, а другой —
' Мы уже отмечали, что без единообразия критериев, применяемых к коллективно​му управлению АП, нельзя обойтись в силу сложностей, вызываемых использованием огромного количества произведений в международном масштабе. Эта задача оказалась бы невыполнимой, если бы не существовали организации, такие как СИЗАК, координи​рующие деятельность по сплочению национальных организаций в рамках широкой все​мирной системы на основе взаимного представительства и направленную на унификацию принципов и методов коллективного управления правами (см. выше, гл. 8, разд. 8.1.6).
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композитором, они избираются Генеральной Ассамблеей и являются гражданами различных стран.
Уставными органами СИЗАК являются:
· Генеральная ассамблея (Всемирный конгресс авторов и компози​
торов);
· Административный совет;
· Исполнительное бюро;
· Генеральный секретарь.
К другим органам СИЗАК, о которых говорится в уставе и которые служат достижению стоящих перед ним задач, относятся:
Профессиональные объединения
Они состоят из четырех международных авторских советов, состоящих из авторов, делегированных соответствующими обществами, которые перио​дически собираются для рассмотрения своих профессиональных проблем. Международные авторские советы носят консультативный харак​тер. Они создаются в зависимости от вида творческой деятельности их членов, а именно:
· Международный совет авторов драматических и литературных
произведений (CIADL);
· Международный совет авторов и композиторов музыкальных про​
изведений (CIAM), куда входят также музыкальные издатели;
· Международный совет авторов аудиовизуальных произведений
(CIAV);
· Международный совет авторов произведений живописи и скуль​
птуры, а также фотографов (CIAGP).
Изучение всех вопросов, непосредственно касающихся личных не​имущественных и профессиональных интересов создателей произведе​ний и организаций, которые их представляют, а также рассмотрение про​ектов резолюций, которые им предлагаются Административным советом или же его Исполнительным бюро, зависят главным образом от компе​тенции вышеупомянутых советов с учетом вида творческой деятельно​сти их членов. Их анализ касается также технических и юридических аспектов; сами создатели произведений имеют возможность вносить свой ценный вклад в рассмотрение вопросов, которые возникают в ходе реализации права автора. Руководящие органы СИЗАК учитывают за​ключения этих советов в своих решениях.
Технические органы
К ним относятся: Комиссия по вопросам права и законодательства, тех​нические комиссии.
Комиссия по вопросам права и законодательства является консуль-
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тативным органом. Она состоит из 30 человек. Они не могут быть чле​нами Административного совета, однако могут быть их заместителями и назначаются последними, при этом 18 членов отбираются из числа юристов, которые работают с обществами, управляющими имуществен​ными правами авторов на коллективной основе, обычных и ассоцииро​ванных членов СИЗАК (по одному от организации) и 12 членов, отби​раемых (по предложению таких обществ) из числа экспертов, профессо​ров, адвокатов или судей, специализирующихся в области АП и являю​щихся гражданами стран, которые представлены в СИЗАК, или находят​ся на высоких постах в национальных или международных организаци​ях, занимающихся, в частности, правовыми аспектами защиты АП.
Технические комиссии состоят из представителей организаций, яв​ляющихся членами СИЗАК (число представителей от одной организа​ции не может быть больше двух).
Жан-Алексис Зиглер, генеральный секретарь СИЗАК в течение бо​лее 20 лет, подчеркивал, что именно в рамках Конфедерации лучше все​го проявляется то сотрудничество, которое существует в различных формах между обществами авторов:
· сотрудничество на профессиональном уровне, т.е. между самими
авторами в рамках международных авторских советов;
· техническое сотрудничество — сфера, где международное со​
трудничество авторских обществ наиболее необходимо и в котором,
как отмечает Ж.-А. Зиглер, используются различные средства;
· заключение типовых договоров о взаимном представительстве
между обществами, управляющими правами на публичное испол​
нение, литературными правами, правами на публичное представле​
ние, а в последнее время между обществами авторов произведений
живописи, скульптуры и фотографии;
· осуществление обмена документацией, касающейся произведений
(вид, наименование, продолжительность и т. д.) и их создателя (лич​
ность автора, дата рождения, общество, к которому он принадлежит,
псевдоним, которым он пользуется, и т. д.); списка членов каждого
общества; перечня САЕ и AGP в отношении авторов и произведе​
ний живописи и скульптуры, а также фотографий; карточками меж​
дународной картотеки; документации об аудиовизуальных произве​
дениях; документации об общих договорах на публичное исполне​
ние, которые были заключены между издателями различных стран;
международной документации о правах на механическое воспроиз​
ведение и распределение этих прав на международном уровне; пе​
речня WWL, который представляет собой «действующий» всемир​
ный реестр (см. выше, гл. 8, п. 8.1.3.4);
· техническое сотрудничество общего характера с целью содей​
ствия распределению полученных сумм, что уже в течение многих
лет ведет к обмену данными о накопленном опыте между общества-
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ми с целью применения методов, которые были бы максимально точными и позволяли при этом сохранить на разумном уровне соот​ветствующие расходы;
· сотрудничество правового характера благодаря работе Комиссии
по вопросам права и законодательства;
· региональное сотрудничество через посредство комитетов, со​
зданных в соответствии со ст. 8 Устава — Африканский комитет,
Азиатско-Тихоокеанский комитет. Европейский комитет и Латино​
американский комитет (который был создан первым под первона​
чальным названием «Панамериканский совет»), - - в рамках кото​
рых общества различных регионов могут устанавливать более тес​
ные контакты для анализа возникающих у них профессиональных,
технических и правовых проблем;
· международная солидарность, которая конкретизируется, в част​
ности, благодаря вышеупомянутым мерам, предусматривающим вы​
деление средств на социальные и культурные цели, размер которых
может составлять 10% от чистой суммы сборов. Международная со​
лидарность проявляется также в виде других мер, таких как содей​
ствие при помощи обществ, наиболее развитых в техническом пла​
не, подготовке персонала менее развитых обществ, а также участия
в создании или укреплении национальных организаций, управляю​
щих правами на коллективной основе в развивающихся странах
(Ziegler 1990: 103—106).
BIEM
BIEM было создано 21 января 1929 г. в Париже, там, где находится его Штаб-квартира, в форме общества под названием «Международное бюро музыкально-механического издания».
В 1968 г. оно было переименовано в «Международное бюро об​ществ, управляющих правами записи и механического воспроизведе​ния» в рамках существенной реформы его устава, в соответствии с ко​торой В1ЕМ перестало быть обладателем прав на механическое воспро​изведение. Сейчас они принадлежат самим ассоциированным организа​циям коллективного управления, которые получают соответствующие выплаты от производителей фонограмм своей страны.
В настоящее время BIEM является главным инструментом проведе​ния переговоров, ее партнером по ним выступает Международная феде​рация фонографической промышленности (IFPI), основанная четыре года спустя после создания BIEM. Эти две организации разработали типовой договор BIEM/IFPI, используемый в фонографической про​мышленности. Он периодически пересматривается. Его последняя вер​сия, созданная в 1975 г., изменялась несколько раз, начиная с 1980 г. Типовой договор BIEM/IFPI регулирует порядок получения разрешения
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на использование «Всемирного репертуара», состоящего из произведе​ний, права на которые управляются обществами, входящими в состав BIEM: оно осуществляется при помощи договоров, заключаемых снача​ла между всеми национальными обществами, управляющими на коллек​тивной основе правами на механическое воспроизведение, и нацио​нальными отделениями IFPI, а затем между вышеупомянутым обще​ством, управляющим правами на коллективной основе, и всеми местны​ми производителями, относящимися к соответствующим национальным объединениям (более подробно об этих договорах см. выше, гл. 6, п. 6.4.3).
Цель BIEM заключается в том, чтобы содействовать охране и дальнейшему совершенствованию системы защиты АП в области ме​ханического воспроизведения; разрабатывать содержание договора о взаимном или одностороннем представительстве между его членами, с тем чтобы обеспечить управление всеми ассоциированными обще​ствами на своей территории, репертуаром произведений других ассо​циированных обществ; вести переговоры о типовых договорах с IFPI; договариваться о создании рамочных договоров или общих условиях использования произведений с другими пользователями; принимать любые необходимые меры с целью обеспечения охраны прав в стра​нах, где не существует обществ, управляющих правами на механиче​ское воспроизведение на коллективной основе; готовить международ​ную документацию по управлению правами на запись и механическое воспроизведение, а также осуществлять распределение на междуна​родном уровне сумм, полученных каждым обществом-членом за ис​пользование зарубежного репертуара, находящегося в управлении ас​социированных и вступивших в него обществ; помогать путем арбит​ража преодолению трудностей, которые могли бы возникнуть во вза​имоотношениях между ассоциированными и присоединившимися об​ществами.
В декабре 1994 г. BIEM насчитывала 30 обществ, входящих в его состав: ACUM (Израиль), AEPI (Греция), AGADU (Уругвай), «Artisjus» (Венгрия), «Austro-Mechana» (Австрия), GEMA (Германия), HDS (Хор​ватия), JAS-RAC (Япония), MSPC (Великобритания), NCB (Дания), OSA (Прага, Чешская Республика), SABAM (Бельгия), SACEM (Франция), SACE-RAU (Египет), SADAIC (Аргентина), SARRAL (Южная Африка), SDRM (Франция), SGAE (Испания), SIAE (Италия), SODRAC (Монре​аль, Канада), SOKOJ (Белград, бывшая Югославия), SOZA (Братислава, Словакия), SPA (Португалия), STEMRA (Нидерланды), «Suisa» (Швей​цария), ZAIKS (Польша), AMCOS (Австралия), CMRRA (Торонто, Ка​нада), SACM (Мексика) и зарегистрированное агентство Гарри Фокса (Соединенные Штаты Америки).
Уставные органы BIEM: Генеральная ассамблея, Руководящий ко​митет и управляющий.
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МФПФВ (IFPI)
Международная федерация производителей фонограмм и видеограмм (МФПФВ), созданная в 1933 г., является единственной международной организацией, которая представляет производителей фонограмм.
Штаб-квартира МФПФВ находится в Цюрихе (Швейцария), а ее секретариат в Лондоне; она объединяет производителей фонограмм и видеограмм, в частности производителей видеодисков и видеоклипов. Согласно п. 2.1 гл. 2 ее устава, заявку о принятии в состав МФПФВ мо​жет направлять любое общество или предприятие, производящее фоно​граммы или видеограммы (экземпляры которых предоставляются в ра​зумном количестве в распоряжение широкой публики) или которое под​держивает с теми, кто выпускает фонограммы и видеограммы и занима​ется их продажей широкой публике, связи, заслуживающие, по мнению Совета, его принятия в качестве члена Федерации.
В 1988 г. в состав МФПФВ входило 900 членов, представляющих 62 страны. Два или несколько членов МФПФВ в одной и той же стране могут учреждать национальное объединение МФПФВ.
Целью МФПФВ является становление и укрепление прав произво​дителей фонограмм и видеограмм как на национальном уровне в рамках законодательства, юриспруденции и договоров, так и на международном уровне в рамках конвенций и соглашений, а там, где эти права существу​ют, — их защита, охрана и реализация; защита и отстаивание интересов производителей фонограмм и производителей видеограмм в правитель​ственных кругах и среди международных межправительственных или неправительственных организаций, а также в любом компетентном орга​не; и в более общем плане — расширение нынешних и будущих льгот, которыми пользуются ее члены.
Уставными органами МФПФВ являются Генеральная ассамблея, Совет и Правление.
В состав МФПФВ входит три региональных организации: FLAPF (Латиноамериканская федерация производителей фонограмм и видео​грамм), RIAA (Ассоциация видео- и звукозаписывающей промышленно​сти Америки) и ARIA (Ассоциация звуко- и видеозаписывающей про​мышленности Австралии).
ИФПФВ осуществляет свою деятельность главным образом в сле​дующих областях: борьба с несанкционированным воспроизведением звукозаписей (пиратством); ведение переговоров по типовым договорам BIEM/IFPI по поручению фонографической промышленности; поддер​жание отношений с международными организациями солистов и арти​стов-исполнителей (МФМ и МФА) в том, что касается сбора вознаграж​дения за «вторичное использование», исходя, в частности, из серии со​глашений, которые были заключены в период с 1954 г. по 1973 г.; контак​ты с организациями эфирного вещания в связи с договорами и перего-
432
Авторское право и смежные права
ворами; содействие становлению и укреплению прав производителей фонограмм посредством действий, направленных на присоединение стран к двум конвенциям (Римская конвенция 1961 г. и Конвенция о фо​нограммах 1971 г.), бенефициарами которой являются производители фонограмм; повышение престижа производителей фонограмм, призна​ние вклада в культуру фонограммного диска с тем, чтобы упразднить та​моженные пошлины, упростить таможенное регулирование и добиться постепенного сокращения национального налога, бьющего по произво​дителям звукозаписей.
МФПФВ представляет индустрию фонограмм и видеограмм на со​вещаниях, которые проходят в рамках Бернской конвенции и Всемирной конвенции об авторском праве, в составе комитетов, созданных для изу​чения того или иного аспекта АП и смежных прав, которые рассматри​вают вопросы, представляющие прямой или косвенный интерес для фо​нографической промышленности и принимают рекомендации, предна​значенные для правительств и конференций, занимающихся вопросами пересмотра положений данных конвенций.
МФА и МФМ
Международная федерация актеров (МФА) и Международная федерация музыкантов (МФМ) являются международными федерациями профсо​юзов. МФА (куда входит Международная федерация артистов эстрады), штаб-квартира которой находится в Париже, а секретариат в Лондоне, — международная неправительственная организация, объединяющая проф​союзы актеров, певцов и танцоров, артистов эстрады и цирка, хореогра​фов и т. д., режиссеров театра, кино и вещания, являющихся членами профсоюзов, которые входят в состав федерации или же других профсо​юзов, являющихся ее ассоциированными членами в связи с конкретны​ми целями. МФМ, штаб-квартира которой находится в Цюрихе, объеди​няет профсоюзные организации артистов-исполнителей или исполните​лей музыкальных произведений.
Эти федерации занимаются главным образом охраной прав выше​упомянутых артистов в связи с распространением и воспроизводством продуктов их труда при помощи средств механической фиксации, таких как вещание, фонографические записи, фильмы, телевидение, ретранс​ляция и т. д.; прав артистов-исполнителей или исполнителей, относя​щихся ко вторичному использованию фонограмм; принятием защитных мер на национальном или международном уровне с целью охраны по​следних от неправомерного использования записей их исполнения неза​висимо от способа записи. Они содействуют международному обмену артистами и защите их интересов за границей; они помогают артистам в поисках работы и поддерживают любые меры, направленные на борь​бу с безработицей; они защищают в профессиональном плане творче-
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ские, экономические, социальные и юридические интересы артистов или исполнителей (условия труда, зарплаты, режим социального обеспече​ния и т. д.). Они поддерживают постоянные контакты с различными международными организациями, в частности МФПВФ, Международ​ной организацией труда (МОТ), ВОИС, ЮНЕСКО, Советом Европы и Комиссией Европейского союза.
ДРУГИЕ ОРГАНИЗАЦИИ
· Союз радиовещания стран Азии и Тихого океана (СРСАТ);
· Международная ассоциация изобразительного искусства (МАЙИ);
· Международная ассоциация авторов аудиовизуальных произведе​
ний (АИДЦА);
· Международная конфедерация издателей музыкальных произве​
дений (СИЕМ);

· Международный совет по музыке (МСМ);
· Международный совет кино и телевидения (МСКТ);
· Международная федерация видеоматериалов (МФВ);
· Международная федерация библиотечных ассоциаций и учрежде​
ний (МФЛА);
· Международная федерация ассоциаций-распространителей филь​
мов (МФАРФ);
· Международная федерация ассоциаций кинопродюсеров (МФАК);
· Международная федерация журналистов (МФЖ);
· Международная федерация письменных переводчиков (ФИТ);
· Ассоциация информационной индустрии (АИИ);
· Владельцы интеллектуальной собственности (ВИС);
· Международная федерация организаций, управляющих правами
на воспроизводство произведений (МФОУПВ);
· Международное объединение издателей научных, технических и
медицинских работ (СТМ);
· Союз международной и интеллектуальной собственности (ИИПА);
· Международный секретарит профсоюзов работников искусст​
ва, средств массовой информации и зрелищных представлений
(ИСЕТУ);
· Международная гильдия писателей (МГП);
· Европейский союз эфирного вещания (МСВ);
· Международная ассоциация издателей (МАИ).
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9J.L2. Научно-исследовательские организации АЛАИ
Международная литературная ассоциация, почетным председателем ко​торой стал Виктор Гюго, была создана по решению Международного ли​тературного конгресса, созванного в Париже 28 июня 1878 г. по иници​ативе Общества литераторов. В 1884 г. она была открыта для художни​ков и стала называться Международной ассоциацией литераторов и ху​дожников (АЛАИ).
Основная цель АЛАИ заключалась в содействии принятию между​народной конвенции об охране литературных и художественных произ​ведений, которое состоялось 9 сентября 1886 г. (Бернская конвенция) (см. ниже, гл. 12, п. 12.4.2.1).
АЛАИ, чья штаб-квартира расположена в Париже, является Между​народной неправительственной организацией, цель которой состоит в за​щите и укреплении юридических принципов, обеспечивающих междуна​родную охрану АП; сравнительном изучении национального законодатель​ства по АП и связанным с ним вопросам, проектов, нацеленных на укреп​ление, совершенствование и унификацию законодательства, напрааленно-го на обеспечение признания и юридической охраны АП во всех странах; в улучшении, пересмотре и расширении сферы действия международных конвенций, касающихся охраны АП. в частности Бернской конвенции и Всемирной конвенции, и разработке новых международных конвенций в этой области; изучении всех мер, в частности принятия международных конвенций, преследующих цель признания смежных прав и внесения в них исправлений: участии в исследованиях и работе всех националь​ных или международных организаций, которые ставят аналогичные цели.
АЛАИ объединяет адвокатов, юристов, преподавателей университе​тов, специалистов в области АП, изготовителей, творческих работников и пользователей, общества или коммерческие организации, профсоюзы, профсоюзные палаты и т. д., а также судей и служащих, деятельность ко​торых связана с АП, и т. д. в Европе и на других континентах. Ее члена​ми являются также физические или юридические лица, которые входят в какую-либо «национальную группу АЛАИ». Национальные группы АЛАИ были созданы в Германии, Бельгии, Канаде, Испании, Соединен​ных Штатах Америки, Финляндии, Франции, Греции, Италии, Нидер​ландах, Швейцарии и т. д.
АЛАИ распространяет бюллетени, публикации и документы; она организует конференции, совещания, ознакомительные дни и конгрессы; она принимает резолюции и рекомендации. Она, в частности, содейство​вала международному развитию АП, в частности в рамках работы по подготовке основных международных конвенций, особенно Бернской конвенции и ее последующих редакций (см. ниже, гл. 12, п. 12.4.2.1 и последующие пункты).
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С момента создания АЛАИ ее председателями были: Виктор Гюго, основатель и почетный председатель (1878 г.); Хосе да Сильва Мендес Реал (1879 - - 1880 гг.); Л.М Торрес Кайседо (1880 - - 1885 гг.); Луи Уль-бах (1885 --1888гг.); Луи Ратибон( 1888 --1890гг.); Эжен Пуйе( 1890-1905 гг.); Жорж Майяр (1905 -     1942 гг.); Марсель Буте (1946 -1971 гг.); Анри Дебуа (1972 - - 1980 гг.) и Жорж Кумантос (с 1981 г.).
ИНТЕРГУ
ИНТЕРГУ, «Internationale Gesellschaft fur Urheberrecht» (Международное общество содействия АП) — создана в 1954 г. в Берлине, где располага​ется ее штаб-квартира.
Цель данного общества, признанной общественно-полезной органи​зации, заключается в научном исследовании проблем АП и практики его применения в мире, в частности при помощи законодательства в инте​ресах формирования современного АП, отвечающего потребностям ав​торов и общества.
В члены ИНТЕРГУ могут быть приняты как физические лица, так и учреждения, общества, ассоциации и объединения из любой части све​та, организация насчитывает свыше 400 членов более чем в 40 странах.
ИНТЕРГУ периодически проводит международные конгрессы в различных странах (Берлин, 1955 г.; Вена, 1960 г.; Берлин, 1962 г.; Мера-но (Италия), 1964 г.; Свети Стефан (бывшая Югославия), 1969 г.; Мадрид, 1974 г.; Афины, 1978 г.; Торонто, 1981 г.; Сантьяго (Чили), 1983 г.; Мюн​хен, 1985 г.; Локарно (Швейцария), 1988 г.; и Прага, 1991 г.). Им опубли​ковано около 70 исследований и выпущено несколько ежегодников.
ИИДА
Межамериканский институт авторского права (ИИДА) был создан в Бразилии 17 апреля 1974 г. во исполнение резолюции 18-й Конференции Межамериканской федерации адвокатов (ФИА), собравшейся в Рио-де-Жанейро в августе 1973 г.
Речь идет о международной частной некоммерческой ассоциации со штаб-квартирой в Сан-Паулу (Бразилия), которая ставит своей задачей изучение и развитие АП и смежных прав с учетом, в частности, возмож​ностей современных средств коммуникации, путем углубленного и объективного рассмотрения проблем, вызванных их деятельностью; расширение охраны АП в странах Латинской Америки, поощрение раз​работки новых и применение действующих международных конвенций; оказание технического и организационного содействия в ходе консуль​таций и планирования проведения мероприятий; проведение исследова​ний по сравнительному праву с целью гармонизации законодательства американских стран; содействие созданию институтов АП во всех стра-
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нах континента и выполнении функций связующего звена между ними; содействие выпуску специализированных публикаций по АП и смеж​ным правам; распространение знаний об этих правах и поощрение их изучения в университетах стран американского континента.
Его действительными членами являются адвокаты, специализиру​ющиеся в данной области, а также иные физические лица, которые за​нимаются на американском континенте деятельностью в поддержку целей Института или заинтересованы в ней, национальные институты АП и другие организации американского континента, которые преследу​ют аналогичные цели, а также члены Комитета по интеллектуальной и промышленной собственности Межамериканской федерации адвокатов. Его ассоциированными членами являются все физические или юриди​ческие лица, которые желают сотрудничать с институтом. Институт на​считывает примерно 250 действительных членов во всех странах конти​нента и несколько ассоциированных членов.
Для достижения своих целей ИИДА организует конференции, на ко​торых представлены страны континента, организует курсы и семинары, проводит совместно с другими учреждениями международные конгрес​сы (Пятый международный конгресс, Буэнос-Айрес, 1990 г.) и иберо-аме-риканские конгрессы (первый конгресс в Мадриде в 1991 г. и второй в Лиссабоне в 1994 г.); под его патронажем в одной из стран американского континента ежегодно, начиная с 1986 г., проводятся международные кон​грессы; он оказывает техническую помощь в разработке национального законодательства по АП и смежным правам; он организует конкурсы мо​нографий, которые открыты для студентов университетов латиноамери​канских стран, специализирующихся в области АП и смежных прав.
ИИДА содействовал созданию национальных центров или институ​тов АП и смежных прав в нескольких странах Латинской Америки, та​ких как Аргентина, Бразилия, Колумбия, Мексика, Перу и Венесуэла, которые стали членами ИИДА и чьи руководители входят также в состав руководства ИИДА.
С момента создания ИИДА его председателями были Антонио Шавес (основатель и председатель с 1974 г. по 1990 г., а затем почетный председатель) и Карлос Альберто Вильяльба, который стал его преемни​ком в 1990г.
ДРУГИЕ ОРГАНИЗАЦИИ
· Международная ассоциация по содействию преподаванию и науч​
ным исследованиям в области интеллектуальной собственности
(АТРИП);
· Институт им. Макса Планка (МПИ), Институт им. Макса Планка
по зарубежному и международному праву в области патентов, АП
и права, касающегося конкуренции.
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9.1.2. Национальные организации частного права
ОРГАНИЗАЦИИ по ЗАЩИТЕ
ПРОФЕССИОНАЛЬНЫХ  ИНТЕРЕСОВ
Речь идет об обществах или организациях авторов, которые не соби​рают вознаграждения за использование прав (например, в Аргентине наряду с АРГЕНТОРЕС и САДАИК существует «Общество писате​лей Аргентины» (САДЕ), которое в отличие от указанных организа​ций не занимается коллективным управлением правами); профсоюз​ных организациях (например, журналистов, оформителей, художни​ков и скульпторов, музыкантов, актеров и т. д.), требования которых касаются зачастую интеллектуальных прав их членов; профессио​нальных объединениях (архитекторов, работников средств информа​ции и др.).
НАУЧНО-ИССЛЕДОВАТЕЛЬСКИЕ ОРГАНИЗАЦИИ
Речь идет об организациях, которые распространяют знания в обла​сти АП (как Институт им. Анри Дебуа по исследованиям в области интеллектуальной собственности (ИРПИ) во Франции), нацио​нальных группах АЛАИ (как Литературная и артистическая ассоци​ация по охране авторского права (АЛАДДА) в Испании), нацио​нальных центрах или институтах МИДА (как Аргентинский центр ИИДА, Колумбийский центр авторского права (СЕКОЛДА). Мекси​канский институт авторского права (ИМДА), Перуанский институт авторского права (ИПДА), Венесуэльский институт авторского права (ИВДА)); институтах объединений адвокатов (как Институт права в области коммуникации и авторского права Коллегии адвокатов столи​цы Аргентины) и т. д.
9.2. Организации публичного права 9.2.1 Межправительственные организации ЮНЕСКО
С самого начала работы Подготовительной конференции в Лондоне в ноябре 1945 г. одной из основных задач, которую предусматривалось возложить на ЮНЕСКО, являлась охрана литературных, художествен​ных и научных произведений.
Эта задача соответствовала образовательной и культурной миссии, которую государства-основатели намеревались возложить на организа​цию, а также ее статусу «духовной наследницы» Международного ин-
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ститута по интеллектуальному сотрудничеству2, который совместно с правительством Бельгии, Международным бюро Бернского союза по охране литературных, художественных и научных произведений и Меж​дународным институтом по унификации частного права в Риме проделал значительную работу и тем самым внес большой вклад в области АГР.
Вывод, к которому пришла Генеральная конференция ЮНЕСКО в ходе своей первой сессии, состоявшейся в Париже в ноябре — декабре 1946 г., заключался в том, что одним из основных препятствий для сво​бодного распространения интеллектуальных произведений и свободного обмена ими между странами является неполноценность и неприспособ​ленность для этого действующей системы международной охраны АП, Организация предложила созвать под ее эгидой международную конфе​ренцию по АП с целью достижения соглашения, которое позволило бы всем странам присоединиться к новой международной конвенции, при​званной регулировать и облегчать передачу АП и распространение про​изведений средствами информации. Генеральная конференция приняла резолюцию по программе ЮНЕСКО на 1947 г. в области АП, в соответ​ствии с которой она создала Временную комиссию экспертов по АП для проведения исследований и формулирования рекомендаций в отноше​нии роли ЮНЕСКО в этой области АП.
В соответствии с задачами программы на 1947 г. секретариат ЮНЕСКО в феврале этого же года распространил среди государств-чле​нов анкету с вопросами, относящимися к законодательным и юридиче​ским решениям проблем АП в деятельности учреждений культуры (кино, радио, телевидение), затрагивающую права артистов-исполните​лей и права производителей фонограмм. В июле этого же года Франсуа Эппу как эксперту-консультанту было поручено осуществлять контроль за проведением исследований и организовать совещание Временной ко​миссии экспертов по АП, призванной дать секретариату рекомендации в отношении дальнейших шагов.
Первое совещание Комиссии экспертов было проведено в Париже в сентябре 1947 г.; в нем приняли участие видные специалисты в обла​сти АП, такие как Жан Эскарра (Франция), Эдуардо Ф. Мендилахарзу (Аргентина), Бенин Мента (директор Международного бюро Бернского союза), Валерио де Санктис (Италия). Комиссия экспертов рекомендо​вала, в частности, «создать в рамках секретариата ЮНЕСКО специаль​ную секцию, которой будет поручено заниматься вопросами АП, а имен​но: 1) собирать имеющуюся во всем мире документацию, включающую
2
Международный институт по интеллектуальному сотрудничеству (МИИС) был
создан в Париже в 1925 г. по просьбе Лиги Наций, Он начал свою деятельность в следу​
ющем году и после перерыва в течение периода 1940 — 1945 гг. продолжал свою деятель​
ность до конца 1946 г., когда он заключил соглашение с ЮНЕСКО.
3
См. ниже, гл. 12, разд. 12.4.2.2.
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основные работы и важные технические публикации; 2) осуществлять централизацию всех мероприятий, имеющих отношение к вопросам АП, и публиковать бюллетень, включающий всю документацию, которая могла бы быть полезной для лиц или ассоциаций, проявляющих интерес к АП и отстаивающих принципы всемирной конвенции; 3) проводить опросы и исследования и руководить ими; 4) обобщать результаты опросов и исследований, готовить доклады по их результатам; 5) пред​ставлять Генеральному директору любые полезные предложения». Ко​миссия экспертов предложила также создать подготовительный комитет ЮНЕСКО, которому будет поручено изучить проблемы АП и подгото​вить проект всемирной конвенции.
Эти рекомендации были включены в доклад Генерального директо​ра и представлены Генеральной конференции ЮНЕСКО на ее второй сессии (Мексика, ноябрь 1947 г.), в ходе которой были одобрены пред​ложения, касающиеся: сферы деятельности ЮНЕСКО и приоритета, который следует уделять авторскому праву в связи с распространением культуры; разработки всемирной конвенции об АП; создания в рамках ЮНЕСКО службы, которой будет поручено разработать эту конвенцию и созвать совещание экспертов из различных стран.
В январе 1948 г. Франсуа Эпп был назначен руководителем Отдела авторского права. В этом же году приоритет был придан программе ЮНЕСКО по коммуникации, которая в том, что касается АП, включала обмен специалистами и информирование населения. Стремление к защи​те АП нашло отзвук на международной арене и получило конкретизацию в ст. 27 Всеобщей декларации прав человека, которая была принята Генеральной Ассамблеей ООН 10 декабря 1948 г., где право на культуру (п. 1) и авторские права (п. 2) были признаны в качестве прав человека.
В июле 1948 г. вышел первый номер «Бюллетеня по авторскому праву».
Всемирная конвенция об авторском праве была принята в Женеве 6 сентября 1952 г. после пяти лет подготовительной работы4 под эгидой ЮНЕСКО, которой было поручено заниматься вопросами ее осуществ​ления. В 1971 г. созванная ЮНЕСКО дипломатическая конференция приступила к пересмотру Всемирной конвенции главным образом для включения в нее привилегированного режима обязательных лицензий на перевод и воспроизведение в пользу развивающихся стран5.
Кроме того, под эгидой ЮНЕСКО были приняты следующие кон​венции: Римская конвенция об охране прав артистов-исполнителей, про​изводителей фонограмм и вещательных организаций 1961 г., вопросами осуществления которой занимаются совместно ЮНЕСКО, ВОИС и МСЭ; Конвенция об охране интересов производителей фонограмм от
4
Там же.
5
Там же.
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незаконного воспроизводства их фонограмм (Женева, 1971 г.); Конвен​ция о распространении несущих программы сигналов, передаваемых через спутники (Брюссель, 1974 г.); многосторонняя Конвенция об избе​жании двойного налогообложения выплат, связанных с авторским пра​вом (Мадрид, 1979 г.).
Совместная исследовательская группа по международному автор​скому праву, совещание которой было проведено в Вашингтоне в сентяб​ре 1969 г.6 под эгидой БИРПИ и ЮНЕСКО, рекомендовала, чтобы ЮНЕСКО «как можно скорее создала международный информацион​ный центр по авторскому праву», которому будет поручено оказывать помощь развивающимся странам, желающим иметь доступ к охраняе​мым произведениям, но сталкивающимся с трудностями в его получе​нии. Во исполнение этой рекомендации Генеральная конференция ЮНЕСКО создала в 1970 г. Международный информационный центр по авторскому праву, в рамках которого многие государства-члены коорди​нировали свои усилия с целью преодоления этих трудностей.
Затем Отдел авторского права установил другие приоритеты, в ча​стности проведение совместных исследований с ВОИС по новым техно​логиям и связанным с ними видам использования (как, например, рас​пространение программ по кабельной сети, частное копирование, про​кат, абонементное обслуживание и спутниковое вещание), исследований, которые потребовали около десяти лет для проведения совместных со​вещаний правительственных экспертов. На них были обобщены прин​ципы, используемые при охране интересов авторов, артистов-исполни​телей, производителей фонограмм и вещательных организаций в связи с передачей программ по кабельной сети, а также руководящие принци​пы, лежащие в основе охраны крупных категорий произведений; а имен​но: аудиовизуальных произведений, архитектурных произведений; про​изведений в области изящных искусств; драматических, хореографиче​ских и музыкальных произведений; печатных и фотографических про​изведений; фонограмм. В своей работе комитеты экспертов опирались на превосходные доклады, которые были подготовлены секретариатами этих двух международных организаций и в которых были обобщены различные проблемы, стоящие перед обладателями авторских и смеж​ных прав, а также разработаны принципы, касающиеся охраны АП и смежных прав. Хотя эти принципы не имеют обязательной силы, они тем не менее отражают состояние теории АП и направлены на то, что​бы предложить решения с целью охраны соответствующих прав и облег​чить как создателям, так и пользователям эксплуатацию охраняемых произведений, их представление, исполнение и т. д.
Нынешний Отдел книжного дела и авторского права, созданный в
См. ниже, гл. 12, разд. 12.4.2.1.
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результате объединения Секции по содействию развитию книжного дела и Отдела авторского права, существует с 1990 г. (эта служба уже назы​валась так до своего расформирования). Им руководит г-жа Милагрос дель Корраль Бельтран.
В настоящее время программа ЮНЕСКО в области АП сосредото​чена на трех основных целях:
· содействовать присоединению к действующим международным
конвенциям и побуждать государства-члены к принятию юридиче​
ских норм, направленных на укрепление прав переводчиков, охра​
ну фольклора, улучшение положения творческих работников и
охрану произведений, являющихся общественным достоянием;
· способствовать развитию преподавания АП путем включения его
в учебные программы университетов развивающихся стран (эта дея​
тельность включает проведение семинаров для авторов, нацио​
нальных руководителей и судей, журналистов и библиотекарей);
· информировать специалистов и широкие круги общественности
путем выпуска раз в три месяца вышеупомянутого журнала «Бюл​
летень по авторскому праву» на английском, испанском, русском и
французском языках.
На испанском языке были опубликованы два издания: «Сборник законов и договоров по авторскому праву» (первое издание в период 1960 — 1978 гг., второе издание в 1990 г.), и в настоящее время разраба​тывается база данных по АП на CD-ROM, включающая подробный ана​лиз национального законодательства, международных конвенций и юриспруденции, а также библиографию, касающуюся теоретических аспектов этого вопроса.
воис
Всемирная организация интеллектуальной собственности (ВОИС) была создана в соответствии с «Конвенцией, учреждающей Всемирную орга​низацию интеллектуальной собственности», которая была принята в Стокгольме в 1967 г. и вступила в силу в 1970 г.
История ВОИС восходит в 1883 г. и 1886 г., когда были приняты, со​ответственно. Парижская конвенция об охране промышленной собствен​ности и Бернская конвенция об охране литературных и художественных произведений. В соответствии с обеими конвенциями предусматрива​лось создание секретариата под названием «Международное бюро».
Арпад Богш, Генеральный директор ВОИС с 1973 г., отмечал, что в истории Бернской конвенции следует проводить различие между тремя «международными бюро» (в XIX в. так было принято называть посто​янные секретариаты межправительственных организаций): Междуна​родным бюро Бернского союза, Объединенными международными бюро и Международным бюро ВОИС.
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Международное бюро Бернского союза было утверждено в соответ​ствии со ст. 16 первоначального текста (1886 г.) Бернской конвенции и передано в ведение верховных властей Швейцарской конфедерации. Когда в 1887 г. этот текст вступил в силу, в Берне уже существовало дру​гое международное бюро, созданное ранее, с тем чтобы заниматься во​просами интеллектуальной собственности, и также переданное в веде​ние верховных властей Швейцарской конфедерации. Речь идет о Меж​дународном бюро, учрежденном в соответствии с Парижской конвенци​ей об охране промышленной собственности (1883 г.). Анри Морель, член Национального совета Швейцарии, был назначен Генеральным секрета​рем Объединенных бюро, которые были официально учреждены в соот​ветствии с указом, принятым Федеральным советом Швейцарии в кон​це 1892 г. (Bogsch 1986: 42, 44).
Штаб-квартира Объединенных международных бюро по охра​не интеллектуальной собственности сначала находилась в Берне, а в 1960 г. была переведена в Женеву; начиная с этого времени их стали на​зывать по французской аббревиатуре БИРПИ (BIRPI). Представитель​ство стран — членов Парижского союза и Бернского союза при этих Бюро не предусматривалось, в результате чего сформировалось движе​ние, преследующее своей целью создание такой системы, при которой все страны, входящие в состав этих союзов, были бы представлены на равноправной основе. Эта цель была достигнута в ходе Дипломатиче​ской конференции, которая состоялась в Стокгольме в 1967 г., когда бы​ла проведена одновременная реформа административных норм Париж​ской конвенции и Бернской конвенции, вместе с принятием Конвенции, учреждающей ВОИС.
Статья 24.1 а Стокгольмского акта (подтвержденная Парижским ак​том 1971 г.) устанавливает, что Международное бюро ВОИС выступает преемником БИРПИ, т.е. Объединенных международных бюро (Между​народного бюро Бернского союза, объединенного с Бюро Парижского союза). Международное бюро ВОИС приступило к выполнению своей деятельности в 1970 г., когда иступили в силу Конвенция об учреждении ВОИС и административные нормы стокгольмских актов, касающиеся Парижской конвенции и Бернской конвенции. Прежние «Объединенные бюро» теоретически считаются существующими до тех пор, пока все страны Союза не ратифицируют Конвенцию об учреждении ВОИС. Однако на практике правительство Швейцарии начиная с 1970 г. более не осуществляет функций, возложенных на него согласно предыдущим актам (Bogsch 1986: 42, 44).
В 1974 г. ВОИС стала специализированным учреждением системы ООН. Ее директор является главным администратором ВОИС и пред​ставляет ее; он выполняет функции депозитария в отношении большин​ства правовых актов, находящихся в ведении ВОИС.
Задачами ВОИС являются следующие:
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· содействовать охране интеллектуальной собственности во всем
мире на основе сотрудничества между государствами и совместно,
по мере возможности, со всеми другими международными органи​
зациями;
· обеспечивать административные аспекты сотрудничества в рамках
Союзов.
В том, что касается содействия охране интеллектуальной собствен​ности во всем мире, то ВОИС способствует заключению новых между​народных договоров и обновлению национальных законодательств; она оказывает техническое содействие развивающимся государствам; она обеспечивает сбор и распространение информации; она предлагает услуги, направленные на то, чтобы содействовать обеспечению в различ​ных странах охраны изобретений, торговых марок и промышленных рисунков; она поощряет сотрудничество между соответствующими спе​циализированными органами государств-членов. В том, что касается сотрудничества в области управления Союзами, ВОИС обеспечивает их централизованное руководство в рамках Международного бюро, состав​ляющего секретариат ВОИС, и руководит работой по управлению ими через посредство своих различных органов. Вместе с ЮНЕСКО и МОТ она осуществляет управление Римской конвенцией об охране интересов артистов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных организаций.
В настоящее время в ведении ВОИС находятся девять союзов, каж​дый из которых имеет самостоятельный бюджет: Бернский союз (охра​на литературных и художественных произведений); Парижский союз (охрана промышленной собственности); Союз ПКТ, или «Договор о патентной кооперации» (касающийся представления, поиска и изучения международных заявок об охране изобретений в различных странах); Мадридский союз (международная регистрация торговых марок); Гааг​ский союз (международное депонирование промышленных рисунков и образцов); Лиссабонский союз (охрана наименований мест происхожде​ния и их международной регистрации); Союз МПК, Союз международ​ной патентной классификацией (отвечающий за унификацию патентной классификации на международном уровне); Ниццкий союз (занимаю​щийся международной классификацией товаров и услуг в целях регист​рации товарных знаков); Локарнский союз (международная классифика​ция промышленных рисунков и образцов).
По состоянию на 1 января 1995 г. в ведении ВОИС находились так​же следующие правовые акты: Римская конвенция (об охране интересов артистов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных орга​низаций); Брюссельская конвенция (о распространении несущих програм​мы сигналов, передаваемых через спутники); «Договор о международной регистрации аудиовизуальных произведений»; Мадридское соглашение относительно пресечения ложных или вводящих в заблуждение указаний
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источника происхождения на товарах; Венское соглашение об учреждении международной классификации изобразительных элементов знаков; Буда​пештский договор о международном признании депонирования микроор​ганизмов для целей патентной процедуры; Найробийский договор (каса​ющийся охраны олимпийской символики). В ведении ВОИС после свое​го вступления в силу будут также находиться два договора, принятые под ее эгидой в 1989 г., и договор, принятый в 1994 г.: Вашингтонский дого​вор (об интеллектуальной собственности в области замкнутых контуров), Мадридский протокол (направленный на содействие международной регистрации товарных знаков) и Договор о праве на товарные знаки, при​нятый в Женеве в 1994 г. Помимо это! о ВОИС обеспечивает администра​тивные и финансовые услуги Международному союзу по охране новых союзов, оно берет на себя инициативу проведения в жизнь новых проек​тов и осущестштяет текущие проекты; сама ВОИС является организаци​ей государств-членов, собирающихся на Генеральную ассамблею, на Кон​ференцию и, в том что касается Бернского, Парижского и других сою​зов, — на Ассамблею каждого из них. Бернский и Парижский союзы избирают исполнительные комитеты из состава своих членов, а члены этих двух исполнительных комитетов составляют Координационный ко​митет ВОИС. Международное бюро на централизованной основе обеспе​чивает распространение различной информации, касающейся охраны интеллектуальной собственности. Эта информация в большинстве своем публикуется в двух ежемесячных журналах, выходящих на французском («Le droit cTauteur» и «La propriete industrielle») и английском языках («Copyright» и «Industrial Property»); начиная с 1989 г. на временной осно​ве в виде ежеквартального журнала выходят испанские издания («Derecho de Autor» и «Propiedad Industrial»). На английском, арабском, испанском, французском, португальском и русском языках также публикуется инфор​мационный бюллетень. Начиная с 1 января 1995 г. два вышеупомянутых журнала, посвященные промышленной собственности и АП, объединены в одно ежемесячное издание, выходящее на английском и французском языках (испанское издание выходит раз в два месяца).
Помимо этого начиная с апреля 1994 г. Международное бюро вы​пускает новый CD-ROM под названием «IPLEX», содержащий законо​дательные тексты, касающиеся международных договоров, региональ​ного и национального законодательства, которое относится к областям его компетенции.
МОТ
Международная организация труда стала первой межправительственной организацией, к которой артисты-исполнители обратились с просьбой изучить проблему, связанную с их правами, и изыскать ее решение в свете тревожной ситуации, связанной с безработицей, которая постигла
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их в начале XX в. из-за быстрого развития техники звукозаписи и радио​вешания, радикальным образом изменившего их положение.
В период с 1926 г., когда эта проблема была поставлена на Конгрес​се Международного союза музыкантов, по 1961 г., когда была подписа​на Римская конвенция, МОТ играла активную роль в области охраны интересов артистов-исполнителей, отстаивая позицию, согласно которой права этих лиц основываются на праве на труд в той степени, в которой исполнение представляет собой, прежде всего, результат трудовой дея​тельности, экономическая ценность которого в полной мере обусловли​вает право на вознаграждение.
Деятельность МОТ в отношении работников интеллектуально​го труда была направлена, с одной стороны, на охрану прав авторов и изобретателей, работающих по найму, а с другой — на защиту занято​сти, условий труда и прав творческих работников в том, что касается вто​ричного использования их исполнений.
Исследование, подготовленное МОТ для трехстороннего совещания по вопросам положения авторов и изобретателей, работающих по найму, которое было созвано Советом управляющих Международной организа​цией труда в Женеве 24 ноября — 2 декабря 1987 г., содержало вывод, что режим охраны интересов изобретателей, осуществляющийся на основе патентного права, и произведений, осуществляющийся на основе автор​ского права, относится к сфере компетенции не МОТ, а ВОИС (в том, что касается первой категории лиц) и ЮНЕСКО совместно с ВОИС (в том, что касается второй категории). Каждая из этих организаций в области своей компетенции играет очень важную роль, связанную с обеспечени​ем и развитием охраны интеллектуальной собственности. С другой сто​роны, с точки зрения права на труд и социальную справедливость (кото​рое относится к сферам компетенции МОТ), авторы и изобретатели, ра​ботающие по найму, сталкиваются с общими проблемами, имеющими под собой единую основу: наличие трудовых отношений. Аналогичным образом, охрана интересов этих двух категорий наемных работников в отношении прав на изобретения или на произведения, создаваемые ими в рамках этих трудовых отношений, основываются на тех же принципах. В отличие от внимания, уделяемого статусу изобретателя, как наемно​го работника, МОТ стала проявлять интерес к охране прав работающе​го по найму автора лишь в последнее время (La protection 1987: 1, 7).
В том, что касается творческих работников, Совет управляющих МОТ также созвал трехстороннее совещание, посвященное условиям найма и труда исполнителей, состоявшееся 5 — 13 мая 1992 г. Органи​зация подготовила к этому совещанию объемный доклад, предназначен​ный служить основой для обсуждения, в шести главах которого рассма​тривались проблемы занятости и безработицы, трудовых отношений и установления условий труда, рабочего времени и вознаграждения, прав артистов-исполнителей, в том что касается вторичного использования их
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исполнения, режима социального обеспечения и проблем, связанных с изменениями доходов, состояния здоровья и охраны труда7. Само пере​числение этих тем характеризует международную область деятельно​сти МОТ в отношении этой категории владельцев смежных прав.
9.2.2. Национальные организации публичного права. Функция охраны прав
Настоящий раздел посвящен государственным организациям (не путать с теми из них, кто отвечает за коллективное управление правами), одна из задач которых может заключаться в охране определенных аспектов АП и смежных прав. В целом речь идет о национальных агентствах по охране АП (или национальных департаментах по вопросам АП либо интеллектуальной собственности, или же о других организациях, име​ющих аналогичное предназначение), хотя в некоторых странах задача охраны этих прав может возлагаться на другие организации.
Здесь мы не касаемся задачи, связанной с регистрацией, которую осуществляют эти национальные организации или агентства по вопро​сам АП, поскольку этот вопрос разбирается в следующей главе, посвя​щенной формальностям регистрации. Тем не менее, несмотря на отдель​ные случаи, задачи регистрации и задачи охраны необязательно возла​гаются на одну и ту же организацию: в Испании, например, этими во​просами занимаются «Registro General de la Propiedad Intelectual» (Гене​ральный регистр интеллектуальной собственности), отвечающий за во​просы регистрации, и «Subdireccion General de la Propiedad Intelectual» (Генеральная субдирекция интеллектуальной собственности), осущест​вляющая задачу охраны прав.
Функции защиты, возлагаемые на национальные государственные организации, различаются в зависимости от законодательства: вероятно, самые широкие полномочия предоставлены в законодательстве Мексики Генеральной дирекции по авторскому праву, которая не только ведет журнал регистрации АП, но и выполняет задачи, связанные с арбитра​жем, осуществляет контроль за пользователями произведений и органи​зациями коллективного управления, а также борется с нарушениями, которые не преследуются в судебном порядке.
АРБИТРАЖНАЯ ФУНКЦИЯ
Генеральной дирекции по авторскому праву часто приходится выносить решения по представленным на ее рассмотрение спорам, касающимся вопросов АП и смежных прав, когда участники конфликта обращаются с такой просьбой.
7 См.: Conditions I992.
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В Мексике ст. 118.2 и 133 устанавливают, что Генеральная дирекция по авторскому праву в качестве арбитра вмешивается в споры, которые могут возникнуть по вопросам осуществления прав, охраняемых зако​ном между:
· авторами;
· авторскими обществами;

· авторскими обществами и их членами;
· национальными авторскими обществами и их членами и ино​
странными авторскими обществами и их членами;
· авторскими обществами или их членами и пользователями произ​
ведений.
Аналогичным образом, ст. 7 законодательства Боливии, ст. 120.5 и 121 законодательства Гондураса, ст. 51.С решения 351 Карфагенского соглашения предусматривают, что до передачи дела в обычный суд дол​жна быть использована административная процедура примирения и ар​битража, на которую стороны согласились и которая осуществляется национальными агентствами по охране АП и смежных прав с целью разрешения гражданско-правовых споров по поводу содержания закона; законодательство Венесуэлы (ст. 130Ь), Сальвадора (ст. 98Ь) и Панамы (ст. 109.6) также предусматривает возможность административного ар​битража в качестве меры факультативного характера.
КОНТРОЛЬ   ЗА   ПОЛЬЗОВАТЕЛЯМИ   ПРОИЗВЕДЕНИЙ
В Мексике пользователи охраняемых произведений должны представ​лять Генеральной дирекции по авторскому праву (или другим государ​ственным органам, указанным в акте о порядке применения закона) до​казательство того, что они получили разрешение правообладателей на исполнение, воспроизведение или демонстрацию произведения (в зави​симости от конкретного случая), в соответствии с условиями, установ​ленными вышеназванным актом (ст. 158 закона).
КОНТРОЛЬ  ЗА  ОРГАНИЗАЦИЯМИ КОЛЛЕКТИВНОГО  УПРАВЛЕНИЯ
В той же Мексике организации коллективного управления обязаны еже​квартально представлять Генеральной дирекции по авторскому праву отчет в том, что касается:
· средств, полученных их членами при их посредничестве;
· средств, направленных при их посредничестве за рубеж в качестве
выплаты авторского вознаграждения иностранным авторам;
· средств, находящихся в их распоряжении в ожидании перечисле​
ния мексиканским и иностранным авторам (ст. 102 закона).
В Колумбии от Национальной дирекции по авторскому праву зави-
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сит признание правомочий юридического лица за авторскими общества​ми (ст. 11 закона 44 от 1993 г., который вносит поправки в закон об АП); помимо этого, уставы, принимаемые авторскими обществами на их об​щих собраниях, представляются Национальной дирекции по авторско​му праву, которая проверяет их соответствие закону; наряду с этим ав​торские общества в процессе осуществления своей деятельности и вы​полнения возложенных на них функций инспектируются и контролиру​ются Национальной дирекцией по авторскому праву (ст. 24 и 26 — 29 вышеупомянутого закона 44 от 1993 г.). Аналогичным образом, ст. 51.f решения 351 Карфагенского соглашения предусматривает, что нацио​нальные агентства по АП и смежным правам осуществляют функции инспекции и наблюдения, в соответствии с положениями национального законодательства стран — участников Соглашения.
БОРЬБА с ПРАВОНАРУШЕНИЯМИ
Ст. 143 законодательства Мексики устанавливает, что нарушения в об​ласти АП и связанных с ним положений, не преследуемые в судебном порядке, могут наказываться Генеральной дирекцией по авторскому праву, которая налагает в таких случаях соответствующий штраф.
В Перу в компетенцию Генерального директора по вопросам автор​ского права входит применение превентивных мер и гражданских сан​кций, предусмотренных ст. 129 — 132 Закона об авторском праве, если речь идет о следующих правонарушениях:
· исполнение, воспроизведение, декламирование, чтение и, в це​
лом, публичное представление или использование произведения
без письменного разрешения автора или представляющего его об​
щества;
· нарушение сроков представления программы исполнений, указан​
ных владельцем АП или представляющим его обществом;
· отсутствие упоминания имени автора в вышеозначенных случаях,
если оно обозначено в публикации или на записи представляемого
произведения.
Все другие правонарушения в области АП подпадают под компе​тенцию судебных властей при том понимании, что полномочия, пре​доставляемые органам государственного управления, не мешают ав​торам обращаться в суд каждый раз, когда они считают это нужным в интересах оптимальной защиты своих прав. Генеральный директор по вопросам авторского права может потребовать вмешательства компе​тентных политических властей и помощи со стороны сил обществен​ного порядка в случае необходимости (постановления высших орга​нов государственной власти № 61-62-ED от 1962 г. и 0024-91-ED от 1991 г.).
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ЖАЛОБЫ в связи с ПРАВОНАРУШЕНИЯМИ,
КАСАЮЩИМИСЯ   ПРОИЗВЕДЕНИЙ, ПЕРЕШЕДШИХ   В   ОБЩЕСТВЕННОЕ  ДОСТОЯНИЕ
В Аргентине на Национальную дирекцию по авторскому праву возлага​ется задача рассматривать по истечении срока охраны жалобы, связанные с искажениями произведения, относящегося к общественному достоя​нию, добавлениями к нему, изменениями его структуры, неточностями перевода, ошибочным восприятием и недостаточным знанием языка ори​гинала или перевода (ст. 83). В Уругвае эта задача возлагается на «Consejo de los Derechos de Autor» (Совет по авторскому праву) (ст. 43).
ИНФОРМАЦИЯ
Национальное агентство по авторскому праву доводит до сведения ор​ганов государственной власти и заинтересованных частных лиц инфор​мацию, касающуюся вопросов, относящихся к его компетенции и свя​занных с законодательством, правоприменительной практикой и разви​тием доктрины АП и смежных прав, как внутри страны, так и за ру​бежом.
СТАТИСТИКА
В тех случаях, когда Национальное агентство по авторскому праву вы​полняет также задачи, связанные с регистрацией, оно, как правило, со​бирает статистические данные, связанные с числом и тематикой зареги​стрированных произведений, с договорами, предметом которых являют​ся произведения, охраняемые АП, а также административными мерами, представляющими интерес с точки зрения знакомства с состоянием про​изводства интеллектуальной продукции и деятельности, касающейся авторов и их произведений.
НАУЧНЫЕ ИССЛЕДОВАНИЯ и ОБНАРОДОВАНИЕ
ИХ  РЕЗУЛЬТАТОВ  В  ОБЛАСТИ  АВТОРСКОГО  ПРАВА
И  СМЕЖНЫХ  ПРАВ
Национальное агентство по авторскому праву берет на себя ведущую роль в области развития и совершенствования юридической охраны АП и смежных прав, научных исследований и обнародования их результа​тов посредством создания специализированной библиотеки и служб обмена информацией с аналогичными учреждениями за рубежом путем публикации работ, организации семинаров, конференций и т. д.
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10.3.
Регистрация актов и договоров
Охрана не зависит от выполнения формальностей, поскольку АП изна​чально возникают в силу самого факта творения. Для того, чтобы у ав​тора появилось право на его произведение, никакого административного признания не требуется1.
Этот принцип резко отличает АП от права промышленной собствен​ности (в частности, патентного права и права на товарные знаки), не изменяется положениями об обязательном депонировании и регистра​ции произведений, актов и договоров, которые установлены нацио​нальным законодательством, в тех случаях, когда указанные формально​сти не являются условием пользования АП или его осуществления.
В законах об АП некоторых стран на это специально указывается, нередко в их начальных положениях, например, в колумбийском законе 1982 г. (ст. 9: «Охрана, которая гарантируется автору настоящим законом, вытекает из факта интеллектуального творчества без необходимости осуществления какой-либо его регистрации. Предусматриваемые в нем формальности направлены на обеспечение наибольшей юридической безопасности обладателей охраняемых прав»), доминиканском законе 1986 г. (ст. 3: «Авторское право является неотъемлемым правом, которое возникает с созданием произведения. Формальности, предусматривае​мые настоящим законом, направлены на то, чтобы сделать правооблада​телей известными и обеспечить им наибольшую юридическую защи-
См. выше, гл. 2, разд. 2.1.4.
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ту»), в законе 1982 г. Коста-Рики (ст. 101: «Охрана, предусматриваемая в настоящем законе, обусловлена самим актом творения, независимо от выполнения каких-либо формальностей или процедур»), португальском законе (ст. 12: «АП признается независимо от регистрации, депонирова​ния или какой бы то ни было другой формальности»), в законе Гватема​лы (ст. 1: «АП, признаваемое в настоящем законе, предоставляется в силу самого факта создания произведения без необходимости осуществ​ления какой-либо регистрации или депонирования или выполнения дру​гих формальностей»), в недавно принятых законах Боливии, в ст. 2 ко​торых применяется та же формула, что и в законе Гватемалы, Сальвадо​ра (ст. 96), Гондураса (ст. 3), Венесуэлы (в соответствии с изменением 1993 г., ст. 107) и Панамы (ст. 107).
В настоящее время отмечается почти повсеместное принятие прин​ципа, в соответствии с которым для охраны АП не требуется выполне​ния какой бы то ни было формальности, причем Бернская конвенция сыграла в этом деле первостепенную роль благодаря включению во вто​рой пункт ст. 4 Берлинского акта (1908 г.) нормы, которая с тех пор остается неизменной: «Пользование этими правами и осуществление их не связаны с выполнением каких бы то ни было формальностей».
Данный принцип постепенно утвердился в области теории и в зако​нодательстве, положив конец регистрации как правообразующему факту, регистрации, родившейся из действовавшего ранее режима привилегий, который допускал цензуру письменных произведений правительствен​ными властями. Требование внесения произведений в государственные регистры в качестве необходимого условия признания права постепен​но исчезло, поскольку оно отвечало устаревшей концепции: концепции исключительности охраны во избежание того, чтобы произведение по​сле его обнародования не стало общественным достоянием, т.е. чтобы общественность не присваивала его и чтобы никто не мог им восполь​зоваться, по крайней мере, в случае, если права на это произведение не были приобретены с соблюдением формальностей, предусмотренных законом. В континентальной Европе, а под воздействием Бернской кон​венции и в Англии, регистрация как условие признания права уступила место французской традиции, т.е. современной концепции АП, в соот​ветствии с которой оно возникает в полной мере для создателя именно с момента создания произведения.
Вместе с тем законодательство по-прежнему предусматривало по​ложения, касающиеся обязательного депонирования и регистрации, — хотя их сфера действия и цели значительно отличались от ранее действо​вавших законов — двух различных институтов, которые, как это подчер​кивает Г. Ларреа Ричранд, сосуществуют во многих странах и порожда​ют различные последствия, их можно спутать, поэтому важно уметь видеть различие между ними (Larrea Richerand 1990: 141).
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10,1. Обязательное депонирование в силу закона
Такое депонирование является обязанностью, которую закон накладыва​ет на издателей печатной продукции и в целом на всех изготовителей экземпляров произведения и в соответствии с которым они должны сда​вать один или несколько таких экземпляров на хранение в библиотеки или установленные архивные службы в основном для сбора и сохране​ния результатов интеллектуального производства в данной стране, а так​же для обеспечения того, чтобы важнейшие библиотеки и архивные службы могли ими пользоваться. Сдача на хранение может осуществ​ляться непосредственно или через посредство какого-либо центра обя​зательного депонирования, национального регистра АП или какой-либо другой официальной службы.
Адольф Дитц отмечает, что практически во всех странах Европей​ского союза существуют положения, касающиеся обязательного депони​рования; он упоминает бельгийский закон от 8 апреля 1965 г., который устанавливает обязанность передавать несколько экземпляров на хране​ние в Королевскую библиотеку Бельгии; германский закон от 31 марта 1969 г., касающийся Библиотеки Германии; французский закон от 21 июня 1943 г., касающийся изменения обязательного депонирования; ст. 15 английского закона об АП от 1911 г., который еще действовал в 1976 г., когда была издана цитируемая статья (Dietz 1976: 25 — 26), ст. 56 ирландского закона и ст. 103 — 106 итальянского закона об АП. Дитц показывает, что правила, касающиеся обязательного депонирова​ния, фактически являются не нормами АП, а предписаниями, касающи​мися управления культурой, и что в результате их включения в зако​ны об АП эти законы становятся перегруженными и запутанными, та​ков, например, результат правил, установленных ст. 106 итальянского закона.
Кроме того, он подчеркивает, что ни в одной стране Европейского союза обязательное депонирование экземпляров не является условием приведения в действие механизма охраны в области АП, даже если со​блюдение предписаний по обязательному депонированию требуется под страхом применения принудительных мер административного характера или наложения санкций в случае их невыполнения. Это ясно видно из ст. 106 итальянского закона, первый пункт которой предусматривает, что невыполнение требования об обязательном депонировании не наносит ущерба приобретению и осуществлению АП на охраняемые произведе​ния; по мнению Дитца, это становится еще более очевидным в связи с тем, что во втором пункте этой же статьи предусматривается, что «невы​полнение требования о депонировании препятствует приобретению или осуществлению прав на произведения, о которых говорится в разд. II настоящего закона, в соответствии с положениями, содержащимися
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в этом разделе» (данный раздел содержит «Положения, касающиеся смежных прав, связанных с осуществлением авторского права»).
Кроме того, ст. 155 доминиканского закона предусматривает, что «в соответствии с положениями настоящего закона необходимо выпол​нить требование обязательного депонирования, поскольку в данном случае речь идет о предварительном условии, необходимом для реги​страции произведений, которые должны депонироваться; доказатель​ством депонирования служит представление соответствующих квитан​ций. За несоблюдение требования об обязательном депонировании взи​мается сумма, в десять раз превышающая коммерческую стоимость не​депонированных экземпляров; эта сумма выплачивается солидарно лицами, призванными осуществить указанное депонирование, но оно не ограничивает осуществление прав, предоставляемых настоящим за​коном».
Обязательное депонирование не имеет таких последствий, как ре​гистрация, хотя в некоторых странах эти два требования (обязательное депонирование и регистрация) устанавливаются одним и тем же предпи​санием без проведения между ними какого-либо различия, например в Аргентине и Никарагуа.
В Аргентине ст. 57 закона об интеллектуальной собственности пре​дусматривает, что «издатель произведений, перечисленных в первой ста​тье, должен депонировать в Бюро национального регистра интеллекту​альной собственности три полных экземпляра любого публикуемо​го произведения в течение трех месяцев после его издания. Если речь идет о люксовом издании или если оно не превышает 100 экземпляров, то достаточно сдать на хранение один экземпляр». Ст. 17 декрета № 41.223/34 от 1934 г. (регламентарного акта о порядке, касающемся применения закона) уточняет, что издатели должны депонировать три полных экземпляра: один в Национальную библиотеку, другой — в биб​лиотеку Национального конгресса и третий экземпляр вместе с квитан​циями, подтверждающими сдачу на хранение первых двух экземпляров, и соответствующей заявкой - - в Бюро национального регистра интел​лектуальной собственности. Впоследствии было добавлено положение о сдаче на хранение дополнительного экземпляра в Общие нацио​нальные архивы, и было решено, что все экземпляры будут сдаваться в Бюро национального регистра АН. Однако эти четыре экземпляра име​ют различное назначение: три из них сдаются во исполнение требования об обязательном депонировании, тогда как последний экземпляр служит для выполнения требования о регистрации.
В Никарагуа Гражданский кодекс предусматривает, что «автор сдает на хранение высшим местным государственным властям шесть экземп​ляров любой опубликованной им книги» (ст. 832), «один <...> из которых предназначен для Национальной библиотеки (Biblioteca nacional) и дру​гой для Главного архива (Archivo general)» (ст. 835).
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В Коста-Рике оба требования излагаются в одном положении (ст. 106) (с поправками, внесенными законом 7.397 от 3 мая 1994 г.), но проводит​ся различие между обязательным депонированием, которое лицо, воспро​изводящее произведение, должно осуществить в каждом из восьми со​ответствующих учреждений, и регистрацией в органе, назначенном с этой целью: Национальной библиотеке, библиотеке Университета Коста-Рики, библиотеке Национального университета, библиотеке Законодатель​ной ассамблеи, библиотеке Министерства юстиции. Главном архиве, Тех​нологическом институте Коста-Рики и Национальном бюро регистра​ции авторских и смежных прав.
В других странах предписания, касающиеся обязательного депони​рования и регистрации, содержатся в различных законах, например в Венесуэле, Боливии и Мексике.
В Венесуэле второй пункт статьи 106 закона об АП обязывает Бюро регистрации интеллектуальной продукции сдать на хранение в Автоном​ный институт Национальной библиотеки и библиотечных служб один из экземпляров произведения, который авторы, артисты, изготовители или распространители хотели сдать на хранение в это Бюро. Это положение не затрагивает требования об обязательном депонировании, которое предусматривается «законом об обязательном депонировании в Авто​номном институте Национальной библиотеки».
В Боливии постановления верховных органов от 1979 г. и 1981 г. реорганизовали и регламентировали законодательство в области обяза​тельного депонирования, предусмотрев, что под ним следует понимать «механизм, который, опираясь на закон, обязывает регистрировать и безвозмездно сдавать на хранение определенное число экземпляров любого произведения, опубликованного, записанного или снятого на пленку в целях распространения, в органы, назначенные с этой целью». Таким образом, было установлено требование о сдаче на хранение одно​го экземпляра аудиовизуальных произведений в Фильмотеку Боливии; трех экземпляров звукозаписей и изданий музыкальных произведений в Отдел этномузыковедения Института культуры Боливии; двух экземпля​ров геодезических, картографических или аналогичных работ — в Во​енный географический институт; пяти экземпляров публикаций в госу​дарственном и/или смешанном секторе — в Бюро обязательного депо​нирования министерства планирования и координации; пяти экземпля​ров публикаций в частном секторе — в бюро обязательного депониро​вания, относящиеся к Институту культуры Боливии. Депонирование этих документов производится независимо от регистрации, предусмо​тренной законом об АП (в ст. 8 — 10 ранее принятого закона и ст. 63 закона 1992 г.).
Употребление слова «регистрация» в положениях, касающихся обя​зательного депонирования, зачастую является причиной путаницы меж​ду двумя учреждениями, хотя учреждение, которому поручено прини-
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мать документы в соответствии с требованием об обязательном депони​ровании, должно вести регистр (официальный список) экземпляров, которые оно получает.
В Мексике президентский декрет 1965 г. обязал всех издателей стра​ны сдавать на хранение в Национальную библиотеку и в библиотеку Национального конгресса два экземпляра каждого издания книг, перио​дических изданий и журналов, публикуемых в коммерческих целях; ана​логичное требование существует в отношении публикаций, распростра​няемых бесплатно, когда речь идет о педагогических, дидактических, технических или научных работах, представляющих общий интерес. Генеральная дирекция по авторскому праву должна в сотрудничестве с библиотеками, в которых осуществляется обязательное депонирование, контролировать выполнение этой процедуры, устанавливая размеры штрафа в случае невыполнения этого требования.
Ларреа Ричранд отмечает, что многие мексиканские издатели пута​ли требование о сдаче на хранение определенного числа экземпляров в Национальную библиотеку и в библиотеку Национального конгресса с регистрацией в целях охраны АП. Эта путаница (в результате которой они не выполнили требование о включении произведений и договоров в Регистр авторского права) усугублялась, с одной стороны, их ошибоч​ным представлением, что нормы АП «автоматически» защищают их интересы, в то время как эта «автоматическая» защита распространяется лишь на авторов, а не на издателей, и, с другой стороны, игнорированием того, что в соответствии со ст. 114 закона договоры вступают в силу с момента их включения в Регистр, привела к тому, что в Мексике инте​ресы издателей фактически не защищались законом об авторском пра​ве (Larrea Richerand 1990: 142 — 143).
Следует отметить, что формальность, связанная с обязательным депонированием, не зависит от регистрации, которая касается АП, даже если она лишена правовых последствий, связанных с регистрацией, она может служить доказательством в суде по некоторым категориям дел, например для того, чтобы доказать факт публикации или установить год публикации либо чтобы доказать, какое произведение было опубликова​но первым при рассмотрении исков о плагиате, а также служить доказа​тельством фальсификации в отношении «пиратского» издания при срав​нении его с законным экземпляром, переданным в библиотеку или в архивы.
10.2. Национальный реестр авторского права
Национальный реестр авторского права представляет собой государ​ственную организацию, которой поручена регистрация произведений, охраняемых АП, экземпляров, являющихся результатом использования указанных прав, справочных сведениях о таких произведениях, авторах
456
Авторское право и смежные права
и обладателях прав, а также других актов и договоров;2 эта организация утверждается национальными законодательствами в интересах оповеще​ния общественности и в целях удовлетворения коллективных потребно​стей в юридической безопасности.
Статья 193 колумбийского закона указывает на назначение регист​рации произведений и актов, подлежащих такой регистрации:
«А) оповестить о наличии прав у правообладателей, равно как об актах и договорах, предусматривающих передачу или изменение соб​ственности, охраняемой законом;
В) гарантировать аутентичность и безопасность объектов интеллек​туальной собственности, а также связанных с ним актов и документов».
Статья 143 доминиканского закона добавляет еще одну цель; «с) ин​формировать общественность о создании обществ авторов и артистов-исполнителей».
Оповещение как главенствующая цель регистрации в АП отвечает его современной трактовке; в рамках предыдущей концепции, которая ныне устарела, регистрация произведения носила прежде всего «право-образующий» характер, так как требовалось в обязательном порядке регистрировать произведение, чтобы пользоваться АП или сохранять его. Такому пониманию соответствуют виды регистрации, рассматрива​емые в качестве условия осуществления права на обращение в суд или на исключительное использование выпущенного в свет произведения.
10.2.1. Классификация видов регистрации
Рикардо Антекера Парилли показывает, что концепция регистрации по-разному определяется в законодательстве различных стран в зависи​мости от преследуемых ею целей, и предлагает следующую классифи​кацию:
· регистрация как предварительное условие установления и суще​
ствования права;

· регистрация как условие осуществления права;
· регистрация в целях заявления о наличии права или для доказа​
тельства его существования3.
РЕГИСТРАЦИЯ КАК ПРЕДВАРИТЕЛЬНОЕ УСЛОВИЕ УСТАНОВЛЕНИЯ И СУЩЕСТВОВАНИЯ ПРАВА
Зарождение этой концепции связано с регистрациями в эпоху привиле​гий, когда государственная власть по своему усмотрению предоставля​ла монополию на временную эксплуатацию произведений печатникам и
2 Регистрация актов и договоров рассматривается в разд. 10.3. 4 См.: Antequera Parilli 1997: 283.
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книготорговцам при условии получения ими разрешения от цензуры и регистрации публикуемого произведения4.
Эта формальность прочно укоренилась в Латинской Америке под влиянием ныне утратившего силу испанского закона 1879 г., в ст. 36 ко​торого предусматривалось следующее: «Регистрация в Реестре интел​лектуальной собственности, регламентируемая предыдущими статьями, необходима в целях обеспечения пользования правами, предусмотрен​ными положениями настоящего закона <...>. Регистрация должна осуще​ствляться в год публикации произведения, однако пользование правами согласно настоящему закону обеспечивается собственнику произведения со дня начала публикации, и он лишается этих прав лишь в случае невы​полнения формальностей в течение года, предоставленного для прове​дения регистрации». Отсутствие регистрации влечет за собой времен​ную или окончательную утрату права (ст. 38: «Любое произведение, не зарегистрированное в Реестре интеллектуальной собственности, мо​жет заново публиковаться, перепечатываться государством, научными учреждениями или частными лицами в течение десяти лет со дня исте​чения срока для регистрации», и ст. 39: «Если по истечении еще одно​го года после этих десяти лет ни автор, ни его правопреемник не осуще​ствляют регистрацию в Реестре, произведение полностью и окончатель​но становится общественным достоянием»).
Этот закон послужил образцом для всех латиноамериканских зако​нодательств, в которых mutatis mutandis были приняты эти принципы:5 в Аргентине (закон 1933 г., ст. 57 и 63); в Боливии (закон 1909 г., ст. 10 — 12); в Колумбии (закон 1946 г., ст. 88); в Коста-Рике (закон 1896 г., ст. 53); на Кубе (где был принят испанский закон); в Чили (декрет-закон 1925 п, измененный законом 1949 г., ст. 1); в Эквадоре (закон 1927 г., ст. 25); в Сальвадоре (закон 1963 г., ст. 77); в Никарагуа (Гражданский кодекс 1904 г., ст. 831); в Панаме (Административный кодекс 1916 г., ст. 1912); в Парагвае (закон 1951 г., ст. 58); в Уругвае (закон 1937 г., ст. 6), и т. п.
В Никарагуа и Уругвае регистрация остается условием установления и существования права: в ст. 831 Гражданского кодекса Никарагуа уста​навливается следующее: «Для обретения права собственности автор или его представитель должен обратиться в министерство развития (Ministerio de Fomento) на предмет законного признания его права»; в ст. 6 Зако​на Уругвая о литературной и художественной собственности устанавли​вается, что «право на охрану на основании настоящего закона можно получить лишь посредством соответствующей регистрации в реестре»6.
4
См. выше, гл. 1, разд. 1.2.
5
В Испании режим, установленный законом от 10 января 1879 г., был отменен лишь
законом от 11 ноября 1987 г.: хотя институт Общего реестра интеллектуальной собствен​
ности был сохранен, регистрация в нем больше не носит обязательного характера.
6
См. ниже, разд. 10.2.2, касательно интерпретации действия Бернской конвенции в
отношении этого положения уругвайского закона.
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РЕГИСТРАЦИЯ КАК УСЛОВИЕ ОСУЩЕСТВЛЕНИЯ ПРАВА
Она имеет аналогичные черты, ибо если автор является обладателем права, то для его осуществления он должен представить доказательство регистрации произведения.
В Соединенных Штатах Америки осуществление права в судебном порядке подчинено выполнению формальности по его регистрации.
В статье 411 закона Соединенных Штатов Америки, принятого в 1976 г., устанавливается, что «за нарушения АП (copyright) на произ​ведение не может быть возбуждено судебное преследование до реги​страции требования о признании АП. Однако, если в Управление по ав​торскому праву были в надлежащей форме направлены обязательный экземпляр, заявление и оплата сбора, взимаемого при регистрации, а также если в регистрации было отказано, податель заявления име​ет право предъявить иск по поводу нарушения при условии представ​ления в Реестр по авторским правам предварительного уведомления вместе с копией иска. При предъявлении такого иска Реестр вправе выступить в качестве стороны по делу в том, что касается вопроса о выяснении возможности регистрации требования о признании АП, по​средством представления в течение 60 дней после получения указанно​го уведомления сообщения о своем намерении отказать в регистрации. Однако то обстоятельство, что Реестр не выступил в качестве стороны по делу, не препятствует компетентному суду принять решение по дан​ному вопросу.
В соответствии с законом 1988 г. относительно применения Берн​ской конвенции, посредством которого Соединенные Штаты Америки привели свое законодательство в соответствие с этой конвенцией и ко​торый вступил в силу 1 марта 1989 г., требование об осуществлении регистрации как условия, дающего право обращаться в суд при наруше​нии АП, не применяется в отношении произведений, охраняемых в силу Бернской конвенции, если страной их происхождения является иная страна, нежели Соединенные Штаты Америки (ст. 411 .а).
Вместе с тем даже в отношении произведений стран Бернского союза закон Соединенных Штатов Америки по-прежнему поощряет регистрацию (равно как и проставление знака охраны АП — «copyright notice»7) — хотя она больше не является обязательной для этих произ​ведений — на основании положений, соответствие которых междуна​родному праву весьма сомнительно:
• на все произведения, независимо от страны их происхождения, ре​гистрация которых проводится в течение пяти лет после их публи​кации, распространяется prima facie презумпция оригинальности и авторского правообладателя;
1 См. выше. гл. 1, разд. 1.3.5.
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· выполнение данной формальности служит условием для получе​
ния права взыскать предусмотренные законом издержки и оплату
услуг адвоката (ст. 412), т. е. добиваться возмещения ущерба, о ко​
тором говорится в ст. 5048, и компенсации расходов на адвоката;
· представление документа в Управление по авторскому праву офи​
циально доводит до сведения всех заинтересованных лиц факты,
указанные в зарегистрированном документе, но при условии, что
соответствующее произведение было зарегистрировано (ст. 205.с)9.
Осуществление права также обусловливается регистрацией в том
случае, когда закон требует регистрировать опубликованные произве​дения для того, чтобы они могли стать объектом исключительного ис​пользования. Даже если автор является обладателем своих прав на про​изведение, но издатель не выполнил формальности регистрации, пра​ва на использование лишаются своего важнейшего атрибута: исключи​тельности, противопоставимой erga omnes (защищаемой против всех и каждого).
Такая регистрация требуется в Аргентине (ст. 57: «Издатель произ​ведений, перечисленных в первой статье, должен передать в Бюро госу​дарственного реестра интеллектуальной собственности три полных эк​земпляра любого публикуемого произведения в течение трех месяцев после его выпуска в свет», и ст. 63: «Отсутствие регистрации влечет за собой приостановление действия права автора до того момента, как он осуществит такую регистрацию; он восстанавливает действие своих прав с момента регистрации на весь срок и на тех условиях, которые применимы к данному случаю без ущерба для правомерности воспроиз​ведений, изданий, исполнений и всех других видов обнародования, имевших место в тот период, когда произведение не было зарегистриро​вано») и в Парагвае (ст. 52: «Для требуемой регистрации издатель дол​жен передать в Бюро реестра два полных экземпляра произведения в течение трех месяцев с момента его выпуска в свет», и ст. 58, аналогич​ная ст. 63 аргентинского закона); в Парагвае (ст. 2184 Гражданского ко​декса, введенного в действие законом 1183 от 1985 г. усилила обязатель​ный характер регистрации в качестве условия охраны АП).
Следует повторить, что регистрация касается лишь опубликованных произведений и что эта обязанность возлагается на издателя, регистра​ция неизданных произведений носит факультативный характер (Арген​тина, ст. 62: «Что касается неопубликованных произведений, то автор или его правопреемники могут депонировать экземпляр рукописи <...>», и Парагвай, ст. 57: «Если произведение не было опубликовано, автор может его зарегистрировать <...>»).
8 См. ниже, гл. 11, разд. 11.4. 9CM.:Leafferl989: 190.
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РЕГИСТРАЦИЯ в ЦЕЛЯХ ЗАЯВЛЕНИЯ о СУЩЕСТВОВАНИИ
ИЛИ  ДЛЯ  ДОКАЗАТЕЛЬСТВА  ПРАВ
Такая регистрация не противоречит основам АП постольку, поскольку она не служит условием для использования или осуществления АП.
В статье 51 закона Доминиканской Республики этот принцип фор​мулируется следующим образом: «Регистрация произведений не служит необходимым условием материального или процессуального права для осуществления признаваемых настоящим законом прав. Регистрация лишь устанавливает презумпцию, согласно которой обстоятельства и до​кументы, которые были зарегистрированы, считаются соответствующи​ми действительности, если не будет доказано обратное. Регистрация не затрагивает прав третьих сторон».
Даже когда данный вид регистрации носит обязательный характер, ее отсутствие не идет в ущерб праву автора (ст. 106 итальянского за​кона и ст. 8 мексиканского закона); по общему правилу, за несоблюдение этой обязанности полагается штраф.
В Португалии регистрация носит факультативный характер за ис​ключением регистрации названия неопубликованного произведения, названий газет и других периодических изданий (ст. 214), для охраны которых регистрация носит правообразующий характер.
В Колумбии положение аналогичной направленности, содержаще​еся во второй части ст. 209 (где предусматривается, что, если управля​ющие и директора каких-либо периодических изданий не соблюдают обязанность депонировать три экземпляра каждого их издания трижды подряд, регистрация названия их публикации аннулируется мотивируе​мым решением), было объявлено антиконституционным в решении Вер​ховного суда № 9673 от 26 июля 1984 г.10
Совместимость между регистрацией, обусловливающей презумп​цию juris tantum достоверности зарегистрированных сведений, и автома​тической охраной, устанавливаемой Бернской конвенцией, недавно была наглядно показана в связи с созданием системы Международной реги​страции аудиовизуальных произведений11.
10
См.: RUDA. Ministere de la Culture espagnol / Ed. UNESCO: Civitas, 1990. V. II. P.
989. Note 4.
11
См. ниже, гл. 12, разд. 12.4.2.4, относительно Договора о международной реги​
страции аудиовизуальных произведений (Женева, 20 апреля 1989 г.).
Формальности
461
10.2.2. Наличие регистрации с правообразуюшими последствиями и применение международных конвенций (неравенство «наоборот»)
В тех странах, где по-прежнему существуют методы регистрации, име​ющие правообразующие последствия или влияющие на осуществление нрав автора, применение многосторонних международных конвенций об АП — Бернской конвенции и Всемирной конвенции об авторском пра​ве — влечет за собой неравенство «наоборот».
БЕРНСКАЯ КОНВЕНЦИЯ
Мы уже говорили, что со времени пересмотра в Берлине (1908 г.) в Бернской конвенции устанавливается автоматическая охрана («пользо​вание этими правами и осуществление их не связаны с выполнением ка​ких бы то ни было формальностей»12), т.е. принцип, который применя​ется ко всем произведениям авторов из стран Союза. Так, в Аргентине, Парагвае и Уругвае, входящих в Союз, охрана интересов национально​го автора опубликованного произведения обусловливается регистраци​ей последнего, тогда как интересы авторов из стран Союза охраняются в силу самого факта творения вне зависимости от выполнения какой-либо формальности.
Поскольку в Конвенции не предусматривается ее непосредственное применение в странах происхождения произведения13, возникает ситу​ация неравенства «наоборот»: национальные авторы оказываются менее защищенными, нежели авторы-иностранцы. Уместен вопрос, является ли такое положение приемлемым. В предыдущей работе14 мы отмечали, что в некоторых случаях высказывалось суждение о том, что это может действовать в ущерб конституционной гарантии равенства перед зако​ном; в других случаях указывалось на парадоксальность ситуации, ко​торая вытекает из применения принципа приравнивания иностранцев к собственным гражданам15, когда оно не создает ассимиляции обратного характера, т.е. когда собственный гражданин не пользуется столь же широкими правами, что признаны за иностранцем.
Подчеркивается, что в основе принципа национального режима лежит более общий принцип: предотвращение дискриминации между собственными гражданами и иностранцами, обусловливаемое тем, что АП признается правом человека (ст. 27.2 Всеобщей декларации прав человека, Париж, 1948 г.; ст. XVIII Всеобщей декларации прав и обязан-
12
Ст. 4, п. 1 Брюссельского акта 1948 г. и ст. 5, п. 2 Парижского акта 1971 г.
13
Ст. 4, п. 1 Брюссельского акта и ст. 5, п. 3 Парижского акта.
14
CM.:Lipszyc 1992:344.
15
Ст. 4, п. 1 Брюссельского акта и ст. 5, п. 1 Парижского акта.
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ностей человека, Богота, 1948 г., и ст. 15.1 Международного пакта об экономических, социальных и культурных правах, Нью-Йорк, 1966 г.). В тех странах, где конституции предоставляют иностранцам те же граж​данские права, что и собственным гражданам, возникает вопрос о том, не вытекает ли из этого принципа равенства в юридическом плане то, что за обладателями прав на произведения из числа собственных граж​дан признаются более благоприятные права, чем те, которыми пользуют​ся правообладатели из стран Союза.
Возможность для национальных обладателей прав на произведения требовать более благоприятных условий защиты, чем та, что пользуются авторы в странах Союза, а также основания для предоставления такой защиты, зависит от конституции каждого государства и от признаваемых во внутреннем праве последствий присоединения к международным договорам.
Ссылаясь на мнение Эдуарде Хименеса де Арешага (Arechaga, de: 213) о верховенстве норм международного права над нормами вну​треннего права государства, Ромео Громпоне утверждал, что в Уругвае в силу противоречия между требованием обязательной правообразующей регистрации, предусмотренной в ст. 6 закона, и принципом автоматиче​ской защиты, принятым в Бернской конвенции, декрет-закон № 14.910 от 19 июля 1979 г. о ратификации Парижского акта устранил «требование обязательности соблюдения формальностей в соответствии с господству​ющим мнением о том, что международная норма преобладает над нормой внутренней», и отмечал в более общем плане: « <...> что касается норм, не подпадающих под ту категорию, о которой упоминалось в предыдущем пункте (нормы, превосходящие минимальные требования Бернской кон​венции), и порождающих противоречие между предписаниями внутрен​него права и содержанием Конвенции, то предпочтение должно отдаваться положениям Конвенции» (Grompone 1979: 10 — И, 14).
Позднее Апелляционный трибунал по гражданским делам третьей инстанции в своем решении от 13 мая 1987 г. постановил следующее: «<...> что касается несоблюдения автором требования регистрации в Реестре в соответствии со ст. 6 закона 9739, то следует отметить, что эта норма перестала действовать после ратификации Уругваем Бернской конвенции об охране литературных и художественных произведений, в силу декрета-закона № 14.910 от 19 июля 1979 г. (ст. 5)»16.
ВСЕМИРНАЯ КОНВЕНЦИЯ ОБ АВТОРСКОМ ПРАВЕ
В пункте 1 статьи III этой Конвенции указывается: «Любое Договарива​ющееся Государство, по внутреннему законодательству которого непре​менным условием охраны АП является соблюдение формальностей, как-
16 Montevideo. LJU, affaire 1130, p. 126 — 127.
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то: депонирование экземпляров, регистрация, оговорка о сохранении АП, нотариальные удостоверения, уплата сборов, изготовление или выпуск в свет экземпляров произведения на территории данного Госу​дарства», берет на себя обязательство считать эти требования выполнен​ными в отношении всех произведений, охраняемых на основании насто​ящей Конвенции, если начиная с первого выпуска в свет этих произве​дений «все их экземпляры, выпущенные с разрешения автора или любо​го другого обладателя его прав, будут иметь знак © с указанием имени обладателя АП и года первого выпуска в свет».
Никарагуа присоединилась ко Всемирной конвенции об авторском праве, в связи с чем для произведений зарубежных авторов стало доста​точным использовать обозначение © в той форме, которая предусматри​вается статьей III Конвенции, тогда как произведения, выпущенные впервые на национальной территории, подлежат регистрации, без кото​рой их авторы лишаются возможности пользоваться своим правом или не могут осуществлять его.
10.2.3. Последствия, объект и порядок регистрации; записи, вносимые в реестр; публикация заявок; отказ в регистрации17
ПОСЛЕДСТВИЯ
Регистрация произведения влечет за собой действие презумпции juris tantum в отношении существования данного произведения на определен​ную дату (что имеет особое значение для неопубликованных произведе​ний), его названия и содержания, автора (и в надлежащих случаях пере​водчика и автора адаптации), его выпуска в свет, экземпляра, на котором оно зафиксировано (издание, звукозапись, аудиовизуальная запись и т. п.). издателя или продюсера и исполнителей;18 любая сторона, ссы​лающаяся на содержащиеся в реестре сведения, освобождается от необ​ходимости представлять доказательства, ибо в данном случае имеет ме​сто переход бремени доказывания: сторона, оспаривающая содержащи​еся в реестре сведения, должна доказать, что они недостоверны.
Относительно презумпции авторства, то она может проистекать не только из регистрации, но также из обозначения на произведении име​ни или псевдонима автора обычным образом в соответствии с п. 1 ст. 15
7 Мы не касаемся здесь обязанностей в отношении регистрации актов и договоров, которые рассматриваются в п. 10.3.
18 В ст. 80 перуанского закона четко предусматривается, что «внесение в реестр влечет следующие последствия: 1) все права, акты, договоры и документы, ставшие объектом регистрации, считаются существующими и действующими, что не препятствует судам выносить окончательное решение по этому поводу <...>».
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Бернской конвенции, которому вторят некоторые законодательства и даже расширяют его содержание, подобно венесуэльскому закону, в ст. 7 которого предусматривается, что «<...> при отсутствии доказа​тельств противного автором произведения признается лицо, чье имя обо​значено на произведении обычным образом, или, в надлежащих случа​ях, лицо, объявленное автором при сообщении указанного произведения. Вышеупомянутое положение применяется и в тех случаях, когда к ука​занию имени приравнивается использование псевдонима или любого иного обозначения, не оставляющего сомнений в личности того лица, которое представляется автором произведения»; а также мексиканскому закону (ст. 17), и т. п.
Роль доказательства, которую играют содержащиеся в Реестре сведения, очень важна, так как она в значительной степени облегчает представление доказательств в тех случаях, когда оспаривается автор​ство, или в случае уголовных преследований за несанкционированное использование произведения, плагиат или иные нарушения и незакон​ные действия, совершаемые в нарушение АП и смежных прав.
ОБЪЕКТ
Объектом регистрации могут служить любые произведения, охраняемые АП, как неизданные, так и опубликованные в форме книг, буклетов, дру​гой печатной продукции, кинематографических и аудиовизуальных про​изведений; произведений графики, живописи и скульптуры, гравюр, литографий, архитектурных произведений (проектов, макетов и т. п.); фотографических произведений и произведений, созданных с использо​ванием аналогичных методов; двухмерных художественных произведе​ний, располагаемых на трехмерных предметах; карты и другие соответ​ствующие произведения в области географии, топографии и т. п.; носи​тели компьютерных программ и баз данных, фонограммы (диски и кас​сеты) и т. п.
Псевдонимы также могут регистрироваться (Коста-Рика, ст. 98; Мексика, ст. 17). Такая регистрация наделяет автора, прибегающего к псевдониму, исключительным правом на его использование, а также правом претендовать на авторство произведений, выпущенных под псев​донимом19. Кроме того, регистрация может иметь решающее значение для исчисления срока охраны произведения в силу того, что в отноше​нии произведений, созданных анонимно или под псевдонимом (прирав​ниваемых к анонимным), срок охраны по закону начинает исчисляться с момента выпуска произведения в свет (post publicationem opens), а не с даты смерти автора (post mortem auctoris).
19

CM.:Retondo 1990: 125.
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ПОРЯДОК  РЕГИСТРАЦИИ
Регистрация осуществляется путем предъявления произведения или представляющих его элементов, а также тех материалов и документов, которые требуется зарегистрировать. Форма, в которой предъявляются экземпляры произведения на предмет их регистрации, обычно меняет​ся в зависимости от того, идет ли речь о неизданных или опубликован​ных произведениях, а также жанра, к которому они относятся. При ве​дении национальных реестров АП нередко приходится принимать до​полнительные положения, с тем чтобы учесть новые формы использо​вания произведений.
В Аргентине неизданные произведения предъявляются в единствен​ном экземпляре в запечатанном конверте. В отношении произведений живописи, архитектуры, скульптуры и т. п. регистрация осуществляет​ся путем предъявления рисунка или фотографии оригинала в сопровож​дении дополнительных сведений, позволяющих их идентифицировать. В отношении кинематографических и других аудиовизуальных произве​дений в ст. 57 закона предусматривается, что депонирование состоит в предъявлении краткого описания сценария, диалогов и отснятых мате​риалов, а также изложений основных сцен, хотя на практике обычно представляется копия на видеокассете.
Накопление большого числа произведений в архивах реестра зача​стую порождает труднопреодолимые проблемы с нехваткой места; од​ним из возможных решений является, например, замена экземпляра произведения микрофильмом; обычно речь идет о дорогостоящих мето​дах, а в некоторых случаях нет уверенности в том, что доказательствен​ная сила экземпляра произведения при этом полностью сохранится.
В отношении периодических изданий в Аргентине принята особая система регистрации (ст, 30 закона), согласно которой она осуществля​ется путем предъявления экземпляра последнего номера; регистрация должна возобновляться ежегодно, и для сохранения ее в силе следует ежемесячно извещать Бюро реестра на специальных формулярах о но​мере и дате выпускаемых экземпляров. Владельцы зарегистрированных периодических изданий должны хранить подборку, содержащую по од​ному экземпляру каждого номера с указанием «Экземпляр согласно за​кону 11.723», и несут ответственность за аутентичность этих экземпля​ров. Бюро реестра может в любой момент потребовать представить эк​земпляры этой подборки и проконтролировать выполнение указанной обязанности, за несоблюдение которой налагается штраф. В случае окон​чательного прекращения выпуска издания опечатанная подборка должна быть передана в национальную библиотеку в течение шести месяцев после выхода в свет последнего номера, и за несоблюдение этой обязан​ности налагается штраф (передача подборки в национальную библиоте​ку является частью обязательного депонирования одного экземпляра).
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ЗАПИСИ, ВНОСИМЫЕ в РЕЕСТР
Записи в реестр обычно вносятся в специальные разделы:
· сведения о произведениях (в том числе об актах приобретения, пе​
редачи или изменения прав на эти произведения, меры по обеспече​
нию сохранности и т. п.);

· псевдонимы;
· издатели, производители кинематографических произведений и
фонограмм и т. п., а также представители авторов, в том числе орга​
ны коллективного управления;

· принудительные лицензии (например, ст. V Всемирной конвенции
об авторском праве).
Это перечисление носит лишь ориентировочный характер.
В записях о произведении обычно прибегают к так называемому «методу формуляра».
Что касается формы, в которой в целом производятся эти регистра​ции, то чрезвычайно показательно в этом плане подробное описание, содержащееся в правилах, регулирующих внесение записей о записях в Государственный реестр авторского права Перу 1989 г. Согласно этим правилам, записи делаются путем регистрации на так называемом «фор​муляре», при этом оформляется отдельный лист или карточка, именуе​мые «регистрационной ведомостью», для каждого произведения или, в надлежащих случаях, для каждого акта, договора или судебного реше​ния, согласно которым права автора передаются, уступаются, перепору​чаются или отчуждаются, если произведение, к которому они относят​ся, не зарегистрировано в Реестре. В эту «регистрационную ведомость» вносятся все соответствующие записи (ст. 38).
Каждый лист или карточка, именуемые «регистрационной ведомо​стью», нумеруются и содержат в сжатом виде следующие сведения:
· название произведения;

· имя автора или авторов, составителя, переводчика или координа​
тора либо их псевдоним в том случае, если они решили им восполь​
зоваться (если произведение является анонимным или выпущено
под псевдонимом, использование которого приравнивается к ано​
нимности, то при регистрации обладателем АГТ считается издатель,
поскольку автор не называет себя и не подтверждает себя в этом
качестве (ст. 45));
· имя лица или название организации, которым принадлежит пра​
во в том случае, если речь идет не о самом авторе;
· основные сведения о произведении;
· дата представления для регистрации;
· номер «регистрационной ведомости»;
· дата записи (ст. 39).
Расширение, изменение или прекращение любого зарегистрирован-
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ного права влечет за собой внесение новой записи, фиксирующий этот факт. Эти записи вносятся в «регистрационную ведомость» соответству​ющего произведения либо касающегося его акта, договора или судебного решения в хронологическом порядке без повторения нумерации (ст. 40).
Для целей регистрации новым произведением считается такое про​изведение, содержание которого изменилось существенным образом. Если изменения ограничиваются простыми исправлениями, перестанов​ками или добавлениями, то полученный результат считается вариантом того же произведения; об этих изменениях вносится дополнительная запись на том же листе или карточке (ст. 43).
Что касается неизданных произведений, то для целей регистрации сроком их создания считается дата представления в Реестр при условии, что заявка о регистрации сопровождалась документом, дата которого установлена со всей определенностью, и в этом случае регистрируется именно эта дата (ст. 44). Сразу после проведения регистрации заинтере​сованной стороне выдается свидетельство, в котором указываются ос​новные сведения о регистрации, осуществленной по ее просьбе (ст. 42).
ПУБЛИКАЦИЯ ЗАЯВОК — ОСПАРИВАНИЕ РЕГИСТРАЦИИ
В законах нередко содержатся положения (которые напоминают предпи​сания, свойственные охране промышленной собственности), предусма​тривающие публикацию в официальном вестнике произведений, пред​ставленных для включения в Государственный реестр авторского права, а также тех сведений, которые руководство последнего сочтет необходи​мыми, с указанием названия, автора, издателя и жанра произведения, а также других характеризующих его данных. При этом устанавливается срок для оспаривания регистрации. В случае спора в обязанность Бюро реестра входит рассмотрение дела и принятие по нему решения; такие решения могут обжаловаться в порядке подчиненности, в рамках систе​мы контроля за законностью административных актов (Аргентина, ст. 59 и 60; Мексика, ст. 134).
10.3. Регистрация актов и договоров
Регистрация актов и договоров, осуществляемая также в Государствен​ном реестре по авторскому праву, касается, как правило:
· актов и договоров, разрешающих использование охраняемых про​
изведений, а также тех документов, которые в какой бы то ни было
форме предусматривают предоставление, изменение или передачу
имущественных прав автора;
· учредительных актов и уставов организаций коллективного управ​
ления авторскими и смежными правами, а также поправок к ним;
· соглашений о взаимном представительстве между организациями
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коллективного управления, существующими в данной стране и за рубежом;
•
общих полномочий в сфере управления авторскими и смежными
правами.
В Реестре также регистрируется следующее:
· переход прав автора mortis causa;
· меры по обеспечению сохранности.
Регистрация актов и договоров (удостоверяющая их дату и содержа​ние) связана с противопоставимостью erga omnes (всем и каждому) в результате обнародования информации о данном акте посредством ре​гистрации. Как уже справедливо отмечалось, термин «обнародование» в данном случае означает не популяризацию и распространение, а воз​можность ознакомления20; «с формальной точки зрения раскрытие со​держания регистрируемых сведений относится к деятельности данного органа и носит целенаправленный характер: оно предназначено только для тех, кто желает с ними ознакомиться» (Coghlan 1991: 14).
В законодательстве разных стран имеются различия в отношении последствий регистрации актов и договоров:
· в Мексике «заключенные авторами договоры, которые каким бы
то ни было образом изменяют, передают, перепоручают или ликви​
дируют имущественные права, предоставляемые им настоящим
законом, вступают в действие с момента их регистрации в Реес​
тре по авторскому праву» (ст. 114). После регистрации контракта
соответствующая запись служит подтверждением точности содер​
жащихся в нем фактов и действий при отсутствии доказательства
противного, хотя «такие записи никоим образом не затрагивают
права третьих лиц» (ст. 122). Несмотря на указанные положения,
«<...> действия и договоры, которые были совершены или заключе​
ны лицами, имеющими на это право и которые были зарегистриро​
ваны в Реестре, не будут объявлены недействительными в ущерб
добросовестно действовавшим третьим лицам, даже если впослед​
ствии их регистрация будет аннулирована» (ст. 123);

· в Чили закон (ст. 73 и 74) устанавливает норму, аналогичную той.
что содержится в ст. 114 мексиканского закона, хотя она касается
прав контрагента автора;

· в Колумбии закон устанавливает, что любой акт частичного или
полного отчуждения АП должен быть зарегистрирован, чтобы его
можно было противопоставить третьим лицам (ст. 183);
· в Венесуэле, напротив, регистрация актов и договоров носит
факультативный характер (ст. 105: «Могут также регистрировать​
ся <...»>);

20 Lacmz Berdejo, Sancho Rebullida 1968: 11, цит. по: Coghlan 1991: 15.
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• в Аргентине (ст. 53) регистрация требуется только для полной или частичной уступки имущественных прав, которая «не будет иметь силы в случае невыполнения этой формальности». А. Г. Слота отме​чает в этой связи, что «договор об уступке права на интеллектуаль​ную собственность реализуется посредством одного лишь волеизъ​явления автора, уступающего право, и стороны, приобретающей имущественное право. Таким образом, этот контракт носит добро​вольный характер, и регистрация в реестре относится к этапу выпол​нения договора, а не является условием его формирования. Следова​тельно, если в законе устанавливается, что контракт "не имеет силы" без его регистрации, то налицо использование непригодной форму​лировки, ибо речь может идти о противопоставимости уступки тре​тьим лицам erga omnes (против всех и каждого). Однако договор реализуется даже до его регистрации в реестре, поскольку он наде​ляет какую-либо одну из договаривающихся сторон правом обязы​вать другую сторону содействовать регистрации акта, касающего​ся договора об уступке прав. Более того, одна из договаривающих​ся сторон может потребовать такой регистрации без содействия дру​гой стороны в тех случаях, когда речь идет об опубликованном про​изведении (ст. 66 указанного закона)» (Spota 1981: VI: 340 — 341).
ГЛАВА 11
Преступления
и другие правонарушения.
Наказания
ПЛ. Определение преступлений
11.1.1. Порядок предоставления уголовно-правовой защиты. 11.1.2. Условия, которые должны быть соблюдены для того, чтобы воспользоваться уголовно-правовой зашитой. 11.1.3. Уголовно-правовые нормы. «Открытое» определение. 11.1,4. Преступные дей​ствия
11.2. Уголовно-правовые санкции
11.3. Право на прекращение незаконной деятельности
11.4. Возмещение ущерба
11.5. Процессуальные нормы
11.6. Меры принуждения
11.1. Определение преступлений
Определение противоправного поведения зависит от соответствующего свода законов, хотя законодательства различных стран, относящиеся к правам авторов, совпадают в том смысле, что они предусматривают воз​можность уголовного наказания за их нарушение, а также, как правило, меры профилактики таких нарушений (Colombet 1987: 90). Правовая система, лишенная уголовно-правовых санкций, наказывающих за нару​шение вышеупомянутых прав, будет неэффективна.
Со своей стороны, меры принуждения имеют решающее значение как для того, чтобы не допустить совершения правонарушений, так и для того, чтобы сохранить доказательства или имущество, являющееся пред​метом иска, и воспрепятствовать исчезновению или изменению этих элементов, поскольку отдельные виды использования произведений, которые представляют собой нарушение АП, носят преходящий харак​тер, и бывает сравнительно просто уничтожить следы такого правонару​шения. Эти меры могут потребоваться в предварительном порядке для обеспечения судебного преследования и даже до того, как состоялось нарушение.
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11.1.1. Порядок предоставления уголовно-правовой зашиты
Нарушения АП, как правило, определяются в специальном законо​дательстве, касающемся этого вопроса (так поступили, например, Ар​гентина, Боливия, Венесуэла, Доминиканская Республика, Италия, Ко​лумбия, Коста-Рика, Мексика, Португалия, Великобритания, Уругвай, Чили и т. д.).
В некоторых правовых системах ответственность за эти наруше​ния регулируется уголовным кодексом (как, например, в Бразилии, ст. 184 - - 186, в Испании, ст. 534 bis а — 534 ter, и в Перу, ст. 216 — 220). Во Франции закон от 1957 г. (ст. 70 — 74, в настоящее время Кодекс ин​теллектуальной собственности — CPI, ст. L. 335-2 — L. 335-7), затем закон от 1985 г. (ст. 56 — 61, в настоящее время ст. L. 335-4, L. 335-1 и L. 335-5 — 335-7) привели к изменению редакции ст. 425 — 429 Уголов​ного кодекса, которым традиционно регулируется уголовно-правовая защита литературной и художественной собственности, так как в данном кодексе сосредоточены все нормы, касающиеся уголовной ответствен​ности (Francon 1985 - - 1986: 350).
В уголовных кодексах различных стран часто устанавливается, что общие положения, относящиеся к правонарушениям в области АП, рас​пространяются на все правонарушения, которые предусматриваются специальными законами, за исключением положений, противоречащих им (Уголовный кодекс Аргентины, ст. 4). Специальные законы дают определение некоторых нарушений имущественных прав и личных не​имущественных прав автора, а в некоторых случаях нарушения прав исполнителей и имущественных прав производителей фонограмм, а также нарушения имущественных прав организаций эфирного вещания.
В некоторых странах, законодательства которых в данной области относятся к более или менее недавнему времени, нарушения АП и смеж​ных прав определяются и наказываются одинаково; нередко они стано​вятся предметом одних и тех же положений (в Боливии, ст. 68; в Коста-Рике, ст. 117 и следующие; в Колумбии, закон 44 от 1993 г., ст. 51 и сле​дующие; в Испании, ст. 534 bis а — си 534 ter) и находятся под общей рубрикой (Португалия, раздел IV: нарушение и защита АП и смежных прав).
В других странах уголовно наказуемые нарушения смежных прав являются предметом самостоятельного регулирования; так обстоит дело во Франции, где в 1985 г. в Уголовный кодекс была включена специаль​ная статья (ст. 426-1), и в Аргентине, где закон, принятый в 1989 г., вклю​чил в Закон об интеллектуальной собственности ст. 72 bis, которая содер​жит определение такого нарушения как воспроизведение фонограмм без разрешения (фонографическое пиратство); в этих двух случаях меры наказания аналогичны тем, которые применяются при нарушении норм АП. В других случаях самостоятельного регулирования наказания могут
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отличаться (в Эквадоре, в декрете № 2821 1978 г., в редакции 1992 г. и в Конго, в законе 1982 г. об авторском праве и смежных правах).
11.1.2.
Условия, которые должны быть соблюдены для того,
чтобы воспользоваться уголовно-правовой защитой
· Речь должна идти об охраняемом произведении во исполнение об​
щих принципов, регулирующих охрану произведений (см. выше,
гл. 2, п. 2.1).
· Нужно, чтобы использование произведения не осуществлялось на
основании ограничений АП или смежных прав.
· Требуется, чтобы срок охраны не истек, т.е. право по-прежнему
действовало.
· Необходимо, чтобы поведение лица, совершившего деяние, соот​
ветствовало уголовно наказуемому нарушению.
· Наличие умысла у исполнителя деяния1,

· Корысть входит в состав преступления, направленного против АП
и смежных прав, за исключением случаев, когда корысть специаль​
но упомянута в определении правонарушения (так обстоит дело в
Аргентине, ст. 72 bis a, b и с — о различных формах незаконного ис​
пользования фонографических и аудиовизуальных работ и компью​
терных программ).
11.1.3.
Уголовно-правовые нормы. «Открытое» определение
Во Франции (и в других странах, которые придерживаются французской концепции, в Алжире, Камеруне или Сенегале) нарушения АП обознача​ются общим именем «контрафакция». Согласно пунктам 1 и 2 статьи 425 Уголовного кодекса Франции: «Всякая публикация рукописей, музыкаль​ных сочинений, рисунков, живописи или любого другого вида продукции посредством печати или гравировки, полностью или частично, в наруше​ние законов и регламентарных актов о собственности авторов считается контрафакцией; а любая контрафакция является преступлением».
«Во Франции контрафакция произведений, напечатанных во Фран-
1 Представляющий сторонников теории причинности, Себастьян Солер полагает, что «умысел имеет место не только тогда, когда хотят добиться результата, но также, когда осознают преступный характер деяния и темпе, менее его соверишют» (Soler 1951; II: 115). Еухенио Р. Саффарони, представляющий сторонников учения об определяющей роли целе-полагания, считает, что умысел — «это намерение совершить конкретное правонаруше​ние, руководствуясь знаниями элементов последнего в конкретном случае» (Zaffaroni: 339). Родольфо А. Ирибарне отмечает, что «преступления, связанные с АП, являются умышлен​ными преступлениями. Ошибка в факте, не вменяемом в вину, исключает умысел» (Iribame 1990: 252) и что «ошибка, на которую ссылаются, как правило, касается существова​ния разрешения» (Iribame 1991: 198).
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ции или за границей, наказывается тюремным заключением сроком от трех месяцев до двух лет и штрафом от 6000 до 120000 франков либо только одним из этих двух видов наказаний».
В третьем пункте вышеупомянутой ст. 425 также говорится: «Такое же наказание устанавливается за сбыт, вывоз и ввоз контрафактных про* изведений»; а согласно ст. 426: «Контрафакцией является также любое воспроизведение, публичный показ или распространение, независимо от используемых средств, произведений интеллектуального труда с нару​шением АП в том виде, как они установлены и регулируются законом»2.
По мнению К. Коломбе, «контрафакция» — термин, который может иметь различную область применения и определяемся почти везде как нарушение прав авторов и прежде всего их имущественных прав — за исключением права следования, нарушение которого чаще всего влечет за собой только взыскание ущерба (Colombet 1987: 91).
В Португалии п. 1 ст. 195 Кодекса авторского права и смежных прав дает определение незаконного присвоения, а ст. 196 — контрафакции. Они определяются следующим образом: «Ст. 195 (1) — незаконным присвое​нием считается использование кем бы то ни было без разрешения автора, артиста, производителя фонограмм и видеограмм или организации эфир​ного вещания произведения или исполнения одним из способов, преду​смотренных настоящим кодексом». «Ст. 196 (1) — контрафакция, то есть использование кем бы то ни было чужого сочинения или исполнения как своего произведения, исполнение артистом, использование фонограммы, видеограммы или радиопередачи, яачяющихся лишь полным или частич​ным воспроизведением чужого произведения или исполнения независи​мо от того, обнародовалось оно или нет, либо оно настолько похоже на другое, что лишено собственной особенности, является преступлением».
Комментируя эти положения, Ребелло отмечает, что Лиссабонский суд в своем решении от 24 мая 1941 г. постановил считать незаконным присвоением «недолжное, противоправное завладение произведением», а контрафакцией — «имитацию или изменение произведения мошенни​ческим путем» (Rebello 1985: 248).
В латиноамериканских странах отмечается тенденция к использова​нию «открытого» определения (например, ст. 71 закона Аргентины3; ст. 184 Уголовного кодекса Бразилии4; ст. 78 закона Чили5), что можно
2 Французский Кодекс интеллектуальной собственности, ст. L. 335-2 и L. 335-3.
' Аргентина, ст. 71: «Подвергается наказанию, упомянутому в ст, 172 Уголовного кодекса тот, кто каким-либо способом или каким-либо образом причиняет ущерб правам на интеллектуальную собственность, закрепленным в настоящем законе».
4
Бразилия. Уголовный кодекс, ст. 184: «Нарушение АП карается: лишением свобо​
ды сроком от трех месяцев до года или штрафом в размере <...>».
5
Чили, ст. 78: «Нарушения положений настоящего закона наказываются штрафом
в размере от 5 до 50 ежемесячных фискальных единиц. Любое нарушение регламенти​
рованных норм ведет к применению такого же наказания».
474      
Авторское право и смежные права

объяснить трудностями, вызванными непрерывным техническим про​грессом, затрагивающим области АП и смежных прав, что делает невоз​можным предвидеть все способы совершения преступлений6.
Однако две крайности — размыть гарантии, предоставляемые нор​мами уголовного права положениями, или оставить охраняемые блага без правовой защиты — могут привести к возникновению нетерпимой ситуации; таким образом, рекомендуется определить по мере возможно​сти точно те правонарушения, которые являются посягательством на АП и на смежные права, принимая во внимание особенности последних и требования разработки норм уголовного права7.
В Испании считаеася, что уголовно-правовое регулирование, при​нятое в 1987 г., то есть в то же время, что и новое положение о защите интеллектуальной собственности, внесло значительное улучшение в уголовно-правовую защиту, положив конец прежней карательной систе​ме «открытой нормы»8, согласно которой была введена статья 46 Зако​на об интеллектуальной собственности от 1879 г.9. Именно по аналогии
6
В Коста-Рике Конституционная палата Верховного суда в своем решении от
9 октября 1992 г. объявила антиконституционным подпункт ст. 117 закона об АП (№ 6683
от 1982 г.), и аннулировала его. В нем говорилось, что формула; «Наказывается сроком
от одного до трех месяцев тюрьмы: <...> (с) всякий, кто нарушает какое-либо из положе​
ний настоящего закона, если совершенное преступление не влечет иное конкретное на​
казание», неприемлема исходя из того, что «не указываются необходимые элементы,
которые помогли бы исполнителю легко определить, какое поведение представляет со​
бой правонарушение: действительно, ему потребуется изучить в полном объеме соответ​
ствующие разделы закона для того, чтобы определить, какие конкретно виды поведения
влекут уголовное преследование, затем определить, связаны ли иные виды поведения с
наказанием в силу остальной части уголовного законодательства и таким образом путем
исключения установить те виды поведения, которые также ведут к привлечению к ответ​
ственности на основании норм общего характера. В решении подчеркивается, что исполь​
зуемая форма грубо нарушает ст. 39 Конституции; поведение, которое в данном случае
пресекается, не конкретизируется в его составных элементах, его описание остается рас​
плывчатым и общим, таким образом ослабляется гарантия от необоснованного привле​
чения к уголовной ответственности, которая содержится в принципе конкретности уго​
ловного преступления, закрепленном в ст. 39 Конституции».
7
См.: ZafTaroni 1981: 86 — 87. Что касается этого пункта, необходимо напомнить
резолюцию № 32 первой Континентальной конференции Межамериканского института
авторского права (IIDA), (Сан Паулу, 1977 г.): <«...> что определение уголовно наказуе​
мых преступлений должно быть четко установлено в специальном законе, без ссылок на
уголовные кодексы и аналогии с нормами, содержащимися в нем».
*CM.:DelgadoPorras 1988: 113.
9 Ст. 46 испанского Закона об интеллектуальной собственности от 1879 г.: «Каждый, кто умышленно нарушает право интеллектуальной собственности, помимо тех видов наказания, что предусмотрены ст. 552 и последующими статьями действующего Уголов​ного кодекса, наказывается также конфискацией в пользу собственника всех незаконно опубликованных экземпляров» (закон от 1879 г. был заменен законом № 22 от 11.11.1987 г. об интеллектуальной собственности и органическим законом 6/1987 от того же числа, который изменяет Уголовный кодекс, в том что касается инкриминиру​емых преступлений и применяемых мер наказания).
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с этим последним положением была разработана ст. 71 аргентинского за​кона от 1933 г. (действующего) и ст. 14 боливийского закона от 1909 г.10 (его отменили и заменили в 1992 г.); в этих двух законах слова «defraude» и «defraudores» используются как родовое название11.
11 Л.4. Преступные действия
В чисто дидактическом плане их можно подразделить на три категории:
· нарушение личных неимущественных прав;
· нарушение имущественных прав;
· нарушения смешанного характера (на личные неимущественные
права и на имущественные права)12.
НАРУШЕНИЯ личных
НЕИМУЩЕСТВЕННЫХ  ПРАВ
Основными способами нарушения личных неимущественных прав — вне зависимости от соблюдения имущественных прав — являются дей​ствия, посредством которых нарушающее эти права лицо, совершающее посягательство, будучи должным образом уполномочено использовать то или иное произведение (на основе контракта, принудительной лицен​зии или же ограничений АП), использует его без соблюдения прав его создателя на авторство и целостность произведения.
Нарушение права на авторство имеет место в том случае, когда фа​милия автора не упоминается (если только автор не выразил желание выступить анонимно) или изменяется (например, если автор избрал себе псевдоним, а работа воспроизводится или публично распространяется под его настоящим именем, или же если автор выразил желание высту​пить анонимно, а указана его фамилия или его псевдоним).
Нарушение целостности произведения происходит тогда, когда его преобразование (перевод, адаптация, сокращение и т.д., а также
10
Боливия, ст. 14 закона от 1909г., пересмотренная в 1919г.ив 1945 г. (была отме​
нена и заменена в 1992 г.): «Те, кто умышленно нарушают права на интеллектуальную
собственность <...>».
11
В общем плане аргентинская доктрина не приемлет использование глагола
«defraudar». В связи с этим Хорхе Е. Ансорреги. Хоакин О. Да Роча и Эктор Г. Эрнандес
Виера полагают, что, когда речь идет о центральной части основного элемента, для со​
ответствующего толкования уголовно-правовой нормы необходимо максимально точно
определить преступные деяния, с тем чтобы способствовать ее пониманию и примене​
нию; они полагают, что соответствующие термины для определения инкриминируемого
поведения могли бы быть «viiolar» (нарушать) или «lesionar» (посягать). (Anzorreguy,
Da Rocha, Hernandez Vieyra 1973: 549).
12
См. аналогичную классификацию в: Consideraciones de politica criminal sobre el
plagio como infraccion de los derechos de autor // Revue Internationale de droit penal. 1978.
№ 1. P. 389, цит. no: Carmona Salgado 1988: 301 — 302.
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внесение в него каких-то модификаций или новых элементов) осуще​ствляется без разрешения, или когда выходят за разрешенные преде​лы переделки произведения (например, когда при переводе произведе​ния, на который было получено разрешение, оно подвергается адапта​ции или сокращению или же к нему сделаны добавления и т. д.), либо когда при разрешенной и явно необходимой адаптации произведения для его переделки из одного жанра в другой (например, из произведе​ния для театра в произведение для телевидения) создается его произ​вольная версия).
В законодательстве ряда стран такие формы нарушения личных не​имущественных прав не связываются с несоблюдением имущественных прав. Так, например, обстоит дело в законодательстве Аргентины, ст. 72. с которого гласит: «... всякий, кто издает, продает или воспроизводит произ​ведение, не указывая или изменяя фамилию автора либо название произ​ведения или умышленно искажая его текст» (такой же смысл имеет закон Чили, ст. 79с in fine; см. также закон Колумбии № 44 от 1993 г., ст. 51, п. 2 и 3; Уголовный кодекс Перу, ст. 218, и т. д.).
В законодательстве некоторых стран (например, Португалии, ст. 198) к данной категории правонарушений отнесены посягательства на моральные права авторов и артистов-исполнителей, а равно наруше​ния других смежных прав (например, Уголовный кодекс Перу от 1991 г., ст. 217.2), что ведет к путанице; поэтому целесообразно давать опреде​ление различных правонарушений отдельно.
НАРУШЕНИЯ ИМУЩЕСТВЕННЫХ ПРАВ
В законодательстве, регулирующем охрану имущественных прав авто​ра при помощи уголовного права, как уголовно наказуемые преступле​ния определены нарушения в отношении права на воспроизведение, права на сообщение для всеобщего сведения (публичное представление или исполнение, демонстрацию кинемагографического произведения, передачу в эфир, распространение по кабельной сети и т.д.), а также в отношении права на переделку, полностью или частично, литературных, музыкальных и художественных произведений.
Помимо этих правонарушений, которые повсеместно квалифициру​ются как уголовно наказуемые, законодательства некоторых стран счи​тают уголовно наказуемыми действия, посягающие на имущественные права, такие как:
· изготовление большего числа экземпляров, чем предусмотрено
контрактом (Аргентина, ст. 72d; Коста-Рика, ст. 119е);
· превышение разрешенных пределов использования: произведе​
ний, исполнения артиста, фонограммы, видеограммы или передачи
в эфир, за исключением случаев, прямо предусмотренных законом
(Португалия, ст. 1952с);
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· сообщение ложных сведений относительно числа реально продан​
ных экземпляров (Чили, ст. 80а);
· сообщение ложных сведений, касающихся других аспектов, от ко​
торых зависит авторское вознаграждение: размер аудитории, кате​
гория, цена и число проданных билетов на спектакль или представ​
ление, число входных билетов, распространенных бесплатно (Ко​
лумбия, закон 44 от 1993 г., ст. 52.5);
· сообщение ложных сведений путем утаивания, замены или не​
оправданного включения данных, касающихся распространенных
произведений (Колумбия, закон 44 от 1993 г., ст. 52.7);
· изготовление сборника или антологии опубликованных или не​
опубликованных произведений без разрешения автора (Португалия,
ст. 195Ь; Мексика, ст. 136.11);
· недобросовестное использование права на цитирование другого
произведения (Коста-Рика, ст. 118а; Доминиканская Республика,
ст. 165а);
· прекращение публичного представления или исполнения лицом,
не являющимся автором, издателем, правообладателем или предста​
вителем одного из этих лиц или неправомерно присвоившим себе
это качество (Аргентина, ст. 74; Колумбия, ст. 235; Коста-Рика,
ст. 121; Уругвай, ст. 49);
· незаконное присвоение фамилии, псевдонима или буквенного со​
кращения фамилии автора (Перу, Уголовный кодекс, ст. 218). Такое
деяние, которое, как правило, квалифицируется как «незаконное
присвоение авторства», означает посягательство на право на имя,
которым пользуются все лица, а не на АП. А. Дельгадо Поррас от​
мечает, что никакая прерогатива автора не оказывается ущемленной
при приписывании ему произведения (или исполнения), ему не при​
надлежащего. «Режим, под который подпадает такое противозакон​
ное деяние, относится к защите личности и гораздо точнее вписы​
вается в рамки положений, предусматривающих санкции за неза​
конное использование имени другого лица с учетом того, что, как
показывает итальянская судебная практика (Миланский суд, реше​
ние от 19 июня 1980 г.), нарушением права на имя является не толь​
ко его использование лицом, выдающим себя за того, кто может
пользоваться этим именем на законных основаниях, но также и та​
кое использование имени, которое ставит его законного владельца
в положение, порождающее ложное представление о том, на что
способно это лицо, что и происходит, когда произведение (или ху​
дожественное исполнение) приписывается лицу, которое не являет​
ся его автором (или исполнителем)» (Delgado Porras 1988: 119);
· незаконное присвоение охраняемого оригинала произведения или
периодического издания (Коста-Рика, ст. 118Ь). Ст. 123J законода​
тельства Перу рассматривает в качестве правонарушения «недобро-
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совестную конкуренцию со стороны всякого, кто незаконно исполь​зует название произведения».
Пиратство
«Пиратство» представляет собой противоправное поведение, посягаю​щее непосредственно на исключительное право автора на воспроизведе​ние произведений и иной культурной продукции. Оно состоит в изготов​лении, продаже и любой форме коммерческого распространения неза​конных экземпляров (книг и вообще печатных материалов, дисков, кас​сет и т. д.) литературных, художественных, аудиовизуальных, музыкаль​ных произведений или их исполнений, компьютерных программ и бан​ков данных.
Термин «пиратство» также используется для квалификации неразре​шенных представлений, повторных передач и всех других форм исполь​зования произведения, передачи в эфир и т. д.
Согласно Проекту типовых положений ВОИС, изготовление экзем​пляров составляет пиратское деяние в том случае, если эти экземпляры изготавливаются в коммерческих масштабах и без разрешения обладате​ля прав на произведение или его исполнение, на охраняемую фонограм​му или передачу в эфир, в зависимости от конкретного случая (такие экземпляры ниже именуются «пиратскими экземплярами»). Владелец лицензии может предоставлять разрешение на воспроизведение лишь в той мере, в которой такое право ему дает его договорная лицензия.
Что касается термина «коммерческие масштабы», то речь идет о «понятии, которое должно применяться с учетом обстоятельств, сопро​вождающих изготовление. К числу факторов, которые судам следует принимать во внимание, относится объем изготовленной продукции, характер ее изготовления, использовалась ли она, а также стремление к получению прибыли» 13.
Помимо вышеназванных деяний пиратскими деяниями считаются следующие: I) изготовление упаковки или упаковка; 2) вывоз, ввоз и провоз; 3) предложение относительно продажи, аренды, предоставления займа или любой другой формы распространения; 4) продажа, аренда, предоставление займа или любая другая форма распространения; 5) владение с намерением осуществления деяний, предусмотренных в п. 1 - - 4 в отношении пиратских экземпляров, если только деяние совер​шается в коммерческих масштабах и без разрешения владельца права на литературное или художественное произведение, на его исполнение, на
13 В Аргентине, например, пиратским деянием также является неразрешенное изготовление экземпляров, осуществленное по заказу для третьей страны за вознаграж​дение (ст. 72 bis с), даже если это изготовление было осуществлено «кустарным» спосо​бом, речь идет о заказе одного или нескольких экземпляров.
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фонограмму или передачу в эфир, в зависимости от конкретного случая. Владелец лицензии может предоставить разрешение, поскольку он име​ет на это права в силу своей договорной лицензии14.
В отличие от многосторонних договоров, действующих в области АП и смежных прав, которые не обязывают договаривающиеся стороны в законодательном порядке устанавливать меры наказания15, Соглашение о АДПИК (или ТРИПС) ВТО1(1 в ст. 61 обязывает стороны предусмо​треть уголовную ответственность и наказание за умышленное контра​фактное использование фирменной марки или товарного знака, а также за пиратское использование произведений, охраняемых АП, совершае​мое в коммерческих масштабах: «Наказание включает в себя тюремное заключение и/или достаточно серьезные штрафы, чтобы побудить отка​заться от нарушения, и соотносится с уровнем наказания, накладывае​мого за уголовно наказуемые деяния аналогичной степени тяжести. В со​ответствующих случаях наказания также включают в себя арест, конфис​кацию и уничтожение товаров, о которых идет речь, и всех материалов и основного оборудования, использованного для совершения правонару​шения. Стороны могут предусмотреть уголовную ответственность и меру наказания за иные деяния, представляющие собой посягательство на права интеллектуальной собственности, в особенности тогда, когда они совершаются умышленно и в коммерческих масштабах»17.
Деяния, перечисленные на этих страницах, образуют состав пре​ступления в законодательстве большого числа стран. Помимо неразре​шенного воспроизведения, сюда входит продажа, предложение к прода​же, ввоз, укрывательство и хранение экземпляров или копий произведе​ний, фонограмм или видеограмм, изготовленных в нарушение АП (Ар​гентина, ст. 72с и 72 bis d; Бразилия, Уголовный кодекс, ст. 184.2; Пор​тугалия, ст. 199.1 и т. д.).
14
См. документ ВОИС С & Р/СЕ/2 от 18 февраля 1988 г.
15
За исключением Каракасского соглашения от 17 июня 1911 г., ст. 9 которого
устанавливает следующее: «<...> Государства, подписавшие настоящее соглашение, обя​
зуются законодательным путем определить наказание для тех, кто незаконным образом
присваивает литературную или художественную собственность». Помимо этого, Конвен​
ция о фонограммах от 29 июня 1971 г. среди ряда юридических мер, предусматриваемых
ею в ст. 3 в целях охраны интересов изготовителей фонограмм от неразрешенного вос​
произведения их звуковых записей, предлагает, в частности, осуществлять такую охра​
ну путем введения уголовной ответственности (см. гл. 12, п. 12.4.1.5 и 12.5.2).
16
ADPIC: Aspects des droits de propriete intellectuelle qui touchent au commerce;
TRIPS: Trade Related Intellectual Property Rights (Права интеллектуальной собственно​
сти, связанные с торговлей), ВТО: Всемирная торговая организация. Договор о создании
ВТО был подписан в Маракеше 15 апреля 1994 г. и вступил в силу 1 января 1995 г.
р Считается, что главное новшество, характеризующее соглашение о АДПИК, со​держится в части III: «Средства обеспечения соблюдения прав интеллектуальной соб​ственности» (ст. 41 — 61) и части V: «Предотвращение и разрешение споров» (ст. 63 и 64) (см.: Vallalba 1992 № 45: 17 — 23).
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От пиратства особенно страдают школьные учебники, технические и научные открытия и литературные бестселлеры, записи музыкаль​ных произведений, аудиовизуальные произведения, передачи в эфир, компьютерные программы и банки данных. Пиратство наносит ущерб интересам автора, издателя (если речь идет о пиратстве охраняемых ли​тературных и художественных произведений), а также владельцев смеж​ных прав (если оно касается фиксации охраняемых исполнений, фоно​грамм и передач в эфир).
Оно также причиняет ущерб интересам работников индустрии куль​туры, поскольку, подменяя сбыт законной продукции, оно ведет к сни​жению легального производства; наконец, оно наносит ущерб интересам государств, поскольку лица, занимающиеся пиратством, всегда осуще​ствляют свою деятельность (или по крайней мере ее часть) подпольно. Лица, занимающиеся пиратством, часто пытаются оправдать свою дея​тельность, утверждая, что, поскольку они продают свои товары дешев​ле, это делает их доступными для более широкой публики, которая, в противном случае, не могла бы себе их позволить. Тем не менее, даже несмотря на то, что продукция пиратов продается дешевле, это являет​ся не следствием их усилий, а результатом того, что они паразитируют на произведениях, которые появляются без их трудовой деятельности. Они ничего не вносят в национальное творчество, а, напротив, разруша​ют основу местной индустрии и отрицательно влияют на ее отношения с иностранными издателями и изготовителями.
Деятельность считается незаконной вне зависимости от того, каким способом производится изготовление неразрешенных экземпляров.
Что касается печатных произведений, то благодаря массовому рас​пространению систем офсетной печати, лица, занимающиеся пират​ством, воспроизводят законные издания факсимильным образом путем выпуска в продажу серии пиратских экземпляров, либо рабски копируя оригинальные издания (контрафактное изготовление изданий), либо ставя на них свой собственный фирменный знак, избегая таким образом всех работ и расходов, связанных с переводом, набором и т. д. Чаще все​го используются следующие формы изготовления пиратских экземпля​ров печатных произведений:
· фотографирование законного издания и изготовление серии эк​
земпляров, являющихся факсимильными копиями оригинального
издания;
· воспроизведение законного издания в памяти компьютера при по​
мощи сканера и его последующее факсимильное изготовление;
· изготовление путем фотокопирования законного издания матрицы,
которая затем размножается при помощи малогабаритного офсетно​
го оборудования быстрой печати (Rotaprint, Multifile и lh);
· непосредственное фотокопирование законного издания, как пра​
вило — его отдельных частей, с последующей продажей изготов-
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ленных экземпляров в местах, чаше всего расположенных поблизо​сти от учебных заведений.
При пиратском изготовлении фонограмм наиболее часто, как отме​чает Рикардо Антекера Парилли, используются следующие спосо​бы изготовления незаконных копий:
· серийное дублирование в элементарной форме звуковых записей
на основе матрицы или экземпляра фонограммы на кассетах, чьи
внешние характеристики позволяют их легко отличить от законной
записи и тем самым дают возможность с первого взгляда констати​
ровать, что речь идет о повторной записи;
· серийное дублирование в более сложной форме путем имитации
законной записи, однако с иным графическим представлением, чем
на разрешенных копиях;
· серийное дублирование в сложной форме путем точной или прак​
тически точной имитации законной записи таким образом, чтобы
потребитель не понял, что речь идет о пиратском (контрафактном)
воспроизведении;
· дублирование, осуществляемое таким же путем, как и в предыду​
щем случае, однако с исключением всех ссылок на фамилию, обо​
значение, фирменный товарный знак или знак законного изгото​
вителя;
· «кустарное» дублирование, осуществляемое по заказу частного
лица за вознаграждение;
· монтаж, осуществляемый работниками радио или лицами, связан​
ными с музыкальным рынком;
При пиратском изготовлении видеокассет (аудиовизуальных произ​ведений), подпольное дублирование, как правило, осуществляется следующим образом:
· с 35-миллиметровой копии кинематографического произведения,
временно полученной у распространителя или в кинотеатре кем-то
из лиц, близких к прокатчику. Такая процедура используется для
коммерциализации кинематографического произведения в форме
видеокассеты, прежде чем ее выпустит изготовитель или владелец
лицензии, предоставленной изготовителем;
· с законной копии ее записи, дублированной на чистой кассете;
· с телепередачи, записанной на чистую кассету, которая затем дуб​
лируется18.
При пиратском изготовлении компьютерных программ, как отме​чает Антонио Милье, наиболее часто используется следующая процедура:
•
одна копия программы изготавливается лицами, которые входят в
lsCM.:AntequeraParilli 1987: 115 — 117. 16 Авторское право
482
Авторское право и смежные права

состав производственной бригады или имеют доступ к источникам программ и к технической документации в качестве законных пользователей; тем самым они получают в свое распоряжение про​грамму, характеризующуюся ограниченным тиражом и высокой стоимостью, либо «заказную» программу, а затем договариваются об изготовлении копии для третьих лиц, которые хотят получить эту программу с неполной оплатой ее стоимости;
· экземпляры изготавливаются контрафактным образом (т.е. полно​
стью копируются таким способом, что покупатель не в состоянии
отличить их от законных экземпляров) и продаются по гораздо бо​
лее низкой цене, чем законные экземпляры;
· законные экземпляры воспроизводятся незаконным путем по за​
казу и продаются таким образом, что остается неизвестным, что
речь идет о пиратских копиях (в качестве носителей выступают
чистые носители, имеющиеся на рынке, этикетки изготавливаются
печатным образом или вручную, а инструкция для пользователей и
другие печатные материалы полностью или частично изготавлива​
ются путем фотокопирования);
· копии предоставляются «бесплатно» розничными продавцами
компьютерного оборудования, которые предоставляют клиентам за​
казанные программы или те, которые являются наиболее употреб​
ляемыми, вводя их в память компьютеров (на твердый диск) или
записывая на дискетки. В данном случае предоставление пиратских
копий осуществляется с целью содействия сбыту компьютеров;
· привлекаются «клубы пользователей», представляющие собой
организации, которые занимаются прокатом или обменом компью​
терных программ, причем этот прокат или обмен длится столько,
сколько нужно потребителю для копирования этих программ свои​
ми собственными средствами;
· дублирование законного экземпляра осуществляется предприяти​
ями для своего внутреннего пользования;
· с законного экземпляра или пиратской копии изготавливается лич​
ная копия19.
Контрафактное изготовление культурной продукции
Контрафактное изготовление культурной продукции представляет собой противоправное действие, которое является составным элементом пи​ратства. Оно заключается в воспроизведении изданного произведения, фонограммы, аудиовизуального произведения, компьютерной програм​мы и т. д. путем мошеннического использования названия, фирменного
'См.: Mille 1990: 67 — 69.
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наименования или фирменного знака законного издателя, производите​ля, владельца лицензии и т. д. В этих случаях, как правило, также име​ет место правонарушение, связанное с контрафактным использованием фирменного наименования.
В законодательстве многих стран уголовная ответственность за кон​трафакцию интеллектуальной продукции не зависит от совершения пра​вонарушения, связанного с пиратством, например в законодательстве Аргентины (ст. 72), Чили (ст. 79с) и Доминиканской Республики (ст. 164е).
ПОСЯГАТЕЛЬСТВА КОМПЛЕКСНОГО ХАРАКТЕРА (НА ЛИЧНЫЕ НЕИМУЩЕСТВЕННЫЕ И ИМУЩЕСТВЕННЫЕ ПРАВА)
Здесь мы рассматриваем только действия, которые всегда представляют собой посягательство на интересы как имущественного, так и неимуще​ственного характера; так обстоит дело при публикации без разрешения неизданного произведения, при неразрешенном издании произведения, в отношении которого автор осуществил свое право на отказ от публи​кации или на изъятие из обращения ранее опубликованных экземпляров, а также в случае плагиата. Мы не рассматриваем другие действия, свя​занные с посягательствами на личные неимущественные права и с по​сягательствами на имущественные права (как неразрешенное издание романа без упоминания фамилии автора и/или с внесением изменений в его текст), которые, как мы уже убедились, не всегда происходят одно​временно.
Ситуации, связанные с неразрешенной публикацией неизданного произведения, или произведения, в отношении которого автор осуще​ствил свое право на отказ от его опубликования или изъятие экземпля​ров изданного произведения, объяснений не требуют (помимо имуще​ственного права на воспроизведение или публичное распространение ущемленными оказываются личные неимущественные права на обна​родование или на решение об обнародовании или изъятии изданных экземпляров); таким образом, в данном случае нас интересует только плагиат.
Плагиат заключается в полном или частичном присвоении ориги​нальных элементов, содержащихся в чужом произведении, и в их пред​ставлении в качестве своих собственных. Посягательство на личное неимущественное право автора, ставшего жертвой плагиата, все​гда ущемляет его право на уважение его авторства и на целостность про​изведения, поскольку плагиатор выдает чужое авторство за свое соб​ственное. В большинстве случаев плагиат также представляет собой посягательство на целостность произведения, поскольку, как правило, плагиатор пытается замаскировать свой плагиат.
Посягательство на имущественные права проистекает из внесения
16*
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изменений в оригинальное произведение без разрешения и его исполь​зование (воспроизведения, сообщения для всеобщего сведения).
Правовая теория проводит различие между грубым «стопроцент​ным» плагиатом (встречающимся реже), при котором чужое произведе​ние присваивается полностью или практически полностью, и плагиатом «замаскированным», при котором плагиатор пытается скрыть свое дея​ние или присвоить какие-то существенные оригинальные элементы про​изведения, ставшего жертвой плагиата.
Плагиат обычно присутствует в этом последнем обличий, вот поче​му считается, что его следует оценивать в зависимости от степени сход​ства, а не различия между соответствующими произведениями. В отли​чие от законодательства, действующего в большинстве стран, где акт плагиата квалифицируется как уголовное правонарушение без исполь​зования этого термина, законодательство Эквадора и уголовный кодекс Испании предусматривают наказание именно за «плагиат». В законода​тельства Эквадора ст. 128 Закона об авторском праве устанавливает сле​дующее: «Плагиат наказывается тюремным заключением на срок от шести месяцев до двух лет и штрафом от 5000 до 20 000 сукре» (кур​сив наш — Д Л,).
В Испании ст. 534 bis Уголовного кодекса предусматривает, что: «наказуемыми являются действия всякого, кто умышленно осуществля​ет воспроизведение, плагиат, распространение и сообщение для всеоб​щего сведения полностью или частично литературного, художественно​го или научного произведения либо его переделки, либо художественное исполнение, записанное на любом носителе или передаваемое любыми средствами без разрешения владельца или обладателя соответствующих прав на интеллектуальную собственность. Такое же наказание налагает​ся на всякого, кто умышленно ввозит, вывозит или хранит экземпляры вышеназванных произведений либо продукции или исполнений без не​обходимого разрешения» (курсив наш —Д. Л.).
Следующая статья (534 bis) предусматривает отягчающие обстоя​тельства, среди которых фигурируют следующие: с) факт «присвоения авторства на все произведение или на его часть либо имени артиста при его исполнении или интерпретации».
Совместное прочтение этих двух статей уголовного кодекса Испа​нии — ст. 534 bis а, где содержится определение состава преступления, и статьи 534 bis b, где устанавливаются отягчающие обстоятельства, — позволяет прийти к нескольким важным выводам:
• присвоение авторства неизменно приравнивается к плагиату; вот почему мы вправе считать, что различия, устанавливаемые между базовыми элементами плагиата (ст. 543 bis а) и отягчающими обсто​ятельствами (ст. 534 bis b), обусловлены устойчивым влиянием пра​вовой доктрины, которая в этой стране проводит различие между плагиатом, с одной стороны, и присвоением личности автора, с дру-
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гой (приговоры второй палаты Верховного суда от 14 февраля и 30 мая 1984г.)20;
· устанавливается ответственность за плагиат без определения, в
чем он заключается;
· в перечень возможных правонарушений, содержащихся в законе,
попали нарушения при выступлении артистов-исполнителей, хотя
они не могут вести к плагиату, поскольку право на переделку за ис​
полнителями не признается.
Напротив, полностью оправдано, когда посягательство на имуще​ственные права автора или исполнителя идет рука об руку с посягатель​ством на их личные неимущественные права, наказание в последнем случае будет более суровым, поскольку правонарушитель посягает на личность автора или исполнителя. Статья 122 закона Венесуэлы содер​жит аналогичные по смыслу положения. Более суровое наказание в слу​чае плагиата также предусматривает уголовный кодекс Перу (ст. 217)21.
Тем не менее во многих странах законодательство предусматрива​ет единое наказание вне зависимости от того, сопровождается ли пося​гательство на имущественные права посягательством на личное неиму​щественное право или нет.
11.2. Уголовно-правовые санкции
Уголовно-правовые санкции предусматриваются, как правило, уголов​ным кодексом каждой страны в виде тюремного заключения и/или штра​фа; наказание иногда устанавливается путем отсылки к этому кодексу (например, в Аргентине, ст. 71: «Устанавливается наказание, указанное в ст. 172 Уголовного кодекса <...>»; в Чили, ст. 79: «<...> наказывается ми​нимальным сроком лишения свободы <...>», и ст. 80а: «<...> применяют​ся меры наказания, предусмотренные ст. 467 Уголовного кодекса <...>». За нарушения прав авторов и их правопреемников, а также облада​телей смежных прав, в законодательстве обычно предусматривается наказание в виде уголовно-правовых санкций (тюремное заключение и/ или штрафы) и дополнительных санкций (уничтожение незаконных эк​земпляров, уничтожение оборудования, используемого для их производ​ства, запрещение заниматься определенной деятельностью в связи с совершенным правонарушением, публикация приговора и т. д.).
20
См.: Delgado Porras 1988: 117— 119; Gymez Bemrtez, Quintero Oiivares 1988:
158— 161.
21
В предварительном проекте закона, разработанном в Аргентине в период 1974 -
1976 гг. комиссией, созданной в соответствии с приказом № 82 от 1974 г. по Министер​
ству юстиции, содержится аналогичное правило, касающееся ужесточения наказания в
тех случаях, когда причинившие ущерб действия представляют собой посягательство на
личное неимущественное право автора.
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Что касается характера и строгости наказаний, то в нормах законо​дательства ряда стран нет единообразия. Например, в Дании и Испании неразрешенное воспроизведение какого-либо произведения, что являет​ся повсеместно уголовно наказуемым действием, наказывается админи​стративным штрафом и лишь в случае отягчающих обстоятельств ли​шением свободы (в Дании тюремным заключением сроком от трех месяцев, ст. 55, в Испании - - тюремным заключением и штрафом -Уголовный кодекс, ст. 534 bis а и 534 bis b; в Коста-Рике применяется наказание в виде тюремного заключения сроком от восьми до двенадца​ти месяцев — ст. 11%; в Колумбии — тюремное заключение сроком от двух до пяти лет и штраф — закон 44 1993 г., ст. 51.1; в Аргентине за мошенничество предусмотрено наказание в виде тюремного заключения сроком от одного месяца до шести лет — ст. 72а).
В некоторых странах наказание меняется в зависимости от того, идет ли речь о нарушении, совершенном с коммерческой целью или без нее; например, в Перу Уголовный кодекс предусматривает в первом слу​чае тюремное заключение сроком от двух до четырех лет, а во втором случае — от одного до трех лет (ст. 216 — 217а); в Испании коммерче​ская цель считается отягчающим обстоятельством с теми же последстви​ями, что и посягательство на личное неимущественное право (Уголов​ный кодекс, ст. 534 bis b.l).
Другие действия, которые также повсеместно считаются правона​рушениями, например публичное представление или исполнение без соответствующего разрешения, наказываются согласно законодатель​ству некоторых стран более легкими уголовно-правовыми санкциями, чем в случае неразрешенного воспроизведения (в Доминиканской Рес​публике — штрафом, ст. 165с — во всех случаях штрафы в три раза превышают сумму причиненного материального ущерба, если в резуль​тате нарушения потерпевший столкнулся с серьезными трудностями и его существование оказалось под угрозой (ст. 166); в Аргентине — тю​ремным заключением сроком от одного месяца до одного года или штра​фом, ст. 73; в Коста-Рике --тюремным заключением сроком от одного до трех месяцев, ст. 117а).
В законодательстве некоторых стран аналогичная санкция преду​сматривается за воспроизведение и публичное представление или испол​нение без получения разрешения у тех, кто обладает АП или смежными правами (Испания, Перу и т. д.).
Аналогичную разницу в мерах наказании можно наблюдать в отно​шении нарушений, установление ответственности за которые является менее распространенным, чем в случае вышеупомянутых нарушений; например, действие, состоящее в приостановлении публичного пред​ставления или исполнения лицом, не являющимся обладателем АП, на​казывается в Аргентине тюремным заключением на срок от одного ме​сяца до одного года или штрафом (ст. 74), в Коста-Рике — штрафом в
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размере от 10 до 30 дневных единиц оплаты (ст. 121) и в Колумбии — тюремным заключением сроком от двух до шести месяцев и штрафом (ст. 235).
Кроме того, способы определения штрафа часто заметно различа​ются. Обычно суммы устанавливаются в национальной валюте, однако законодательство некоторых стран во избежание их обесценивания увя​зывает их с определенными параметрами, как, например, чилийский за​кон, который устанавливает их в месячных налоговых единицах (ст. 78 и 79) и в сумме, равной нескольким минимальным годовым зарплатам (шкала А, которая применяется в провинции Сантьяго) (ст. 81).
В Соединенных Штатах Америки ст. 506а предусматривает, что «любое лицо, которое умышленно посягает на АП с целью получения прибыли в торговле или получения индивидуальной денежной выгоды <...>», наказывается в соответствии с положениями ст. 2319 разд. 18 Кодекса Соединенных Штатов Америки. Эта статья в соответствии с изменениями, внесенными законом № 102-561 от 28 октября 1992 г., в подпункте b устанавливает, что виновный: 1) наказывается тюремным заключением сроком от пяти лет и более или штрафом, не превышаю​щим 250 000 долларов, или ему выносятся оба эти наказания, когда пра​вонарушение заключается в воспроизведении или распространении в течение всего периода, равного 180 дням, по меньшей мере десяти эк​земпляров или фонограмм одного или нескольких охраняемых произве​дений, розничная продажная цена которых превышает 2500 долларов; 2) наказывается тюремным заключением сроком от десяти лет и более либо штрафом на вышеупомянутую сумму или ему выносятся оба этих наказания в случае рецидива по отношению к правонарушению, указан​ному в подпункте 1; 3) наказывается во всех других случаях тюремным заключением сроком от одного года и более или штрафом на вышеупо​мянутую сумму или ему выносятся оба этих наказания. В п. b ст. 506 предусматривается, что суд в выносимом приговоре помимо предусмот​ренного наказания выносит также решение о конфискации, разрушении или любой другой форме уничтожения всех поддельных экземпляров или фонограмм, а также всех принадлежностей, средств оборудования или материалов, используемых для производства этих контрафактных экземпляров или фонограмм.
Характер и градация наказаний за нарушения АП и смежных прав должны соответствовать характеру и градации других наказаний, кото​рые предусматривает каждая уголовно-правовая система. В Проекте типовых положений ВОИС считается, что пиратство является кражей и должно наказываться как таковая22.
Что касается градации наказаний, то подходы нередко различаются.
- См.: BOUC/C & Р/СЕ/2, замечания, касающиеся ст. D, п. 63 — 65.
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Ни один из них не требует жестких наказаний с целью устрашения; в некоторых отмечается, что нежелательно устанавливать слишком суро​вые наказания, поскольку те, кто совершает нарушения АП и смежных прав, являются правонарушителями «в белых воротничках», на которых наказание оказывает устрашающее воздействие только в том случае, когда судьи действительно применяют их в делах, переданных на их рассмотрение, что они делают, как правило, неохотно, когда наказание является чрезмерно суровым по сравнению с нормами, принятыми в том обществе, где они отправляют правосудие.
Таково было мнение юристов, которые участвовали в первой конти​нентальной конференции Межамериканского института авторского пра​ва (ИИДА) (Сан-Паулу, 1977 г.), мнение было высказано в резолюции № 32: «<,..> уголовно-правовая репрессия не должна стремиться опере​жать общее мнение об АП, которое существует в стране, поскольку по​добное рвение привело бы к тому, что все зависело бы от благосклонно​сти судей, а закон не применялся и был бы дискредитирован».
11.3. Право на прекращение незаконной деятельности
Действия, представляющие собой нарушение АП, ведут к возникнове​нию требований о прекращении незаконной деятельности. В законода​тельстве некоторых стран специально указываются меры, которые вклю​чают прекращение незаконной деятельности, например законодательство Соединенных Штатов Америки (ст. 503), Португалии (ст. 201) и т. д. В статье 124.1 испанского закона содержится весьма подробное пере​числение мер, имеющих целью прекращение незаконной деятельности: «а) приостановление деятельности, которая представляет собой на​рушение;
b) запрещение тому, кто совершил нарушение, возобновлять такую
деятельность;
c) изъятие из торговли незаконных экземпляров и их уничтожение;
d) изъятие из употребления печатных форм, наборов, матриц, нега​
тивов и других элементов, предназначенных исключительно для
воспроизведения незаконных экземпляров и, в случае необходимо​
сти, уничтожение этих инструментов;
e) изъятие или опечатывание оборудования, используемого для вос​
произведения экземпляров в целях сообщения для всеобщего сведе​
ния без разрешения».
Пункт 2 этой же статьи предусматривает, что в тех случаях, когда вышеупомянутые экземпляры и оборудование могут использоваться в других целях, тот, кто совершил нарушение, может потребовать, чтобы их уничтожение или изъятие из употребления производились по мере необходимости для предупреждения незаконного использования, п. 3 предусматривает, что лицо, обладающее правом, которое было наруше-
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но, может потребовать, чтобы ему были переданы вышеупомянутые экземпляры и оборудование по себестоимости в возмещение убытков и ущерба, а п. 4 предусматривает, что положения ст. 124 не применяются в отношении экземпляров, добросовестно приобретенных для личного использования.
Проект типовых положений ВОИС предусматривает в качестве об​щей нормы уничтожение пиратских копий, а также их кондиционирова​ние, «если только потерпевшая сторона не потребует принятия каких-либо других мер». Еще один метод заключается (как это указывалось в комментариях) в конфискации пиратских копий и передаче их в соб​ственность потерпевшему или продажа их на аукционе либо иным об​разом, причем выручка от такой продажи передается потерпевшему.
В случаях, когда существует опасность того, что определенное обо​рудование может использоваться в будущем для продолжения пиратской деятельности, суд выносит решение об его уничтожении или передаче потерпевшей стороне. В тех случаях, когда существует опасность про​должения пиратской деятельности, суд выносит специальное постанов​ление о запрещении такой деятельности. Суд определяет также размер пени, которая должна быть выплачена в случае невыполнения этого ре​шения (см. документ ВОИС С & Р/СЕ/2). '
11.4. Возмещение ущерба
Право требовать возмещение материального и морального ущерба, при​чиненного в результате незаконной деятельности, которая ущемляет авторские и смежные права, нередко предусматривается в соответству​ющих законах: например, в Соединенных Штатах Америки (ст. 504), Колумбии (закон 44 от 1993 г., ст. 57 и Уголовный кодекс, ст. 107), Испа​нии (ст. 123 и 125), Германии (ст. 97), Финляндии (ст. 57) и т.д. чаще всего это делается в разделе о гражданской ответственности. В других странах возмещение основывается на общем праве (например, в Арген​тине). Иногда в законе об АЛ содержится отсылка к нормам об ответ​ственности по гражданскому праву (Венгрия; ст. 52.2).
В некоторых странах законы об АП устанавливают более или менее четкие нормы, касающиеся суммы возмещения материального или иму​щественного ущерба.
Закон Соединенных Штатов Америки здесь очень четок. В статье 504 он предусматривает две некумулятивных системы: полное возмеще​ние фактического ущерба (actual damages and profits) и возмещение сум​мы ущерба, установленной законом (statutory damages).
В пункте (а) этой статьи устанавливается общий принцип: если за​кон не предусматривает обратного, нарушитель АП обязан возместить причиненный им ущерб. Затем следуют два возможных способа опреде​ления суммы возмещения.
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1) Полное возмещение фактического ущерба (ст. 504Ь): обладатель
АП может требовать возмещения суммы фактического ущерба, понесен​
ного им в результате нарушения, а также всех доходов, полученных на​
рушителем. Эти доходы должны быть связаны с нарушением и не дол​
жны учитываться при определении фактических убытков. Для установ​
ления суммы доходов, полученных лицом, совершившим нарушение,
потерпевшая сторона, обладающая АП, обязана представить доказатель​
ства, касающиеся только общих доходов лица, совершившего наруше​
ние, и это лицо обязано представить доказательства произведенных им
расходов, вычитаемых из полученных доходов, а также тех доходов,
которые не связаны с эксплуатацией произведения (например, связанных
с известностью исполнителя).
2) Возмещение суммы ущерба, установленной законом (ст. 504с):
вместо полного возмещения фактического ущерба потерпевший может
выбрать возмещение, предусмотренное в пункте с ст. 504, который пре​
дусматривает, что суд может сам установить сумму возмещения в пре​
делах между минимумом и максимумом.
На любой стадии судебного процесса до вынесения окончательно​го судебного решения пострадавший может выбрать получение заранее установленной в соответствии с законом суммы компенсации убытков (без соединения ее с полным возмещением фактического ущерба). По​этому в подобном случае сумма убытков определяется по усмотрению суда, который не может установить сумму возмещения менее 500 долла​ров или свыше 20 000 долларов. Вместе с тем, если пострадавший пра​вообладатель докажет, что нарушение было совершено умышленно, то суд может увеличить сумму возмещения до 100 000 долларов. Если на​рушитель сумеет доказать, что он не сознавал, что его действия представ​ляют собой нарушение АП или что у него не было никаких оснований так думать, суд может уменьшить сумму возмещения до 200 долларов23. Статья 504 с 2 предусматривает возможность того, что трибунал будет вправе отказать в требовании возмещения убытков в случае, ко​гда лицо, совершившее нарушение, считало, что такое использование (охраняемого произведения) являлось правомерным использованием со​гласно ст. 107 закона24 и что оно имело все основания так думать. Дан​ным положением может воспользоваться только ограниченный круг лиц: «I) некоммерческое учебное заведение, библиотека или архивная служба или служащий или сотрудник такого учреждения при испол​нении своих обязанностей, который нарушил АП в результате вос​произведения произведения в виде экземпляров или фонограмм; или
23
Отсутствие оговорки об АП позволяет говорить об неумышленна* нарушении
(см. гл. 1, п. 1.3.5 и гл. 10, разд. 10.2.1).
24
См. гл. 4, разд. 4.4.1.
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II) публичная организация эфирного вещания или лицо, которое, за​нимаясь некоммерческой деятельностью, обычно осуществляемой в рамках публичной организации эфирного вещания (в соответствии с п. g ст. 118), нарушило АП в результате представления или испол​нения опубликованного недраматического литературного произве​дения или при воспроизведении программы передачи, содержащей представление или исполнение такого произведения». Другие законы предусматривают также возможность требовать в определенных случаях дополнительного возмещения, например закон Финляндии (ст. 57.2), когда действие, являющееся нарушением, было совершено умышленно или в результате небрежности.
В Испании (ст. 125) применяется другое правило определения сум​мы возмещения: предусматривается, что пострадавший может выбрать либо ту выгоду, которую он, вероятно, получил бы при отсутствии неза​конного использования, либо то вознаграждение, которое он получил бы в случае, если бы он разрешил использовать произведение; в случае морального ущерба предусматривается возмещение, даже если наличие экономического ущерба не будет доказано, а для его оценки учитывают​ся обстоятельства нарушения, серьезность ущерба и количество экзем​пляров незаконно распространенного произведения.
В странах, где законы не устанавливают правил определения суммы возмещения, судьи сталкиваются с трудностями в подобном деле. Со​гласно общему праву, даже при совершении какого-либо действия может случиться так, что оно не влечет за собой гражданской ответственно​сти, дающей основание для возмещения ущерба. Напротив, в том что ка​сается АП и смежных прав, ущерб возникает в силу самого факта нару​шения права, как это справедливо установлено в виде общего принци​па ст. 504а соответствующего закона Соединенных Штатов Америки.
В Аргентине, где возмещение проистекает из общего права, Сантос Сифуэнтес отметил, что «наши суды в качестве правовой нормы призна​ют правило, что одного лишь факта нарушения исключительного АП до​статочно для возникновения ущерба, подлежащего денежной оценке»25. Нередко случается, что более или менее недавно принятые процес​суальные кодексы предоставляют судам право выносить решение в силу презумпций, которые не установлены подлежащими применению норма​ми материального права, если они основываются на реальных и доказан​ных фактах, и что с учетом их числа, точности, серьезности и непротиво-
15 С. Сифуэнтес цитирует постановление Палаты В Апелляционного суда от 30 ап​реля 1974 г. (El Derecho. Т. 56. Р. 344), в котором суд решил: «Отсюда вытекает обязан​ность возмещения при том понимании, что, как это неоднократно утверждалось, право автора требовать возмещения обусловлено лишь самим фактом нарушения признаваемого за ним исключительного права продавать и распространять свое произведение»: Cifuentes 1990:304 — 305.
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речивости они образуют разумное доказательство. В кодексах предусма​тривается также, что суд обязан определить сумму полагающегося возме​щения или убытков, если только юридически будет доказано наличие ущерба, даже если требуемая сумма представляется необоснованной26.
В Проекте типовых положений ВОИС предусматривается, что лицо, пострадавшее в результате акта пиратства (Проект касается только кон​трафактной продукции, изготовленной в нарушение прав промышлен​ной собственности, и пиратства), имеет право на возмещение того ущер​ба, который был ему причинен в результате этого акта, а также на оплату своих судебных издержек, включая гонорары адвокатов; сумма возмеще​ния устанавливается с учетом материального и морального ущерба, по​несенного пострадавшей стороной, а также прибылей, полученных в результате акта пиратства (см. документ ВОИС С & Р/СЕ/2).
Соглашение, касающееся АДПИК (или ТРИПС), в ст. 45 предусма​тривает право на возмещение убытков: «1) Судебные органы должны быть уполномочены приказать лицу, совершившему нарушение, выпла​тить правообладателю адекватную компенсацию в возмещение ущерба, который был ему причинен в результате нарушения его права на интел​лектуальную собственность, лицом, которое знало или имело основания знать, что оно занимается деятельностью, приводящей к такому нару​шению.
2) Судебные органы должны быть также уполномочены приказать лицу, совершившему нарушение, оплатить правообладателю расходы, которые могут включать соответствующие гонорары адвокатов. В подо​бающих случаях стороны могли бы позволить судебным органам выно​сить решение о взыскании доходов и/или выплате заранее установлен​ной суммы компенсации убытков, даже если нарушитель не знал или действительно не имел оснований полагать, что он занимается деятель​ностью, нарушающей право интеллектуальной собственности».
Подводя итог, можно сказать, что любое противоправное поведение, нарушающее авторские или смежные права, само по себе причиняет ущерб, который должен быть возмещен. Особенности неимуществен​ных прав требуют оценки всех обстоятельств, которые могут оказать воздействие на сумму возмещения, при этом не следует замыкаться на жестких формулировках. Обладатель авторских или смежных прав дол​жен иметь возможность требовать возмещения, эквивалентного прибы​ли, которую он мог бы получить в том случае, если бы не было незакон​ного использования, или максимальному вознаграждению, которое он мог бы получить в том случае, если бы он разрешил использовать свое произведение. Таким образом, удается избежать ситуации, при которой было бы выгоднее нарушать АП и смежные права, чем их соблюдать,
26 Аргентина, «Codigo Procesal Civil у Comercial de la Nacion», ст. 163, п. 5 и ст. 165, п. 3.
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поскольку, если пользователь получает в суде более низкую цену, чем при обсуждении с обладателем права, это будет лишь способствовать
нарушениям.
11.5. Процессуальные нормы
Законодательство некоторых стран специально предусматривает совме​стимость и самостоятельность гражданского и уголовного судопроиз​водства, например аргентинский закон, ст. 77: «Гражданское и уголовное судопроизводство ведутся самостоятельно, а окончательные решения по ним не влияют друг на друга. При защите своих прав стороны могут использовать только доказательства, представленные в ходе другого процесса, признания сторон и заключения экспертов, включая решение присяжных, но никогда не решения соответствующих судей».
Аналогичные положения имеются в законе Коста-Рики (ст. 128) и в законе Колумбии (ст. 238), которые также специально предусматривают, что гражданский процесс по делам о возмещении убытков или ущерба, причиненных в результате какого-либо нарушения, может осуществлять​ся в рамках уголовного судопроизводства или отдельно в компетентном гражданском судебном органе по выбору пострадавшего лица (такая возможность существует также в Аргентине, хотя в законе об интеллек​туальной собственности об этом не говорится).
В Испании, как отмечает А. Дельгадо Поррас, совместимость между гражданским и уголовным судопроизводством была полной до проведе​ния реформы 1987 г., которая, как это уже отмечалось, положила конец ранее существовавшей уголовно-правовой системе «открытой нормы» путем отсылки к соответствующему специальному законодательству материального права. Согласно А. Дельгадо Поррасу, при определении случаев, на которые распространялись подобные санкции, и были вве​дены различия между правонарушениями гражданского и уголовного характера, тогда как ранее в этой области существовала путаница; по этой причине, по мнению автора, в настоящее время возникают сомне​ния по поводу совместимости гражданского и уголовного процесса с учетом того, что новый закон (Уголовный кодекс, ст. 534 ter) специаль​но предусматривает, что гражданская ответственность в результате пра​вонарушения будет определяться в соответствии с нормами Закона об интеллектуальной собственности, в отношении прекращения незакон​ной деятельности и возмещения убытков (ст. 124 и 125). Начав дело в уголовном суде, где может быть решен вопрос об ответственности, пред​ставляется нецелесообразным предъявлять иск с этой же целью в граж​данский суд. Сказанное справедливо и при действиях в обратном поряд​ке, поскольку если нарушение является уголовно наказуемым, то с уче​том того, что речь идет о правонарушении, которое может преследовать​ся по закону государственными органами, предъявленный в граждан-
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ский суд иск, в основе которого лежит данное нарушение и который на​правлен на прекращение незаконной деятельности и получение соответ​ствующего возмещения, должен быть доведен до сведения судьи или уголовного суда, которому надлежит высказаться в отношении той ча​сти вины, которая была установлена гражданским судом (ст. 362 LCE) (Delgado Porras 1988: par. 92: ИЗ - - 114).
Хотя цель гражданского права заключается в восстановлении пра​ва, а цель уголовного права — в пресечении или наказании, во многих странах по соображениям экономии процессуальных усилий допускает​ся предъявление требования о возмещении ущерба (или применение иных гражданских санкций, категория, к которой, как уже указывалось, в различных странах относятся меры по восстановлению нарушенного права и возмещению ущерба) в уголовный суд. Несомненно, нельзя тре​бовать одного и того же возмещения одновременно в двух обращениях в суд: если бы это было так, то можно было бы предъявить возражение против рассмотрения дела, которое основано на наличии в производстве другого суда дела, тождественного данному, и пришлось бы рассматри​вать иск там, где он был первоначально предъявлен. Если иск о граж​данском возмещении отклоняется судебным органом, то трудно допу​стить, что он может быть вновь предъявлен в другой судебный орган, поскольку это решение о его отклонении имело бы силу судебного по​становления для судебного органа, в который спор был бы передан во второй раз,
В связи с этим ст. 238 колумбийского закона специально предусма​тривает: «Гражданский иск о возмещении убытков или ущерба, причи​ненных в результате нарушения настоящего закона, может быть предъяв​лен в рамках уголовного судопроизводства или отдельно в компетентный гражданский суд по выбору пострадавшего лица».
11.6. Меры принуждения
Цель мер принуждения, как отмечал Пьеро Каламандреи, — «воспрепят​ствовать тому, чтобы суверенитет государства, самым высоким проявле​нием которого является правосудие, не свелся к запоздалым и бесполез​ным речам, к напрасному использованию тяжеловесных механизмов, которые подобно карабинерам из оперы-буфф обречены на то, чтобы быть задействованы слишком поздно» (Calamandrei 1945: 140).
Можно потребовать принятия мер принуждения до того, как начнет​ся рассмотрение дела в суде, и даже до того, как произойдет нарушение. Эти меры играют исключительно важную роль, позволяя как не допус​тить совершение незаконного деяния, так и сохранить доказательства, имущество или материалы дела. В очень редких случаях предъявление исков о нарушении авторских или смежных прав не начинается с требо​вания о принятии мер принуждения (в виде проведения предупредитель-
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ных или охранительных мероприятий). Нематериальность произведения и его повсеместность, после того как оно было распространено, лиша​ют автора или его правопреемников контроля над ним. Произведение может быть присвоено, использовано или изменено без ведома автора.
Незаконное воспроизведение носит, как правило, анонимный харак​тер. Тот, кто этим занимается, редко ставит свою фамилию на контрафак​тных экземплярах. Таким образом, у правообладателя, ставшего жертвой посягательства, нет средств для установления личности нарушителя и доказательства факта правонарушения. Кроме того, не составляет боль​шого труда уничтожить доказательства, так как обычно речь идет о легко транспортируемых предметах, таких как книги, гравюры, диски, кассеты и другие предметы, и помешать закреплению доказательств противо​правного действия.
Свидетельством важности мер принуждения в области АП являет​ся сам факт их присутствия в Бернской конвенции еще с Первоначаль​ного акта от 1886 г. (ст. 12), который предусматривает возможность пред​писывать конфискацию любого контрафактного произведения, согласно законодательству каждой страны.
Такие меры также предусмотрены в американских конвенциях Бу​энос-Айреса, 1910 г. (ст. 14: «Любое контрафактное произведение мо​жет быть подвержено секвестру <...>»), и Вашингтонской конвенции от 1946 г. (ст. XIII: «Любые недозволенные публикации или их воспроиз​ведение подвергаются аресту в бесспорном порядке или по просьбе об​ладателей прав на произведение компетентными властями Договарива​ющегося государства, на территории которого имеет место правонару​шение или на территорию которого ввозится контрафактное произведе​ние. Любое представление или публичное исполнение театральных произведений или же музыкальных сочинений в нарушение АП будет по просьбе пострадавшего правообладателя запрещено компетентными властями Договаривающегося государства, на территории которого имеет место правонарушение <...>»).
Во Всемирной конвенции об авторском праве не содержится четко выраженных положений о мерах принуждения, но они вытекают из ст. I и ИЛ, в которых говорится, что Договаривающиеся государства обя​зуются «принимать все меры по обеспечению соответствующей и эф​фективной охраны прав...» и применять норму национального режима. Эффективность охраны, обеспечиваемой Конвенцией, зависит от приме​нения судами эффективных мер зашиты рассматриваемых прав; прин​цип национального режима гарантирует уподобление произведений иностранных авторов произведениям национальных авторов и примене​ние в пользу правопреемников работы иностранных авторов правовых норм и процедур, которые могут быть использованы правопреемниками национальных авторов.
В отношении преступлений и других правонарушений в области
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АЛ и смежных прав вопрос мер принуждения является одной из наибо​лее важных процессуальных проблем, которые возникают и касаются в одинаковой степени авторов, артистов-исполнителей или исполнителей, продюсеров и в целом всех, кто уполномочен использовать произведе​ния и продукцию культурного характера.
Что касается предмета мер принуждения27, то речь идет главным образом, с одной стороны, о мерах, направленных на сохранение имуще​ства: а) с тем чтобы воспрепятствовать совершению незаконных деяний или же чтобы прекратить их продолжение; Ь) с тем чтобы гарантировать исполнение судебного решения и с) с тем чтобы сохранить или попро​сту заблокировать ситуацию, а с дру: ой стороны, принять меры по со​хранению доказательств.
Когда есть подозрения или доказательства, что акты пиратства со​вершаются, полезно принять меры принуждения без состязательного обсуждения — будь то в отношении предполагаемого нарушителя или третьих сторон -- следующего характера:
· наложение ареста или секвестра на пиратские экземпляры, пред​
меты и средства, используемые для их выпуска или придания им то​
варного вида;
· инвентаризация, описание и наложение секвестра на один из
контрафактных экземпляров. Если это оказывается невозможным
в силу их особых свойств, то это можно заменить фотографиями
изъятых экземпляров, сделанных под всеми необходимыми ракур​
сами с целью его адекватного определения без ущерба для присут​
ствия экспертов, выполняющих процессуальное действие;
· опечатывание помещений, где изготавливаются, доводятся до то​
варного вида или хранятся контрафактные экземпляры;
· предписание тому, кто хранит эти предметы, представить следу​
ющие данные:
· фамилия и место жительства того, кто их ему заказал, продал или
передал, и дата заказа, продажи или же передачи с предъявлением
бланка заказа, счета или квитанции о соответствующей доставке;
· количество израсходованных и проданных единиц и их цену, с
предоставлением счета или квитанции о соответствующей продаже;
· сведения о лицах, которым он продал или передал эти экземпляры,
· наложение ареста или секвестра на документы или бухгалтерские
книги, касающиеся контрафактных экземпляров;
· в предписании должен быть приказ прекратить действия, которые
ведут к предъявлению иска, под страхом применения карательной
пени (астрэнтов), не говоря о возможности привлечения к ответ-
См.: Podetti 1969: 60 et suiv.
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ственности за неуважение к суду и риску, которому подвергается
тот, в отношении кого отдано предписание.
В случае пиратства протоколы судебного исполнителя, составлен​ные до начала судебного разбирательства и независимо от него, часто бывают очень полезны, поскольку в некоторых случаях пиратства кон​трафактные экземпляры не выставляются и не продаются широкой пуб​лике, а лишь изготавливаются на заказ. Необходимо, чтобы такие про​токолы трактовались судом в расширительном смысле, а не как единич​ный случай.
В случае публичного сообщения, наносящего ущерб правам авторов и/или смежным правам, полезно принимать следующие меры принуж​дения:
· приостановление спектакля, представления или распространения
произведения;
· вмешательство с целью передачи на хранение полученных денег
в результате публичного сообщения;
· предписание представить письменное разрешение автора, его пра​
вопреемников или его представителей;
· юридический протокол об использовании записи или публичном
сообщении.
В некоторых странах (таких, как Аргентина) были приняты законо​дательные положения, которые, хотя и не предусматривают мер принуж​дения в строгом смысле слова, тем не менее эффективно способствуют предупреждению правонарушений в рассматриваемой нами области, такие как обязанность предъявлять письменный документ, в котором содержится разрешение автора как условие для получения согласия ад​министративных органов на постановку музыкальных или театральных спектаклей, проведение танцевальных вечеров и т. д. либо для предос​тавления кредитов, субсидий или льгот какого бы то ни было вида.
Без ущерба для общих мер принуждения, предусмотренных, как правило, в процессуальных кодексах всех стран, законы об АП и смеж​ных правах содержат более или менее длинные перечни специальных мер; закон Колумбии (ст. 244 и 245) и закон Коста-Рики (ст. 130 и 131), например, предусматривают:
· наложение секвестра в порядке меры обеспечения или же конфис​
кацию: любого произведения, продукции, издания или же экземпля​
ров последнего (в законодательство Коста-Рики включены также:
«машины и материалы, используемые для этой цели»); выручки от
продажи или сдачи в прокат произведений, продукции, изданий или
экземпляров такого характера; доходов от театральных, кинемато​
графических, музыкальных и других видов спектаклей;
· запрещение или приостановление представления, исполнения,
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прослушивания и публичного представления театрального, музы​кального или кинематографического произведения (законодатель​ство Коста-Рики распространяет запрет на фонограммы) или любо​го другого вида аналогичного произведения, которое имеет место без необходимого разрешения обладателя АП или смежных прав. Аналогичные меры предусмотрены во многих странах. В законода​тельстве некоторых стран, о которых мы уже говорили, допускают нало​жение секвестра, в других предусматривают меры принуждения толь​ко в виде ареста, т. е. не лишая владения контрафактными предметами (например, закон Аргентины, ст. 79 или закон Доминиканской Республи​ки, ст. 173, которые предусматривают две возможности).
Условия, допускающие принятие мер принуждения
К существенным условиям, наличие которых требуется для применения мер принуждения, относятся очевидность права и существование непос​редственной угрозы; формальные условия — доказательство правообла-дания и представление поручительства или гарантии, предназначенных для того, чтобы обеспечить стороне, против которой предусма​тривается принятие таких мер, возмещение ущерба, который такая мера могла бы ей нанести в случае, если ее применение окажется необосно​ванным.
Концепция, принятая с целью определения наличия существенных условий и вынесения решения о мерах, как уже отмечал А. X. Ди Иорио, претерпела такую же эволюцию, что и теория, лежащая в основе опре​деления общих задач процессуального права. Таким образом, в тех слу​чаях, когда торжествовали частные интересы, главной целью которых было удовлетворительное разрешение конкретной юридической ситуа​ции при помощи судебного решения, благоприятствующего определен​ным частным интересам, что подразумевало использование концепций частного права при толковании процессуальных норм; так, утвержда​лось, что меры принуждения должны толковаться ограничительно, по​скольку они парализуют свободное использование имущества, тем са​мым мерам принуждения придавался исключительный характер.
Однако по мере того, как в процессуальном праве наметилось пре​обладание публичных и социальных интересов, в частности заинтересо​ванности государства в том, чтобы сохранить авторитет объективного права и заинтересованность общества в справедливом разрешении су​дебных споров, произошла переориентация на широкую концепцию допустимости применения мер принуждения, с требованием взамен более существенных поручительств. Таким образом, гарантировались не только индивидуальные интересы, но также эффективность предъявля​емых исков, с тем чтобы лишить частных лиц возможности ослабить действенность мер, предписанных судами (Di lorio I978: 892, 832).

Преступления и другие правонарушения. Наказания
499
Кроме того, не следует упускать из вида, что меры по обеспечению сохранности вещественных доказательств имеют целью оказать содей​ствие предварительному или предполагаемому следствию в закреплении доказательств. Они являются средствами идентификации, которые идут как на пользу тем, кто их требует, так и тем, против кого они направле​ны, поскольку они позволят установить в ходе судебного процесса, име​ло ли место посягательство на законные права автора с какой-то одной определенной целью, а не с другой.
Легкость, с которой можно уничтожить доказательства нарушений прав автора и смежных прав, а также эфемерный характер действий, связанных с сообщением для всеобщего сведения, ведут к тому, что в принципе следует исходить из презумпции неизбежной опасности нару​шения и вероятности трактовки права в широком смысле с учетом осо​бых трудностей, возникающих в этой области, таких как предоставление доказательств авторства или же обладания правом28. Следует иметь в виду, что трансграничное использование произведений, исполнений, фонограмм и другой продукции культурного характера происходит по​стоянно. По этим причинам, а также с целью упрощения и ускорения процесса принятия мер по обеспечению сохранности, распространенной практикой является освобождение того, кто ходатайствует об их приме​нении, от предъявления доверенности на представление его интересов от правообладателя (в Аргентине, ст. 79: «<...> для установления прав автора или его правопреемников не требуется выполнения каких-либо формальностей. В случае их оспаривания, эти права подлежат доказы​ванию теми способами, которые установлены действующими закона​ми»; или в Колумбии, ст. 249: «Всякий, кто обратился с ходатайством принять меры, предусмотренные в предшествующих статьях, не обязан предъявлять вместе со своей просьбой доверенность на представле​ние интересов правообладателя, на которые он ссылается в своем хода​тайстве»).
В некоторых странах организации, управляющие имущественными правами авторов и смежными правами на коллективной основе, получа-
28 Помимо этих трудностей еще надо учитывать презумпции juris tantum, касающих​ся автора, продюсера и законности, определяемые в ст. 15, 1 и 2 и 14 bis подпункта 2 b Бернской конвенции и те, которые связаны с обозначениями © Всемирной конвенции и Конвенции о фонограммах, принятых национальными законодательствами, а также те, ко​торые вытекают из обоснований, включенных в национальные реестры АП (см. выше, гл. 10, разд. 10.2.3) и Международный реестр аудиовизуальных произведений (см. ниже, гл. 12, разд. 12.4.2.4)
Кроме того, как мы уже могли убедиться, в многочисленных законодательст​вах считается преступлением деяние, связанное с распоряжением о приостановлении представления или публичного исполнения, когда оно исходит от автора, издателя, пра​вопреемника или представителя одного из этих последних или в случае присвоения этих качеств на незаконных основаниях (Аргентина, ст. 74; Колумбия, ст. 235; Коста-Рика, ст. 121 и т. д.).
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ют полномочия на представительство в силу закона; например, в Коста-Рике, ст. 132, и в Аргентине, декрет 5146 от 1969 г., ст. 8, и декрет 461 от 1973г., ст. 8.
Закон Коста-Рики (ст. 133.2) предусматривает, что при обращении в суд по инициативе общества по сбору авторских гонораров или гоно​раров за использование смежных прав в качестве уполномоченного сво​их членов, судья освобождает его от внесения залога, достаточного, что​бы гарантировать оплату возможного ущерба, который такое обращение могло бы нанести ответчику, в то время как во всех других случаях, когда истец не является организацией, управляющей правами на коллективной основе, выполнение этого требования является обязательным. В Аргентине, как правило, разрешается, чтобы организация, управляю​щая имущественными правами авторов и смежными правами на коллек​тивной основе, представляла личное поручительство или клятвенное ру​чательство вместо вещного поручительства.
Как правило, допускается возможность ходатайствовать о примене​нии мер принуждения без обращения в суд с исковым заявлением при условии, что он будет предъявлен в относительно короткий срок, напри​мер через восемь дней в Бельгии, через 15 дней в Аргентине или 30 дней во Франции.
Что касается компетентных властей, которые могут дать указание о применении мер принуждения, то они разнятся в зависимости от страны.
В Испании, в Аргентине и т. д. такой компетенцией обладают судьи суда первой инстанции, на чьей территории произошло правонарушение или, как говорится в ст. 127,1 испанского закона, «там, где существу​ют признаки, позволяюшие полагать, что оно может случиться, или в пределах юрисдикции суда, где были обнаружены экземпляры, счи​тающиеся контрафактными, при этом выбор суда, куда может последо​вать обращение, зависит от истца. Однако как только иск предъявлен, су​дья, которому он передан, является единственным компетентным лицом в отношении всего, что касается принятия мер обеспечения».
С целью предотвращения наступления неминуемых негативных последствий в Аргентине допускается принятие мер принуждения по указанию ненадлежащего судьи, хотя в подобном случае его полномочия не продлеваются; после того, как к нему обратились, он должен сразу же направить дело в компетентное судебное учреждение (Codigo Procesal Civil у Comercial de la Nacion, ст. 196). Когда речь идет о публичном исполнении музыкального произведения без получения предварительно​го разрешения или же при отказе в таковом, то согласно декрету органа национальной исполнительной власти (Decreto del Poder Ejecutivo Nacional) № 8478 от 1965 г. авторы, общества авторов и их представите​ли могут в сообщении о правонарушении полицейским властям города
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Буэнос-Айреса, в национальные судебные органы указать устно или письменно фамилию организатора, владельца помещения, антрепрене​ра и т. д., что не препятствует предъявлению иска в официальном поряд​ке, в случае если будет составлен протокол о каком-либо нарушении Закона № 11.723 об интеллектуальной собственности. Органы полиции составляют надлежащий протокол, обобщая имеющиеся доказательства, и начинают производство по делу в соответствии с положениями Уго​ловно-процессуального кодекса; заявитель может опознать или указать, неся ответственность за свои показания, те произведения, которые были исполнены без разрешения, при этом ему не надо приводить в своей жалобе доказательства, подтверждающие наличие АП (аналогичные нормы были приняты практически во всех провинциях).
Во Франции, ст. L. 332-1, бывшая ст. 66, предусматривает, что ко​миссары полиции, а в тех местах, где их нет, — судьи суда первой ин​станции, обязаны по просьбе автора охраняемого законом произведения или его правопреемников наложить арест на экземпляры, представляю​щие собой незаконное воспроизведение такого произведения. Если в ре​зультате ареста может произойти приостановка или задержка уже иду​щих или уже объявленных представлений или выступлений исполните​лей перед публикой, на арест должно быть получено специальное раз​решение от председателя суда большой инстанции, который выносит по​становление на основании заявления.
В Коста-Рике меры по принуждению могут быть предписаны поста​новлением управления судебной полиции или же комиссариата Guardia de Asistencia Rural того места, где идет спектакль, в порядке профилак​тики правонарушения, даже если они не компетентны вынести решение по данному делу. Затем в дело вступают соответствующие судебные органы (ст. 134).
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12.1. Отношения между государствами в области авторского права. Международные системы охраны авторского права
Произведения, создаваемые в результате творческой деятельности, слу​жат всем, и это наряду с повсеместностью их использования ведет к тому, что охрана АП в пределах территории страны происхождения про​изведений оказывается недостаточной. Необходимо, чтобы права авто​ров пользовались соответствующим признанием и осуществлялись вез​де, где могут использоваться их произведения.
Это представляется вполне очевидным в том, что касается стран — экспортеров произведений, пусть даже число иностранных произведе​ний всегда превышает число произведений национальных; однако в тех странах, которые культуру в основном «импортируют», часто считают предпочтительным воздерживаться от охраны иностранных произведе​ний, с тем чтобы они могли быть предметом массового использования. При этом забывают, что без охраны АП нельзя обеспечить ни развитие творчества, которое требует соответствующих стимулов, ни развитие ме​стной индустрии культурных ценностей, необходимой для существова​ния рынка национальных произведений, поскольку для привлечения ин​вестиций и обеспечения их рентабельности требуется гарантировать их защиту от пиратского использования.
В результате всего этого обеспечение эффективной охраны нацио​нальных произведений в той или иной стране обусловливает необходи​мость аналогичной охраны иностранных произведений, что порождает очевидный парадокс: для охраны национальных произведений необхо​димо охранять произведения иностранные.
Лишенные охраны иностранные произведения могут быть исполь​зованы без разрешения их автора и без каких-либо затрат, тем самым они составят недобросовестную конкуренцию охраняемым национальным произведениям, которые рискуют оказаться вытесненными, поскольку их использование сопряжено с более высоким уровнем расходов1.
В международном плане охрана АП сначала обеспечивалась посред​ством двусторонних соглашений о взаимности, заключенных в болыпин-
1 Примерно в 1889 г. аргентинский писатель К. Ойуэла писал следующее: «Зачем наши издатели будут платить аргентинскому писателю за его работу, пусть даже само​го высокого качества, если они имеют возможность безнаказанно грабить, бесплатно эксплуатируя аналогичные произведения иностранных авторов? Разве это не означает подрывной деятельности, направленной против развития и прогресса национальной ин​теллектуальной продукции? Парадоксально, но факт: отсутствие охраны интересов ино​странного автора означает, без сомнения, беззащитность и для аргентинского писателя, поскольку такое положение лишает произведение последнего всякой финансовой ценно​сти, от чего выигрывает только издатель, которого автору еще приходится умолять, если он хочет увидеть свое произведение напечатанным» (Oyuela 1889: 500).
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стве случаев между европейскими государствами; однако такие соглаше​ния имели ограниченную сферу действия, были лишены унифицирован​ного характера, тогда как интернационализация книжных и музыкаль​ных рынков делала необходимой согласование режима охраны АП неза​висимо от национальных границ. Именно в силу недостаточности дву​сторонних соглашений АП оказалось одним из первых в числе тех об​ластей, где удалось кодифицировать международное частное право в многостороннем договоре между европейскими странами: речь идет о Бернской конвенции об охране литературных и художественных произ​ведений (Берн, 9 сентября 1886 г.).
Бернская конвенция, а позднее Всемирная конвенция об авторском праве заменили двусторонние соглашения, которые заключались на вза​имной основе и число которых значительно возросло. Франция, преж​де чем присоединиться в 1887 г. к Бернской конвенции, была связа​на двадцатью восемью договорами с двадцатью пятью государствами (De Sanctis 1974: 124). Аналогичным образом, накануне принятия Все​мирной конвенции об авторском праве (1952 г.) насчитывалось около ста двусторонних договоров, регламентирующих межгосударственные отно​шения в области АП (Bogsch 1975: 233).
Сегодня осталось сравнительно мало стран, которые не присоеди​нились ни к одной из двух вышеупомянутых конвенций. На 1 января 1995 г. насчитывалось 111 государств — участников Бернской конвенции и 95 государств — участников Всемирной конвенции. Если учесть, что некоторые страны (как, например, Гондурас) присоединились только к Бернской конвенции, а другие (Алжир, Бангладеш, Куба, Гаити, Никара​гуа или Панама) являются участниками только Всемирной конвенции, то становится понятно, сколь обширна сфера межгосударственных отноше​ний в вопросах АП.
12,2. Охрана авторского права
при отсутствии международных договоров
Договор, как отмечает Адольфо Миаха де ля Муэла, является конкрет​ным источником международного права, причем в области как публич​ного, так и частного права (De la Muela 1976: 59). При отсутствии меж​дународных договоров каждая страна в сфере охраны произведений иностранных авторов применяет свои собственные нормы - - нормы международного частного права, которые содержатся в его внутреннем праве, как правило, в законодательстве по вопросам АП, где устанавли​ваются правила охраны иностранных произведений (используемые го​сударством критерии распространения национального режима, которые определяют, является ли данное произведение национальным или ино​странным, законодательство, применимое к иностранным произведени​ям, и условия, на которых осуществляется их охрана).
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12.2.1. Охрана произведений иностранных граждан в национальном законодательстве
Нормы внутреннего законодательства охраняют, в принципе, только национальные произведения. В исключительных случаях используется принцип приравнивания произведений граждан других государств к на​циональным произведениям, как, например, в Бельгии2 или во Франции3. В целом же, внутреннее законодательство определяет, какие имен​но произведения оно рассматривает в качестве национальных произве​дений, относя к числу таковых те произведения, которые связаны с дан​ной страной либо в силу личности автора ( в силу его национальности или места его постоянного проживания), либо в силу причин, связанных с произведением (например, того места, где оно было впервые выпуще​но в свет), или же в силу причин, связанных одновременно и с автором,
2 Начиная с 1886 г. законодательство Бельгии предусматривает приравнивание автора-иностранца к автору — гражданину Бельгии, причем согласно закону от 30 июня 1994 г. этот принцип распространяется и на владельцев смежных прав. Согласно ст. 79 этого закона: «Без ущерба для положений международных конвенций, иностранные ав​торы и владельцы смежных прав обладают в Бельгии правами, гарантируемыми насто​ящим законом, причем срок владения этими правами не может превышать срока владе​ния, устанавливаемого бельгийским законодательством. Однако, если срок действия этих прав истекает в их странах ранее, их действие одновременно прекращается и в Бельгии. Кроме того, если установлено, что бельгийские авторы и бельгийские владельцы смеж​ных прав пользуются в другом государстве меньшей степенью охраны, то на граждан этого государства согласно положениям настоящего закона может распространяться лишь такая же степень охраны. Вне зависимости от п. 1, принцип взаимности применяется к праву на вознаграждение за частное копирование, издателей, артистов-исполнителей и производителей фонограмм или за первые записи фильмов, без ущерба для договора о Европейском союзе».
1 Закон от 11 марта 1957 г. не содержит положений, касающихся международных отношений, за исключением ст. 70, которая включает в ст. 425 Уголовного кодекса два новых пункта. Ст. 58 закона от 3 июня 1985 г (в настоящее время CPI — Кодекс интел​лектуальной собственности, — ст. L. 335-2) дает следующую новую редакцию этих пун​ктов: «Во Франции контрафактное изготовление произведений, выпущенных в свет во Франции или за рубежом, наказывается тюремным заключением на срок от трех месяцев до двух лет и штрафом от 6000 франков до 120 000 франков или только одному из этих двух видов наказания. Такому же наказанию подлежат сбыт, вывоз и ввоз контрафактных произведений».
Как указывает А. Дебуа, «это положение, которое, по сути, воспроизводит декрет от 26 и 30 марта 1852 г. и одновременно расширяет сферу его действия, означает, что про​изведения, опубликованные на территории другого государства, охраняются от контра​фактного изготовления во Франции, как и произведения, которые вышли в свет во Фран​ции (второй подпункт), а также что контрафактные произведения, изготовленные за ру​бежом, подпадают под сферу действия уголовного законодательства, когда ввозятся во Францию» (Le droit: 915). Закон от 8 июля 1964 г. устанавливает, как мы увидим далее, механизм реторсии в том, что касается произведений, впервые выпущенных в свет в го​сударстве, не обеспечивающем достаточную и эффективную охрану произведений, впер​вые выпушенных в свет во Франции.
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и с произведением. Критерии применимости законодательства можно, тем самым, классифицировать следующим образом: личностные (отно​сящиеся к личности), материальные (касающиеся произведений) или смешанные.
Личностные', как правило, законодательство устанавливает несколь​ко критериев личностного характера: автор — или один из соавторов — должен быть гражданином данной страны, или проживать в ней4, или же иметь в этой стране постоянное место жительства, пусть даже и на пере​ходной основе5. В некоторых законодательствах используется только кри​терий гражданства автора (например, в законодательстве Бельгии, ст. 79).
Материальные критерии: в том, что касается выпущенных в свет произведений, вне зависимости от гражданства, проживания или место​жительства автора, устанавливается один или несколько следующих критериев применимости законодательства:
· произведение должно быть впервые выпущено в свет в данной
стране;
· кинематографические произведения и произведения, созданные на
основе процедуры, аналогичной кинематографической, а также фо​
тографические произведения должны быть созданы на территории
данной страны;
· художественные произведения должны служить постоянным эле​
ментом зданий, находящихся на территории данной страны;
· архитектурные произведения должны быть воздвигнуты на терри​
тории данной страны.
В редких случаях внутреннее законодательство предусматривает всего лишь один из материальных критериев приравнивания, например первый выпуск произведения в свет на территории данного государства (например, в Аргентине, ст. 13, contrario sensu).
Смешанные критерии: закон часто устанавливает альтернативные критерии охраны, как личностные, так и материальные, например в за​конодательстве Германии (ст. 120 и 121), Колумбии (ст. 11.3) Венесуэлы (ст. 125—128).
Работы, не отвечающие никаким критериям применимости, устанавливаемым национальным законодательством, рассматриваются как иностранные произведения и охраняются в соответствии с между​народными конвенциями, стороной которых является данное государ-
4
Чили, ст. 2: «Настоящий закон охраняет права всех чилийских авторов и авторов,
являющихся гражданами других государств, проживающих в Чили...»; Коста-Рика, ст. 2:
«Настоящий закон охраняет произведения костариканских авторов, проживающих или не
проживающих на национальной территории, а также права авторов, являющихся граж​
данами других государств, проживающих в Коста-Рике».
5
Мексика, ст. 29: «Граждане других государств, проживающие на территории Мек​
сиканской Республики постоянно, временно или на переходной основе, в отношении
своих произведений пользуются теми же правами, что и национальные авторы».
Международные аспекты авторского права и смежных прав
507
ство. При отсутствии договора со страной происхождения произведения к нему применяется такой режим охраны, который предусмотрен вну​тренней нормой международного частного права.
В некоторых странах охрана произведений граждан других госу​дарств ограничивается положениями договоров (система дипломати​ческой взаимности). Например, так обстоит дело в отношении законо​дательства Чили (ст. 26) и Коста-Рики (ст. ЗО7). При отсутствии догово​ров иностранные произведения могут свободно использоваться или же рассматриваются как относящиеся к общему культурному наследию (например, в Чили, ст. ll.d).
Тем не менее при отсутствии соглашений большинство законода​тельств обеспечивает охрану иностранных произведений при условии взаимности со стороны государства, рассматривающегося как страна происхождения произведения.
12.2.2. Применяемость законодательства
Национальное законодательство может предусматривать как распростра​нение своего применения на иностранные произведения (система мес​та и нахождения), так и применение законодательства страны происхож​дения произведения (lex loci originis). Применимость законодательства страны происхождения произведения имеет под собой научную основу. Она гарантирует, что данное произведение будет иметь единый статус и что во всех странах к нему будет применяться аналогичный подход.
С другой стороны, применимость к иностранным произведениям того же законодательства, что и к произведениям национальным (систе​ма места и нахождения), имеет под собой прагматическую основу. Она подразумевает, что произведение охраняется многообразным законода​тельством и имеет различный статус в каждой стране, однако она упро​щает проблемы, которые порождает международное использование про​изведений: избавляет судей и третьих заинтересованных лиц от необхо​димости знания деталей иностранных законов, а также устраняет задер​жки и трудности, связанные с доказыванием прав его владельца в соот​ветствии с иностранным законодательством, с учетом того, что эфемер​ный характер большинства форм использования произведений, наруша​ющих права автора, влечет за собой необходимость быстрого признания
fi Чили, ст. 2.1, in fine: «Права авторов, являющихся гражданами других государств, которые не проживают в Чили, пользуются охраной, признаваемой за ними международ​ными конвенциями, подписанными и ратифицированными Чили».
"* Коста-Рика, ст. 3: «Произведения авторов, являющихся гражданами других госу​дарств, которые проживают за рубежом, пользуются в Коста-Рике охраной, предусмо​тренной в их отношении международными конвенциями, стороной которых является Ко​ста-Рика. В этом отношении лица без гражданства рассматриваются как граждане стра​ны проживания».
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охраны, которой иностранное произведение пользуется в данной стра​не, с целью обеспечения эффективности такой охраны.
Применимость к иностранным произведениям национального законодательства той страны, где истребуется охрана (система места и нахождения), предусмотрена почти во всех внутренних законодатель​ствах (а также международными конвенциями — Бернской конвенцией, Всемирной конвенцией и другими, где упоминается принцип приравни​вания иностранного произведения к произведению национальному, или же принцип национального режима). Тем не менее применимость к иностранным произведениям законодательства той страны, где истребу​ется охрана, исключает, как правило, определенные аспекты, такие как срок охраны АП, если он более длителен, чем в стране происхождения произведения (например, законодательство Аргентины, ст. 15, а также Бернская конвенция - Парижский акт 1971 г., ст. 78, равно как и Все​мирная конвенция об авторском праве, ст. VI.4).
12.2.3. Условие взаимности
Использование принципа взаимности в национальном законодательстве имеет свои исторические корни. Первые законы в области авторского права появились в Европе в эпоху, когда признание гражданских прав за иностранцами носило крайне ограниченный характер.
Права человека без различий по принципу гражданства в целях признания гражданских прав впервые были провозглашены во время Французской революции Учредительной ассамблеей, затем на свет по​явились законы, провозглашающие гражданское равенство граждан страны и иностранцев. Однако отсутствие аналогичных шагов со сторо​ны других государств привело к тому, что в ст. 11 Кодекса Наполеона была предусмотрена система дипломатической взаимности в целях признания гражданских прав за иностранцами8. Через 160 лет Франция встала на такую же позицию в отношении признания прав авторов, являющихся гражданами других государств, приняв закон от 8 июля 1964 г. (в настоящее время — CPI, ст. L. 111 -4), позволяющий лишать ох​раны произведения, впервые выпущенные в свет в том или ином госу​дарстве, которое не обеспечивает достаточной и эффективной охраны произведений, впервые выпущенных в свет во Франции.
Карлос М. Вико отмечает, что появление доктрины взаимности было воспринято с разочарованностью, как отступление от всеобщего гуманистического идеала, на основе которого Французская революция
8 Французский гражданский кодекс, ст. 11: «Представитель другой страны будет пользоваться во Франции теми же гражданскими правами, которые признаются или бу​дут признаны за французскими гражданами договорами той страны, к которой будет принадлежать этот представитель».
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провозгласила права человека и впервые обеспечила их регламентацию (Vico 1934: 100—101). Взаимность опирается на соображения практи​ческого характера. Она заключается в том, чтобы за добро платить доб​ром, а за зло злом, преследуя при этом двоякую цель: компенсировать неравноправность подхода в других государствах и побудить их к тому, чтобы они повысили уровень охраны прав авторов и, в частности, авто​ров, являющихся гражданами других государств. Взаимность может носить законодательный или дипломатический характер и осуществ​ляться на материальной или формальной основе.
Взаимность носит законодательный характер, когда она устанавли-нае!ся законом, и дипломатический xapaKiep, ко!да она ньпекае! из ют или иного международного договора9.
Материальная взаимность требует, чтобы иностранное законода​тельство предоставляло произведениям авторов соответствующего госу​дарства такую охрану, которая в своей основе эквивалентна охране, пре​доставляемой законом соответствующего государства. Материальная зависимость предусматривается, в частности, законодательством Колум​бии10, Перу", Венесуэлы12 и Германии13.
4 Также говорят, что признание прав граждан других государств определяется усло​вием взаимности в том случае, если закон устанавливает, что эти права предоставляют​ся или будут предоставляться согласно договорам (например, в Чили, ст 2.2, а также в Коста-Рике, ст. 3); условие дипломатической взаимности является более строгим, чем условие взаимности законодательной, поскольку для гражданина другого государства условие осуществления прав зависит от наличия договора, заключенного с его государ​ством, тогда как система законодательной взаимности в основном зависит от того, что в стране, к которой относится данный гражданин, эти права в равной мере признаются за гражданами другого государства (например, в Аргентине, ст. 13, и в Колумбии, ст. 11).
10
Колумбия, ст. 11, in fine: «...в той степени, в которой эффективная взаимность
обеспечивается гражданам Колумбии национальным законодательством соответствую​
щей страны».
11
Перу, ст, 16.2: «...в их отношении используется такой же подход, как и подход,
используемый в отношении авторов из Перу в соответствующем государстве...»
12
Венесуэла, ст. 126.2: «...если государство, к которому относится автор, предостав​
ляет аналогичную охрану авторам из Венесуэлы. Решение о наличии взаимности выно​
сит суд по своей собственной инициативе; однако заинтересованная сторона может обо​
сновать эту взаимность, представив свидетельства двух адвокатов, осуществляющих
свою деятельность в стране, о которой идет речь. Такое свидетельство должно представ​
ляться в соответствующем заверенном виде и не исключает других доказательств». Ан-
текера Парилли отмечает, что «проблемы доказывания взаимности законодательство Ве​
несуэлы решает путем применения положений, касающихся доказательств иностранно​
го законодательства, которые содержатся в ст. 408 и 409 Кодекса международного част​
ного права (Кодекс Бустаманте)» (Antequere Parilli 1977: 68).
13
Германия, ст. 121.4: «При отсутствии таких договоров эти произведения охраня​
ются АП в той степени, в которой, согласно информации федерального министра право​
судия, публикуемой в "Официальном вестнике" (Bundesgesetzblatt), граждане Германии
пользуются аналогичной охраной своих произведений в том государстве, гражданином
которого является автор».
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Формальная взаимность требует, чтобы работы, относящиеся к данному государству, пользовались в другой стране такой же охраной, как охраняются этой страной национальные произведения первой стра​ны. Нет необходимости в том, чтобы эта охрана была эквивалентна охране, обеспечиваемой первым государством (как в случае материаль​ной взаимности); достаточно, чтобы другая страна предоставляла про​изведениям, относящимся к вышеназванному государству, охрану, пре​дусмотренную в ее законодательстве в отношении своих собственных произведений, вне зависимости от уровня этой охраны (как, например, в Аргентине, ст. 13)14.
Даже те страны, которые используют систему приравнивания ино​странного произведения к произведению национальному, как, например, Бельгия или Франция, не считают целесообразным обеспечивать охра​ну произведений, относящихся к той стране, где произведения, соответ​ственно, авторов Бельгии или Франции охраной не пользуются. В таком случае представляется естественным использовать механизм реторсии1-, как это предусмотрено в законодательстве вышеназванных стран16.
14 Аргентина, ст. 13. in fine: «...при условии, что они являются гражданами госу​дарств, которые признают право интеллектуальной собственности». Тем не менее зако​нодательство Аргентины в значительной мере ограничивает охрану иностранных произ​ведений, поскольку ст. 23 предусматривает обязательство регистрации договора на пере​вод в течение года с даты выпуска в свет переведенного произведения; если эта формаль​ность не выполнена, перевод может быть выпушен в свет кем угодно. Это положение потеряло силу при присоединении Аргентины сначала к Всемирной конвенции, а затем к Бернской конвенции
и Хотя и считается, что в международном частном праве взаимность и реторсия, по сути, представляют собой единый институт, между ними существует различие, которое заключается в том, что взаимность формулируется в отвлеченной форме, тогда как ретор​сия представляет собой конкретное выражение взаимности в условиях предположения, что иностранное государство отказывается признавать наше право. Поскольку это пред​положение нуждается в констатации, реторсия, как правило, требует вмешательства со стороны административного органа (Goldschmidt 1970: 167—168).
16 Бельгия, ст. 79.3: «С другой стороны, если установлено, что бельгийские авторы и бельгийские владельцы смежных прав пользуются в каком-то государстве меньшей степенью охраны, граждане этого государства могут пользоваться положениями насто​ящего закона лишь в такой же степени».
Франция. CPI, ст. L.111-4, бывшая ст. 1 закона от 8 июля 1964 г.: «С оговоркой в от​ношении положений международных конвенций, участниками которых является Фран​ция, в том случае, если после консультации министра иностранных дел установлено, что то или иное государство не обеспечивает произведениям, впервые выпущенным в свет во Франции, в той или иной форме, достаточную и эффективную охрану, произведения, вы​пушенные в свет впервые на территории этого государства, не пользуются охраной, пре​дусмотренной французским законодательством в области авторского права. Тем не менее ни целостность, ни авторство этих произведений никаким посягательствам не подлежат».
При условии, предусмотренном в первом пункте выше, авторские права передаются органам, представляющим общественные интересы, которые определяются в соответ​ствии с указом.
В том, что касается компьютерных программ, ст. L.111-5, бывшая ст. 51 закона
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В международном плане Бернская конвенция (Парижский акт 1971 г.) не признает подчинения национального режима (или же приравнивания гражданина другого государства к своим гражданам) условию взаимности, кроме как в исключительных, отдельно оговоренных случаях: в случае прикладных художественных произведений, если в стране их происхож​дения они охраняются исключительно специальным законодательством в области промышленных рисунков и образцов (ст. 2.7); если законодатель​ство страны, где истребуется охрана, устанавливает такой срок охра​ны, который превышает минимальный срок, предусмотренный Конвенци​ей, --за исключением случаев, когда законодательство данной страны предусматривает иное решение, этот срок не может превышать срок, установленный в стране происхождения произведения (ст. 7.8), — в слу​чае долевого участия (ст. 14 ter 2); в случае всех развитых стран, не явля​ющихся членами Союза, которые, присоединяясь к Конвенции, заявляют об использовании так называемого режима «десяти лет», в том что каса​ется исключительного права на перевод (ст. 30.2.b in fine); и, наконец, в от​ношении определенных произведений граждан определенных стран, не являющихся членами Союза, Бернская конвенция конкретным образом разрешает применение мер реторсии, предусмотрев в ст. 6.1 возможность ограничения охраны этих произведений.
По сути, можно отметить не столь явно выраженную тенденцию следовать примеру французского законодательства, которое исключает возможность использования реторсии в отношении неимущественного права (ст. L. 111-4.2, бывшая ст. 1.2 закона от 8 июля 1964 г.): «Тем не менее никакому посягательству не могут подвергаться права на цело​стность или авторство этих произведений», причем это соответствует признанию права автора как одного из прав человека. В этом смысле законодательство Испании 1987 г. в ст. 145.4 предусматривает следую​щее: «Личные неимущественные права автора признаются вне зависи​мости от гражданства последнего».
12.3. Двусторонние соглашения о взаимности
Система двусторонних соглашений о взаимности в целях международ​ной охраны авторского права началась с соглашений, заключенных в период с 1827 по 1829 гг. Пруссией с тридцатью двумя другими герман-
от 3 июля 1985 г., предусматривает следующее: «С оговоркой в отношении международ​ных конвенций, права, признаваемые во Франции настоящим законодательством за авто​рами программного обеспечения, признаются за гражданами других государств при ус​ловии, что законодательство того государства, гражданами которого они являются или на территории которого они проживают либо которое является местонахождением их адми​нистрации или предприятия, обеспечивает охрану компьютерных программ, созданных французскими гражданами и лицами, для которых Франция является местом проживания или местом нахождения их предприятия».
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скими государствами. На основе формальной взаимности, т. е. примене​ния местных законов к произведениям, местом происхождения которых является другое государство, договаривающиеся стороны на взаимной основе признали аналогичную защиту в отношении своих граждан.
Сэм Рикетсон (Ricketson I987: 26) обращает внимание на следую​щее: впоследствии пришлось констатировать, что в контексте различных законов, в значительной степени отличающихся друг от друга, формаль​ная взаимность оказалась невыгодной для граждан тех государств, кото​рые предоставляют более высокую степень охраны (они оказались по​страдавшими в тех странах, где охрана была более слабой или неэффек​тивной, тогда как граждане государств, относящихся ко второй катего​рии, оказались в более выгодных условиях в странах, относящихся к первой категории), поскольку в двусторонних договорах, подписанных начиная с 1840 г., гарантировались определенные минимальные права (связанные с переводом, воспроизведением и публичным исполнением) и были введены положения, касающиеся допустимых ограничений, охраняемых произведений, срока охраны, воспроизведения статей, опуб​ликованных в печати, и так далее. С. Рикетсон считает, что первым дву​сторонним договором, в который вошли такие положения, был, очевид​но, договор, заключенный между Австрией и Сардинией в 1840 г. Затем этот договор получил распространение на другие итальянские государ​ства в силу специального механизма, согласно которому две договари​вающиеся стороны смогли пригласить эти государства (и даже швейцар​ский кантон Тессин) присоединиться к договору (в течение первого же года к нему присоединились Лукка, Модена, Парма, Рим и Тоскана). Эта система была использована позднее в рамках англо-прусской конвен​ции 1846 г в отношении других германских государств, а также в согла​шениях, заключенных в 1856—1857 гг. некоторыми швейцарскими кан​тонами.
Начиная с 1847 г. европейские государства заключили большое чис​ло двусторонних соглашений, причем многие из них были подписаны в рамках более широких торговых соглашений или же заключались одно​временно с последними. Это объясняет то обстоятельство, что большин​ство соглашений, посвященных авторскому праву, содержали положе​ния, предусматривающие принцип наибольшего благоприятствования, в силу которого иностранные авторы, охраняемые предыдущим догово​ром с их страной, могли истребовать наиболее благоприятный режим, предусмотренный в последующем договоре в интересах граждан других стран, в результате чего положения двустороннего договора могли пол​ностью или частично уступить место положениям последующего дого​вора, заключенного договаривающимся государством с третьей страной, и таким образом эта система, которая уже сама по себе была достаточ​но сложна, оказалась еще более запутанной и непонятной.
В 1886 г., во время заключения Бернской конвенции, уже существо-
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вал запутанный клубок конвенций, деклараций и соглашений меж​ду европейскими государствами, а также между различными государ​ствами Латинской Америки. К числу государств, заключивших наиболь​шее число двусторонних договоров, относились, прежде всего, Франция (к концу 1886 г. она заключила соглашения с тринадцатью европейски​ми государствами), затем Бельгия, Италия, Испания, Великобритания и Германия. С другой стороны, Россия и Австро-Венгрия, в силу различ​ных причин, заключили совсем немного двусторонних соглашений о взаимности, тогда как Греция, Монако, Сербия, Румыния, Болгария и Черногория не заключили ни одного такого соглашения.
Соединенные Штаты Америки, со своей стороны, пребывали в «гордом одиночестве», что объяснялось давлением со стороны северо​американских книгоиздателей, стремившихся и далее бесплатно перепе​чатывать выпущенные в свет произведения, в особенности работы анг​лийских авторов17, со стороны типографий и профсоюзов работников сферы изобразительных искусств (давление, которое выразилось в при​нятии «оговорки о производстве»18), а также со стороны читателей, ко​торые были всемерно заинтересованы в том, чтобы иметь самое широ​кое предложение книг по выгодным ценам (Stoefi 1917: 633—635).
Присоединение к многосторонним конвенциям постепенно вытесни-
17
Джейн К. Гинзбург и Джон М. Керночан напоминают, что в эпоху заключения
Бернской конвенции Соединенные Штаты Америки не поддерживали никаких междуна​
родных связей в области авторского права. «Мы оставались, причем уже на протяжении
долгого времени, "пиратским государством", для которого бесплатное воспроизведение
на национальной территории иностранных произведений, в особенности английских,
было куда более привлекательным, чем охрана авторских прав, предлагаемая за рубежом.
Вплоть до принятия Акта Чейза в 1891 г. не существовало никакого положения общего
характера, которое предусматривало бы охрану иностранных произведений. В XX в.
политика Соединенных Штатов Америки в области охраны интеллектуальной собствен​
ности претерпела изменения: из пользователя и импортера охраняемых произведений Со​
единенные Штаты Америки превратились в производителя и экспортера первой величи​
ны. Одновременно с этим процессом и соразмерно ему росла очевидность в необходимо​
сти охраны авторского права на общемировом уровне...» (Ginsburg, Kemochan 1941: 58).
18
«Оговорка о производстве» (manufacturing clause) — специальное положение
в Федеральном законе об авторском праве Соединенных Штатов Америки, согласно ко​
торому книги, фотографии и литографии должны были печататься шрифтом, набранным
в Соединенных Штатах Америки, или же при помощи оттисков, изготовленных в соот​
ветствии с этим шрифтом, либо посредством клише или рисунков на камне, изготовлен​
ных в этой стране. Это положение было отменено 1 июля 1986 г. на основе ст. 601 Зако​
на об авторском праве (№ 94-553), принятого в 1976 г. с поправками, внесенными в со​
ответствии с законом № 97-215 от 24 июля 1982 г. Джейн К. Гинзбург и Джон М. Кер​
ночан отмечают, что отмена этого положения последовала в результате действий, пред​
принятых различными странами, входящими в состав Европейского экономического
сообщества, членами Бернской конвенции, которые предложили в 1986 г. наложить эм​
барго на американскую продукцию стоимостью в многие миллионы долларов, пока США
не упразднят «оговорку о производстве» в своем законодательстве в области авторского
права (Ginsburg, Kernochan 1941: 152).
17 Авторское право
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ло заключение двусторонних соглашений о взаимности. Эти соглашения становились все более и более редкими, однако до конца не исчезали, поскольку в некоторых случаях сохраняли определенную целесообраз​ность, о чем, например, свидетельствуют соглашения, заключенные быв​шим Советским Союзом с Венгрией, Болгарией, Германией, бывшей Че​хословакией, Кубой, Польшей (Voir Union 1988), Австрией и Швейцари​ей, а также соглашения, заключенные Соединенными Штатами Америки с Республикой Кореей, Сингапуром и Индонезией19 с целью обеспечения охраны своей культурной продукции в регионе Азии и Тихого океана.
Стивен М. Стюарт подчеркивает, что отказ от многосторонних кон​венций и возобновление двусторонних соглашений, которые по-прежне​му получали поддержку со стороны подходов в рамках ГАТТ, означал бы в области прав человека отбрасывание на столетие назад, к тому поло​жению на международной арене, которое существовало до принятия Бернской конвенции. В том, что касается вышеназванных соглашений, С. М. Стюарт отмечает, что недавняя тенденция к заключению двусто​ронних соглашений (не наблюдавшаяся с XIX в., то есть с эпохи, пред​шествовавшей первой многосторонней конвенции в области АП) может оказаться примечательной в той мере, в которой эту тенденцию поддер​живают, судя по всему, именно супердержавы, опирающиеся на свое экономическое могущество. Тем не менее такой подход сопряжен со следующей проблемой: несмотря на то, что он обеспечивает охрану вла​дельцев АП Соединенных Штатов Америки и бывшего Советского Со​юза, владельцы АП, представляющие остальной мир, могут оказаться лишенными такой охраны, до тех пор пока эти страны не присоединят​ся к какой-нибудь многосторонней конвенции (Steward 1989: 344—345).
12.4. Многосторонние конвенции об авторском праве (Бернская конвенция, межамериканские конвенции, Всемирная конвенция). Общие положения
БЕРНСКАЯ КОНВЕНЦИЯ
Бернская конвенция, этот наиболее старый многосторонний договор, обеспечивающий наиболее высокий уровень охраны авторского права, сформировался поэтапно, посредством периодического пересмо-
19 Бывший Советский Союз ратифицировал только Всемирную конвенцию об автор​ском праве. С J 994 г. Российская Федерация, Эстония, Латвия и Литва являются участ​никами Бернской конвенции. Корейская Республика присоединилась к Всемирной кон​венции в 1987 г., однако так и не присоединилась к Бернской конвенции. Сингапур и Индонезия не присоединились ни к одной из этих конвенций (Индонезия была членом Бернского союза с 1913 по 1960 г.). О положении по состоянию на 1 января 1966 г. см.: La propriete 1966.
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тра, возможность которого предусматривалась в первоначальном тексте (ст, 17 первоначального Акта) и осуществлявшегося в среднем каждые двадцать лет.
Как отмечает Валерио Де Санктис, «нет никаких сомнений в том, что Конвенция Бернского союза представляет собой один из важнейших международных правовых актов XIX века» (De Sanctis 1974: 231). По его мнению, Бернская конвенция была решающим фактором, обеспечившим унификацию национальных законов посредством своих минимальных норм охраны, вплоть до того, что она стала источником внутреннего законодательства большого числа стран (например, Аргентины, Перу, Венесуэлы и других), причем еще до того, как они присоединились к этому акту.
Тем не менее даже несмотря на то, что Конвенция в своем перво​начальном Акте от 1886 г. заявляла о своем универсальном характере благодаря своей открытости для присоединения всех государств (ст. 18), без какой бы то ни было дискриминации по политическому или идео​логическому признаку, она была плодом европейской инициативы, при​чем в то время речь шла о правовом акте, связывающем между собой только европейские государства, более широкое распространение кото​рого на другие континенты, по крайней мере, в ближайшем будущем, было дозволено лишь посредством «оговорки в отношении колоний» (De Sanctis 1974:231).
Бернская конвенция рассматривалась другими континентами как европейский договор, призванный обеспечить охрану произведений между европейцами. В Америке такое предубеждение сохранялось вплоть до относительно недавнего времени, и за первые восемьдесят лет существования Конвенции ее участниками стали только Гаити (1887— 1943 гг.), Бразилия (в 1922 г.) и Канада (в 1928 г.).
МЕЖАМЕРИКАНСКИЕ КОНВЕНЦИИ
Именно в эпоху принятия Бернской конвенции в Монтевидео была под​писана Конвенция, касающаяся охраны литературных и художественных произведений, которая была принята первым южноамериканским конг​рессом по международному частному праву (1888—1889 гг.). Эта кон​венция имела важнейшее значение, поскольку она дала возможность не только обеспечить охрану произведений, странами происхождения кото​рых являются страны системы Монтевидео (Аргентина, Боливия, Пара​гвай, Перу и Уругвай), но и распространить эту охрану на другие госу​дарства, в соответствии с положением ст. 6 дополнительного протокола. 1889 г. оказался в странах Америки богатым на важные события: в Южной Америке завершилась деятельность конгресса Монтевидео, в Северной Америке по приглашению Соединенных Штатов в Вашингто​не состоялась первая панамериканская конференция, одной из тем кото-
17*
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рой было создание таможенного союза между республиками этого кон​тинента. Несмотря на то, что данная конференция так и не завершилась принятием предложений, которые изначально ей были представлены, считается, что она послужила зародышем Панамериканского союза, впоследствии -- Организации американских государств (ОАГ)20.
Таким образом началась деятельность панамериканских организа​ций; была проведена целая серия конференций, в ходе которых были рассмотрены многие вопросы, касающиеся международного частно​го права, и состоялось заключение различных конвенций, связанных с АЛ (в Мехико в 1902 г., в Рио-де-Жанейро в 1906 г., в Буэнос-Айресе в 1910 I., в Гаване в 1928 г. и в Вашингтоне в 1946 г.), наряду с которыми следует упомянуть Каракасское соглашение 1911 г. и Договор Монте​видео 1939 г.
Эта деятельность международного характера сталкивалась с раз​личными препятствиями, далеко не последним из которых была труд​ность обеспечения сопоставимости правовых систем латиноамерикан​ских государств и Соединенных Штатов Америки, а также отсутствие заинтересованности со стороны США и других стран континента в при​соединении к этим конвенциям, причем даже несмотря на их участие -порой активное — в их разработке и в подготовке работы конференций и даже несмотря на их подписание. Предпринимались все новые и но​вые усилия по созданию действенной панамериканской системы, одна​ко они так и не увенчались успехом.
Конвенция Буэнос-Айреса, единственная, которой удалось объеди​нить большое число стран, включая Соединенные Штаты Америки, страдала таким недостатком, как неприсоединение к ней Аргентины и Чили, вплоть до 1950-х годов, т. е. до того времени, когда ее значение стало падать в силу появления Всемирной конвенции (Женева, 1952 г.).
Эти две крупные системы, т. е. Бернская конвенция, сторонами ко​торой были европейские государства вместе со своими колониями в Африке и в Азии, а также страны Содружества наций, и система межа​мериканских конвенций, сосуществовали отдельно друг от друга, при​чем каждая имела свою собственную сферу влияния.
ВСЕМИРНАЯ КОНВЕНЦИЯ
Одновременное существование Бернской конвенции (универсальность которой обеспечить никак не удавалось) и межамериканских конвенций привело к тому, что, по крайней мере, начиная с 1928 г. стала пробивать себе дорогу идея унификации. В рекомендации № IV конференции по
20 Несмотря на то, что охрана АП в программе первой панамериканской конферен​ции не фигурировала, эта конференция упоминается здесь в силу ее исторической значи​мости.
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пересмотру Бернской конвенции, собравшейся в Риме (1928 г.), пожела​ние, касающееся унификации этих двух систем, было выражено офици​альным образом.
Однако усилия, предпринимаемые в этой области, не дали ожида​емых результатов до тех пор, пока ЮНЕСКО в 1947 г. не взяла на себя инициативу по обеспечению унификации и универсализации. Сложи​лась особенно благоприятная обстановка: закончилась Вторая мировая война, и ни одна из двух держав, которые стали занимать гегемонист-ское положение, не ратифицировали ни Бернскую конвенцию, ни меж​американские конвенции (Соединенные Штаты Америки присоедини​лись лишь в 1908 г. к Конвенции Мехико и в 1911 г. к Конвенции Буэ​нос-Айреса). Вместе с тем освобождение европейских колоний в Азии и в Африке грозило ограничить сферу применения Бернской конвен​ции, поскольку эти новые государства в целом не были связанны дого​ворами, которые применялись в их отношении в силу «оговорки в от​ношении колоний» и применимость которых теперь зависела от их ре​шения подтвердить или же, напротив, денонсировать свое присоедине​ние к ним.
После семи лет подготовительных мероприятий (в ходе которых состоялось несколько совещаний экспертов: 1947, 1949, 1950 и 1951 гг.) работа международной конференции, созванной в Женеве ЮНЕСКО, завершилась принятием Всемирной конвенции. Это произошло 6 сен​тября 1952 г.
В ходе Женевской конференции возобладала идея третьей, проме​жуточной конвенции, которая содержала бы лишь некоторые принципы, являющиеся общими для двух систем (европейской и межамерикан​ской). Отказавшись от попытки обеспечить унификацию законодатель​ства на более высоком уровне охраны АП, Всемирная конвенция суме​ла обеспечить согласование различных договоров, соглашений и кон​венций в этой области наряду с универсализацией международной охраны АП.
Страны, которые пока что не считали для себя возможным обеспе​чить соблюдение прав и гарантий, признаваемых за авторами Бернской конвенцией, впервые смогли присоединиться к Всемирной конвенции и впоследствии к Бернской конвенции. Поставленная задача заключалась в том, чтобы ни одна страна не оказалась за пределами действия между​народной системы охраны авторского права.
Всемирная конвенция не преследовала цели упразднения межаме​риканских конвенций. В случае расхождения предпочтение должно было отдаваться более поздней конвенции или соглашению; не должно было происходить ущемления прав, полученных на произведение в силу кон​венций и соглашений, существовавших в договаривающемся государ​стве до даты вступления в силу в отношении этого государства Всемир​ной конвенции (ст. XVIII).
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12.4.1. Межамериканские конвенции
12.4.1.1. Первый Договор Монтевидео (11 января 1889 г.)
Конвенция Монтевидео, касающаяся литературной и художественной собственности, стала результатом работы первого Южноамериканского конгресса по международному частному праву, состоявшемуся в 1888 и 1889 гг.21 с участием Аргентины, Боливии, Бразилии, Парагвая, Перу, Уругвая и Чили.
Конвенция Монтевидео испытала на себе сильное влияние со сто​роны первоначального текста Бернской конвенции22, но между ними имеются существенные различия:
• охрана регламентируется законом той страны, где произведение впервые было выпущено в свет (lex loci publicationis или lex loci originis, ст. 2), причем таким образом, что охрана, предоставляемая в государствах-участниках произведениям, выпущенным в свет впервые в одной из этих стран, устанавливается в соответствии с законодательством последней; применяется именно этот закон, а не закон той страны, где истребуется охрана (принцип приравни​вания или национального режима, предусмотренный в Бернской конвенции и в большинстве многосторонних или двусторонних со​глашений). Использование принципа lex loci publicationis, явно объяснявшееся строгим характером научного подхода юристов, со​бравшихся в Монтевидео, стало предметом серьезного ограниче​ния в ст. 11, которая предусматривает, что в вопросах ответствен​ности за незаконное присвоение права применяются юрисдикция
:| В ходе первого Конгресса Монтевидео было заключено восемь договоров (в об​ласти международного гражданского, коммерческого, уголовного и процессуального права, литературной и художественной собственности, патентного права, знаков обслу​живания и товарных знаков, а также в области права, посвященного свободным профес​сиям) наряду с дополнительным протоколом.
Эти договоры в международном плане представляли собой первое конкретное вы​ражение далеко идущих планов по кодификации международного частного права посред​ством формул, обеспечивающих разрешение конфликтов между различными законода​тельствами, возникающих в сфере международных связей; эти договоры стали свидетель​ством уже тогда проявившейся воли латиноамериканских стран к обеспечению своей правовой интеграции.
Договоры Монтевидео 1888—1889 гг. послужили основой для договоров, кото​рые были приняты первым Центральноамериканским правовым конгрессом (Гватемала, 1897 г.) и впоследствии пересмотрены в ходе второго конгресса (Сальвадор, 1901 г.), но они никогда не применялись.
22 Некоторые государства, принявшие участие в первом Конгрессе Монтевидео (Аргентина, Бразилия, Парагвай), проявили интерес к подготовке Бернской конвенции, однако в конечном счете к ней не присоединились, исходя из того, что ее положения не отвечают интересам стран, где литературная и художественная продукция весьма огра​ничена.
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и законодательство той страны, где было совершено правонару​шение2^ (охрана произведений иностранных авторов в своем боль​шинстве истребуется в связи с незаконными формами их исполь​зования, а в том, что касается уголовных положений и процедур, применяемых в делах, передаваемых в их суды, практически все государства предусматривают применение национального законо​дательства);
· в Конвенции Монтевидео не содержится упоминания о не выпу​
щенных в свет произведениях (которые конкретным образом охра​
няются Бернской конвенцией, ст. 2.1); поскольку речь идет о приме​
нении законодательства той страны, где произведение впервые было
выпущено в свет, — из этого вытекает, что не выпущенные в свет
произведения охраной не пользуются;
· право на перевод полностью приравнено к другим правам (распо​
ряжаться произведением, выпускать в свет и воспроизводить его
в любой форме, ст. 3), хотя в ст. 5 первоначального Бернского акта
право на перевод охраняется только в течение десяти лет по​
сле выпуска в свет оригинального произведения в одной из стран
Союза;
· среди примеров охраняемых произведений упоминаются хорео​
графические и фотографические произведения (ст. 5), тогда как в
п. 1 заключительного протокола Бернской конвенции предусмотре​
но, что охрана этих произведений регламентируется положениями
национального законодательства;
•
не содержится ссылки на выполнение формальностей (в первона​
чальном Акте Бернской конвенции, ст. 2.2, осуществление прав за​
висит от выполнения условий и формальностей, устанавливаемых
законодательством страны происхождения произведения).
Охрана, предоставляемая в соответствии с Конвенцией Монтеви​
део, может распространяться на другие государства, в соответствии со
ст. 6 дополнительного протокола. В ходе ратификации государства, под​
писывающие договор, должны были заявить о том, принимают они это
присоединение или нет24.
Ратификации: Аргентина (1894 г.), Боливия (1904 г.), Парагвай (1889 г.), Перу (1889 г.) и Уругвай (1892 г.).
Присоединение Франции (1896 г.), Испании (1899 г.), Италии (1900 г.) и Бельгии (1903 г.) принято Аргентиной и Парагваем; присо​единение Австрии (1923 г.), Германии (1927 г.) и Венгрии (1931 г.) при​нято Аргентиной, Боливией и Парагваем.
23
Ст. 11: «Ответственность лиц, незаконно присвоивших право на литературную
или художественную собственность, устанавливается судами и определяется законода​
тельством той страны, где было совершено правонарушение».
24
Перу и Уругвай принимают присоединение только латиноамериканских стран.
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12.4.L2. Конвенция Мехико (27 января 1902г.)
Конвенция Мехико, которая была подписана в ходе второй Панамерикан​ской конференции, испытывает на себе более сильное влияние Бернской конвенции, чем Конвенция Монтевидео, поскольку она предусматривает, что «государства, подписавшие Конвенцию, образуют союз в целях при​знания и охраны прав на литературную и художественную собствен​ность, в соответствии с положениями настоящей Конвенции» (первая статья), и использует принцип приравнивания или национального режи​ма: «Авторы, являющиеся гражданами одной из стран, подписавших настоящую Конвенцию, как и их правопреемники, пользуются в других странах теми правами, которые их собственным гражданам предостав​ляет в настоящее время или будет предоставлять в будущем их соответ​ствующее законодательство» (ст. 5).
В том, что касается формальностей, соблюдение которых требует​ся для признания права собственности на произведения, то Конвенция Мехико требует, чтобы официальному органу, назначаемому каждым правительством, подписавшим Конвенцию, направлялась заявка, со​провождаемая двумя копиями произведения; если автор или его пра​вопреемники хотят, чтобы право собственности на произведение при​знавалось за ними в других странах, подписавших Конвенцию, они прилагают, помимо этого, столько экземпляров произведения, сколь​ко они указывают стран. Вышеназванный официальный орган распро​страняет между этими странами данные экземпляры, сопровождаемые копией сертификата, с тем чтобы право собственности данного авто​ра было признано в этих странах; при этом совершенные упущения не дают заинтересованным лицам права обращаться к государству с ис​ком (ст. 4).
Ратификации: Коста-Рика (1903 г.), Сальвадор (1902 г.), Соединен​ные Штаты Америки (1908 г.), Гватемала (1902 г.), Гондурас (1904 г.), Никарагуа (1904 г.) и Доминиканская Республика (1907 г.).
12.4.L3. Конвенция Рио-де-Жанейро (23 августа 1906 г.)
Конвенция Рио-де-Жанейро, заключенная в ходе третьей Панамерикан​ской конференции, обеспечивает совместную регламентацию междуна​родной охраны АП и прав на промышленную собственность (литера​турная и художественная собственность, патенты, промышленные ри​сунки и образцы, товарные знаки и знаки обслуживания). В рамках этой Конвенции были приняты касающиеся этих вопросов договоры, подписанные в Мехико 27 января 1902 г. (ст. I), учреждался Союз наций Америки и создавалось два бюро, которые назывались Бюро Междуна​родного американского союза по охране интеллектуальной и промыш​ленной собственности — одно в Гаване (для стран Северной Америки,
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Центральной Америки и северной части Южной Америки), другое в Рио-де-Жанейро (для других стран Южной Америки), задачей которых была централизованная регистрация литературных и художественных произведений, патентов, марок, рисунков, образцов и т. д., которые ре​гистрируются в каждом государстве, подписавшем Конвенцию, соглас​но соответствующим договорам, с целью их сертификации и признания в других государствах. Эта международная регистрация является чис​то факультативной для заинтересованного лица, которому предоставля​ется выбор: либо прибегнуть (самостоятельно или через посредника) к регистрации в каждом из государств, либо истребовать у них охрану (ст. II). Эти бюро так и не приступили к работе, что неудивительно, если вспомнить, что Конвенция была ратифицирована только девятью государствами.
Следует подчеркнуть, что эта Конвенция сделала шаг вперед в во​просах минимального срока охраны, предусмотрев, что срок междуна​родной охраны, обусловливаемой регистрацией, является сроком, уста​навливаемым законодательством той страны, которая предоставляет или признает это право, и что если это законодательство не содержит тако​го положения или не указывает никакого срока, то для литературных и художественных произведений он составляет двадцать пять лет после смерти автора (ст. VII.2).
Ратификации: Бразилия (1911 г.), Чили (1910г.), Коста-Рика (1908 г.), Сальвадор (1910 г.), Эквадор (1909 г.), Гватемала (1909 г.), Гондурас (1908 г.), Никарагуа (1909 г.), Панама (1911 г.).
12.4.L4. Конвенция Буэнос-Айреса (11 августа 1910г.)
К Конвенции Буэнос-Айреса, заключенной в ходе четвертой Панамери​канской конференции, присоединилось наибольшее число государств. Конвенции удалось объединить страны, ставшие создателями систе​мы Монтевидео, а также большинство стран, ратифицировавших пре​дыдущие американские конвенции, в том числе Соединенные Штаты Америки.
Конвенция Буэнос-Айреса воспроизводит модель Конвенции Мон​тевидео, хотя и с некоторыми заметными различиями: она использует принцип приравнивания иностранного гражданина к гражданину госу​дарства (ст. 6); она вводит обязательство помещать оговорку о сохране​нии АП как условие обеспечения права автора (система «упоминания оговорки», действующая в законодательстве Соединенных Штатов вплоть до принятия в 1988 г. закона о применении Бернской конвенции25, путем которого законодательство Соединенных Штатов Америки было
См. ш. 1, разд. 1.3.3.
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приведено в соответствие с Бернской конвенцией, ст. 3); в качестве стра​ны происхождения произведения она рассматривает страну, где произ​ведение было впервые выпущено в свет в Америке, и, если это произо​шло одновременно в нескольких странах, подписавших Конвенцию, в качестве страны происхождения определяется та страна, законодатель​ство которой устанавливает наиболее краткий срок охраны (ст. 7); она предусматривает (по примеру Бернской конвенции), что любое фальси​фицированное произведение может быть секвестировано в стране, под​писавшей Конвенцию, где оригинальное произведение имеет право на защиту со стороны закона (ст. 14).
Ратификации: Аргентина (1950 г.), Боливия (1914 г.), Бразилия (1915 г.), Чили (1955 г.), Колумбия (1936 г.), Коста-Рика (1916 г.), Эква​дор (1914г.), Соединенные Штаты Америки (1911 г.), Гватемала (1912 г.), Гаити (1919г.), Гондурас (1914г.), Никарагуа (1913г.), Панама (1913г.), Парагвай (1917 г.), Перу (1920 г.), Доминиканская Республика (1912 г.), Уругвай (1919 г.).
12.4.1.5. Каракасское соглашение (17 июля 1911 г.)
Каракасское соглашение, которое было заключено в ходе Боливарско-го конгресса, подписали Боливия, Колумбия, Эквадор, Перу и Венесу​эла. Это соглашение построено по модели Конвенции Монтевидео, за несколькими исключениями, касающимися следующих элементов: за​щита предоставляется только гражданам пяти стран, подписавших соглашение (ст. 1), тогда как Конвенцией Монтевидео (ст. 2) преду​смотрена охрана всех авторов в том, что касается произведений, впер​вые выпущенных в свет в одном из договаривающихся государств. Что касается формальностей, это соглашение предусматривает, что для осуществления в государствах, подписавших соглашение, тех прав, ко​торые предоставляет законодательство страны, где впервые было из​готовлено или выпущено в свет произведение (система Монтевидео lex loci publicationis), заинтересованное лицо должно своевременно направить извещение, заплатить взносы, установленные в каждой стране, и соблюсти формальности, связанные с депонированием про​изведения (ст. 2). Соглашение содержит отдельное положение, пред​ставляющее немалый интерес: подписавшие его государства обязуют​ся установить в своем законодательстве форму наказания для тех, кто незаконно приобретает литературные или художественные произведе​ния (ст. 9).
Ратификации: Эквадор (1914 г.), Перу (1915 г.) и Венесуэла (1914г.).
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12.4.1.6. Гаванская конвенция (18 февраля 1928 г.)
Эта Конвенция была принята в ходе шестой Панамериканской конферен​ции, когда было заключено большое число соглашений, в том числе Кодекс международного частного права, так называемый Кодекс Бустаманте26. Гаванская конвенция, задачей которой было заменить Конвенцию Буэнос-Айреса (1910г.), представляла собой пересмотр этой конвенции, из которой она заимствовала большинство положений, но одновремен​но и внесла в нее некоторые значительные изменения:
· перечень конкретно поименованных охраняемых произведений
распространялся на кинематографические произведения, средства
механического воспроизведения звуковых произведений и на при​
кладные формы искусства, вне зависимости от того, к какой обла​
сти деятельности человека они относятся (ст. 2);
· расширялся перечень АП, охватывая воспроизведение, адаптацию
и публичное представление произведения кинематографическими
средствами (ст. 4 bis), а также механическое воспроизведение лите​
ратурных и музыкальных произведений наряду с публичным испол​
нением этих произведений при помощи механических средств (ст. 5);
· неотъемлемое личное неимущественное право автора на целост​
ность произведения (ст. 13 bis) закреплялось согласно субъективной
концепции (в том же году личное неимущественное право на автор​
ство и на целостность произведения было установлено в ст. 6 bis
Римского акта Бернской конвенции согласно объективной концеп​
ции, что означало, что всякое искажение, изменение формы или
иная модификация произведения считаются наносящими ущерб
чести и репутации автора);
· срок охраны произведения устанавливался Конвенцией на протя​
жении жизни автора и на пятьдесят лет после его смерти (ст. 6);
· требовалось соблюдение новых формальностей: Конвенция уста​
навливала обязательство указывать при упоминании оговорки о соб​
ственности на права фамилию лица, в пользу которого регистрируется
такая оговорка, а также страну происхождения произведения (страну
или страны, если произведение было одновременно выпущено в свет
в нескольких странах) наряду с годом первого выпуска в свет (ст. 3).
Ратификации: Коста-Рика (1933 г.), Эквадор (1936 г.), Гватемала
(1932 г.), Никарагуа (1934 г.) и Панама (1929 г.).
26 Этот кодекс, который разработал кубинский юрист Антонио Санчес Де Бустаман-те-и-Сирвен, насчитывает 437 статей и включает общие правила наряду с нормами меж​дународного гражданского, коммерческого, уголовного и процессуального права (каса​ясь, среди прочего, вопросов экстрадиции). Он применяется в Боливии, Бразилии, Чили, Коста-Рике, Кубе, Сальвадоре, Эквадоре, Гватемале, Гаити, Гондурасе, Никарагуа, Пана​ме, Перу и Венесуэле.
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12.4.L 7. Второй Договор Монтевидео (4 августа 1939 г.)
Второй Договор Монтевидео был заключен в ходе второго Южноамери​канского конгресса по международному частному праву, посвященного празднованию пятидесятой годовщины Конвенции 1888—1889 гг. Работа конгресса началась в 1939 г. (то есть в год начала Второй мировой войны), осуществлялась в два приема и завершилась в 1940 г.; подписанные в связи с ним договоры во многих отношениях отличались от договоров 1889 г.
В договоре об интеллектуальной собственности, помимо изменения названия (предыдущий правовой акт назывался «Конвенция о литера​турной и художественной собственности»), содержались следующие наиболее заметные модификации: использование принципа приравнива​ния или национального режима (ст. 6); расширение перечня конкретно поименованных произведений (ст. 2) и охраняемых прав, с тем чтобы включить в их число новые формы использования произведений — ки​нематографию, телефотографию, — а также «любые другие технические методы» (ст. 3); признание личного неимущественного права автора на авторство и целостность произведения (ст. 15) согласно объективной концепции, используемой для Римской редакции (1928 г.) Бернской кон​венции; признание международной правосубъектности обществ по за​щите АП (ст. 6, in fine); возможность секвестрования любого незакон​ного воспроизведения (ст. 13), положение, которое было аналогично тому, что предусматривалось в Бернской конвенции (ст. 12 первоначаль​ного Акта и ст. 16 последующих редакций).
Ратификации: Уругвай (1942 г.) и Парагвай (1958 г.).
12.4.1.8. Вашингтонская конвенция (22 июня 1946г.)
Восьмая Панамериканская конференция, собравшаяся в Лиме в 1938 г., приняла решение возложить на Панамериканский союз разработку окон​чательного проекта континентальной конвенции на основе проекта про​токола Конвенции Буэнос-Айреса (1910 г.), который был разработан На​циональной североамериканской комиссией интеллектуального сотруд​ничества и к которому страны Америки представили свои замечания. В январе 1940 г. Панамериканский союз завершил выполнение своей за​дачи, представив проект правительствам. В соответствии с мнениями, выраженными большинством этих правительств, он принял решение со​звать специальную конференцию экспертов, исходя из того, что сложный и технический характер проблем, связанных с охраной АП, требует под​робного исследования, осуществление которого в рамках межамерикан​ской конференции может оказаться сопряженным с трудностями.
Однако шла Вторая мировая война, и проведение совещания экспер​тов было отложено; тем временем Панамериканский союз разработал один за другим два новых проекта дополнительного протокола к пере-
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смотренному тексту Конвенции Буэнос-Айреса, представив эти проек​ты правительствам и включив в них замечания, сформулированные эти​ми правительствами. После завершения Второй мировой войны Панаме​риканский союз провел в Вашингтоне, начиная с 1 июня 1946 г., Межа​мериканскую конференцию экспертов по охране АП, к которой он под​готовил четвертый проект, датируемый сентябрем 1945 г. (Mouchet 1957: 263—265).
Вашингтонская конвенция, построенная по образцу Конвенции Буэнос-Айреса, пересмотренной посредством Гаванской конвенции, т. е. конвенции, которую она должна была заменить, содержала заметные усовершенствования по сравнению с вышеупомянутыми правовыми актами в отношении следующих элементов:
· используемая терминология (на смену термину «литературная и
художественная собственность» пришел термин «авторское право»
и т. д.);
· упоминание охраняемых прав наследников (ст. II);
· охрана ранее не выпущенных в свет произведений (ст. IV. 1);
· охрана статей, опубликованных в газетах и журналах, в том чис​
ле неподписанных статей (в ст. П.2 не проводится различия между
подписанными и неподписанными статьями);
· упразднение ссылки на оговорку права (ст. IX); термин «оговорен​
ные права» сохранялся в полном виде или в виде аббревиатуры при
понимании того, что факт оговорки прав «не будет интерпретиро​
ваться как условие охраны произведения во исполнение положения
настоящей Конвенции» (ст. X);
· охрана заглавия охраняемого произведения, получившего между​
народное признание (ст. XIV).
В Конвенции отсутствовало определение страны происхождения произведения (из ст. VII, IX и X можно сделать вывод, что в качестве таковых должны рассматриваться все договаривающиеся государства, где произведение было впервые выпущено в свет).
Тем не менее Вашингтонская конвенция означала шаг назад в опре​деленных важных моментах:
· в отношении срока охраны, поскольку упразднялся (ст. VIII) срок
охраны, установленный Гаванской конвенцией (на протяжении
жизни автора и пятидесяти лет после его смерти);
· в отношении принятия прекращения действия личного неимуще​
ственного права на целостность произведения или на отказ от это​
го права (в Гаванской конвенции провозглашался неотъемлемый
характер личного неимущественного права).
Для объяснения такого консерватизма следует вспомнить, что целью Вашингтонской конвенции (которой она так и не достигла) было обес​печение возможности присоединения Соединенных Штатов Америки и создание поистине панамериканской системы охраны АП.
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Ратификации: Аргентина (1953 г.), Боливия (1947 г.), Бразилия (1949 г.), Чили (1955 г.), Коста-Рика (1950 г.), Куба (1955 г.), Эквадор (1947 г.), Гватемала (1952 г.), Гаити (1953 г.), Гондурас (1947 г.), Мекси​ка (1947 г.), Никарагуа (1950 г.), Парагвай (1949 г.), Доминиканская Рес​публика (1947 г.).
Сегодняшняя актуальность конвенций межамериканской системы. По сути, значение межамериканских конвенций заключается в их исто​рической ценности. Несмотря на то, что ряд из них по-прежнему офи​циально действует, их применение в отношениях между странами кон​тинента (а также между некоторыми из этих стран и теми европейски​ми государствами, которые присоединились к Конвенции Монтевидео 1889 г.) потеряло смысл после присоединения к Бернской конвенции и к Всемирной конвенции.
12.4.2. Общемировые конвенции об авторском праве
12.4.2.1. Бернская конвенция об охране литературных
и художественных произведений.
Ее историческое развитие вплоть до принятия
ныне действующего Парижского акта (24 июля 1971 г.) .
ИСТОРИЯ ВОЗНИКНОВЕНИЯ АЛАЯ
В 1878 г. по инициативе Общества литераторов в Париже состоялся международный литературный конгресс под председательством Виктора Гюго; в связи с ним была учреждена Международная литературная ассоциация, которая в 1884 г. допустила в свой состав также и художни​ков, добавив к своему названию слова и художественная, С того време​ни она стала известна под своим сокращенным названием — АЛАИ (Association Litteraire et Artistique Internationale)27.
В том, что касается международной охраны АП, конгресс 1878 г. принял две резолюции, рекомендующие применять к иностранным про​изведениям принцип национального режима, с тем чтобы снять необхо​димость в выполнении других формальностей, кроме тех, что требуют страны происхождения произведения. Эти резолюции были аналогичны принятым Конгрессом по литературной и художественной собственно​сти двадцатью годами ранее в 1858 г. в Брюсселе28.
Тем не менее если конгресс 1858 г. стал отдельным мероприятием,
27
См. гл. 9, разд. 9.1.1.2.
28
Автор подчеркивает, что Брюссельский конгресс прошел с участием почти трехсот
делегатов: представителей научных организаций и университетов, экономистов, писателей,
художников, журналистов, адвокатов, издателей и типографов, не говоря уже о законове​
дах, политических деятелях и официальных лицах. Некоторые государства, такие как Сак-
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не имеющим продолжения, то деятельность АЛАИ сыграла определяю​щую роль в зарождении международной охраны АП. С момента своего создания Ассоциация выступала за заключение договора, который она первоначально назвала: «Всеобщая конвенция об охране литературной собственности». Главная идея программы, разрабатываемой Ассоциаци​ей, заключалась в том, что «все авторы произведений, выпущенных в свет или представленных в одной из договаривающихся стран, вне зави​симости от их гражданства, будут приравниваться в других странах к авторам, являющимся гражданами этих стран, без принуждения к со​блюдению мельчайших формальностей» (Desbois 1976: 10). Эта идея последовательно нашла свое отражение в Бернской конвенции в виде ее трех основополагающих принципов: национальный режим (или прирав​нивание произведений стран Союза к национальным произведениям), автоматическая охрана (не обусловливаемая выполнением формально​стей) и независимый характер охраны.
Конгресс АЛАИ в Риме (1882 г.) и Бернская конференция (1883 г.)
В ходе конгресса АЛАИ в Риме три ее участника (г-н Лермина, первый генеральный секретарь Ассоциации, г-н Шмидт, представлявший Не​мецкую ассоциацию издателей, и г-н Баецманн, делегат от Норвегии) предложили учредить Международный союз по охране авторского пра​ва, создав его по образцу Почтового союза (участие в этой инициативе Пауля Шмидта свидетельствовало об интересе, проявляемом к между​народной охране АП со стороны деловых кругов). Это предложение было принято незамедлительно и единодушно, поскольку одновремен​но отвечало интересам как авторов и композиторов, так и издателей книг и музыкальных произведений.
Тем не менее этот союз увидел свет не во Франции (месте появле​ния АЛАИ), не в Италии (где было выдвинуто предложение о его созда​нии), а в Швейцарии, где состоялся следующий конгресс АЛАИ. Эта страна была расценена как в наибольшей степени отвечающая задаче об-
сония, Дания, Нидерланды, Сардиния, Парма и Португалия, направили официальных пред​ставителей, а основные государства Европы прислали своих представителей, однако без официальных полномочий. Участники конгресса 1858 г. продемонстрировали широкий консенсус в отношении необходимости международной охраны авторского права, однако дискуссии между ними выявили глубокие разногласия в отношении срока охраны; одни участники высказались за бессрочную охрану, тогда как другие выступили против этой концепции, поскольку она противоречила большинству законодательств. Конгресс 1858 г. рекомендовал признание международной охраны АП в законодательстве всех цивилизо​ванных народов, пусть даже в отсутствие взаимности, наряду с абсолютным и полным при​равниванием иностранного автора к национальному автору, с тем чтобы не было необхо​димости в выполнении формальностей, кроме тех, что требует закон страны происхожде​ния произведений. Эти резолюции, как отмечает С. Рикетсон, представили собой первый набросок всемирного законодательства в области АП (Ricketson 1987: 46—47,41—43).
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суждения основ союза по охране АП и позволяющая заложить эти осно​вы, поскольку она принимала у себя крупные международные совеща​ния и уже выступала в качестве штаб-квартиры таких различных между​народных организаций, как Почтовый и телеграфный союз и Междуна​родный Красный Крест. Правительство Швейцарии оказало поддержку этой инициативе, проводником которой в жизнь стал член Федерально​го совета Швейцарской конфедерации Н. Дроз, проявлявший самый при​стальный интерес ко всем вопросам, связанным с охраной АП, и опуб​ликовавший после конгресса АЛАИ в Риме в «Ревю универсель» (Лозан​на) статью в поддержку идеи международной конвенции в этой области. Подготовительный конгресс АЛАИ состоялся в Берне в сентябре 1983 г., председательствовал на нем Н. Дроз (как и на трех дипломати​ческих конференциях, которые прошли также в Берне в 1884, 1885 и 1886 гг.); к этому конгрессу был подготовлен предварительный проект международной конвенции, состоящий из десяти статей.
Дипломатическая конференция 1884 г.
В декабре 1883 г. по просьбе АЛАИ Федеральный совет Швейцарии обратился «ко всем цивилизованным странам» с циркулярным письмом, излагавшим идею проведения дипломатической конференции с целью создания Союза, предлагаемого АЛАИ. Реакция на это письмо была быстрой и доброжелательной, и правительство Швейцарии в сентябре 1884 г. созвало в Берне дипломатическую конференцию для разработки на правительственном уровне первого официального проекта междуна​родной многосторонней конвенции в области авторского права.
Основой этого документа послужил проект АЛАИ, включавший во​семнадцать статей, одно положение переходного характера, а также за​ключительный протокол, предложенный правительством Швейцарии в качестве программы конференции, в которой приняли участие делегаты следующих стран: Германии, Австро-Венгрии, Бельгии, Франции, Гаити, Италии, Нидерландов, Великобритании, Швеции, Норвегии и Швейцарии.
После открытия дискуссии Германия предложила предусмотреть всеобщую кодификацию (т. е. конвенцию, устанавливающую единооб​разие законодательства в области авторского права, которая заменила бы национальные законы и обеспечила тем самым правовую унификацию), однако это предложение было отвергнуто различными странами, кото​рые сослались на значительные расхождения между национальными законами в этой области. Идея показалась преждевременной: «Не надо насиловать время», — подчеркнули делегаты, как об этом напоминает Валерио Де Санктис — (De Sanctis 1974: 231); однако именно на ее основе Швейцария предложила, чтобы одна из двух комиссий разрабо​тала перечень общих принципов.
Работа конференции завершилась утверждением пяти документов:
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проекта конвенции о создании Всеобщего союза по охране АП, состояв​шего из двадцати одной статьи, одной дополнительной статьи, заключи​тельного протокола, ряда принципов, направленных на обеспечение последующей унификации, и заключительных протоколов конференции.
Дипломатическая конференция 1885 г.
Результаты первой дипломатической конференции были расценены пра​вительствами как положительные, и в сентябре 1885 г. Федеральный совет Швейцарии созвал в Берне вторую дипломатическую конферен​цию для разработки окончательного проекта. В ней приняли участие представители следующих стран: Германии, Аргентины, Бельгии, Испа​нии, Соединенных Штатов Америки, Франции, Гаити, Гондураса, Ита​лии, Парагвая, Нидерландов, Великобритании, Швеции и Норвегии, Швейцарии и Туниса.
Конференция внесла некоторые поправки в проект 1884 г., однако те критерии, которые были приняты изначально, серьезной переработке не подверглись (основные изменения касались заключительного протоко​ла). Конференция разработала тем самым окончательный проект перво​начального текста Бернской конвенции.
ИСТОРИЧЕСКОЕ РАЗВИТИЕ
Начиная с разработки ее первоначального акта в 1886 г., Бернская кон​венция в своем развитии прошла ряд последовательных стадий: пять пересмотров (в 1908, 1928, 1948, 1967 и 1971 гг.) и три дополне​ния (в 1896, 1914 и 1979 гг.), которые позволили усовершенствовать пра​вовую систему, определяющую отношения между государствами — участниками Союза в этой области; были также проведены различные реформы, направленные на обеспечение охраны новых форм творчества (фотографических и кинематографических произведений), на расшире​ние конкретных прав, признаваемых за авторами, по мере появления и развития новой техники использования и распространения произведе​ний (механическое воспроизведение, передача в эфир), на повышение минимального уровня охраны (отмена формальностей, срок охраны), на унификацию регламентации, предусмотренной Конвенцией, для совер​шенствования организации и структур, а также для разработки отдель​ных положений, касающихся развивающихся стран.
Для того, чтобы уточнить характер развития этой Конвенции и смысл последовательно внесенных в нее изменений, ниже приводятся характеристика ее базовой структуры, описание тех стадий, которые она прошла в своем развитии, а также краткое изложение основных положе​ний первоначального текста, основных изменений, внесенных в него впоследствии, и содержание Акта 1971 г., действующего и поныне.
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СТРУКТУРА КОНВЕНЦИИ
Как отмечает Клод Масуйе, Конвенция с самого начала включает «...две большие категории норм: прежде всего сущностные или основополага​ющие нормы, которые регламентируют вопросы материального права, затем административные и заключительные положения, где рассматри​ваются вопросы административного либо структурного характера. При​нято считать, что материальные нормы делятся на договорные и отсы​лочные» (Masouye 1967—1968: 5),
Материальные нормы
1. Договорные нормы: поскольку различия между национальными
законодательствами того времени и сегодняшнего дня общеизвестны,
был сделан вывод, что для обеспечения эффективной охраны нельзя
полагаться исключительно на внутреннее право каждой страны Союза,
а следует установить совокупность норм минимачьной охраны, приме​
няемых единообразно. Поэтому если в национальном законодательстве
той или иной страны Союза предусмотренный Конвенцией минималь​
ный уровень защиты не обеспечивается, он восполняется посредством
добавления общей регламентации. Таким образом, в том, что касается
произведений стран Союза, минимальный уровень охраны, предусмо​
тренный Конвенцией, служит дополнением к внутреннему законодатель​
ству, применяемому к национальным произведениям.
2. Отсылочные нормы: как отмечает К. Масуйе, это такие нормы,
когорые содержат не решение вопроса, а отсылку к определенной нор​
ме внутреннего законодательства, которая должна применяться для ре​
гулирования данного конфликта: таким образом, речь идет об обраще​
нии к законодательству той страны, где истребуется охрана.
Административные и заключительные положения
В соответствии с ними утверждаются органы Бернского союза, опреде​ляются нормы чисто административного характера и, в том что касает​ся международного публичного права, устанавливаются права и обяза​тельства членов Союза (Masouye 1967—1968: 123).
БЕРНСКАЯ КОНВЕНЦИЯ (1886 г.)
6 сентября 1886 г. в Берне открылась третья дипломатическая конферен​ция, созванная Федеральным советом Швейцарии (в ноябре 1885 г.). В ней приняли участие делегаты следующих стран: Германии, Бельгии, Испании, Франции, Гаити, Итштии, Либерии, Великобритании, Швейца-
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рии и Туниса, а также наблюдатели от Соединенных Штатов Америки и Японии. 9 сентября, после четырех дней работы, в ходе которой в про​ект, разработанный конференцией прошлого года, были внесены неко​торые незначительные поправки, была заключена Бернская конвенция об охране литературных и художественных произведений, содержащая двадцать одну статью и приложения: дополнительную статью и заклю​чительный протокол из семи статей. Бернская конвенция была подпи​сана десятью странами, представленными на конференции.
Первоначальный текст определял базовую структуру Конвенции. Ему предшествовала преамбула, где подчеркивалась цель Конвенции: «Охранять настолько эффективно и единообразно, насколько это воз​можно, права авторов на их литературные и художественные произведе​ния». Как подчеркивает К. Масуйе, в этой фразе провозглашены сразу три критерия, касающиеся обеспечиваемой охраны: ее эффективность (что отражает стремление составителей Конвенции обеспечить эту охрану на более высоком уровне), ее единообразие (что подчеркивает стремление обеспечить, насколько возможно, одинаковый режим для всех тех, кто пользуется этой охраной) и ее цель (в преамбуле отмечает​ся, что речь идет о правах авторов: Masouye 1967—1968: 7).
Основные положения Бернской конвенции можно резюмировать следующим образом.
Образование Союза
Договаривающиеся страны образовали Союз для охраны прав авторов на их литературные и художественные произведения (ст. 1).
Область применения Конвенции: критерии предоставления охраны (применимости Конвенции)
Охрана, предусмотренная Конвенцией, применяется к произведениям, как выпущенным в свет, так и не выпущенным в свет. Что касается произведений, не выпущенных в свет, Конвенция применяется только к тем из них, авторы которых являются гражданами одной из стран Союза (личностный критерий)', в отношении выпущенных в свет произведе​ний применимость Конвенции определяется местом первого выпуска в свет — материальный критерий — (ст. 2.1 и ст. 3).
Принцип национального режима (или приравнивания иностранцев к гражданам)
Авторы, являющиеся гражданами одной из стран Союза, или их право​преемники пользуются в других странах в отношении их произведений, выпущенных или не выпущенных в свет в одной из этих стран, теми
532
Авторское право и смежные права

правами, которые предоставляются в настоящее время или будут предо​ставлены в дальнейшем соответствующими законами этих стран своим гражданам (ст. 2.1).
Национальный режим
Это означает, что на произведения авторов, являющихся гражданами стран Союза, распространяется тот же режим, что и на произведения на​циональных авторов, другими словами, их произведения приравнивают​ся к произведениям национальных авторов. Иначе говоря, применяется гот закон, который является национальным законом страны Союза, где истребуется охрана.
Тем не менее применение принципа национального режима в пер​воначальном тексте Конвенции носило, как мы увидим далее, фрагмен​тарный и ограниченный характер.
Зависимость охраны от той, которая предоставляется в стране происхождения произведения (подчинение принципа национального режима выполнению условий и формальностей, устанавливаемых законодательством страны происхождения)
Осуществление прав, которые законодательство страны, в которой ис​требуется охрана, предоставляет ее гражданам, подчиняется выполне​нию условий и формальностей, устанавливаемых законодательством страны происхождения произведения; аналогичным образом, срок охра​ны, предоставляемый в данной стране происхождения произведения, не может превышать срок, устанавливаемый в других странах (ст. 2.2).
Таким образом, принятая в 1886 г. система опиралась как на си​стему территориальности, так и на систему гражданства, причем в большей степени была приближена к последней. Пересмотр Конвен​ции, состоявшийся в Берлине в 1908 г., ознаменовал большее прибли​жение к территориальной системе: с одной стороны, отменялись все условия, касающиеся выполнения формальностей, и, с другой, укреп​лялся принцип независимости охраны, поскольку теперь предусма​тривалось, что действие и осуществление прав, признаваемых наци​ональным законодательством, не зависят от наличия охраны в стране происхождения произведения, за исключением того, что касается сро​ка охраны.
Определение страны происхождения
Страной происхождения произведения считается та страна, где произве​дение было впервые выпущено в свет; если же речь илот о произведени​ях, выпущенных в свет одновременно в нескольких странах Союза, стра-
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ной происхождения считается страна, законодательство которой уста​навливает самый короткий срок охраны. Для произведений, не выпущен​ных в свет, страной происхождения считается страна, гражданином ко​торой является автор (ст. 2.3 и 2.4).
Охраняемые произведения
Охране подлежат литературные и художественные произведения, такие как книги, брошюры и другие письменные произведения, драматические и музыкально-драматические произведения, музыкальные сочинения с текстом и без текста, рисунки, произведения живописи, скульптуры, гравюры, литографии, иллюстрации, географические карты, планы, эс​кизы и пластические произведения, относящиеся к географии, топогра​фии, архитектуре или наукам в целом. В конце ст. 4 указывается, что этот перечень не имеет исчерпывающего характера: «... наконец, любые про​изведения, относящиеся к области литературы, науки и искусства, кото​рые могут быть выпущены в свет любым способом печати или воспро​изведения».
В том, что касается фотографических и хореографических произве​дений, в заключительном протоколе в статьях, соответственно, 1 и 2 содержатся особые положения.
Минимальная охрана. Право на перевод: срок охраны
В статьях с 5 по 10 за авторами признаются определенные минимальные права на их произведения, а именно: права на перевод, на воспроизве​дение и на публичное представление. Эти права, применяемые jure conventionis во всех странах Союза, допускают многочисленные ограни​чения. Право на перевод охраняется только в течение десяти лет со дня выпуска в свет оригинального произведения в одной из стран Союза (так называемый «десятилетний» режим).
Свободное механическое воспроизведение музыкальных произведений
Статья 3 заключительного протокола предусматривает: «Понимается, что изготовление и продажа инструментов, служащих для механическо​го воспроизведения музыкальных мелодий, заимствованных из области, охраняемой частным правом, не рассматриваются как акт контрафактно​го использования музыкальных произведений»29.
29 Как отмечает Эрик Шульц, это положение представляло собой уступку швейцар​ской индустрии музыкальных механизмов (Schulze 1979: 7). См. гл. 7.
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Возможности свободного воспроизведения в прессе
Статьи в газетах или периодических журналах, опубликованные в одной из стран Союза, могут воспроизводиться в других странах Союза, если запрещение такого воспроизведения не оговорено конкретным образом авторами или издателями; это запрещение не может применяться к дис​куссионным статьям политического характера или же к воспроизведе​нию новостей дня и различной информации (ст. 7).
Презумпция авторства (ст. 11)
В конвенции нет определения термина «автор», несмотря на то что он часто используется для обозначения субъекта предоставляемой охраны. Объяснение столь примечательного отсутствия такого определения сле​дует искать в расхождениях, существующих между двумя основными правовыми концепциями авторского права (европейская — латинская концепция права автора, т. е. droit d'auteur, и англо-американская концеп​ция авторского права copyright) в отношении того, кем является лич​ность, которая рассматривается в качестве автора и владельца права на литературные и художественные произведения30. Для того, чтобы к Кон​венции могли присоединиться страны, придерживающиеся как той, так и иной правовой традиции, в Конвенции устанавливается презумпция, согласно которой в качестве автора рассматривается лицо, чье имя сто​ит на произведении в момент его распространения; установление право​обладателя в каждом конкретном случае сохраняется за национальным законодательством.
Таким образом, Конвенция определяет, кто именно может пользо​ваться охраной прав; обозначения имени или псевдонима автора на про​изведении обычным образом достаточно для того, чтобы при отсутствии доказательства противоположного (презумпция juris tantum) автор рас​сматривался как таковой и в соответствии с этим допускался в странах Союза к возбуждению судебного преследования против контрафакторов.
В отношении произведений, выпущенных анонимно или под псев​донимом (когда псевдоним автора может рассматриваться в качестве анонима), издатель, который обозначен на произведении, признается представителем автора, выступающего анонимно или под псевдонимом, без ущерба для возможности со стороны судов требовать представления сертификата, выданного соответствующим образом и удостоверяющего выполнение формальностей, установленных в соответствии с законода​тельством страны происхождения произведения. Это последнее условие отсутствует в тексте, пересмотренном в Берлине, который аннулировал все условия, относящиеся к выполнению формальностей.
м

См. гл. 1, разд. 1.3.2.
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Меры по охране против контрафакторов
Любое контрафактное произведение подлежит аресту в тех странах Союза, в которых пользуется правовой охраной оригинальное произве​дение. Арест налагается в соответствии с правилами lex fori (ст. 12).
Полномочия правоохранительных органов
За странами Союза сохраняется право контролировать и запрещать в законодательном или административном порядке распространение, ис​полнение или показ любого произведения или публикации (ст. 13). Это положение в основном относится к мерам, связанным с цензурой.
Обратное действие
Конвенция применяется ко всем произведениям, которые к моменту ее вступления в силу не стали еще общим достоянием в стране происхож​дения вследствие истечения срока охраны (ст. 14). Тем самым сохраня​ются права, принадлежащие третьим лицам с того момента, когда пере​стал действовать срок охраны произведения.
Специальные соглашения (союзы ограниченного состава)
Страны Союза могут на отдельной основе заключать между собой спе​циальные соглашения при условии, что эти соглашения предостаачяют авторам более широкие права, чем в рамках Союза, либо содержат дру​гие положения, не противоречащие Конвенции (ст. 15).
Международное бюро
Учреждается международное бюро под названием «Бюро Международ​ного союза для охраны литературных и художественных произведений», находящееся в ведении высшей администрации Швейцарской конфеде​рации (ст. 16)31.
11 Бюро Бернского союза было учреждено в 1887 г. в этом городе. В 1883 г. Париж​ская конвенция об охране промышленной собственности приняла аналогичную систему; по соображениям экономии два бюро в 1893 г. были сведены в одно под названием «Меж​дународные объединенные бюро по охране интеллектуальной собственности»; в практи​ку вошло использование названия «Бернские бюро». В начале 1960-х годов их штаб-квар​тира была переведена в Женеву, и с тех пор они обозначаются французской аббревиату​рой их названия (БИРПИ). В результате пересмотра Конвенции, осуществленного в Сток​гольме в 1967 г., была создана Всемирная организация интеллектуальной собственно​сти (ВОИС) и принято решение о том, что она станет преемником БИРПИ.
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Пересмотр Конвенции
Предусматривается периодический пересмотр Конвенции при условии единодушного согласия стран, входящих в состав Союза (ст. 17).
Универсальность Конвенции
«Открытый» характер Конвенции и ее универсальность подчеркиваются в ст. 18, которая предусматривает, что страны, не принимавшие участия в обсуждениях и обеспечивающие у себя юридическую охрану прав, являющихся предметом Конвенции, могут присоединиться к ней.
Колониальная оговорка
Страны, присоединяющиеся к Конвенции, также имеют право присо​единения к ней в отношении своих колоний или иностранных владений (ст. 19).
Дополнительная статья
Она предусматривает сохранение существующих конвенций, обеспечива​ющих более широкие права, чем те, что предоставляются Союзом, или содержащие другие положения, не противоречащие Бернской конвенции.
Заключительный протокол
Он содержит положения, касающиеся определенных произведений (см. выше), а также неприменения Конвенции к произведениям, являющимся общим достоянием, наряду с другими положениями административно​го характера.
Ратификации и присоединения32
Бернская конвенция вступила в силу 5 декабря 1887 г. после того, как ее ратифицировали девять стран из тех десяти, которые ее подписали: Гер​мания, Бельгия, Испания, Франция, Гаитиа, Италия, Великобритания, Швейцария и Тунис; Либерия присоединилась к ней только в 1908 г.а
32 Принятие актов Конвенции может осуществляться посредством ратификации или присоединения. Страны Союза, подписавшие Акт, выражают свое присоединение путем ратификации', страны, которые его не подписали, к нему присоединяются путем его простого принятия (см. ст. 28.1а Парижского акта 1971 г.).
а Гаити, Либерия и Черногория впоследствии денонсировали Конвенцию, которая применялась к ним. соответственно, в следующие периоды: 1887—1943, 1908—1930 и 1893—1900гг.
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Ратификация Конвенции Великобританией распространялась также на Южную Африку, Австралию, Канаду, Индию и Новую Зеландию.
К Конвенции также присоединились Монако (1889 г.), Черногория (1893а г.), Дания (1903 г.), Япония (1889 г.), Люксембург (1888 г.), Нор​вегия (1896 г.) и Швеция (1904 г.).
Распространение Германией, Бельгией, Испанией, Францией и Ве​ликобританией применения Конвенции на их колониальные владения в значительной мере расширило географическую сферу ее применения. Однако в состав Союза не вошли многие европейские государства, а именно, Австро-Венгерская империя, Нидерланды, Португалия и Россия (которая вошла в его состав сравнительно недавно: Российская Федера​ция стала участником Конвенции 13 марта 1995 г.).
ДОПОЛНИТЕЛЬНЫЙ ПАРИЖСКИЙ АКТ и ПОЯСНИТЕЛЬНАЯ ДЕКЛАРАЦИЯ (1896 г.)
Заключительный протокол Акта 1886 г. предусматривал, что первая кон​ференция по пересмотру Конвенции состоится в Париже по истечении четырех — шести лет после ее вступления в силу (ст. 6). Столь краткий срок объяснялся тем, что некоторые делегации (в частности, Франции и Швейцарии) считали необходимым обеспечить частый пересмотр Кон​венции, с тем чтобы сохранить ее динамичный характер; эту идею не разделяли делегаты Великобритании, которые не хотели связывать себя обязательством частого изменения своего внутреннего законодательства в целях адаптации к изменениям, вносимым в Конвенцию. В конечном счете, Парижская дипломатическая конференция была созвана 15 апреля 1896 г., на несколько лет позже, чем было предусмотрено, с участием двенадцати из тринадцати членов Союза (Германии, Бельгии, Испании, Франции, Италии, Люксембурга, Монако, Черногории, Норвегии, Вели​кобритании, Швейцарии и Туниса, при отсутствии Гаити), а также на​блюдателей от четырнадцати стран, не являющихся членами Союза33.
В Конференции приняли участие два крупных французских юри​ста, которые уже работали на предыдущих конференциях: Эжен Пуйе, видный специалист по авторскому праву, бывший с 1890 г. председате​лем АЛАИ, и Луи Рено, специалист по международному праву, которо​му было поручено составление заключительного доклада. 4 мая был принят нормативный акт ограниченного по своим последствиям харак​тера в виде дополнительного акта и пояснительной декларации, которые не меняли структуры первоначального текста, а касались только ст. 2, 3, 5, 7, 12 и 20 Конвенции, а также пунктов 1 и 4 заключительного про​токола.
33 Аргентины, Боливии, Бразилии, Болгарии. Колумбии, Дании, Соединенных Шта​тов Америки, Греции, Гватемалы, Мексики, Перу, Португалии, Румынии и Швеции.
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В том, что касалось ст. 2, уточнялось, что в целях охраны под «вы​пущенными в свет» произведениями имеются в виду произведения, «впервые выпущенные в свет» в странах Союза; наряду с этим в статью был включен новый пункт, в соответствии с положениями которого в число охраняемых произведений включались произведения, выпущен​ные в свет посмертно (ст. 1.1 Дополнительного акта).
Была исправлена аномалия ст. 3, согласно которой охранялись права издателей только тех произведений, выпущенных в свет в одной из стран Союза, авторы которых являлись гражданами одной из стран, не входя​щих в его состав; текст этой статьи был заменен следующим текстом (II): «Авторы, которые не являются гражданами одной из стран Союза, одна​ко которые выпустят или выпустили впервые в свет свои литературные или художественные произведения в одной из этих стран, пользуются в отношении этих произведений охраной, обеспечиваемой Бернской кон​венцией и настоящим Дополнительным актом» (ст. 1.II Дополнительно​го акта).
Важная поправка была внесена в ст. 5, касающуюся права на перевод (вопрос международного характера par excellence, как отметил Л. Рено в своем докладе, представленном Конференции) (Centenaire 1986: 153): срок охраны этого права был приравнен к общему сроку охраны ориги​нального произведения, при условии, тем не менее, что автор пользует​ся этим правом по истечении десяти лет после первого выпуска в свет оригинального произведения при выпуске в свет в одной из стран Сою​за перевода на язык той страны, в которой истребуется охрана (ст. 1 .III До​полнительного акта).
Право на перевод всегда было предметом разногласий между стра​нами-экспортерами и странами-импортерами произведений, интересы которых в этой области воспринимались как совершенно различные; условие, предусмотренное в ст. 5, было результатом предложенного Бельгией компромисса между теми странами (как Франция), которые стремились к тому, чтобы перевод рассматривался всего лишь как одна из форм воспроизведения произведения и тем самым полностью к нему приравнивался, и теми странами (как Норвегия), которые против этого возражали.
Норвегия незадолго до этого внесла поправки в свое внутреннее законодательство в целях его адаптации к тексту 1886 г. и, как и Швеция, не ратифицировала Дополнительный акт (она ратифицировала только Пояснительную декларацию); вот почему в том, что касалось противо​речивой ст. 5, эти две страны были связаны только текстом 1886 г., в результате чего на свет появилась система союзов ограниченного со​става (и напротив, Великобритания ратифицировала Дополнительный акт, но не Пояснительную декларацию).
В том, что касается ст. 7, то она предусматривала, что разрешение на воспроизведение не относится к романам с продолжениями и к ново-
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стям, публикуемым в газетах и периодических журналах (ст. 1 .IV Допол​нительного акта).
Особое внимание следует обратить на поправку, внесенную в ст. 1 заключительного протокола, прилагаемого к Конвенции 1886 г., ставя​щую своей задачей распространение охраны, обеспечиваемой Конвен​цией, на архитектурные произведения в тех странах, где охрана предо​ставляется не только архитектурным чертежам, но и самим архитектур​ным произведениям (ст. 2.I.A Дополнительного акта).
Также следует упомянуть об уточнении, внесенном в п. 2 Поясни​тельной декларации, согласно которому под выпущенными в свет про​изведениями следовало понимать произведения, изданные в одной из стран Союза. Таким образом, представление драматического или музы​кально-драматического произведения, исполнение музыкального произ​ведения или демонстрация произведения искусства выпуска в свет не составляют.
Ратификации и присоединения: Дополнительный акт и Пояснитель​ная декларация вступили в силу 9 декабря 1897 г после того, как они были ратифицированы следующими странами: Германией, Австрали​ей3, Бельгией, Канадой3, Испанией, Францией, Индией3, Италией, Люк​сембургом, Монако, Норвегиейь, Новой Зеландией3, Великобританией*, Швейцарией и Тунисом.
Они также были ратифицированы Гаити (1898е), Японией (1899), Либерией (1908е), Данией (1903) и Швецией (1904Ь).
БЕРЛИНСКИЙ ПЕРЕСМОТР (1908 г.)
Берлинская конференция открылась 14 октября 1908 г. В ней приняли участие делегации пятнадцати стран из шестнадцати стран Союза (Гер​мании, Бельгии, Дании, Испании, Франции, Италии, Японии, Люксем​бурга, Монако, Черногории, Норвегии, Великобритании, Швеции, Швей​царии и Туниса; отсутствовала Гаити) и наблюдатели от двадцати одной страны, не являющейся членом Союза34. Луи Рено вновь выступал в качестве генерального докладчика.
Работа Конференции осуществлялась на основе документации, под​готовленной Бернским бюро и правительством Германии и предусма-
а Великобритания ратифицировала только Дополнительный акт, заявив, что она не распространяет его применение на Южную Африку, Австралию, Канаду, Индию и Новую Зеландию.
b Норвегия и Швеция присоединились только к Пояснительной декларации.
с Гаити и Либерия впоследствии денонсировали Конвенцию (см. выше).
м Аргентины, Чили, Китая, Колумбии, Эквадора, Соединенных Штатов Америки, Греции, Гватемалы, Либерии. Мексики, Никарагуа, Парагвая, Нидерландов, Перу, Пер​сии, Португалии, Румынии, России, Сиама, Уругвая и Венесуэлы.
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тривавшей серьезный пересмотр Конвенции в свете просьб со стороны различных неправительственных организаций, в частности АЛАИ (на всех своих конгрессах АЛАИ предлагала целый ряд реформ, с тем что​бы они нашли свое отражение в Берлинском пересмотре, что в конечном счете привело к разработке проекта нового текста Конвенции35).
По истечении месяца, 13 ноября, работа Берлинской конференции завершилась принятием акта, который, в соответствии с рекомендацией Конференции 1896 г., обеспечивал, прежде всего, консолидацию Берн​ского и Парижского актов, а также утверждал единый текст поправок, которые были столь многочисленны и серьезны, что означали серьезную модификацию договорных норм.
Отсутствие формальностей, обусловливающих охрану
Отменяются все условия, связанные с выполнением формальностей: «Осуществление и действие этих прав не требуют никаких формально​стей» (ст. 4.2).
Принцип независимости охраны (за исключением срока охраны)
Вводится принцип независимости охраны, поскольку предусматривает​ся, что осуществление и реализация прав, предоставляемых законода​тельством той страны, где истребуется охрана, не зависят от наличия охраны в стране происхождения произведения. Без ущерба для положе​ний, применяемых на единой основе во всех странах Бернского союза, сфера охраны, а также средства правовой защиты, гарантируемые автору произведения, страной происхождения которого является одна из стран Союза, для ограждения его прав, регулируются исключительно законо​дательством страны, в которой истребуется охрана (ст. 4.2).
Охраняемые произведения
Расширяется и уточняется определение охраняемых произведений (ст. 2); в их число включаются хореографические произведения и панто​мимы, постановка которых зафиксирована в письменной или иной фор​ме, и архитектурные произведения. Уточняется, что переводы, адапта​ции, музыкальные аранжировки и другие переделки литературного или художественного произведения, а также сборники различных произве​дений, охраняются наряду с оригинальными произведениями, без ущер-
35 В 1900 г. АЛАИ приступила к разработке проекта модельного законодательства, предназначенного обеспечить унификацию национальных законов в этой области.
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ба правам автора оригинального произведения. В последнем пункте устанавливается, что за законодательством каждой страны сохраняется право определять степень применения своих законов к произведениям прикладного искусства, используемым в промышленности.
Фотографические произведения
Обсуждение вопроса охраны фотографических произведений заверши​лось принятием отдельного положения (ст. 3), предусматривающего, что Конвенция применяется к фотографическим произведениям и произве​дениям, полученным способом, аналогичным фотографии, однако при​равнивание к другим категориям произведений ограничивается ст. 7.3, которая предусматривает возможность обеспечения этим произведени​ям более короткого срока охраны, чем тот срок, который предусматри​вается в целом.
Кинематографические произведения
В 1908 г. в кинематографии уже начали просматриваться те черты, кото​рые впоследствии сделали ее одной из наиболее мощных индустрии мира зрелиш. В ходе конференции Франция (родина братьев Луи и Огю-ста Люмьер, где они разработали и запатентовали свое изобретение) предложила, чтобы охрана, обеспечиваемая Конвенцией, распространя​лась и на кинематографические произведения. Предложение Франции получило одобрение, и было принято решение, что кинематографиче​ские произведения подлежат охране «в тех случаях, когда автор прида​ет произведению личный и оригинальный характер при помощи средств постановки или сочетаний представляемых эпизодов» (ст. 14.2). Анало​гичным образом за авторами литературных, научных и художественных произведений признается исключительное право разрешать воспроизве​дение и публичное представление своих произведений кинематографи​ческим способом (ст. 14.1).
Право на перевод
В конце концов за правом на перевод был признан тот же статус, что и за другими исключительными правами автора, без каких-либо условий и с тем же сроком охраны, что и в отношении оригинального произведения (ст. 8). Тем не менее, по этому вопросу были выражены различные мне​ния: с одной стороны, наблюдатели от Нидерландов и России выразили свои опасения в отношении такого предлагаемого приравнивания. С дру​гой стороны, делегация Японии внесла следующее предложение: «Пере​вод на японский язык произведения, написанного на европейском языке, равно как и перевод на европейский язык произведения, написанного на
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японском языке, является полностью свободным», утверждая при этом, в частности, что, «если к трудностям перевода, связанным с естественны​ми расхождениями в отношении идиом и нравов, добавить еще ограни​чения, устанавливаемые Конвенцией на литературную собственность, у переводчиков совсем опустятся руки» (Renault 1986: 171—172). Это пред​ложение было отвергнуто, однако Ирландия, Италия, Япония, Нидерлан​ды, Таиланд и Югославия ратифицировали Берлинский акт со следую​щей оговоркой: «Статья 8 Берлинского акта заменяется ст. 5 Бернской конвенции от 1886 г., с поправками, внесенными на основе ст. 1.3 Париж​ского дополнительного акта от 1896 г. в том, что касается исключитель​ного права автора на перевод или на разрешение перевода его произведе​ний». Как бы там ни было, проблема, поднятая Японией в 1908 г., имеет прямую связь с лицензиями, предусмотренными вначале в ст. V.2 Все​мирной конвенции об авторском праве (Женева, 1952 г.), затем в прото​коле Бернской конвенции, в разделе, относящемся к развивающимся стра​нам, в Стокгольмском акте (1967 г.) и, наконец, в Парижских пересмо​трах (1971 г.) Всемирной конвенции (ст. V bis, V ter и V quater) и Берн​ской конвенции (приложение), к которым мы вернемся ниже.
Срок охраны
Было принято обшее правило, согласно которому срок предоставляемой охраны составляет все время жизни автора и пятьдесят лет после его смерти (ст. 7.г), однако не предусматривалось, что этот срок охраны устанавливается в качестве минимального срока; если национальное законодательство предусматривает меньший срок охраны, то применя​ется последний: «Договаривающиеся страны, соответствующим обра​зом, применяют положение предыдущего пункта только в той степени, в которой он соответствует их внутреннему законодательству» (ст. 7.2, in fine).
Аналогичным образом, в соответствии с Берлинским актом, в том случае, если срок, составляющий пятьдесят лет после смерти автора, не будет принят всеми странами Союза, этот срок будет регламентировать​ся «законом страны, где истребуется зашита, причем этот срок не может превышать срок, установленный в стране происхождения произведения» (ст. 7.2). Таким образом, срок, о котором шла речь, применялся только в отношениях между теми странами, которые его установили. В других странах использовался метод сопоставимости сроков, то есть срок охра​ны, предоставляемый в стране происхождения, сохранялся в том случае, если он был меньше срока охраны, предоставляемого в стране, где ис​прашивалась охрана36.
См. гл. 5, разд. 5.1.3.
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Минимальный срок охраны до этого не предусматривался (ни в предварительных проектах, ни в первоначальном тексте 1886 г., ни в Дополнительном акте 1896 г.). С тем, чтобы избежать неравноправного подхода, который мог возникнуть в результате неравного срока охраны, во втором пункте ст. 2 Конвенции 1886 г. было предусмотрено, что этот срок «не может превышать в других странах срока охраны, предостав​ляемой в вышеназванной стране происхождения». Соответствующим образом, если использовался метод сопоставления сроков охраны, то принцип национального режима применялся только в той степени, в которой совпадали два законодательства (страны, где истребовалась охрана, и страны происхождения произведения).
На Берлинской конференции предложение французской делегации, направленное на установление минимального обязательного срока охра​ны протяженностью в пятьдесят лет после смерти автора, в целом полу​чило поддержку37, однако делегация Великобритании высказала свои оговорки. Несмотря на то, что в то время девять из пятнадцати стран Союза уже установили такой или даже более длительный срок охраны в своем законодательстве (Бельгия, Дания, Испания, Франция, Люксем​бург, Монако, Норвегия, Швеция и Тунис), в Акте 1908 г. он оставался всего-навсего факультативным, как это подтверждалось в ст. 30, в кото​рой предусматривалось, что государства, устанавливающие в своем законодательстве срок охраны продолжительностью в пятьдесят лет, уведомляют об этом правительство Швейцарской конфедерации, кото​рое доводит эту информацию до сведения других государств — членов Бернского союза.
Право на механическое воспроизведение. Ограничения
Статья 3 заключительного протокола Конвенции 1886 г. (в соответствии с которой понималось, что «изготовление и продажа инструментов, слу​жащих для механического воспроизведения музыкальных мелодий... не рассматриваются как контрафактное использование музыкальных про​изведений») упразднялась; ст. 13 конкретным образом предусматривала, что «авторы музыкальных произведений пользуются исключительным правом разрешать: 1) адаптацию своих произведений для инструментов, служащих для механического воспроизведения; 2) публичное исполне​ние своих произведений посредством этих инструментов».
Тем не менее страны Союза не были обязаны принимать эту охра​ну, поскольку признавалось, что они имеют возможность сформулиро​вать оговорки и условия, пусть даже их применение строго ограничива-
17 На протяжении предыдущего десятилетия благодаря инициативе, предпринятой АЛ АИ, идея установления срока охраны в пятьдесят лет после смерти автора получила широкую поддержку.
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лось теми странами, которые их формулировали. Основной причиной, по которой за национальным законодательством сохранялась возмож​ность вводить принудительные лицензии, было стремление защитить индустрию музыкальных записей от тех злоупотреблений со стороны музыкальных издательств и обществ по охране прав авторов и издателей музыкальных произведений при осуществлении ими своих исключи​тельных прав, которые были бы вероятны в тех случаях, если бы воз​можность их ограничения отсутствовала.
Распространение режима оговорок
Признавалось, что государства, которые присоединяются к Союзу по​средством Бернского текста, указывают, что, вместо того чтобы приме​нять одно или несколько положений Берлинского акта, они будут приме​нять положения первоначального текста 1886 г., измененного или не из​мененного в соответствии с Дополнительным актом 1886 г. (ст. 25). Ана​логичная возможность предлагалась странам, уже являющимся членами Союза (ст. 27). Эти положения преследовали сразу несколько целей: спо​собствовать присоединению новых государств, обеспечить необходимое единодушие и предотвратить выход из Союза тех государств, которые уже в нем состояли, однако считали, что уровень охраны, обеспечивае​мой их национальным законодательством, не позволяет им присоеди​ниться к новому тексту Конвенции. Расширение режима оговорок укреп​ляло систему союзов ограниченного состава, начало создания которой было положено в Париже.
Применение Берлинского акта и предыдущих актов
Берлинский акт отвечает необходимости регламентации отношений между странами Союза, связанными различными текстами Конвенции. Этому вопросу посвящена ст. 27, первый пункт которой предусматрива​ет, что пересмотренный текст заменяет предыдущие тексты (первона​чальный текст 1886 г. с Дополнительным актом и Пояснительную дек​ларацию 1896г.).
Тем не менее положения нового текста в полной мере могли рабо​тать только в отношениях между теми государствами, которые приняли его целиком; поскольку некоторые государства имели возможность от​ложить его принятие или же предпочесть оставаться и в дальнейшем связанными положениями предыдущих текстов, следовало предусмо​треть эту возможность в самой Конвенции; поэтому ст. 27 предусматри​вает то, что предыдущие тексты остаются в силе в отношениях между государствами, не ратифицировавшими Берлинский акт. Эта норма со​хранилась при пересмотре Конвенции в Риме (1928 г.) и в Брюсселе (1948 г.), несмотря на то что ситуация постепенно становилась все более
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и более сложной; каждый текст, появляющийся в результате такого пе​ресмотра, представлял собой Акт Конвенции и в качестве такового мог рассматриваться как конвенция сама по себе, несмотря на существова​ние одного-единственного Союза38.
Ратификации и присоединения
Берлинский акт вступил в силу 9 сентября 1910г. после его ратификации следующими странами: Германией, Бельгией, Испанией, Францией3, Гаитиь, Японией*, Либерией13, Люксембургом, Монако и Норвегией6.
Он был также ратифицирован следующими странами: Южной Аф​рикой (1928 г.а"с), Австралией (1928 г.а-с), Австрией (1920 г.), Бразилией (1922 г.), Болгарией (1921 гД Канадой (1928 г.а), Данией (1912 г.с), Эс​тонией (1927 г."*0), Финляндией (1928 г.ач:), Грецией (1920 г.а-е), Венгрией (1922 г.), Индией (1928 г.а), Ирландией (1927 г.а), Италией (1914 г.а'е), Ливаном (1924 г.), Лихтенштейном (1931 г.), Марокко (французский про​текторат, 1917 г.), Новой Зеландией (1928 г.3'0), Нидерландами (1912 г.а), Польшей (1920 г.), Португалией (1911 г.), Румынией (1927 г.а), Велико​британией (1912 г.а), Швецией (1920 г.а), Швейцарией (1920 г.), Сири​ей (1924 г.ь), Чехословакией (1921 г.), Таиландом (1931 г.а), Тунисом (1930 г.а) и Югославией (1930 г.а).
38 С принятием ряда последовательных актов основная трудность стала заключаться в определении того, какой именно акт применяется к отношениям между государствами, присоединившимися к Союзу путем присоединения к последующему акту, и теми стра​нами, которые, присоединившись к нему ранее, не ратифицировали этого последующе​го акта (например, в отношениях между Канадой и Аргентиной: последняя присоедини​лась к Союзу в 1967 г., ратифицировав Брюссельский акт — единственный акт, к которо​му можно было присоединиться в то время, — тогда как последним текстом, ратифици​рованным Канадой, был Римский акт). Этот вопрос на будущее был решен Стокгольм​ским актом (1967 г.); он будет рассматриваться ниже, когда речь пойдет о соответствую​щих пересмотрах.
" Принятие, сопровождаемое оговорками (как правило, в отношении права на пе​ревод, воспроизведения статей, опубликованных в периодической печати, охраны произ​ведений прикладного искусства, используемых в промышленности, и правила ретроак​тивности).
h Это государство впоследствии денонсировало Конвенцию; это относилось к Си​рии в период с 1924 по 1962 г. (в отношении Гаити и Либерии см. выше).
с Дата присоединения страны к Берлинскому акту в качестве независимого государ​ства. Ранее положения этого текста применялись к данной стране в силу его распростра​нения, осуществленного Великобританией.
d Конвенция применялась к Эстонии с 1927 по 1940 г., пока эта страна не стала од​ной из республик бывшего Советского Союза. Получив независимость 20 августа 1991 г., она вновь стала участником Конвенции 26 октября 1994 г., присоединившись к Париж​скому акту 1971 г.
" Греция сняла оговорки в 1956 г., Италия - в 193) г.
18 Авторское право
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Договорные нормы Берлинского акта теперь применялись в отноше​нии Таиланда39, причем присоединение этой страны к одному из после​дующих актов (Парижский акт, 1971 г.) исключало сферу материально​го права (ст. 1—21 и приложение), ограничиваясь административными и заключительными положениями (ст. 22—38).
БЕРНСКИЙ ДОПОЛНИТЕЛЬНЫЙ ПРОТОКОЛ (1914 г.)
Дополнительный протокол к Берлинскому акту был подписан (без про​ведения конференции по его пересмотру) 20 марта 1914 г. в г. Берне на​кануне Первой мировой войны. Инициатива исходила от Великобрита​нии, которую волновала ситуация, сложившаяся в результате примене​ния положений пункта И статьи 1 Дополнительного акта 1896 г. (заме​нившей ст. 3 первоначального акта), в силу которых охрана, предостав​ляемая Конвенцией, распространялась на авторов, не являющихся граж​данами одной из стран Союза, в том, что касается произведений, кото​рые впервые выходят в свет в одной из этих стран.
Для американских авторов и издателей средством обеспечения охраны, предоставляемой Бернской конвенцией, стал первый выпуск произведений в свет в Канаде, одной из стран Союза, тогда как авторам из стран Союза, в особенности, англоязычным, было крайне трудно обеспечить охрану своих произведений в Соединенных Штатах Амери​ки в силу ограничений, содержащихся в их национальном законодатель​стве по авторскому праву; несмотря на то, что США приняли закон 1909 г., предоставляющий охрану произведениям иностранных граждан, в нем сохранялась manufacturing clause, «оговорка о производстве», ка​сающаяся произведений, написанных на английском языке.
Принимая во внимание то, что в Берлинском акте содержалось (ст. 6) положение, аналогичное тому, посредством которого Парижский допол​нительный акт 1896 г. исправил аномалию, содержавшуюся в ст. 3 перво​начального акта, правительство Великобритании представило этот во​прос на рассмотрение Международного бюро и предложило принять про​токол, который позволил бы обеспечить меры, ограничивающие охрану, предоставляемую произведениям, авторы которых не являются гражда​нами одной из стран Союза.
Международное бюро разработало дополнительный протокол к Берлинскому акту, получивший название «протокола взаимности», по​скольку он предусматривал, что, если какая-либо страна, не являющая​ся членом Союза, не обеспечивает достаточную степень охраны произ​ведений авторов, являющихся гражданами одной из стран Союза, эта последняя может ограничить охрану произведений, авторы которых яв-
3V Положение по состоянию на 1 января 1995 г.
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ляются подданными или гражданами первой страны и на практике не проживали в одной из стран Союза, в то время когда их произведения были впервые выпущены в свет. Страны, ограничивающие охрану в соответствии с положениями этого протокола, уведомляют об этом пра​вительство Швейцарской конфедерации при помощи письменного заяв​ления, в котором они указывают те страны, в отношении которых охра​на будет ограничена, и правительство Швейцарии незамедлительно ин​формирует об этом все страны Союза.
Ратификации и присоединения: Бернский протокол вступил в силу 20 апреля 1915 г. Он был ратифицирован всеми государствами, присо​единившимися к Берлинскому акту, за исключением Гаити. Индии, Ир​ландии, Лихтенштейна и Португалии. Заявление, предусмотренное про​токолом, подала одна Канада, указав, что она ограничивает охрану в отношении Соединенных Штатов Америки.
Римский ПЕРЕСМОТР (1928 г.)
Через сорок пять лет после того, как прошел знаменитый конгресс АЛАИ, на котором зародилась идея создания Союза для охраны литера​турной собственности, именно в Риме был осуществлен пересмотр Кон​венции, учредившей этот Союз. Такое решение было принято на Берлин​ской конференции в ходе заключительного заседания; участники Конфе​ренции пришли к выводу, что этот пересмотр должен состояться через шесть — десять лет. Однако созыв конференции по пересмотру Конвен​ции пришлось отложить на много лет в связи с событиями последующе​го десятилетия, главным образом --в связи с Первой мировой войной, в которой участвовали различные страны, являющиеся членами Берн​ского союза (Германия, Бельгия, Франция, Италия, Япония и Велико​британия), и которая повлекла за собой распад Австро-Венгерской империи и появление новых независимых государств, что означало пе​рекройку политической карты Европы.
Между тем целый ряд стран внес поправки в свое законодательство с целью его адаптации к Берлинскому тексту: например, Великобритания в 1911 г. и Италия в 1925 г., — путем декрета, преобразованного в закон годом позже. Последний, обусловив серьезный пересмотр внутреннего законодательства, впоследствии оказал значительное воздействие и на пересмотр Бернской конвенции, осуществленный в Риме, в особенности в том, что касается признания личных неимущественных прав автора.
В 1928 г. Бернский союз насчитывал тридцать семь членов, включая почти все европейские государства (наиболее заметным было отсутствие бывшего Советского Союза), Австралию, Канаду, Индию, Ирландию и Новую Зеландию (которые считались независимыми странами), две страны из Латинской Америки (Бразилию и Гаити), а также Южную Африку, Японию, Ливан, Либерию, Марокко, Сирию и Тунис.
18*
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Римская дипломатическая конференция была созвана 7 мая 1928 г. с участием тридцати пяти стран Союза (при отсутствии Гаити и Либе​рии) и двадцати одной страны, не являющейся членом Союза (двена​дцать стран Латинской Америки, четыре европейские страны, Соединен​ные Штаты Америки, Египет, Персия, Сиам - будущий Таиланд - и Тур​ция). Генеральным докладчиком и председателем Редакционного коми​тета были, соответственно, назначены два видных специалиста по автор​скому праву: Эдуарде Пиола Казелли и Жорж Майар, председатель АЛ АИ с 1905 г. (которому суждено было им оставаться до 1942 г.).
Программа, разработанная правительством Италии и Международ​ным бюро, вместе с предложениями, представленными некоторыми странами Союза, послужили рабочими документами Конференции, ко​торая завершилась 2 июня принятием нового текста Конвенции и раз​личных рекомендаций. Основные новшества, появившиеся в Римском акте, касались специфической области АП: речь шла о признании лич​ных неимущественных прав и права на передачу в эфир. Помимо этого, в перечень охраняемых произведений были включены устные произве​дения, а пределы права на оговорку ограничивались только странами, присоединяющимися к Союзу.
Включение устных произведений
В перечень охраняемых произведений были включены «лекции, обраще​ния, проповеди и другие подобного рода произведения» (ст. 2.1). Возра​жения со стороны некоторых стран против включения устных произве​дений объясняют как эту формулировку, так и появление новой ст. 2 bis, которая устанавливает, что за внутренним законодательством стран Со​юза сохраняется право полностью или частично изъять из охраны, пре​дусмотренной ст. 2, политические речи и речи, произнесенные в ходе судебных процессов, а также право установить условия, на которых лек​ции и другие произнесенные публично выступления могут воспроизво​диться в прессе.
Личные неимущественные права
Неимущественные права автора стали получать различную степень при​знания в некоторых национальных законодательствах"40, и многие деле​гации (Бельгии, Франции, Италии, Польши, Румынии и Чехословакии) представили на этот счет свои предложения.
В ходе первого рабочего заседания Конференции Э. Пиола Казелли
40 Болгария (1922 г.), Швейцария (1922 г.), Румыния (1923 г.), Италия (1925 г.), Польша (1926 г.), Чехословакия (1926 г.) и Финляндия (1927 г).



Международные аспекты авторского права и смежных прав
549
выступил с пламенной речью в поддержку международной охраны лич​ных неимущественных прав, подчеркнув, что принцип права авторства на произведение, в особенности права требовать признания своего ав​торства и противодействовать всякому изменению этого произведения, способному нанести ущерб неимущественным интересам автора, уже признан юриспруденцией и доктринами многих стран. Это предложение объяснялось и иллюстрировалось в одном из документов, представлен​ных Конференции: широчайшее распространение интеллектуальных произведений и приход в повседневную жизнь новых средств коммуни​кации благодаря современным изобретениям влекут за собой многочис​ленные посягательства на целостность произведения, а также на частные и личные интересы автора, тогда как его исключительные имуществен​ные привилегии становятся все менее абсолютными по причинам поли​тического, культурного и социального характера. Отсюда необходимость обеспечить автономную охрану личных неимущественных интересов автора (De Sanctis 1974: 253—255).
С возражениями выступили страны общего права (common law), поскольку у них авторские права неимущественного характера охраня​ются не непосредственно авторским правом (copyright), а опосредован​но, другими средствами. В результате был достигнут компромисс, на​шедший свое отражение в ст. 6 bis: «Независимо от имущественных прав автора и даже после уступки этих прав он имеет право требовать признания своего авторства на произведение и противодействовать вся​кому искажению, извращению или иному изменению этого произведе​ния, способному нанести ущерб чести или репутации автора».
Таким образом, в Конвенции сохранено непредвзятое отношение к юридическому характеру неимущественных прав: они охраняются jure conventionis только в двух аспектах: авторство и целостность произведе​ния, причем последний элемент охраняется в соответствии с объектив​ной концепцией41, без упоминания срока этой охраны. Помимо этого, поскольку в п. 2 этой статьи за национальным законодательством оста​валась вся свобода действий в отношении регламентирования не толь​ко процедуры правовой защиты, но и условий осуществления этих прав, сохранялась опасность, что последние могут быть низведены при их применении до самой простой формы выражения (Desbois 1976: 41).
Право на передачу в эфир. Введение принудительных лицензий
Технический прогресс обусловил необходимость принятия ст. 11 bis, в которой признается исключительное право автора разрешать публичную передачу своих произведений в эфир. Однако организации эфирного
См. гл. 4, разд. 4.2.3.
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вещания настаивали на необходимости располагать произведениями для передачи в эфир и подчеркивали, что в отсутствие ограничений исклю​чительного права автора они рискуют оказаться беззащитными перед лицом злоупотреблений, которые могут совершать авторские общества в условиях монополии. Компромиссом в отношении этих двух различ​ных тенденций стал п. 2 этой статьи, оставляющий за национальным законодательством стран Союза возможность определять условия осу​ществления этого нового права на территории каждой из этих стран, что означает, что странам Союза разрешается выдавать принудительные лицензии. Предусматривается, что действие этих лицензий будет строго ограничено пределами стран, которые их установили; помимо того, эти условия ни в коем случае не могут ущемлять ни неимущественных прав автора, ни принадлежащего автору права на получение справедливого вознаграждения, устанавливаемого, при отсутствии соглашения, компе​тентным государственным органом.
Ограничение режима оговорок
Оговорок, которые предыдущими текстами разрешались самым широ​ким образом, стало такое множество, что отношения между странами Союза начали запутываться. Это противоречило цели обеспечения еди​нообразия, провозглашаемой в преамбуле Конвенции с 1886 г.: «...охра​нять настолько эффективно и единообразно, насколько это возможно, права авторов на их литературные и художественные произведения». Было найдено компромиссное решение: система оговорок была ограни​чена, в надежде, что они постепенно исчезнут. Поэтому ст. 25 разреша​ет стране, впервые присоединяющейся к Конвенции, делать оговорки только в отношении перевода на язык (языки) этой страны. В том, что касается стран Союза, в ст. 27 признается, что они могут по-прежнему пользоваться оговорками, сделанными ими ранее, при условии заявле​ния об этом при депонировании ратификации.
Рекомендации Конференции
Конференция приняла ряд рекомендаций по вопросам, по которым пока что отсутствовало согласие на международном уровне, но которые, од​нако, содержали в себе зародыш последующего развития норм между​народного права и внутреннего законодательства: охрана личных неиму​щественных прав после смерти автора, признание права артистов-испол​нителей, «право следования» и сближение между Бернской конвенцией и межамериканскими конвенциями, завершившееся в 1952 г. в Женеве принятием Всемирной конвенции по авторскому праву.
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Ратификации и присоединения
Римский пересмотр вступил в силу 1 августа 1931 г. после его ратифи​кации Болгарией, Канадой, Финляндией, Венгрией, Индией, Италией, Японией*, Лихтенштейном, Норвегией, Нидерландами, Великобритани​ей, Швецией, Швейцарией и Югославией3.
Римский акт также был ратифицирован Германией (1933 г.), Ав​стралией (1935 г.), Австрией (1936 г.), Бельгией (1934 г.), Бразилией (1933 г.), Данией (1933), Испанией (1933 г.), Францией (1933 г.а), Греци​ей (1932 г.ач:), Индонезией (1949 г.ь), Ирландией (1935 г.а), Исландией (1947 г.а), Израилем (1950 г.), Латвией (1937 r.d), Ливаном (1933 г.), Люк​сембургом (1932 г.), Марокко (французским протекторатом, 1934 г.), Монако (1933 г.), Новой Зеландией (1947 г.), Пакистаном (1948 г.), Польшей (1935 г.), Португалией (1937 г.), Румынией (1936 г.), Святей​шим Престолом (1935 г.), Сирией (1933 г.), Чехословакией (1936 г.), Ту​нисом (1933 г.а) и Южно-Африканским Союзом (1935 г.).
Договорные нормы Римского акта по-прежнему применяются в от​ношении Канады, Исландии, Ливана, Мальты, Новой Зеландии, Пакис​тана, Румынии, Шри-Ланки и Зимбабве, поскольку присоединение этих стран к Стокгольмскому и Парижскому актам не касалось имуществен​ных прав (ст. 1—21 и приложение) и ограничивалось административны​ми и заключительными положениями (ст. 22—38)42.
БРЮССЕЛЬСКИЙ ПЕРЕСМОТР (1948 г.)
Третий пересмотр Бернской конвенции состоялся в Брюсселе в 1935 г. в соответствии с решением, принятым Римской конференцией 1 июня 1928г.
Бельгийское правительство и Международное бюро провели в 1932 г. подготовительную работу, однако ряд влиятельных стран Союза пока что не ратифицировал последний текст Конвенции, и поэтому предпочли эту работу отложить. Лишь 20 июля 1935 г. состоялась первая рассылка пред​варительных документов с целью созыва Конференции не позднее 1936 г., однако деятельность по ее подготовке вновь была прервана по решению, принятому 18 ноября 1935 г. Генеральной ассамблеей Лиги Наций, в соот-
a Принятие, сопровождаемое оговорками.
ь Дата присоединения Индонезии к Римскому акту в качестве независимой страны. Ранее Конвенция применялась в отношении голландской Ост-Индии в силу уведомления, направленного правительством Нидерландов. Впоследствии Индонезия денонсировала Конвенцию, которая действовала в отношении этой страны с 1931 по 1960 г.
с Греция изъяла оговорки в 1956 г.
d Конвенция применялась в отношении Латвии с 1937 по 1940 г., когда эта страна стала одной из республик бывшего Советского Союза.
42 Положение по состоянию на 1 января 1995 г.
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ветствии с которым на два ее органа - - Международный институт ин​теллектуального сотрудничества (Париж) и Международный институт унификации частного права (Рим) — была возложена задача по разработке общего соглашения, преследующего цель сближения Бернской и Га​ванской конвенций, с тем чтобы обеспечить эффективную охрану интел​лектуальных произведений на обоих континентах (Documents 1951: 13).
Вслед за этим два вышеназванных института учредили комитет экс​пертов, который единодушно принял решение предложить правительству Бельгии отложить пересмотр Бернской конвенции до того времени, ко​гда появится возможность созвать (также в Брюсселе) конференцию (ко​торая была охарактеризована как «всемирная») с целью заключения обще​го соглашения, предусмотренного Лигой Наций. Это предложение бы​ло принято, однако Вторая мировая война привела к тому, что подготови​тельные работы были отложены sine die и возобновились только в 1946 г.
В период между пересмотрами, состоявшимися в 1928 и в 1948 г., две страны денонсировали Конвенцию (Гаити и Либерия), две перестали су​ществовать в качестве независимых государств (Эстония и Латвия), а не​сколько стран вошли в состав Союза: в 1928 г. - Южная Африка в качестве независимого государства, в 1930 г. - Югославия, в 1931 г. - Лихтенштейн и Сиам (ныне Таиланд), в 1935 г, - Святейший Престол, в 1947 г. - Ислан​дия и Ливан, в 1948 г. - Пакистан. К моменту открытия Брюссельской дипломатической конференции Союз насчитывал сорок членов, тридцать пять из которых были представлены делегатами (отсутствовали Япония, Румыния и Сиам, Германия была представлена делегацией Великобрита​нии от Межсоюзнической контрольной комиссии, а делегация Болгарии была признана только в качестве наблюдателя). Своих наблюдателей направили восемнадцать стран, не являвшихся членами Союза (одинна​дцать латиноамериканских стран, Соединенные Штаты Америки, Китай, Египет, Ирак, Иран, Либерия и Турция), а также ЮНЕСКО. Многочислен​ные неправительственные организации, такие как Международная конфе​дерация обществ по охране прав авторов и композиторов (СИЗАК), а также организации, представлявшие промышленный сектор, в качестве наблюдателей на конференцию допущены не были, поскольку она носи​ла чисто межправительственный характер. Тем не менее представите​ли обществ по охране прав авторов и композиторов, артистов-исполните​лей и сферы вещания все-таки приняли в ней участие, работая в составе многочисленных делегаций в качестве экспертов-консультантов.
Брюссельская конференция, состоявшаяся 5—6 июня 1948 г., преж​де всего ставила перед собой задачу консолидации и совершенствования тех прав, которые уже получили признание в актах 1908 и 1928 г., по​скольку более чем когда-либо ощущалась необходимость в том, чтобы эти права не оказались жертвой технического прогресса, как это было подчеркнуто в заключительном выступлении Марселя Плезана, Гене​рального докладчика Конференции (Plaisant 1948: 220): «Таким образом.
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на протяжении двадцати лет мы являемся свидетелями столь бурного развития техники и средств распространения мысли, что нам остается только изумляться перед лицом этой научной революции и тех непред​сказуемых форм, которые она может навязать торговле интеллектуаль​ными произведениями.
Наряду с этим, в нашем мире, и в особенности в Европе, эта долгая война и ее последствия обусловили столь глубинные политические и социальные преобразования, что мы сегодня бессильны предсказать те очертания, которые они обретут в обществе, находящемся в состоянии непрерывного развития.
Поэтому наша миссия заключается в том, чтобы обеспечить охрану АП в то время, когда книга отступает на второй план перед лицом не только электронных и механических средств эксплуатации мысли, но еще и других, которые появятся в результате будущих изобретений.
Эта конференция в первую очередь посвящена радиопередачам, пластинкам, кинематографу и другим чудесам как искусственного, так и природного толка.
Важнейшая задача состоит в том, чтобы обеспечить адаптацию ав​торского права, имеющего под собой духовную основу, к этим матери​альным реалиям, столь могущественным и одновременно находящимся в постоянном развитии».
Охраняемые произведения
В перечень охраняемых произведений, приводимый в ст. 2, включают​ся «кинематографические произведения, к которым приравниваются произведения, выраженные способом, аналогичным кинематографии», а также «фотографические произведения, к которым приравнивают​ся произведения, выраженные способом, аналогичным фотографии»; исключается ст. 3 Римского акта, согласно которой за странами Союза «остается обеспечение охраны» этих произведений.
Включение «произведений прикладного искусства» (которые ранее определялись как «произведения искусства, используемые в промыш​ленности») в перечень, содержащийся в ст. 2, усиливает их охрану, од​нако последняя ограничивается п. 5 той же статьи, согласно которому за законодательством стран Союза сохраняется право определять область применения их законов к этим произведениям и к промышленным ри​сункам и образцам, а также условия их охраны.
Определение одновременного выпуска в свет
В предыдущих текстах Конвенции предусматривалось, что она относит​ся к произведениям, одновременно выпущенным в свет в странах, не являющихся членами Союза, и в странах Союза, однако отсутствовало
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определение того, что следует понимать под одновременным выпуском в свет. Брюссельский акт устраняет эту лакуну, уточняя, что выпуск в свет считается одновременным в том случае, если он был осуществлен в течение тридцати дней со дня первого выпуска произведения в свет (последняя фраза п. 3 ст. 4).
Неимущественные права
Римская конвенция оставила в стороне вопрос о сроке охраны личных неимущественных прав. В ст. 6 bis Брюссельского акта подтверждается прежде всего наличие личных неимущественных прав автора, поскольку в п. 1 этой статьи устанавливается, что автор сохраняет эти права «на протяжении всей жизни».
В том, что касается охраны неимущественных прав после смерти автора, в п. 2 предусматривается, что «в той мере, в которой это допу​скает национальное законодательство стран Союза, права, признанные за автором на основании предшествующего пункта, сохраняют силу пос​ле его смерти по крайней мере до прекращения имущественных прав и осуществляются лицами или учреждениями, уполномоченными этим законодательством. За национальным законодательством стран Союза сохраняется право установления условий осуществления прав, преду​смотренных в настоящем пункте».
Таким образом, охрана неимущественных прав автора после его смерти предусматривается как одна из возможностей, оставляемых на усмотрение национального законодательства.
Срок охраны
Предыдущий пересмотр Конвенции не повлек за собой изменений в том, что касается срока охраны, однако большинство стран — членов Союза уже установили срок охраны продолжительностью в пятьдесят лет после смерти автора либо еще более длительный срок43. В ходе Конференции было подчеркнуто, что второй пункт ст. 7 Берлинского текста представляет собой исключение из фундаментальных принци​пов «национального режима» и «независимости охраны», которые кон​кретным образом признаются в ст. 4, и что в отношениях между стра-
43 К числу стран Бернского союза, которые в 1928 г. после Римской конференции, уже установили пятидесятилетний или еще более длительный срок охраны прав после смерти автора, относились следующие страны: пятьдесят лет - Австралия, Бельгия, Ка​нада, Дания, Эстония, Финляндия, Франция, Греция, Венгрия, Индия, Ирландия, Италия, Ливан, Люксембург, Марокко, Монако, Норвегия, Новая Зеландия, Нидерланды, Польша, Великобритания, Сирия, Чехословакия, Тунис и Южно-Африканский Союз; шестьдесят лет - Бразилия; восемьдесят лет - Испания; навечно - Португалия.
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нами Союза, в том что касается срока охраны, по-прежнему требуется материальная взаимность. Несмотря на длительные дискуссии к дого​воренности по предложениям относительно всеобщей унификации срока охраны прийти не удалось.
В 1948 г. установление пятидесятилетнего срока охраны АП после смерти автора приобрело всеобщий характер, в особенности в странах Союза. Брюссельская конференция предусмотрела в Конвенции обяза​тельный характер этого срока: «Срок охраны, предоставляемой настоя​щей Конвенцией, составляет все время жизни автора и пятьдесят лет после его смерти» (ст. 7.1). Отныне сопоставление делалось только в отношении сроков, превышающих установленный срок, т. е. в отноше​нии стран, где истребуется охрана, в которых установленный срок пре​вышал минимальный срок, предусмотренный Конвенцией: «Однако если одна или несколько стран Союза устанавливают срок, превышаю​щий тот, который предусмотрен в первом пункте, срок охраны будет определяться законом той страны, где истребуется охрана, однако он не может превышать срок, установленный страной происхождения произ​ведения» (ст. 7.2).
Поэтому применяется закон той страны, где истребуется охрана (принцип национального режима или приравнивания иностранных про​изведений к национальным произведениям), однако страны Союза обя​заны соблюдать минимальный срок, составляющий пятьдесят лет по​сле смерти автора (jus conventionis), который исчисляется начиная с 1 января года, следующего за годом смерти (ст. 7.6).
Ничто не мешает странам Союза устанавливать сроки, превышаю​щие минимальный срок, предусмотренный Конвенцией, однако в таком случае они не обязаны признавать за произведениями стран Союза бо​лее длительный срок охраны, чем тот, который установлен страной про​исхождения произведения. С другой стороны, если законодательство этой последней страны устанавливает срок, превышающий тот, который установлен страной, где истребуется охрана, она не обязана обеспечи​вать более длительную охрану произведения, чем это предусмотрено ее собственным законом.
Статья 7 содержит также целый ряд положений, касающихся срока охраны права на определенные категории произведений:
· для кинематографических и фотографических произведений и
произведений прикладного искусства срок охраны регламентирует​
ся законом страны, где истребуется эта охрана, однако этот срок не
может превышать срок, установленный в стране происхождения
произведения (п. 3);
· для произведений, выпущенных анонимно или под псевдонимом,
срок охраны истекает спустя пятьдесят лет после выпуска произве​
дения в свет, за исключением случаев, когда псевдоним не оставля​
ет сомнений в личности автора; в таком случае срок охраны прав
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устанавливается в пятьдесят лет после смерти автора. Если автор произведения, выпущенного анонимно или под псевдонимом, рас​кроет свою личность в течение пятидесяти лет после выпуска про​изведения в свет, то применяется срок охраны, составляющий пять​десят лет после его смерти (п. 4);
• для произведений, вышедших в свет после смерти автора, кото​рые не входят в категории произведений, предусмотренные в пп. 3 и 4, срок охраны устанавливается в пятьдесят лет после смерти ав​тора (п. 5).
Право на воспроизведение или публичное представление
Право на воспроизведение или публичное представление консолидиру​ется благодаря ст. 11, сфера применения которой расширяется, и форму​лировка которой становится более конкретной. Статья предусматрива​ет, что авторы пользуются исключительным правом разрешать, прежде всего, публичное представление и исполнение своих произведений, и затем передачу любым способом постановок и исполнений произведе​ний для всеобщего сведения (без ущерба для оговорок, признаваемых ст. 11 bis и 13).
Право на передачу в эфир
Акт 1928 г. в целом признавал право на передачу в эфир, однако после​дующее развитие событий обусловило необходимость расширения сфе​ры действия этого текста, с тем чтобы были учтены многообразные сложные формы использования произведений путем передачи в эфир. Согласно переработанному тексту ст. 11 bis, право на передачу в эфир со всей очевидностью охватывает передачу в эфир звуков, телевизионные передачи, будь то по проводам или средствами беспроводной связи, по​вторную передачу в эфир произведения и его публичное сообщение, причем с помощью как громкоговорителя, так и любого другого аппара​та, передающего знаки, звуки или изображения.
Право на публичное чтение
Вводится ст. 11 ter, признающая за авторами литературных произведений исключительное право разрешать публичное чтение их произве​дений.
Кинематографические произведения
В статью 14 включается пункт 2, уточняющий, что кинематографические произведения охраняются так же, как и оригинальные произведения.
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Другие поправки
Уточняется формулировка различных положений, например ст. 12, 13.2 и 14 (причем последняя, как это только что отмечалось выше, включа​ет новый п. 2).
Право следования
В соответствии с рекомендацией, разработанной Римской конференци​ей, Конвенция признает за авторами и композиторами неотчуждаемое право (однако подлежащее передаче после их смерти) долевого участия в каждой продаже оригинальных произведений искусства и рукописей, следующей за первой его уступкой, совершенной автором произведения (ст. 14 bis 1).
Тем не менее в силу неопределенностей, присущих «праву следова​ния»44, его признание носит для стран Союза факультативный характер и подчиняется принципу материальной взаимности (ст. 14 bis 2), в отличие от других прав, предусмотренных Конвенцией, которые стра​ны обязуются предоставлять авторам без условия взаимности, существу​ет таковая в стране происхождения произведения или нет (ст. 4.1 и 4.2 Брюссельского акта).
Положение, касающееся международной юрисдикции
Новая статья 27 bis предусматривает юрисдикцию Международного суда в вопросах урегулирования разногласий, которые могут возникнуть меж​ду странами Союза относительно толкования или применения Конвенции.
Языки Конвенции
В текст Конвенции вводится новая ст. 31, предусматривающая, что офи​циальные тексты конференций вырабатываются на французском языке, что эквивалентный текст составляется на английском языке и что в слу​чае разногласий в толковании различных текстов предпочтение отдает​ся французскому тексту. По просьбе стран Союза официальные тексты могут вырабатываться на других языках.
Резолюция и рекомендации
Брюссельская конференция приняла одну резолюцию и выработала де​вять рекомендаций.
Согласно резолюции, создается Консультативный комитет в соста-
См. гл. 4, разд. 4.3.4.
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ве двенадцати членов Союза, обновляемый на одну четверть каждые три года, с целью оказания Международному бюро содействия в исполнении задач, возлагаемых на него в соответствии со ст. 24.2. Основной задачей комитета является подготовка к следующей конференции по пересмо​тру Конвенции.
Рекомендации касаются различных вопросов (некоторые уже были предметами рекомендаций, выработанных Римской конференцией): более широкое и обобщенное признание права интеллектуальных ра​ботников; всемирная охрана АП; охрана литературных и художествен​ных произведений с целью предотвращения их разрушения: платное общественное достояние и создание касс взаимопомощи для оказания поддержки авторам; двойное налогообложение авторов; охрана изгото​вителей фонограмм; охрана радиопередач; АП и смежные права и, в частности, охрана прав артистов-исполнителей; статус Бернского бюро.
Ратификации и присоединения
Брюссельский акт вступил в силу 1 августа 1951 г., после ратификации следующими странами: Бельгией, Испанией, Францией, Израилем, Лих​тенштейном, Монако, Филиппинами, Португалией, Святейшим Престо​лом, Южно-Африканским Союзом, Югославией3.
Конвенцию также ратифицировали (или присоединились к ней) следующие государства: Федеративная Республика Германии (ныне Гер​мания) (1966 г.), Аргентина (1967 г.), Австрия (1953 г.), Багамские Ост​рова (1973 г.), Бразилия (1962 г.), Камерун (1954 г.), Конго (Бразза​виль) — ныне Конго (1962 г.), Конго (Киншаса) — ныне Заир (1963 г.), Кот-д'Ивуар (1962 г.), Чили (1970 г.), Кипр (1964 г.), Дагомея (ныне Бе​нин) (1961 г.), Дания (1962 г.), Фиджи (1971 г.), Финляндия (1963 г.), Габон (1962 г.), Греция (1957 г.), Индия (1958 г.), Ирландия (1959 г.), Италия (1953 г.), Мадагаскар (1966 г.), Мали (1962 г.), Марокко (1952 г.), Мексика (1967 г.а), Нигер (1962 г.), Норвегия (1963 г.), Республика Вер​хняя Вольта — ныне Буркина-Фасо (1963 г.с), Великобритания (1957 г.ь), Сенегал (1962 г.), Швеция (1961 г.), Швейцария (1956 г.), Чад (1971 г.), Тунис (1952 г.), Турция (1952 г.а) и Уругвай (1967 г.).
Резолютивные нормы Брюссельского акта ныне применяются в от​ношении Южной Африки, Аргентины, Багамских Островов, Бельгии,
а Присоединение, сопровождающееся оговорками.
b Присоединение, сопровождаемое заявлением.
с Республика Верхняя Вольта (которая с 1984 г. носит название Буркина-Фасо), де​нонсировала Конвенцию в 1969 г., она, тем самым, применялась в отношении этой страны с 1963 по 1970 г. Впоследствии республика вновь присоединилась к Парижскому акту (начиная с 24 января 1976 г).
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Фиджи, Ирландии, Израиля, Лихтенштейна, Мадагаскара, Норвегии, Филиппин, Швейцарии, Чада и Турции, поскольку присоединение этих стран к Стокгольмскому или Парижскому актам исключает сферу имущественных прав (ст. 1—21 и приложение) и ограничивается адми​нистративными и заключительными положениями (ст. 22—38)45.
Стокгольмский ПЕРЕСМОТР (1967 г.)
12 июня 1967 г., в день открытия пятой Стокгольмской конференции по пересмотру Конвенции, Бернский союз насчитывал шестьдесят членов, т. е. на двадцать стран больше, чем к моменту открытия предыдущей. Брюссельской конференции. Страны Латинской Америки начали отка​зываться от своего предубежденного подхода, касающегося слишком ев​ропейского характера этой Конвенции46: к ней только что присоедини-
^ Положение по состоянию на 1 января 1995 г.
46 Среди причин неприятия этой Конвенции можно назвать следующие: а) сопротив​ление, вызванное гегемонистской политикой Европы в эпоху, когда движение за незави​симость, восходящее к 1810 г., и образование наций до конца еще не завершились, что обусловливало необходимость региональной интеграции (конгрессы в Монтевидео, 1988—1989 гг., в Центральной Америке; в Гватемале— 1897г., и в Сальвадоре - 1901 г., панамериканские конференции и т. д.); Ь) убеждение в том, что страны-импортеры куль​туры не заинтересованы в присоединении к договорам, ограничивающим право на сво​бодное использование произведений, принадлежащих гражданам других государств; эти страны-импортеры культуры считали, что таким образом они проводят политику разви​тия культуры, не учитывая то, что одновременно это вело к оскудению литературной сферы и было несовместимо ни с какой стратегией развития образования, а также то, что, в первую очередь, отсутствие охраны произведений, принадлежащих иностранным авторам, создавало такую конкурентную ситуацию, при которой национальные охраня​емые произведения оказываются в невыгодном положении; с) представление о существо​вании препятствий юридического характера в силу того, что национальное законодатель​ство не было адаптировано к требованиям охраны, предоставляемой Конвенцией; при этом забывалось, что различные страны Латинской Америки уже внесли в свое законо​дательство такие поправки, которые, по сути, прямо или косвенно следовали образцу Конвенции; также забывалось, что эти трудности не были такими уж непреодолимыми и что более высокий уровень охраны, который обеспечивала Конвенция, должен был служить стимулом к совершенствованию охраны национальных произведений и, тем самым, развитию местного творчества, которое автоматически пользовалось бы между​народной охраной во всех государствах Союза, согласно критериям Конвенции.
Как считает Карлос Муше, основными факторами, которые в середине 1960-х годов способствовали изменению позиции стран Латинской Америки, были следующие: осо​знание необходимости охраны прав авторов интеллектуальных произведений и того об​стоятельства, что «интеллектуальные ресурсы» являются источником не только духовно​го, но и материального богатства, наряду с «профессионализацией» творческой деятель​ности в тех странах, где правам авторов обеспечивается более совершенная охрана. К. Муше подчеркивает: «...Авторские общества сыграли и продолжают играть решаю​щую роль (в присоединении стран к Бернской конвенции), как об этом свидетельствуют межамериканские конгрессы по авторскому праву, организованные Латиноамериканским советом Международной федерации обществ по охране прав авторов и композиторов» (Mouchet 1973:41).
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лись Аргентина, Мексика и Уругвай. В Африке и Азии движение за освобождение колоний европейских государств, несколько утихшее сра​зу после окончания Второй мировой войны, еще более усилилось и при​вело к появлению многочисленных новых государств, которые, в особен​ности к концу 1950-х годов, присоединились к Конвенции в качестве независимых государств: в 1959 --Цейлон (впоследствии Шри-Ланка), в 1961 г. - - Дагомея (впоследствии Бенин), в 1962 г. - - Конго, Кот д'Ивуар, Габон, Мали, Нигер и Сенегал, в 1963 г.--Заир, в 1964г. — Ка​мерун и в 1966 г. - - Мадагаскар. После Брюссельского пересмотра к Со​юзу также присоединились Филиппины (1951 г.), Турция (1952 г.), Кипр и Мальта (1964 г.).
В те двадцать лет, которые прошли после Брюссельской конферен​ции, состоялось множество событий, которым было суждено оказать более или менее непосредственное влияние на Стокгольмский пере​смотр Конвенции:
· в 1952 г. в Женеве была подписана Всемирная конвенция об автор​
ском праве, к которой присоединилось большинство стран Союза,
а также многие страны, не являющиеся членами Союза;
· в 1961 г. была подписана Римская конвенция об охране интересов
артистов-исполнителей, производителей фонограмм и вещатель​
ных организаций, посредством которой обеспечивалось признание
и охрана в международном плане смежных прав, не подпадающих
под положения Бернской конвенции, которые ограничивались охра​
ной произведений, созданных в результате творчества47 представи​
телей промышленности, в особенности производителей фоно​
грамм, оказывали все более и более сильное влияние на сферу ав​
торского права;

· в августе 1963 г., в ходе семинара для стран Африки, организован​
ного на совместной основе БИРПИ и ЮНЕСКО в Браззавиле, была
выдвинута идея включения в Бернскую конвенцию специальных по​
ложений в интересах молодых независимых государств в свете того,
что перед этими странами встала колоссальная задача обеспечения
образования для огромной части своего населения; для этого требо​
вались преподаватели и учебные материалы, наряду с использова​
нием как формальной, так и неформальной методики. Прежде чем
эти страны могли обеспечить самостоятельное создание учебных
материалов, на что неизбежно требовалось время, они должны были
использовать произведения авторов других государств, в основном
представляющих развитые страны, для чего им нужна была возмож​
ность беспрепятственного и быстрого использования прав на пере​
вод этих произведений, их воспроизведение и передачу в эфир.
47

См. разд. 12.4.2.1.
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Однако же, учитывая экономическую ситуацию, в которой находи​лись многие из этих стран, равно как и другие страны, которым предстояло вскоре обрести независимость, они на практике были лишены возможности обеспечить произведениям граждан других стран тот уровень охраны, который предусматривался Бернской конвенцией и, в особенности, Брюссельским актом. После того как в Браззавиле в августе 1963 г. была принята рекомен​дация, касавшаяся только срока охраны и двусторонних соглашений, события стали разворачиваться весьма быстро: уже в ноябре эта реко​мендация была направлена объединенной исследовательской группе шведского правительства и БИРПИ, а месяц спустя в Дели на ее осно​ве была принята резолюция, в которой подчеркивалась необходимость более широкого предоставления принудительных лицензий в области обучения и перевода. В июле 1964 г. эта резолюция была конкретизиро​вана в формулировке новой статьи (25 bis), послужившей основой для протокола, который должен был быть принят Стокгольмской конферен​цией и по которому четвертый пересмотр Конвенции так полностью и не вступил в силу. Как уже отмечалось, едва эта идея была высказана, она получила поддержку и распространение со стороны большинства стран Африки и Азии, чьим выразителем мнений вскоре стала выступать Индия. Стала отстаивать эту идею и такая влиятельная международная организация, как Европейский союз радиовешания (Le protocole 1967— 1968:393—395).
Несомненно, для организаторов Стокгольмской конференции было очень важно, чтобы эти страны имели возможность организовать охра​ну АП в рамках Бернского союза, пусть даже для этого потребовалось бы включить в Конвенцию определенные положения, которые на протя​жении некоторого периода, вплоть до улучшения социально-экономи​ческого положения этих стран, позволяли бы им ограничивать охрану АП в интересах решения задач в области образования. Эти положения также гарантировали бы присоединение к Союзу после получения неза​висимости тех стран, которые состояли в нем в результате применения «колониальной оговорки».
Шведское правительство предусмотрело созыв Стокгольмской кон​ференции в 1967 г. (Брюссельская конференция, состоявшаяся в 1948 г., установила место следующего пересмотра, но не срок его проведе​ния). В рамках этих двух конференций речь шла не только о пересмо​тре Бернской конвенции, но и о пересмотре Парижской конвенции об охране промышленной собственности и о заключении конвенции, учреждающей ВОИС. В Стокгольмской конференции приняли участие делегаты пятидесяти двух стран Союза (отсутствовали представители Цейлона, Кипра, Дагомеи, Ливана, Мали, Новой Зеландии, Пакистана и Республики Верхняя Вольта), а также наблюдатели от двадцати трех го​сударств, нескольких межправительственных организаций (таких, как
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ООН, ЮНЕСКО, Европейское экономическое сообщество и СЭВ), а также большого числа неправительственных организаций (АЛАИ, Международной федерации обществ охраны прав авторов и композито​ров, Международной федерации производителей фонограмм и видео​грамм. Европейского союза радиовещания и других). Работа конферен​ции велась на основе программы, подготовленной шведским правитель​ством и БИРПИ (ее разработка началась в 1963 г. и сопровождалась це​лым рядом консультаций). Председателем Главной комиссии был назна​чен видный немецкий специалист по АП Ойген Ульмер, профессор Мюнхенского университета и директор Института Макса Планка. В ка​честве генерального докладчика выступал Сванте Бергстрём, представи​тель Швеции, входивший в совместную исследовательскую группу шведского правительства и БИРПИ.
Стокгольмский пересмотр конвенции повлек за собой следующие основные изменения: распространение личностного критерия на выпу​щенные в свет произведения и установление новых критериев предо​ставления охраны со стороны Конвенции; признание права на воспроиз​ведение в качестве специального права; согласование срока охраны лич​ных неимущественных прав со сроком охраны прав после смерти авто​ра; установление минимального срока охраны для некоторых произве​дений; устранение возможности подчинения права на публичное испол​нение при помощи механических средств режиму принудительных ли​цензий; определение статуса кинематографических произведений; ре​форму административных и заключительных положений, наряду с пре​ференциями для развивающихся стран; другие поправки, направленные в своем в большинстве на улучшение редакции и структуры текста Кон​венции.
Область применения Конвенции; критерии
или условия предоставления охраны;
понятия «страны происхождения» и «выпуска в свет»
Стокгольмский пересмотр повлек за собой изменение принципиально​го характера, принятое под влиянием Всемирной конвенции: критерии, связанные с личностью автора, которые в предыдущих текстах приме​нялись только в отношении произведений, не выпущенных в свет, теперь распространялись и на выпущенные в свет произведения. Тем самым расширялась сфера применения Конвенции.
Вследствие этого, согласно новой ст. 3, в том что касается выпущен​ных в свет произведений, критерии для предоставления охраны, связан​ные с личностью автора (гражданство и обычное место жительства), используются наряду с материальными критериями (место первого вы​пуска произведения в свет); Конвенция теперь применяется как к авто​рам, которые являются гражданами одной из стран Союза или имеют
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обычное место жительства в одной из таких стран, так и к произведени​ям, выпущенным в свет впервые в одной из стран Союза или же в стра​не, не входящей в Союз, при условии, в этом последнем случае, что ав​тор является гражданином одной из стран Союза или имеет обычное место жительства в одной из таких стран; понятие «страны происхож​дения произведения» подвергнуто соответствующей модификации, в том что касается произведения, выпущенного в свет; если произведение впервые выпущено в свет в стране, не входящей в Союз, страной проис​хождения произведения считается та страна Союза, гражданином кото​рой является автор (ст. 5.4с).
При пересмотре Конвенции в нее также был включен еще один кри​терий для предоставления охраны (вспомогательного характера), каса​ющийся кинематографических произведений: согласно положениям пункта а ст. 4, даже если не выполняются условия, предусмотренные ст. 3 (т. е. ни один из соавторов не является гражданином одной из стран Союза и не имеет там обычного места жительства, а произведение не было впервые выпущено в свет в одной из стран Союза), кинематогра​фическое произведение пользуется охраной Конвенции, если его автор является юридическим лицом, имеющим свою штаб-квартиру в одной из стран Союза, или же физическим лицом, имеющим обычное место жи​тельства в одной из стран Союза.
Аналогичным образом, для того, чтобы охватить кинематографи​ческие произведения, расширяется понятие «произведения, выпущенно​го в свет». В Брюссельском акте экземпляры произведения должны были быть «выпущены в обращение в достаточном количестве» (ст. 4.4), тогда как в Стокгольмском тексте требуется, чтобы экземпляры были «выпу​щены в обращение в количестве, способном удовлетворить разумные потребности публики, принимая во внимание характер произведения» (ст. 3.3, которая, помимо этого, требует согласия автора, с тем чтобы из​бежать такого положения, при котором выпуск в свет может носить ха​рактер незаконного воспроизведения).
Право на воспроизведение; исключения
Несмотря на то, что право на воспроизведение является одним из АП par excellence, признаваемым в качестве такового всеми национальными законодательствами, в предыдущих текстах Конвенции специального упоминания о нем не содержалось, даже если оно косвенным образом вытекало из различных положений, например из тех, которые признава​ли право на перевод и на адаптацию (ст. 8 и 12), а также из тех, которые устанавливали ограничения, как, например, на перевод и на иллюстри​рование (ст. 10) наряду с другими исключениями в отношении права на воспроизведение (ст. 10 bis), что со всей неизбежностью подразумевает наличие такого права.
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В Стокгольмском тексте право на воспроизведение устанавливает​ся в ст. 9.1: «Авторы литературных и художественных произведений, охраняемых настоящей Конвенцией, пользуются исключительным пра​вом разрешать воспроизведение этих произведений любым образом и в любой форме». Несмотря на весьма широкую сферу действия этой нор​мы, в той же самой статье (п. 3) уточняется, что любая звуковая или визуальная запись признается воспроизведением для целей настоящей Конвенции; это положение может показаться излишним, однако, если учесть, что право на механическое воспроизведение конкретным обра​зом фигурировало в п. 1 ст. 13 и что такое признание оказалось нелегкой задачей, уточнение, внесенное в п. 3 новой ст. 9, вполне оправдывается стремлением избежать любого ошибочного истолкования, которое могло повлечь за собой исключение п. 1 ст. 13.
Этот пункт также признавал право на публичное исполнение при помощи механических средств, однако его исключение не влекло за со​бой последствий, поскольку право на публичное исполнение уже при​знавалось в соответствии с общими положениями п. 1 ст. 11. С другой стороны, положения других пунктов ст. 13 в основном были сохранены, за исключением п. 1 (бывший п. 2); об этом речь пойдет ниже, когда будет разбираться вопрос исключения возможности подчинения права на публичное исполнение при помощи механических средств режиму принудительных лицензий.
Статья 9.2 наделяет законодательство стран Союза правом устанав​ливать изъятия из действия исключительного права на воспроизведение «в специально определенных случаях», при одновременном наличии двух условий: если такое воспроизведение не наносит ущерба нормаль-ной эксплуатации произведения и не ущемляет необоснованным обра​зом законные права автора. Сфера действия этих исключений распрос​траняется на воспроизведение путем размножения или фотокопирования отпечатанных произведений для личного пользования, изготовление личной копии записи звука и изображения, а также на условие исключе​ний, которые являются объектом ст. 10 и 10 bis и уже анализировались выше (см. гл. 4, п. 4.4.1 и 4.4.2).
Охраняемые произведения
В том, что касается хореографических произведений и пантомим, то в результате Стокгольмского пересмотра в п. 1 ст. 2 была исключена часть фразы, согласно которой охрана этих произведений требовала, чтобы их постановка была «зафиксирована письменным или иным способом». В том, что касается кинематографических произведений и произведений, полученных способом, аналогичным кинематограф •< ч ее кому, а также фотографических произведений и произведений, полученных способом, аналогичным фотографическому, Стокгольмская редакция термин полу-
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ценные заменяла термином выраженные, поскольку было сочтено, что получение подразумевает предварительную фиксацию, тогда как выра​жение означает, что результаты аналогичны тем, которые в отношении аудиовизуальных произведений вытекают из показа кинематографиче​ских произведений; все это означало, что данная норма продолжает при​меняться к телевизионным передачам «в прямом эфире», т. е. к произве​дениям, не имеющим предварительной фиксации.
Однако такое расширение охраны, обусловленное вышеозначен​ными поправками, касающимися хореографических произведений, пантомим и аудиовизуальных произведений, не имело последствий на национальном уровне, поскольку в п. 2 ст. 2 предусматривалась воз​можность требовать такой фиксации: «Однако за законодательством стран Союза сохраняется право предписать, что литературные и худо​жественные произведения или какие-либо определенные их категории не подлежат охране, если они не закреплены в той или иной матери​альной форме». Поскольку это положение имеет сферу действия обще​го характера, оно также применяется в отношении устных произведе​ний, что представляет особый интерес для стран системы англо-аме​риканского права, где требование фиксации всегда является определя​ющим для обеспечения охраны произведения при помощи copyright (см. гл. 1, п. 1.3.1).
В том, что касается охраняемых произведений, то в ст. 2 и 2 bis были внесены и другие поправки, связанные с редакций текста и структурой Конвенции.
Личные неимущественные права после смерти автора
В Брюссельском тексте (ст. 6 bis 2) охрана неимущественного права по​сле смерти автора предусматривалась как эвентуальная возможность «в той степени, в которой ее допускает национальное законодательство стран Союза». В Стокгольмском тексте эта часть фразы была исключе​на, несмотря на активное противодействие стран, придерживающихся правовой традиции, основывающейся на «общем праве» (common law); таким образом. Конвенция возлагает на страны Союза обязательство охранять личные неимущественные права по меньшей мере до истече​ния срока охраны имущественных прав. Тем не менее Конвенция при​нимает во внимание конкретную ситуацию в вышеупомянутых странах; делегация Великобритании разъяснила, что в ее стране право признания авторства на произведение основывается на законодательстве в области АП, тогда как право противодействовать всякому искажению, извраще​нию или иному изменению этого произведения, а также любому друго​му посягательству на произведение, способному нанести ущерб чести или репутации автора, регламентируется «common law», а в более кон​кретном плане — законом о диффамации, который запрещает судебное
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преследование после смерти лица, подвергшегося диффамации;48 было найдено компромиссное решение, которое заключалось в том, что при​знавалось исключение из обязательства охранять личные неимуществен​ные права по крайней мере до истечения имущественных прав; за стра​нами, законодательство которых, действующее в момент ратификации Стокгольмского акта или присоединения к нему, не содержит положе​ний, обеспечивающих охрану всех неимущественных прав после смерти автора, сохраняется право «предусмотреть, что некоторые из этих прав не сохраняют силы после смерти автора» (последняя фраза п. 2 ст. 6 bis).
Установление минимального срока охраны некоторых произведений
Положения статьи 7 стали объектом весьма серьезных модификаций в том, что касается кинематографических и фотографических произведе​ний и произведений прикладного искусства. Брюссельский текст сохра​нял за странами Союза право устанавливать срок охраны этих произве​дений, предусматривая, что он определяется законом той страны, где ис-требуется охрана, и не может превышать срок, установленный в стране происхождения произведения (метод сопоставимости сроков). Стокголь​мский текст модифицировал эту норму и установил минимальный срок охраны вышеупомянутых произведений, несмотря на то что в п. 8 ст. 7 сохраняется общий принцип материальной взаимности, если в стране, где истребуется охрана, установлен срок, превышающий минимальный срок, который предусмотрен Конвенцией: «... если законодательством этой страны не предусмотрено иное, этот срок не может быть более продолжительным, чем срок, установленный в стране происхождения произведения».
В том, что касается кинематографических произведений, то в п. 2 ст. 7 Стокгольмского акта сохраняется принцип минимального срока, со​ставляющего пятьдесят лет после смерти автора; тем не менее, с учетом того, что в некоторых законодательствах авторство признается за изго​товителем фильма, а последний, как правило, является юридическим лицом, срок существования которого несопоставим с продолжитель​ностью жизни физического лица, за странами Союза сохраняется право предусмотреть, что срок охраны истекает спустя пятьдесят лет после того, как произведение, с согласия автора, стало доступным для всеоб​щего сведения. Клод Масуйе отмечает, что понятие доступности для всеобщего сведения носит более ограничительный характер, чем поня-
48 Закон Великобритании от 1988 г. об авторском праве, чертежах, моделях и патентах был приведен в соответствие с требованиями Бернской конвенции: он провозглашает пра​во быть признанным в качестве автора или постановщика (ст. 77), а также право противо​действовать всякому посягательству на произведение (ст. 80), и предусматривает, что эти права могут осуществляться до тех пор, пока произведение пользуется охраной (ст. 86.1).
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тие выпуска в свет (которому посвящен п. 3 ст. 3), в том смысле, что оно охватывает не только выпуск фильмов в обращение посредством распространителей, но и их показ широкой публике в кинозалах или по телевидению (Masouye 1967—1968: 52). Наконец, Стокгольмский текст предусматривает, что если национальное законодательство связывает срок охраны кинематографического произведения не с жизнью автора, а с датой, когда произведение стало доступным для всеобщего сведения, необходимо, чтобы это событие наступило не позднее пятидесяти лет со времени создания такого произведения, в противном же случае срок охраны истекает спустя пятьдесят лет после создания произведения (ко​нец п. 2 ст. 7).
В том, что касается фотографических произведений и произведений прикладного искусства, ст. 7 предусматривает, что срок их охраны «не может быть короче двадцати пяти лет со времени создания такого про​изведения». В п. 7 этой же статьи предусматривается исключение в пользу стран Союза, связанных Римским актом и установивших в сво​ем национальном законодательстве, действующем в момент подписания Стокгольмского акта, более короткие сроки охраны, чем предусмотрено в ст. 7: эти страны вправе сохранить эти сроки при присоединении к Стокгольмскому акту. Речь идет о возможности оговорки, аналогичной предусмотренной Берлинским актом, последствием которой было нару​шение единства и против которой, как мы видели ранее, выступила Рим​ская конференция.
Ликвидация возможности подчинения права на публичное исполнение при помощи механических средств режиму принудительных лицензий
Новый пункт 1 статьи 13 содержит два важных изменения: с одной сто​роны, принудительная лицензия для осуществления записи музыкально​го произведения распространяется на текст, сопровождающий такое про​изведение; с другой стороны, национальные законодательства лишаются права введения принудительных лицензий для публичного исполнения при помощи механических средств; другими словами, исключительное право на публичное исполнение не может больше подчиняться тому же режиму, что и право на звуковую запись (или право на механическое воспроизведение), вопреки тому, что разрешалось в силу п. 2 ст. 13 Брюссельского акта.
Кинематографические произведения
Стокгольмская конференция устанавливает новый договорный режим в отношении кинематографических произведений, которые с учетом раз​личий между внутренними законами, в том что касается прав авторов и их правопреемников на эти произведения, стали предметом особого
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внимания в ходе подготовительной работы; им были посвящены не​сколько исследований и длительных дискуссий.
Статусу кинематографических произведений, установленному в соответствии со Стокгольмским актом, посвящается целый ряд статей: ст. 2,1, где эти произведения фигурируют в перечне охраняемых произ​ведений; ст. 4а, в которой устанавливаются критерии для предоставле​ния этим произведениям охраны, предусмотренной Конвенцией; ст. 5.4с(1), в которой содержится определение страны происхождения кинематографического произведения; ст. 14, в которой устанавливается право авторов уже существующих произведений на их использование в кинематографической форме; ст. 14 bis, регламентирующая права авторов кинематографических произведений; ст. 15.2, содержащая опре​деление лица, считающегося изготовителем кинематографического про​изведения, в целях осуществления прав, предоставляемых последнему. Некоторые из положений этих статей перешли из Брюссельского акта (ст. 2.1 и 14, редакция которых в Стокгольме была изменена), однако большинство из этих статей появилось впервые, причем некоторые из них уже комментировались ранее (ст. 4, 5.4.с, 7.2).
Новая статья 14 bis, касающаяся прав авторов кинематографичес​кого произведения как такового в качестве самостоятельного произведе​ния, а также использования этих прав, является результатом длительных обсуждений и трудных переговоров, направленных на согласование за​конодательных подходов самого разного характера, с тем чтобы облег​чить решение задач, стоящих перед изготовителями, и содействовать ис​пользованию кинематографических произведений в международном масштабе. Пункт 1 этой статьи содержит норму, которая была уже уста​новлена в соответствии с п. 2 ст. 14 Брюссельского акта: «Кинематогра​фическое произведение подлежит охране как оригинальное произведе​ние», вследствие этого владелец АП на такое произведение пользуется такими же правами, как и автор оригинального произведения.
Однако, поскольку в странах Союза используются различные систе​мы установления изначального владельца АП на кинематографические произведения — и действительно, система, соответствующая англо-аме-•риканской юридической традиции, является системой film-copyright изготовителя (авторство и изначальное владение правом на кинематогра​фическое произведение признается за изготовителем), тогда как, соглас​но континентальной европейской, т. е. латинской, правовой традиции, авторами и, следовательно, изначальными владельцами АП могут быть только физические лица, участвовавшие в создании кинематографиче​ского произведения49, — Конвенция воздерживается от решения этого вопроса и сохраняет определение лиц-владельцев АП на кинематогра-
См. гл. 3, разд. 3.4.
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фическое произведение за законодательством страны, в которой потре​буется охрана (ст. 14 bis 2а).
Далее в подпункте 2Ь статьи 14 bis в интересах изготовителя уста​навливается презумпция законности, которая освобождает его от необхо​димости доказывать то, что он является владельцем конкретно упомяну​тых прав на использование произведения50. Это положение, предназна​ченное для стран Союза, придерживающихся латинской правовой тради​ции, устанавливает, что авторы, внесшие вклад в создание кинемато​графического произведения, которых законодательство включает в чис​ло авторов этого произведения, «если они обязались внести такой вклад, не вправе при отсутствии любого противоположного или особого усло​вия противиться воспроизведению, распространению, публичному пред​ставлению и исполнению, сообщению по проводам для всеобщего све​дения, передаче в эфир или любому другому публичному сообщению произведения, а также субтитрированию и дублированию его текста».
На первый взгляд, сфера действия этой презумпции кажется явно более широкой, чем в большинстве национальных законодательств51, однако п. 3 данной статьи Конвенции эту презумпцию значительно ограничивает: если национальным законодательством не устанавливает​ся иное, эта презумпция не применяется ни к авторам сценариев, диало​гов и музыкальных произведений, созданных для постановки кинематог​рафического произведения, ни к его режиссеру-постановщику В том, что касается последнего, в п. 3 предусматривается, что страны Союза, законодательство которых не содержит положений, предусматривающих применение презумпции законности, о которой идет речь в п. 2.Ь, к ре​жиссеру-постановщику, должны уведомлять об этом Генерального ди​ректора ВОИС.
Сфера действия jure conventionis презумпции, устанавливаемой в соответствии со ст. 14 bis 2.b, ограничивается определенными лицами, которых национальное законодательство включает в число авторов ки​нематографического произведения только в исключительном порядке, такими как главный оператор, вторые режиссеры, помощники режиссе​ра, операторы, декораторы, костюмеры и актеры.
Пункт 2 статьи 15 устанавливает следующее: «Изготовителем кинематографического произведения считается, при отсутствии доказа​тельства противоположного, физическое или юридическое лицо, имя или название которого обозначено на этом произведении обычным об​разом». Это положение придает особо важное значение осуществлению
5(1 См. гл. 3, разд. 3.1.2.
41 Например, в Аргентине за изготовителем сохраняется право демонстрации кинематографического произведения (ст. 21.1); во Франции закон предусматривает уступ​ку изготовителю исключительных прав на использование аудиовизуального произведения (ст. L. 132-24.1, бывшая ст. 63-1.1).
570
Авторское право и смежные права

прав, признаваемых за изготовителем, в частности в тех случаях, когда они становятся объектом посягательств.
Другие изменения
Статья 11 ter. содержание права на публичное чтение расширяется и приводится в соответствие с положениями ст. 11, касающимися права на публичное представление и исполнение. Ст. 15.3: это положение посвя​щено произведениям, относящимся к национальному фольклору, хотя они здесь и не упоминаются (гл. 2, п. 2.2.1.7).
Протокол, касающийся развивающихся стран
Первоначально предусматривалось включить в текст Конвенции в виде новой ст. 25 bis специальные положения в интересах развивающихся стран. Это предложение вызвало возражения, поскольку оно предпола​гало возврат к системе оговорок, которые Римская конференция стреми​лась устранить. Было предложено включить эти преференции в допол​нительный протокол, который позволил бы не затрагивать самой Кон​венции; однако самостоятельный текст, к которому можно было бы при​соединяться или не присоединяться помимо Акта, не отвечал пожелани​ям развивающихся стран, поскольку отсутствие оговорок в тексте Кон​венции лишало смысла их существование.
В конечном счете. Стокгольмская конференция высказалась за до​полнительный протокол, составляющий неотъемлемую часть Конвенции и состоящий из шести статей, содержащих преференциальные положе​ния в интересах всех стран, рассматриваемых в качестве развивающих​ся, -- в соответствии с практикой, установленной Генеральной Ассам​блеей ООН", — которые ратифицируют Стокгольмский акт или присо​единяются к нему и которые, принимая во внимание свое экономичес​кое положение и свои социальные и культурные потребности, не счита​ют себя в состоянии немедленно ввести в действие положения по охра​не всех прав, предусмотренных Конвенцией.
Согласно этому протоколу, такая страна может заявить в момент своего присоединения, что в течение предусмотренного срока (десять первых лет, причем этот срок может продлеваться еще на десять лет) она
52 Стокгольмская конференция сочла необходимым установить формальный крите​рий, обнаруженный ею в «установившейся практике Генеральной Ассамблеи Организа​ции Объединенных Наций»; речь идет о списке Экономического и Социального Совета, утверждаемом резолюцией Генеральной Ассамблеи ООН. Этот список включал все стра​ны Азии (за исключением Японии, Израиля и республик бывшего Советского Союза), Африки, Центральной и Южной Америки, Панаму и Карибский бассейн. Аргентина, Мексика и Уругвай заявили, что они не рассматривают себя в качестве «развивающихся» стран. Аналогичное заявление было сделано в Стокгольме делегацией Марокко.
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будет пользоваться некоторыми или всеми оговорками, предусмотрен​ными в протоколе, которые ей предоставляют следующие возможности:
· вместо минимальных сроков охраны ввести другие, менее продол​
жительные сроки, те, которые установлены во Всемирной конвен​
ции (ст. 1а);
· предоставлять — при определенных условиях — не исключитель​
ные лицензии на перевод и выпуск охраняемого произведения в свет
на одном из национальных, официальных или региональных язы​
ков, на котором оно не было выпущено в свет ранее (ст. lb.II), а так​
же воспроизводить и выпускать в свет в образовательных или куль​
турных целях произведение, ко трое не было выпущено в свет
в этой стране в оригинальной форме, в которой оно было создано,
или же если все его издания разошлись (ст. Ic.I);
· регулировать условия осуществления права на передачу в эфир
(lb.ll);
· ограничивать - при определенных условиях - охрану произведе​
ний исключительно в интересах обеспечения обучения, исследова​
ний и научных изысканий во всех областях образования (ст. 1е).
Именно в силу существования этого протокола Стокгольмский акт
полностью так и не вступил в силу; развитые страны сочли исключения из общих принципов Конвенции слишком большими, сделав, в частно​сти, вывод, что подпункт (е) первой статьи, содержащий тезис о «целях обучения, исследований и научных изысканий во всех областях образо​вания» оставляет за развивающимися странами слишком широкие воз​можности для ограничения охраны произведения; помимо этого, на усмотрение каждой такой страны полностью оставались как формы ог​раничений, так и размеры вознаграждения и порядок их выплаты.
Реформа административных и заключительных положений
БИРПИ были связаны с правительством Швейцарской конфедерации, однако не было предусмотрено представительство стран — членов обо​их союзов (Парижского союза для охраны промышленной собственно​сти и Бернского союза для охраны литературных и художественных про​изведений). Такое отсутствие самостоятельности послужило основой для движения, направленного на создание системы, в рамках которой страны Союза были бы представлены на основе принципа равенства. Резолюция Брюссельской конференции, согласно которой был учрежден постоянный консультативный комитет, послужила первым шагом в направлении ко​ренных организационных преобразований (De Sanctis 1974: 291), которые должны были получить свое воплощение в Стокгольме благодаря одно​временной реформе административных положений обеих конвенций (Па​рижской и Бернской), а также заключению конвенции о создании ВОИС. Каждый союз теперь располагал своими собственными органами, компе-
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тентными в тех областях, в которых они действовали, а конвенция ВОИС, к которой государства могли присоединиться, не находясь ни в одном из двух союзов (так обстоит дело в отношении таких стран, как Андорра, Ангола, Саудовская Аравия, Бутан, Бруней, Объединенные Арабские Эмираты, Гватемала, Лаос, Никарагуа, Панама, Катар, Сьерра-Леоне, Сомали и Йемен)5', выделяла необходимые средства для обеспечения административных форм сотрудничества между союзами («Парижский союз, специализированные союзы и конкретные механизмы, создавае​мые в отношениях с этим Союзом, Бернским союзом, а также все иные международные обязательства, направленные на содействие охране ин​теллектуальной собственности, чье улраштение обеспечивается ВОИС»).
В конце этого раздела приводится перечень государств — участни​ков Конвенции ВОИС (п. 12.4.2.1).
В Стокгольмском акте административным положениям посвяще​ны ст. 22—26, а заключительным положениям — ст. 27—38. В соответ​ствии со ст. 22 учреждалась Ассамблея Союза, состоящая из всех стран Союза. Ассамблея имеет Исполнительный комитет, который состоит из стран, избранных Ассамблеей из числа стран-членов Ассамблеи. Адми​нистративные задачи Союза осуществляются Международным бюро ВОИС (ст. 24), являющимся преемником Международного бюро Берн​ского союза, которое вместе с Международным бюро Парижского союза составляло БИРПИ (Международные объединенные бюро по охране ин​теллектуальной собственности). Положения ст. 25 посвящены финансо​вым вопросам Союза, а ст. 26 содержит изменения, касающиеся адми​нистративных положений.
Следующие статьи регламентируют порядок пересмотра Конвен​ции, различные способы присоединения к ней и вступление ее в силу для стран Союза, а также для стран, не являющихся членами Союза, применимости Конвенции и различных актов, юрисдикции Междуна​родного суда, срока действия Конвенции и возможности ее денонсации, а также обязательства стран Союза принимать, в соответствии со своим внутренним законодательством, необходимые меры для осуществления положений Конвенции.
В статье 30 перечисляются четыре условия, позволяющие делать оговорки (которые были предусмотрены в Брюссельском акте, ст. 25.3 и 27.2), в том числе (п. 2Ь) так называемый «десятилетний режим» (ст. 5 первоначального текста и ст. 1 .III дополнительного акта 1896 г.), в силу которого исключительное право на перевод перестает существовать в том случае, если на протяжении десяти лет со времени первого выпус​ка в свет оригинального произведения его автор не выпустил в свет и не дал разрешения на выпуск в свет в одной из стран Союза перевода на тот язык, в отношении которого истребуется охрана.
53 Положение по состоянию на 1 января 1995 г. (La propriete 1996).
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Статья 32 регламентирует на будущее проблему, которая в отноше​ниях между странами Союза встает в результате одновременного суще​ствования различных актов Конвенции.
Сохраняемая за странами Союза возможность присоединиться только к административным положениям и финальным клаузулами
Статья 28.1Ь предоставляет каждой из стран Союза возможность за​явить, что ее ратификация или присоединение не распространяются на договорные нормы (ст. 1—21 и протокол, касающийся развивающих​ся стран, который является неотъемлемой частью этого Акта), и присо​единиться только к административным и заключительным положениям (ст. 22—38). Таким образом, проводится грань между, с одной стороны, новым административным режимом, который страны, как это показала его разработка, готовы были принять без каких-либо трудностей, и, с другой, пересмотром договорных норм.
Страны, не ратифицировавшие эти нормы или не присоединивши​еся к ним, имеют возможность в любой момент пересмотреть свое ре​шение, сдав на хранение Генеральному директору ВОИС заявление о ратификации этих норм или о присоединении к ним.
Рекомендации
Стокгольмская конференция приняла три рекомендации в области АП, среди которых следует отметить рекомендацию, касающуюся продления срока охраны54.
Ратификации и присоединения
Целиком Акт приняли следующие страны; Мавритания (1972 и 1973 гг.), Пакистан (1969 и 1970 гг.), Германская Демократическая Республи​ка (1968 и 1970 гг.), Румыния (1969 и 1970 гг.), Сенегал (1967, 1968 и 1970 гг.) и Чад (1971 г.).
Только административные и заключительные положения приняли следующие страны: Австралия (1972 г.), Австрия (1973 г.), Бельгия (1975 г.), Канада (1970 г.), Дания (1970 г.), Испания (1970 г.), Фиджи (1972 г.), Финляндия (1970 г.), Ирландия (1970 г.). Израиль (1970 г.), Лихтенштейн (1972 г.), Марокко (1971 г.), Федеративная Республика Германия (1970 г.), Великобритания (1970 г.), Швеция (1970 г.) и Швей​цария (1970 г.).
Вследствие этого ст. 22—38 вступили в силу 26 апреля 1970 г., по​лучив одобрение Дании, Испании, Ирландии, Израиля, Великобритании,
54 См. гл. 5, разд. 5.1.3.
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бывшей Германской Демократической Республики, Румынии, Сенегала, Швеции и Швейцарии.
ПЕРЕСМОТР БЕРНСКОЙ КОНВЕНЦИИ в ПАРИЖЕ (1971 г.)
Подготовительная работа к пересмотру Бернской конвенции в Париже началась после закрытия Стокгольмской конференции. В ходе заседания Постоянного комитета Бернского союза, которое состоялось в Женеве в декабре 1967 г., выявилось, что Конвенция, скорее всего, не будет ра​тифицирована полностью из-за ее Дополнительного раздела, касающе​гося развивающихся стран. Представители развитых стран считали, чш положения этого Дополнительного раздела заставляют лиц, обладающих авторским правом на произведения, выпущенные в странах их проис​хождения (Великобритания не подписала Конвенцию), идти на жертвы, которые выходят за пределы разумного; со своей стороны, развивающи​еся страны не видели для себя никакого интереса в том, чтобы присо​единяться к тексту, который не будет ратифицирован промышленно раз​витыми странами или с которым они были не согласны (Аргентина, Бразилия и Уругвай также не подписали Конвенцию).
Одна из первых идей заключалась в том, чтобы приостановить дей​ствие в пользу развивающихся стран оговорки, фигурировавшей во Все​мирной конвенции по авторскому праву (ст. XVII и относящаяся к ней Декларация), которая содержала ссылку на Бернскую конвенцию, но для того, чтобы сделать это. требовалось пересмотреть сначала саму Все​мирную конвенцию; вот почему эти страны стали настаивать на приня​тии мер по пересмотру Бернской конвенции.
В сентябре 1969 г. под эгидой Международного бюро авторского пра​ва в рамках Бернской конвенции и ЮНЕСКО в Вашингтоне состоялось заседание группы в составе двадцати шести стран — участниц обеих кон​венций, рекомендовавшего в первоочередном порядке осуществить пере​смотр Всемирной конвенции и Бернской конвенции в ходе конференций, которые должны состояться в одном и том же месте и одновременно. Что касается Всемирной конвенции, то в одной из рекомендаций уточнялось, что следует приостановить действие в пользу развивающихся стран положения, содержавшего вышеупомянутую оговорку.
Тем не менее нельзя представить себе решение, при котором мож​но было бы дать возможность этим странам выйти из Бернской конвен​ции и стать участниками другой конвенции, позволившей бы им опи​раться на положения, соответствующие их возможностям, поэтому Ва​шингтонская группа рекомендовала осуществить пересмотр Всемирной и Бернской конвенций с целью решения двух задач:
•в рамках Всемирной конвенции: 1) приостановление в пользу раз​вивающихся стран действия статьи XVII и связанной с ней Декла​рации; 2) включение основополагающих положений АП, касающих-
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ся воспроизведения, передачи в эфир, публичного представления и исполнения; 3) включение правил, позволяющих вносить корректи​вы в отношении этих прав, а также прав на перевод, в пользу разви​вающихся стран без соблюдения материальной взаимности; • в рамках Бернской конвенции'. 1) пересмотр ст. 21 Стокгольмско​го акта, с тем чтобы отделить этот Акт от Дополнительного разде​ла, касающегося развивающихся стран; 2) введение положения, в соответствии с которым пересмотр ст. 21 мог бы вступить в закон​ную силу только после ратификации Францией, Испанией, Соеди​ненными Штатами Америки и Великобританией пересмотренной Всемирной конвенции; 3) положение, которое позволяет развиваю​щимся странам - - членам Бернского союза применять в своих от​ношениях с другими странами Союза пересмотренный текст Все​мирной конвенции; 4) приостановление действия положения о вы​плате взносов в бюджет Бернского союза развивающимися страна​ми, которые должны были выплачивать их в соответствии с класса​ми VI—VII (ст. 25.4а).
В декабре 1969 г. состоялось совместное заседание Межправитель​ственного комитета Всемирной конвенции и Постоянного комитета Бернского союза, в ходе которого оба комитета приняли решение о со​зыве двух подготовительных специальных комитетов, которые должны были собраться на свои заседания в мае 1970 г. и подготовить проекты программ для последующего утверждения в ходе внеочередных сессий, созвать которые предполагалось в сентябре этого же года. Сразу после этого ЮНЕСКО и ВОИС, соответственно, созвали дипломатические конференции с целью пересмотра обеих конвенций, которые проводи​лись одновременно в одном и том же месте на основе программ, разра​ботанных Межправительственным комитетом Всемирной конвенции и Постоянным комитетом Бернской конвенции. Оба указанных комитета предусматривали добиться включения в конвенции положений, которые были бы в значительной степени идентичными и направленными в пользу развивающихся стран; эти положения отражали результаты пе​реговоров, прошедших между странами, в свете опыта, накопленного в ходе реализации Дополнительного протокола к Стокгольмскому акту, свидетельствовавшему о «неустойчивом равновесии» между требова​ниями одних и готовностью других согласиться с такими требования​ми. Речь шла о «пакетном соглашении», которое с большим трудом было разработано комитетами экспертов и комитетами, действо​вавшими в рамках обеих конвенций, в ходе многочисленных подгото​вительных заседаний, в частности подготовительного заседания, состо​явшегося в Вашингтоне (1969 г.) и в Женеве (май и сентябрь 1970 г.). Конференция по пересмотру Бернской конвенции была созвана Административным органом (без участия правительств стран Бернско​го союза). Число членов Бернского союза оставалось тем же, что и во
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время Стокгольмской конференции, так как если Чили и присоединилась к Бернскому союзу в 1970 г., то Республика Верхняя Вольта денонсиро​вала Бернскую конвенцию, и эта денонсация вступила в силу в 1970 г. (она вновь присоединилась к этой конвенции с 24 января 1976 г.). При​сутствовали на пятом по счету пересмотре Бернской конвенции делегаты сорока восьми стран Бернского союза (отсутствовали Болгария, Дагомея, Исландия, Мадагаскар, Мали, Мальта, Новая Зеландия, Польша, Румы​ния, Таиланд, Филиппины и Заир), а также наблюдатели от двадцати семи государств, четырех межправительственных организаций (МОТ, ЮНЕСКО, Совет Европы, Афро-мальгашское бюро интеллектуальной собственности - - ОАМПИ) и большое число неправительственных организаций (среди них Международная литературная и художественная ассоциация, Международное бюро организаций, обеспечивающих уп​равление правами на запись и механическое воспроизведение, Между​народная конфедерация обществ авторов и композиторов. Международ​ная федерация фонографической промышленности, Международная федерация актеров-исполнителей, Международная федерация ассоциа​ций производителей фильмов. Международная федерация музыкантов, Ассоциация международного права, Международная ассоциация автор​ского права, Европейский союз радиовещания и Международный совет издателей).
Работа Конференции по пересмотру Бернской конвенции началась во второй половине дня 5 июля 1971 г. (утром открылось первое заседа​ние Конференции по пересмотру Всемирной конвенции). Вновь (как и в Стокгольме) профессор Ойген Ульмер был избран председателем Глав​ной комиссии; Усман Гудиам — глава делегации Сенегала — был избран Генеральным докладчиком. Рабочие заседания начались неделей позже, 12 июля (как только закончились заседания Главной комиссии в рамках пересмотра Всемирной конвенции), и завершились через три недели. Конференция закончила свою работу 24 июля (после завершения пере​смотра Всемирной конвенции) принятием Парижского акта, в рамках которого были подтверждены основные (ст. 1—20) и административные положения (ст. 22—26) Стокгольмского акта 1967 г. и были внесены следующие изменения:
Преамбула. Впервые в истории Конвенции был изменен текст пре​амбулы; в него были добавлены два новых пункта, с тем чтобы увязать пересмотр Конвенции в Париже с пересмотром, который был осушеств-лен в Стокгольме, и тем самым признать значение Стокгольмского акта путем напоминания о ст. 1—20 и 20—26, явившихся результатом рабо​ты Стокгольмской конференции.
Статья 29 bis. Эта статья была добавлена к тексту Конвенции, с тем чтобы урегулировать особую ситуацию, возникшую в связи с при​менением Конвенции, создавшей в 1967 г. ВОИС.
Дополнительный раздел. Этот раздел представляет собой единствен-
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ное важное изменение по сравнению с предшествующим текстом. До​полнительный раздел заменяет протокол, касающийся развивающихся стран, в Стокгольмском акте, и его положения, если не говорить о фор​ме, в значительной степени идентичны положениям статей V bis, V ter и V quarter Всемирной конвенции: о них будет сказано дальше.
Ратификация и присоединение. После пересмотра в 1971 г. число государств — участников Бернской конвенции значительно увеличилось: если на момент проведения Парижской конференции число участни​ков Бернского союза достигало 60, то на 1 января 1995 г. их насчитыва​лось 111 (список фигурирует в конце настоящего раздела, п. 12.4.2.1, до списка государств-членов ВОИС).
ДЕЙСТВУЮЩИЙ АКТ (ПАРИЖ, 24 июля 1971 г.)*
После изложения краткой истории развития Бернской конвенции, начи​ная с первоначального Акта 1886 г. вплоть до Парижского акта 1971 г., представляется целесообразным ниже дать сжатое изложение этого по​следнего, с тем чтобы читатель имел общее представление о действую​щем акте.
Образование Союза
В первой статье, которая восходит к первоначальному тексту, предусма​тривается, что страны, к которым применяется настоящая Конвенция, образуют Союз для охраны прав авторов на их литературные и художе​ственные произведения.
Обладатели авторского права
Конвенция не дает определения автора; в статье 15 она лишь ограничи​вается определением тех лиц, которые в соответствии с ней могут тре​бовать признания охраняемых прав.
В пункте 1 в отношении признания авторства установлена презумп​ция juris tantum, подразумевающая, что автором является лицо, имя и фамилия которого (или псевдоним, если последний не оставляет никаких сомнений в отношении того, кто за ним скрывается, — так называемый. транспарентный псевдоним) обозначены на произведении обычным образом; соответственно, при отсутствии доказательства противополож​ного такое лицо считается автором произведения и «допускается в стра​нах Союза к возбуждению судебного преследования против контрафак-
* Здесь и далее положения Бернской конвенции на русском языке цит. по: Между​народные конвенции об авторском праве: Комментарий. М., 1982. (Примеч. пер.)
19 Авторское право
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торов». В отношении произведений, выпущенных анонимно или под псевдонимом, который равнозначен анонимности, в Конвенции устанав​ливается в качестве представителя автора «издатель, имя которого обозна​чено на произведении», который, при отсутствии доказательства проти​воположного, признается представителем автора, и в этом качестве он правомочен защищать права автора и обеспечивать их осуществление; действие этого положения прекращается, когда автор раскрывает свою личность и заявляет о своем авторстве на произведение (п. 3).
Что касается кинематографических произведений, то Конвенция исходит из презумпции juris tantum, что изготовителем таких произведе​ний является «физическое или юридическое лицо, имя или название которого обозначено на этом произведении обычным образом» (п. 2).
«Национальные» фольклорные произведения не упоминаются, од​нако в п. 4а устанавливается, что в отношении произведений, автор ко​торых неизвестен, но есть все основания предполагать, что он является гражданином страны Союза, страны Союза в своих законах сохраняют право «назначить компетентный орган, представляющий этого автора, правомочный защищать его права и обеспечивать их осуществление в странах Союза». Название такого органа доводится до сведения Гене​рального директора ВОИС, который препровождает эту информацию всем другим странам Союза вместе с письменным заявлением, содержа​щим полную информацию о назначенном в таком порядке органе (п. 4Ь).
Критерии для предоставления охраны - область применения Конвенции
1.
Основные критерии (ст. 3.1 и 2). Гражданство или обычное мес​
то жительства автора (личностный критерий). Конвенция предоставля​
ет охрану авторам, являющимся гражданами одной из стран Союза или
имеющим свое обычное место жительства в одной из таких стран, в
отношении их произведений, выпущенных или не выпущенных в свет.
Место первого выпуска произведения в свет (вещный критерий). Охраняются также права авторов, не являющихся гражданами одной из стран Бернского союза и не имеющими обычного места жительства в одной из таких стран, в отношении их произведений, выпущенных в свет впервые в одной из таких стран или одновременно в стране, не входящей в Союз, и в стране Союза.
2.
Вспомогательные критерии (ст. 4). Эти критерии применяются к
некоторым произведениям и имеют вспомогательный характер («даже
если условия, предусмотренные ст. 3, не будут выполнены»). Вспомога​
тельными критериями являются следующие:
• в отношении кинематографических произведений положения Кон​венции применимы к авторам таких произведений, изготовитель которых имеет свою штаб-квартиру или обычное место жительства
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в одной из стран Союза. Соответственно, даже тогда, когда кинема​тографическое произведение не вышло в свет в одной из стран Со​юза и когда ни один из его авторов не является гражданином одной из этих стран и не имеет там обычного места жительства, такое произведение охраняется Конвенцией, если его изготовитель явля​ется юридическим лицом, штаб-квартира которого расположена в стране Союза, или физическим лицом, обычное место жительства которого находится в одной из этих стран. Что касается совместных кинематографических произведений, то достаточно, чтобы один из совместных изготовителей имел свою штаб-квартиру или свое по​стоянное место жительства в какой-либо стране Союза;
· в отношении произведений архитектуры критерием является факт
его сооружения в какой-либо стране Союза;
· в отношении графических или художественных произведений кри​
терием является то, что они являются частью здания или другого со​
оружения, расположенного в какой-либо из стран Союза.
3. Концепция выпуска в свет (ст. 3.3). Под «выпущенными в свет произведениями» следует понимать произведения, изданные с согласия их авторов, независимо от способа изготовления их экземпляров, при условии, что количество экземпляров такого произведения, выпушенных в обращение, способно удовлетворить разумные потребности публики, принимая во внимание характер произведения. Выпуском в свет не яв​ляется представление драматического, музыкально-драматического или кинематографического произведения, исполнение музыкального произведения, публичное чтение или декламация литературного произ​ведения, сообщение по проводам или передача в эфир литературных или художественных произведений, показ произведений искусства и соору​жение произведения архитектуры.
Требование о наличии согласия автора произведения направлено на то, чтобы избежать выпуска в свет произведений в результате их неза​конного воспроизведения, а также того, чтобы путем совершения иных незаконных действий достигались последствия, вытекающие из факта выпуска в свет; в частности, речь идет об определении страны проис​хождения произведения.
Условие относительно способа изготовления экземпляров является гибким: требуется лишь, чтобы количество экземпляров было способно удовлетворить разумные потребности публики, принимая во внимание характер произведения; точно так же понятие выпуска в свет распро​страняется и на кинематографические произведения, хотя экземпляры этих произведений не выставляются на продажу, а становятся достояни​ем общественности путем их показа, выставления или телепередачи, равно как и выпуск в свет музыкальных произведений (симфонии, кон​церты), а также музыкально-драматических произведений (оперы, опе-
19*
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ретты и т. д.), партитура которых издается в небольшом количестве эк​земпляров, которые не продаются издательствами, а предоставляются в аренду директорам театров или исполнителям.
4. Понятие одновременности выхода в свет (ст. 3.4). Произведение
считается выпущенным в свет одновременно в нескольких странах, если
оно было выпущено в свет в двух или более странах в течение тридца​
ти дней после первого его выпуска.
5. Понятие страны происхождения произведения (ст. 5.4). Приме​
нительно к вышедшим в свет произведениям страной происхождения
является страна, где произведение было выпущено в свет впервые.
В случае произведений, выпущенных в свет одновременно в нескольких
странах Союза, страной происхождения является страна, в законодатель​
стве которой установлен самый короткий срок охраны.
Что касается одновременно вышедших в свет произведений в стра​не, не являющейся членом Союза, и в стране Союза, то именно страна Союза считается страной происхождения произведения.
Что касается не вышедших в свет произведений или произведений, вышедших в свет впервые в стране, не являющейся членом Союза (без одновременного выхода в свет в какой-либо стране Союза), то страной происхождения является страна Союза, гражданином которой является автор. Исключениями являются кинематографические произведения, продюсер которых имеет штаб-квартиру или обычное место жительства в стране Союза, ибо в том, что касается таких произведений, именно эта страна считается страной происхождения. В отношении произведений архитектуры, сооруженных в какой-либо стране Союза, или художе​ственных произведений, являющихся частью здания или другого соору​жения, расположенного в какой-либо стране Союза, страной происхож​дения является именно эта страна.
Основные принципы. Право, устанавливаемое Конвенцией
Охрана прав, предоставляемая Конвенцией, основывается на основных принципах, в том числе на принципе приравнивания к правам автора, являющегося гражданином данной страны (ст. 5.1), так называемый «национальный режим»; на принципе отсутствия связи с выполнением каких-либо формальностей при предоставлении охраны (ст. 5.2) («неза​висимость охраны»); на принципе отсутствия формальностей - - т. е. охрана является автоматически предоставляемой (ст. 5.2), и на принци​пе минимального объема охраны (ст. 5.1, in fine).
1. «Национальный режим» (приравнивание иностранного произве​дения к произведению гражданина страны Союза). В соответствии
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с Конвенцией, к охраняемым произведениям применяется закон той страны Союза, где такая охрана испрашивается; соответственно, произ​ведения, созданные авторами, являющимися гражданами одной из стран Союза (далее именуемые «произведения стран Союза»), имеют такой же статус с точки зрения охраны, что и национальные произведения, без условия соблюдения принципа взаимности (ст. 5.1): «В отношении про​изведений, по которым авторам предоставляется охрана в силу настоя​щей Конвенции <...> предоставляются права, которые предоставляются в настоящее время или будут предоставлены в дальнейшем соответству​ющими законами этих стран своим гражданам...»
Возможность подчинения принципа защиты прав, предоставляемых гражданам государств, условию взаимности, не предусматривается Кон​венцией, за исключением лишь некоторых особых случаев:
· что касается произведений прикладного искусства, а также рисун​
ков и образцов, в странах Союза может быть истребована лишь спе​
циальная охрана, предоставляемая в данной стране промышленным
рисункам и образцам (ст. 2.7);
· в тех случаях, когда законодательство страны, где испрашивается
охрана, устанавливает более длительный срок охраны, чем мини​
мальные сроки, предусмотренные Конвенцией, то, если законода​
тельством такой страны не предусмотрено иного, этот срок не мо​
жет быть более продолжительным, чем срок, установленный в стра​
не происхождения произведения (ст. 7.8);

· право долевого участия или «право следования» (ст. 14 ter 2);
· когда какая-либо развитая страна, не являющаяся членом Союза,
присоединяется к Конвенции и в своем акте о присоединении ука​
зывает, что она намерена отдать предпочтение режиму, именуемо​
му «режимом десяти лет», применительно к переводам на язык,
являющийся общеупотребимым в этой стране; в этом случае любая
страна Союза имеет право применять в отношении права на пере​
вод произведений, страной происхождения которых является стра​
на, сделавшая такую оговорку, охрану, эквивалентную охране, пре​
доставляемой этой последней страной (ст. 30.2Ь);
· в отношении некоторых произведений, созданных гражданами
стран, не являющихся членами Союза, в соответствии с Конвен​
цией разрешается ограничивать охрану, предоставляемую про​
изведениям авторов, которые на дату первого выпуска в свет этих
произведений являются гражданами другой страны и которые не
имеют своего обычного места жительства в одной из стран Союза
(ст. 6.1).

Это последнее правило, которое являлось предметом Дополнитель​ного протокола к Бернской конвенции (1914 г.) и которое сохранилось в тексте Конвенции после принятия Римского акта (1928 г.), четким обра​зом предусматривает реторсию в отношении государства, не являюще-
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гося членом Союза, которое предоставляет недостаточную охрану про​изведениям авторов, являющихся гражданами стран Бернского союза. Целесообразно напомнить, что в основе Дополнительного протокола к Бернской конвенции лежало стремление, заключающееся в том, чтобы граждане стран, не являющихся членами Союза (Соединенные Штаты Америки, например), не могли воспользоваться jus conventionis положе​ниями Конвенции в отношении охраны, предоставляемой авторам из числа граждан государств, а также в отношении одновременного выхо​да в свет произведений (например, в Канаде), когда охрана, предостав​ляемая законодательством этих стран, не обеспечивает такой же охраны произведениям авторов, являющихся гражданами государств Бернского союза (речь идет в этом случае о произведениях британских авторов). В статье 6 предусматривается, что если любая не входящая в Берн​ский союз страна не обеспечивает достаточной охраны произведениям авторов, являющихся гражданами одной из стран Союза, то последняя страна может ограничить охрану, предоставляемую произведениям авто​ров, которые на дату первого выпуска в свет этих произведений являют​ся гражданами другой страны и которые не имеют своего обычного места жительства в одной из стран Союза (п. 1); это ограничение не имеет обратной силы в том, что касается прав, приобретенных до введения в действие этого ограничения (п. 2), и страны, которые приняли решение воспользоваться такой мерой, сообщают об этом Генеральному директору ВОИС в письменном заявлении, с указанием, в отношении каких стран охрана ограничена, равно как и какого рода ограничения применяются к произведениям авторов, являющихся гражданами этих стран (п. 3)".
2. Принцип «независимости охраны». Объем предоставляемой
охраны устанавливается в размере, который предусмотрен в странах, где
испрашивается охрана прав, независимо от того, предусмотрен ли такой
объем охраны в законодательстве стран происхождения произведения
(ст. 5.2): «Пользование этими правами <...> не зависит от существова​
ния охраны в стране происхождения произведения. Следовательно, по​
мимо установленных настоящей Конвенцией положений, объем охраны,
равно как и средства защиты, обеспечиваемые автору для ограждения
его прав, регулируются исключительно законодательством страны, в ко​
торой истребуется охрана».
3. Отсутствие формальностей (автоматически предоставляемая
охрана). Охрана является безусловной, не зависящей от соблюдения фор-
55 Клод Масуйе отмечает, что «на сегодняшний день эта ст. 6 ни разу не применя​лась, введение в действие такого рода мер всегда заставляет колебаться правительства, и дипломатические соображения берут верх над всеми прочими. Тем не менее это "юри​дическое оружие" остается в распоряжении стран Союза» (Masouye 1967—1968: 44).
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мальностей, то есть нет никаких условий, от которых зависела бы дей​ствительность этого права (ст. 5.2): «Пользование этими правами и осуще​ствление их не связаны с выполнением каких-либо формальностей <.. .>»
4. Минимальная охрана. В силу принципа национального режима
применяемым правом является законодательство той страны, где испра​
шивается охрана; с учетом того, что законы стран друг от друга суще​
ственно отличаются, Конвенция устанавливает определенные минимально
гарантированные права, с тем чтобы уменьшить эти расхождения и обес​
печить эффективность предоставляемой охраны (как об этом говорится в
преамбуле, цель Конвенции заключается в том, чтобы «охранять настолько
эффективно и единообразно, насколько это возможно, права авторов на их
литературные и художественные произведения...»). В тех случаях, когда
внутренние законы какой-либо страны Бернского союза не соответствуют
минимальным требованиям, устанавливаемым Конвенцией, она воспол​
няет такого рода несоответствие общей регламентацией, вытекающей из
всего круга положений, применяемых одинаковым образом. Что касается
произведений, страной происхождения которых являются страны Берн​
ского союза, то минимальные требования, предусмотренные Конвенцией,
дополняют внутренние законы, применимые к национальным произве​
дениям. Другими словами, в тех случаях, когда положения внутреннего
права не совпадают с минимальными гарантированными jure conventionis
правами, то они дополняются предусмотренными в Конвенции правами
(ст. 5.1): «Авторы пользуются <...> в странах Союза<...> правами, кото​
рые предоставляются в настоящее время или будут предоставлены в даль​
нейшем соответствующими законами этих стран своим гражданам, а так​
же правами, особо предоставляемыми настоящей Конвенцией».
5. Неприменимость Конвенции в стране происхождения произведе​
ния. Конвенцией четким образом предусматривается, что она не приме​
няется в стране происхождения произведения (первая фраза ст. 5.3 гла​
сит: «Охрана в стране происхождения регулируется внутренним законо​
дательством»).
Правила, гарантирующие минимальную охрану, касаются охраняе​мых произведений (ст. 2); признаваемые права: личные неимуществен​ные права (ст. 6 bis), имущественные права — право на воспроизведе​ние, включая право на запись музыкальных произведений (ст. 9), право на перевод (ст. 8), право на переделки, аранжировки и другие изменения (ст. 12), право на публичное представление и исполнение (ст. 11), пра​во на публичное чтение и на передачу чтения для всеобщего сведения (ст. 11 ter), право на передачу в эфир или публичное сообщение этих про​изведений любым другим способом беспроводной передачи знаков, зву​ков и изображений (ст. 11 bis), права, связанные с кинематографи​ческими произведениями (ст. 14 и 14 bis) и «право следования» (или
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«право долевого участия») (ст. 14 lei) и срок действия прав (ст. 6 bis 2, ст. 7). Конвенцией также предусматриваются возможные ограничения (ст. 2.8; ст. 2 bis; ст. 9.2; ст. 10 и 10 bis; ст. 11 bis 2 и 3; ст. 13.1; ст. 16 и ст. 30.2Ь).
I) Охраняемые произведения
В статье 2.1 говорится, что термин «литературные и художественные произведения» охватывает все произведения в области литературы, науки и искусства, каким бы способом и в какой бы форме они ни были выражены, как-то: книги, брошюры и другие письменные произведения; лекции, обращения, проповеди и другие подобного рода произведения; драматические и музыкально-драматические произведения; хореографи​ческие произведения и пантомимы; музыкальные сочинения с текстом или без текста; кинематографические произведения, к которым прирав​ниваются произведения, выраженные способом, аналогичным кинема​тографии; рисунки, произведения живописи, архитектуры, скульптуры, графики и литографии; фотографические произведения, к которым при​равниваются произведения, выраженные способом, аналогичным фото​графии; произведения прикладного искусства; иллюстрации, географи​ческие карты, плакаты, эскизы и пластические произведения, относящи​еся к географии, топографии, архитектуре или наукам».
Перечень, фигурирующий в пункте 1 статьи 2, не является исчерпы​вающим (этот перечень начинается со слова «как-то»). Из этого переч​ня видно, что охране подлежат только произведения, а не идеи.
Охрана предоставляется всем произведениям, являющимся резуль​татом творческого труда, независимо от того, являются ли они ориги​нальными (п. 1 и 7) или производными (переводы, адаптации, музыкаль​ные аранжировки и другие переделки литературного или художествен​ного произведения, и даже сборники литературных и художественных произведений, например энциклопедии и антологии, представляющие собой по подбору и расположению материалов результат интеллектуаль​ного творчества) (п. 3 и 5).
Произведения, созданные авторами, являющимися гражданами Берн​ского союза, имеющие такой же характер, как упомянутые выше произ​ведения, подлежат охране в государствах - - участниках Конвенции, и «она осуществляется в пользу автора и его правопреемников» (п. 6).
Произведения прикладного искусства включены в перечень охраня​емых произведений jure conventionis, однако Конвенция оставляет за стра​нами Союза право определять характер защиты, представляемой таким произведениям. Тем не менее если какое-либо произведение охраняется в стране исключительно как промышленный рисунок или промышленный образец, то есть если оно не пользуется защитой АП, то в других странах Союза для него может быть истребована лишь специальная охрана, пре-
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доставляемая в ней промышленным рисункам и промышленным образ​цам; это означает, что их защита обусловлена принципом материальной взаимности. Однако если в некоторых странах специальная охрана про​мышленным рисункам и образцам не предоставляется, то Конвенции пре​дусматривают, что эти страны обязаны обеспечивать охрану произведений прикладного искусства в качестве художественных произведений, т. е. на них должна распространяться охрана в соответствии с АП (ст. 2.7 in fine: «<.. .> если же в данной стране не предоставляется такой специальной ох​раны, эти произведения охраняются как художественные произведения»).
В том случае, если произведения прикладного искусства охраняют​ся в качестве художественных произведений, т. е. согласно нормам зако​на об АП, то срок охраны не может быть меньше двадцати пяти лет, счи​тая с момента создания таких произведений (ст. 2.7 содержит ссылку на положения ст. 7.4).
Конвенция (ст. 2.2) учитывает существование правовых систем, ко​торые применительно ко всем или к каким-то отдельным произведени​ям обусловливают охрану закреплением произведения в той или иной материальной форме. В первом случае это касается законов, которые в соответствии с англосаксонскими юридическими традициями подчиня​ют охрану АП (copyright) в целом закреплению произведения в письмен​ной или в какой-либо иной материальной форме; вторым случаем явля​ются такие страны, как Бразилия, Франция, Италия и Нидерланды, где говорится о необходимости закрепления хореографических произведе​ний или пантомим.
Таким образом, ст. 2.2 предусматривает, что в законах охрана может зависеть от закрепления произведения на каком-либо материальном но​сителе («однако за законодательством стран Союза сохраняется право предписать, что литературные и художественные произведения или какие-либо определенные их категории не подлежат охране, если они не закреп​лены в той или иной материальной форме»). Это положение может рас​пространяться, в частности, применительно к некоторым произведениям, упомянутым в перечне, фигурирующем в п. 1 той же статьи, в том числе таким, как «лекции, обращения, проповеди и другие подобного рода про​изведения» (устные произведения), и другим произведениям, которые могут или могут не быть закреплены, такие как «хореографические про​изведения и пантомимы», а также «произведения, выраженные способом, аналогичным кинематографии» (например, телевизионные произведения, которые могут передаваться «в прямом эфире» или в записи).
II) Личные неимущественные права
В пункте 1 статьи 6 bis устанавливается содержание личного неимуще​ственного права, т. е. права, которое охраняется jure conventionis лишь в двух своих основных проявлениях: право автора требовать признания
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своего авторства на произведение и право противодействовать всякому искажению, извращению или иному изменению этого произведения, а также любому другому посягательству на произведение, способному на​нести ущерб чести или репутации автора. Пункт 2 устанавливает срок действия личного неимущественного права после смерти автора «по крайней мере до прекращения имущественных прав». Однако страны, где законодательство, действовавшее на момент ратификации Париж​ского акта или присоединения к нему, не содержало положений, касаю​щихся охраны личного неимущественного права после смерти автора, имеют возможность предусмотреть, что некоторые из этих прав после смерти автора не охраняются,
III) Имущественные права
Конвенция признает за автором следующие специальные и исключи​тельные имущественные права: право на воспроизведение (ст. 9), право на перевод (ст. 8), право на переделки, аранжировки и другие изменения (ст. 12), право на публичное представление и исполнение (ст. 11), право на передачу в эфир (ст. 11 bis), право на публичное чтение (ст. 11 ter). Конвенция признает также права, относящиеся к кинематографическим произведениями, и право следования (ст. 14 ter), которые в отличие от других прав не носят обязательного характера для стран Союза и обу​словлены принципом материальной взаимности.
Право на воспроизведение: в соответствии со ст. 9.1 за авторами литературных и художественных произведений, охраняемых Конвенци​ей, признается исключительное право разрешать воспроизведение этих произведений любым образом и в любой форме.
Это положение сформулировано в достаточно общих выражениях для того, чтобы охватить все возможные виды и способы воспроизведе​ния, включая механическое или магнитное воспроизведение (грампла​стинки, магнитные ленты, фильмы, микрофильмы и т. д.); однако в п. 3 той же ст. подчеркивается, что «всякая звуковая или визуальная запись считается воспроизведением».
Право на перевод: статьей 8 за авторами признается исключитель​ное право осуществлять и разрешать переводы своих произведений в те​чение всего срока действия их прав на оригинальное произведение.
Право на переделки, аранжировки и другие изменения: статьей 12 за авторами признается исключительное право разрешать переделки, аран​жировки и другие изменения своих произведений.
Право на публичное представление и исполнение: статьей 11.1 за ав​торами драматических, музыкально-драматических и музыкальных про​изведений признается исключительное право разрешать: «1) публичное представление и исполнение своих произведений, включая публичное представление и исполнение, осуществляемые любыми средствами или
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способами; 2) передачу любым способом постановок и исполнение про​изведений для всеобщего сведения». Первая часть этого пункта касает​ся: а) публичного представления и исполнения «напрямую» и б) публич​ного представления и исполнения с помощью механических средств; таким образом, публичное использование звуковых записей, а также ви​зуальных или аудиовизуальных записей четко приравнивается к публич​ному представлению или исполнению, осуществляемому непосред​ственным, прямым образом. Вторая часть этого пункта не касается, как это могло бы показаться на первый взгляд, радиопередач (т. е. передачи в эфир) публичного представления или исполнения, ибо право на пере​дачу в эфир четко регулируется положениями ст. 11 bis, однако действует в отношении других форм передачи, например таких, как передача пуб​личного представления или исполнения через телефонную сеть.
В соответствии с п. 2 ст. 11 такие же права предоставляются авто​рам драматических и музыкально-драматических произведений в отно​шении переводов их произведений. Это положение является дополнени​ем к признанию права на перевод (ст. 8), ибо автор пользуется также и этим правом наряду с исключительным правом разрешать исполнение или публичное представление своего переведенного произведения, при​чем в данном случае очевидно, что речь идет о двух совершенно незави​симых видах права, двух различных формах использования произве​дения.
Право на публичное чтение: это право в соответствии с пунктом 1 ст. 11 ter признается за авторами литературных произведений, и оно сим​метрично праву на публичное представление и исполнение драматиче​ских и музыкально-драматических, а также музыкальных произведений, которые предусматриваются ст. 11 за авторами соответствующих произ​ведений.
Первой частью п. 1 ст. 11 ter за авторами признается исключитель​ное право разрешать публичные чтения своих произведений, включая публичное чтение, осуществляемое любыми средствами или способами (что не является публичным представлением), их литературных произ​ведений независимо от того, осуществляется ли такое чтение прямо или в записи («осуществляемое любыми средствами или способами»); вто​рая часть этого пункта касается исключительного права автора разрешать передачу любым способом чтения их произведений для всеобщего све​дения (в отличие от передачи в эфир, которая регулируется ст. 11 bis).
В пункте 2 ст. 11 ter за автором признается исключительное право разрешать публичное чтение переводов своих произведений.
Право на передачу в эфир: в пункте 1 статьи 11 bis Конвенцией при​знается, что исключительное право автора разрешать передачу в эфир своих произведений должно осуществляться независимым и кумулятив​ным образом: 1) применительно к чисто звуковым или телевизион​ным передачам (передача в эфир или публичное сообщение произведе-
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ний любым способом беспроводного распространения знаков, звуков или изображений); 2) применительно к публичному сообщению по про​водам или средствами беспроводной связи передач при условии, что та​кое сообщение осуществляется иной организацией, нежели первона​чальная (ретрансляция эфирной передачи с использованием кабельной или беспроводной связи при условии, что она осуществляется иной организацией, нежели первоначальная; напротив, повторная передача — т. е. одновременная и в полном объеме повторная передача в эфир, — осуществляемая вещательной организацией, располагающей первона​чальным разрешением на такую передачу, не требует согласия автора): 3) на публичное сообщение переданного в эфир произведения с помо​щью громкоговорителя или любого другого аппарата, передающего зна​ки, звуки или изображения (публичное представление и исполнение пе​реданного в эфир произведения).
Соответственно, Конвенцией охраняется право автора разрешать как передачу в эфир, так и последующие виды использования примитив​ной передачи как при помощи проводной сети (в том числе, кабельной), так и путем беспроводной связи (передачи в эфир), при условии, что повторная передача осуществляется иной организацией, нежели перво​начальная. В равной степени Конвенцией охраняется исключительное право разрешать публичный прием переданного в эфир произведения с помощью громкоговорителя или любого другого аналогичного аппара​та, передающего знаки, звуки или изображения переданного в эфир про​изведения (например, телевизионного экрана).
Во всех этих случаях сообщение должно носить публичный характер.
Права, относящиеся к кинематографическим произведениям, это права, предусмотренные ст. 14 в пользу авторов ранее существовавших произведений, и ст. 14 bis - - в пользу авторов кинематографических произведений.
Права авторов ранее существовавших произведений (литературные произведения — романы, повести, поэмы и т. д., — драматические и музыкально-драматические произведения, музыкальные и художествен​ные произведения). Авторам последних принадлежит исключительное право разрешать «кинематографическую переделку и воспроизведение своих произведений и распространение переделанных или воспроизве​денных таким образом произведений», «публичное представление и исполнение переделанных или воспроизведенных таким образом произ​ведений и сообщение их по проводам для всеобщего сведения» (ст. 14.1). Авторы ранее существовавших (производных) произведений пользуют​ся, таким образом, различными правами:
· правом разрешать кинематографическую переделку (например,
переделку романа в сценарий);
· правом разрешать воспроизведение таких произведений (синхро​
низация музыкальных произведений);
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· правом разрешать перевод переделанного произведения (при по-
моши субтитров или дубляжа);
· правом разрешать распространение кинематографического произ​
ведения с целью его показа в кинозалах;
· правом разрешать показ (представление) фильма в кинозалах;
· правом на его сообщение для всеобщего сведения по кабелю (на​
пример, по системам кабельного телевидения или кабельной связи)56.
За ними признается также право на переделки «в любую другую
художественную форму кинематографической постановки, производ​ной от литературного или художественного произведения» (ст. 14.2). что означает, что когда по роману ставится фильм, то, если драматург желает переделать фильм в театральную постановку, ему необходимо для этого разрешение и автора кинематографической переделки, и ав​тора самого романа, по которому был поставлен фильм.
Права авторов кинематографического произведения регулируются положениями ст. 14 bis.
В пункте 1 этой статьи предусматривается, что «кинематографичес​кое произведение подлежит охране как оригинальное произведение» и что лицо, обладающее АП на кинематографическое произведение, пользуется теми же правами, что и автор первоначального произведения, в том числе правами, предусмотренными в ст. 14. Что касается лица, которое должно рассматриваться в качестве обладателя АП на кинема​тографическое произведение, то с учетом разнообразия критериев, при​знанных в национальных законодательствах, Конвенция остается на этот счет нейтральной и отсылает к законодательству той страны, где запра​шивается охрана (п. 2а).
Далее в пункте 2Ь устанавливается презумпция наличия законных прав у создателя кинематографического произведения на его использо​вание в самом широком смысле этого слова («воспроизведение, распро​странение, публичное представление и исполнение, сообщение по про​водам для всеобщего сведения, передача в эфир или любое другое пуб​личное сообщение произведения, а также субтитрирование и дублиро​вание текста»). Эта презумпция jure conventionis включена в текст Кон​венции для стран, в которых не используется ни система copyright на фильмы (страны с так называемым обычным правом], ни страны cessio legis в пользу создателей кинематографической продукции (Австрия,
56 В ст. 14.1 не упоминается о праве разрешать передачу в эфир, что ставит под во​прос обязательство стран Бернского союза признавать это право за авторами произведе​ний, яаляющихся производными, что касается кинематографических произведений, в том случае, если они воспроизводятся или переделываются; считается, что авторы пользуют​ся правом разрешать передачу в эфир постольку, поскольку такое право предоставляет​ся им в общем смысле ст. 11 bis, хотя это и может быть предметом предоставления обя​зательных лицензий, которые допускаются п. 2 той же статьи (Ricketson 1987: 569).
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Италия); тем не менее, несмотря на внешние стороны, охват этой статьи ограничен, ибо она невыгодна ни для авторов ранее существовавших произведений (права которых регулируются ст. 14), ни для авторов сце​нариев, диалогов или музыкальных произведений, создаваемых в ходе реализации кинематографического произведения, ни для главного созда​теля такого кинематографического произведения, «если национальным законодательством не устанавливается иное» (ст. 14 bis, п. 3); она непри​менима также к авторам сценариев, диалогов и музыкальных произве​дений, созданных для постановки кинематографического произведения, или к его режиссеру-постановщику57.
Презумпция наличия законных прав применима во всех случаях, за исключением «любого противоположного или особого условия», как только авторы, внесшие вклад в создание кинематографического произ​ведения, «обязались внести такой вклад» (п. 2Ь). Форма такого обяза​тельства регулируется законодательством страны Бернского союза, в которой создатель кинематографического произведения имеет обычное место жительства или свою штаб-квартиру, однако «за законодатель​ством страны Союза, в которой истребуется охрана, сохраняется право предусмотреть, что такое обязательство устанавливается письменным соглашением или равнозначным письменным актом». Страны, которые прибегают к использованию этого положения, должны уведомлять об этом Генерального директора ВОИС путем письменного заявления, о котором он немедленно сообщает всем другим странам Союза (п. 2с). Под «противоположным или особым условием» понимается любое ограничительное условие, имеющее отношение к вышеназванному обя​зательству (п. 2d).
«Право следования»: ст. 14 ter (в Брюссельском акте эта статья фигурировала под номером 14 bis) за автором признается право доле​вого участия в каждой продаже оригинального художественного про​изведения, следующей за его первой уступкой, в отношении произве​дений искусства и оригиналов рукописей писателей и композито​ров (п. 1). Такое право носит неотчуждаемый характер, хотя и явля​ется предметом передачи mortis causa; однако в соответствии с п. 2 признание этого права не является обязательным для стран Бернско​го союза и оно обусловлено принципом материальной взаимности: «право следования» может быть истребовано «только если законода​тельство страны, к которой принадлежит автор, это разрешает, и в объеме, допускаемом законодательством страны, в которой истребу​ется эта охрана».
Порядок сбора и размеры сумм определяются национальным зако​нодательством (п. 3).
57 См. выше главу, касающуюся пересмотра Бернской конвенции в Стокгольме
(1967г.).
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IV) Срок действия прав
Что касается личного неимущественного права, то в соответствии с п. 1 и 2 ст. 6 bis, автор сохраняет за собой эти права в течение всей своей жиз​ни; после его смерти в странах Бернского союза эти права сохраняют силу «по крайней мере до прекращения действия имущественных прав». Однако те страны Бернского союза, законодательство которых в момент ратификации Парижского акта или присоединения к нему не содержит положений, обеспечивающих охрану после смерти автора личных не​имущественных прав, могут предусмотреть, что некоторые из этих прав не сохраняют силу после смерти автора.
В отношении имущественных прав в Конвенции устанавливается общее правило, в соответствии с которым охрана, предоставляемая Кон​венцией, действует в течение всего времени жизни автора и пятидесяти лет после его смерти (ст. 7.1). Страны Бернского союза обязаны соблю​дать этот срок действия охраны, так как речь идет об установленном Конвенцией минимальном сроке.
Возможность установления более коротких сроков охраны преду​сматривается п. 7. С тем, чтобы облегчить принятие нового п. 7 ст. 7 странами Бернского союза, которые были связаны Римским актом этой Конвенции и которые установили в своем национальном законодатель​стве, действующем с момента подписания Парижского акта (24 июля 1971 г.), более короткие сроки охраны, чем предусмотренные указанной ст. 7, предусматривается, что подобные страны вправе сохранить подоб​ные сроки при присоединении к Парижскому акту.
Напротив, страны Бернского союза могут предоставлять более дли​тельные сроки охраны (п. 6), которые они будут применять по отноше​нию к произведениям авторов, являющихся гражданами Союза (прин​цип национального режима); однако если в национальном законодатель​стве страны установлены более длительные сроки охраны и не преду​смотрено иное, «этот срок не может быть более продолжительным, чем срок, установленный в стране происхождения произведения» (п. 8).
Соответственно, если в какой-либо стране устанавливается более длительный срок охраны АП, чем пятьдесят лет после смерти автора, как, например, в Бразилии (шестьдесят лет), то такой срок охраны дол​жен действовать в отношении произведений, страной происхождения которых является Колумбия (восемьдесят лет), а не таких стран, как Аргентина, Коста-Рика, Эквадор, Перу или Парагвай (пятьдесят лет); произведения авторов, являющихся гражданами этих стран, охраняют​ся в Бразилии только в течение пятидесяти лет после смерти их автора, т. е. в течение срока, который также является применимым к таким стра​нам происхождения произведений, как Уругвай (сорок лет)58, исходя из
я
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того, что минимальный срок охраны, установленный Конвенцией, со​ставляет пятьдесят лет после смерти автора.
Что касается государств, национальное законодательство которых предусматривает установление сроков более коротких, чем минимальные сроки, установленные Конвенцией, то произведения авторов, являющих​ся гражданами стран Бернского союза, охраняются в этих странах в те​чение пятидесяти лет после смерти автора, так как страны Союза обяза​ны предоставлять охрану в течение такого же срока произведениям, к которым применимы положения Конвенции. Напротив, авторы произве​дений, являющиеся гражданами тех государств, к которым Конвенция не применяется (ст. 5.3: «Охрана в стране происхождения регулируется внутренним законодательством...»), подлежат охране лишь только в те​чение периода, предусмотренного внутренним законодательством. Эти последние произведения, таким образом, менее защищены, чем произве​дения, авторы которых являются гражданами стран Бернского союза. Речь идет не только о сроке действия предоставляемой охраны после смерти автора (в упомянутом случае Уругвай), но и других сроков. На​пример, Перу, которая является страной, вступившей в Бернский союз путем принятия Парижского акта, но сохранившей в ст. 22—30 своего закона об авторском праве (1961 г.) различные сроки, являющиеся более короткими, чем те, которые предусмотрены в ст. 7 Конвенции (указанные сроки были увеличены после принятия декрета 351 от 18 декабря 1993 г., касающегося Картахенского соглашения — ст. 18 и 59).
В соответствии со ст. 7 устанавливаются особые правила, примени​мые к некоторым следующим категориям произведений:
· кинематографические произведения --в отношении них страны
Бернского союза вправе предусмотреть, что срок охраны истекает
спустя пятьдесят лет после того, как произведение с согласия автора
стало доступным для всеобщего сведения; в этом случае необходи​
мо, чтобы произведение стало доступным для всеобщего сведения,
ибо если этого не происходит в течение пятидесяти лет со времени
создания такого произведения, то срок охраны истекает через пять​
десят лет после создания произведения (п. 2);
· фотографические произведения и произведения прикладного
искусства — их срок охраны «не может быть короче двадцати пяти
лет со времени создания такого произведения» (ст. 7.4). Что касает​
ся фотографических произведений, то это положение учитывает
обстоятельство, что некоторые страны отказываются рассматривать
фотографии в качестве художественных произведений и в отноше​
нии них вводят особые режимы59. Что касается произведений при​
кладного искусства, то ст. 7.4 следует рассматривать вместе со
59 См. гл. 2, разд. 2.2.1.3.
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ст. 2.7, в соответствии с которой за законодательством стран Берн​ского союза сохраняется право определять степень применимости их законов к произведениям прикладного искусства, а также усло​вия охраны таких произведений, однако такая свобода действий ограничивается в том, что касается срока действия этого права, ибо в Конвенции оговаривается, что если в данной стране не предостав​ляется такой специальной охраны, то эти произведения охраняют​ся как художественные произведения в соответствии с АП, и срок действия такой охраны не может быть короче предусматриваемого Конвенцией срока (т. е. короче двадцати пяти лет со времени созда​ния такого произведения);
• произведения, выпущенные анонимно или под псевдонимом, — срок их охраны истекает спустя пятьдесят лет после того, как про​изведение правомерно стало доступным для всеобщего сведения, за исключением случая, когда псевдоним не оставляет сомнений в отношении его личности; в этом случае применяется общее прави​ло, предусматривающее срок охраны во время жизни автора и пять​десят лет после его смерти (п. 3).
П. 5 ст. 7 Конвенции касается способа установления начала отсче​та сроков: как сроков охраны после смерти автора, так и других сроков, предусмотренных ст. 7, которые начинают отсчитываться* со дня смерти автора и (или) со дня наступления события, указанного в п. 2, 3 и 4, од​нако эти сроки начинаются всегда с 1 января года, следующего за годом смерти или годом наступления события.
В отношении срока охраны произведений, созданных в соавтор​стве, в ст. 7 bis говорится, что «сроки, определяемые со времени смер​ти автора, исчисляются со времени смерти последнего автора, пережив​шего других соавторов».
V) Ограничения
Некоторые из ограничений, введенных применительно к имущест​венным правам, действуют в силу jure conventionis. Другие, и таких большинство, оставлены на усмотрение стран Бернского союза (Desbois 1976: 185): Конвенцией допускаются определенные исключения, одна​ко государства — члены Бернского союза могут их принимать или нет. Для того, чтобы воспользоваться таким исключением какой-либо стра​не Союза применительно к произведению, автор которого является граж​данином страны — члена Бернского союза, в отношении которой дей​ствует Конвенция, необходимо, чтобы эта страна ввела в свое законода​тельство четкую возможность такого исключения.
* В русском переводе Конвенции используется формула «начинают течь». (При​меч. пер.)
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В соответствии со ст. 7 устанавливаются особые правила, примени​мые к некоторым следующим категориям произведений:
· кинематографические произведения - - в отношении них страны
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спустя пятьдесят лет после того, как произведение с согласия автора
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создания такого произведения, то срок охраны истекает через пять​
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искусства — их срок охраны «не может быть короче двадцати пяти
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См. гл. 2, разд. 2.2.1.3.
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ст. 2.7, в соответствии с которой за законодательством стран Берн​ского союза сохраняется право определять степень применимости их законов к произведениям прикладного искусства, а также усло​вия охраны таких произведений, однако такая свобода действий ограничивается в том, что касается срока действия этого права, ибо в Конвенции оговаривается, что если в данной стране не предостав​ляется такой специальной охраны, то эти произведения охраняют​ся как художественные произведения в соответствии с АП, и срок действия такой охраны не может быть короче предусматриваемого Конвенцией срока (т. е. короче двадцати пяти лет со времени созда​ния такого произведения);
• произведения, выпущенные анонимно или под псевдонимом, — срок их охраны истекает спустя пятьдесят лет после того, как про​изведение правомерно стало доступным для всеобщего сведения, за исключением случая, когда псевдоним не оставляет сомнений в отношении его личности; в этом случае применяется общее прави​ло, предусматривающее срок охраны во время жизни автора и пять​десят лет после его смерти (п. 3).
П. 5 ст. 7 Конвенции касается способа установления начала отсче​та сроков: как сроков охраны после смерти автора, так и других сроков, предусмотренных ст. 7, которые начинают отсчитываться* со дня смерти автора и (или) со дня наступления события, указанного в п. 2, 3 и 4, од​нако эти сроки начинаются всегда с 1 января года, следующего за годом смерти или годом наступления события.
В отношении срока охраны произведений, созданных в соавтор​стве^ в ст. 7 bis говорится, что «сроки, определяемые со времени смер​ти автора, исчисляются со времени смерти последнего автора, пережив​шего других соавторов».
V) Ограничения
Некоторые из ограничений, введенных применительно к имущест​венным правам, действуют в силу jure conventionis. Другие, и таких большинство, оставлены на усмотрение стран Бернского союза (Desbois 1976: 185): Конвенцией допускаются определенные исключения, одна​ко государства — члены Бернского союза могут их принимать или нет. Для того, чтобы воспользоваться таким исключением какой-либо стра​не Союза применительно к произведению, автор которого является граж​данином страны — члена Бернского союза, в отношении которой дей​ствует Конвенция, необходимо, чтобы эта страна ввела в свое законода​тельство четкую возможность такого исключения.
* В русском переводе Конвенции используется формула «начинают течь». (При​меч. пер.)
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•
Ограничения «jure conventionis»: эти исключения касаются сооб​
щений о новостях или сообщений о различных событиях (ст. 2.8) и ци​
тат из произведений (ст. 10.1).
Сообщения о новостях: в соответствии с п. 8 ст. 2 охрана, предо​ставляемая Конвенцией, «не распространяется на сообщения о новостях дня или на сообщения о различных событиях, имеющих характер про​стой пресс-информации». Сообщения о новостях и сообщения о различ​ных событиях не охраняются как таковые; равно как и отчеты о таковых, которые имеют характер простой пресс-информации; ибо такого рода материалы лишены признаков оригинальности60.
К. Масуйе подчеркивает, что сообщения о новостях и сообщения о различных событиях, «которые не подлежат охране в соответствии с АП. тем не менее также подвергаются пиратству и разграблению. В связи с этим могут быть введены в действие другие способы их защиты против такого рода противоправных действий: например, законодательство о запрещении и предотвращении недобросовестной конкуренции позволя​ет противодействовать какому-либо агентству печати, которое черпает свою информацию у одного из своих конкурентов, вместо того чтобы подписать контракт в качестве абонента одного из специализированных агентств...» (Masouye 1967—1968: 25).
Цитаты: Конвенцией устанавливается законный характер цитиро​вания из любого произведения (в ст. 10.1 Брюссельского акта не упоми​налось в этом плане о литературных произведениях), однако такого рода цитаты обусловлены соблюдением трех условий:
· речь должна идти о «произведении, которое было уже правомер​
но сделано доступным для всеобщего сведения», т. е. если не счи​
тать фольклорных произведений, то неопубликованные произведе​
ния не могут цитироваться, так как в ст. 10.1 Конвенции использу​
ется процитированная выше формулировка, использованная ранее
в ст. 7.3 применительно к произведениям, выпущенным анонимно
или под псевдонимом;
· необходимо, чтобы цитата была «сделана при соблюдении добрых
обычаев», что является несколько неопределенной формулой, кото​
рая оставляет большие возможности для расширительного толкова​
ния понятия цитаты (в Брюссельском акте речь шла о «коротких
цитатах»), хотя и представляется очевидным, что это положение
соответствует текущей практике в этой области;
· цитата должна делаться в «объеме, оправданном поставленной це​
лью», что равнозначно введению условия о том, что длина цитаты
зависит от жанра произведения, которое цитируется (журнальная
статья, учебник по литературе и т. д.).
При цитировании должны указываться «источник и имя автора,
См. гл. 2, разд. 2.2.1.1.
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если оно обозначено на этом источнике» (ст. 10.3), с тем чтобы обеспе​чить соблюдение неимущественных прав.
•
Ограничения, вводимые по усмотрению национальных законода​
тельств
*
Ограничения в интересах информирования
Официальные тексты (ст. 2.4). В соответствии с Конвенцией за
законодательством стран Союза сохраняется право исключать частично или полностью из-под ее действия охрану, которая предоставляется официальным текстам законодательного, административного и судебно​го характера, а также официальным переводам таких текстов.
Участники Стокгольмской конференции высказали мнение, что ссылка на тексты административного характера не должна давать стра​нам возможность лишать охраны все государственные публикации, на​пример школьные учебники.
Некоторые речи (п. 1 ст. 2 bis). В соответствии с Конвенцией, за за​конодательством стран Бернского союза сохраняется также право пол​ностью или частично изымать из-под охраны, предусмотренной Конвен​цией, политические речи и речи, произнесенные в ходе судебных про​цессов. Это положение ограничивает охрану устных произведений, упо​минаемых в ней; напротив, авторы сохраняют за собой исключительное право объединять такого рода произведения в сборники (п. 3 ст. 2 bis), т. е. она предусматривает право составлять или разрешать составлять сборники политических речей и речей, произнесенных в ходе судебных процессов (обвинительные речи, выступления в защиту обвиняемых, заключения сторон и т. д.).
Некоторые виды использования лекций и обращений (п. 2 ст. 2 bis). В соответствии с Конвенцией, за законодательством стран Бернского союза сохраняется такое право устанавливать условия, на которых лек​ции, обращения и другие произнесенные публично произведения того же рода могут воспроизводиться в прессе, передаваться в эфир, сооб​щаться для всеобщего сведения по проводам, когда такое использование оправдывается информационной целью.
Как и в случае, касающемся политических речей и речей, произне​сенных в ходе судебных процессов (п. 1 ст. 2 bis), авторы лекций, обра​щений и других произнесенных публично произведений того же рода (п. 2 ст. 2 bis) сохраняют за собой исключительное право подготавли​вать сборники этих своих произведений (п. 3 ст. 2 bis).
Статьи по текущим вопросам (п. 1 ст. 10 bis). В соответствии с Конвенцией, за законодательством стран Бернского союза сохраняет​ся «право разрешать воспроизведение» в прессе, передачу в эфир или по телевидению некоторых статей, опубликованных в газетах или журналах или переданных в эфир произведений такого же характера в том случае, когда соблюдены все следующие условия:
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· такая возможность должна четким образом разрешаться нацио​
нальным законодательством;
· речь должна идти о статьях по текущим вопросам;
· эти статьи должны касаться экономических, политических и рели​
гиозных вопросов;
· необходимо, чтобы они были первоначально опубликованы в пе​
чати или переданы в эфир, т. е. речь должна идти о воспроизведении
такого рода статей;
· их использование не должно быть предметом четкого запрещения
со стороны обладателя АП61.
Всегда должен ясно указываться источник такой статьи (как и в случае с ограничением АП, неимущественное право должно соблю​даться). Именно в соответствии с национальным законодательством страны, где истребуется охрана, определяются правовые последствия не​исполнения этого обязательства.
Обзоры текущих событий (п. 2 ст. 10 bis). В соответствии с Конвен​цией за законодательством стран Бернского союза сохраняется право определять условия, на которых литературные и художественные произ​ведения, показанные или оглашенные в ходе текущих событий, могут быть воспроизведены или сделаны доступными для всеобщего сведения в обзорах текущих событий средствами фотографии или кинематогра​фии либо путем передач в эфир или сообщения для всеобщего сведения по проводам, причем в объеме, оправданном поставленной информаци​онной целью62.
Речь идет о воспроизведении произведений, связанных с публич​ными событиями, которые не были предусмотрены первоначально, но которые стали необходимы для информации. Как отмечает К. Масуйе, авторы Конвенции пытались избежать злоупотреблений, уточнив преж​де всего, что речь идет о произведениях, которые могут быть увидены или услышаны в ходе текущих событий, как, например, торжественное открытие памятника; картины, которые выставляются на вернисаже; музыкальное сочинение, которое исполняется перед публикой в связи
14 Напротив, в ст. 9.2 Брюссельского акта разрешалось свободное воспроизведение jure conventionis статей по текущим экономическим, политическим и религиозным во​просам, если воспроизведение не было очевидным образом ограничено обладателем АП; однако это ограничение касалось только печатного (письменного) воспроизведения.
62 С точки зрения С. М. Стюарта, обстоятельство, что в этом случае (как и в п. 2 ст. 2 bis) в соответствии с Конвенцией за национальным законодательством сохраняется право «определять условия», означает, что не только данное законодательство должно предусматривать возможность разрешать свободное использование (как это имеет мес​то применительно к п. 1 ст. 10 bis, где используется выражение «разрешать воспроизве​дение»), но в нем должна также предусматриваться воможность roi о. что в аналогичном случае национальное законодательство должно устанавливать обязательные лицензии, включающие в себя обязательства возместить такое использование (Steward 1989: 137)
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с каким-либо событием. Напротив, если впоследствии происходит син​хронизация определенной музыки с каким-либо фильмом, посвящен​ным текущим событиям, то использование такой музыки не может рас​сматриваться как составляющая часть репортажа. В Конвенции уста​навливается еще одно ограничение: такого рода использование долж​но осуществляться в объеме, оправданном поставленной информаци​онной целью, чего не происходит, когда музыкальные произведения, исполненные в ходе какой-либо церемонии или концерта, становят​ся целиком доступными для всеобщего сведения (Masouye 1967—1968: 72—73).
*
Ограничения, вызванные использованием в учебных целях: иллю​
страции (ст. 10.2)
В соответствии с Конвенцией предусматривается, что законодатель​ством стран Бернского союза, а также специальными соглашениями, которые заключены или будут заключены между ними, может быть раз​решено использование литературных и художественных произведений в качестве иллюстраций в «изданиях, радио- и телевизионных передачах и записях звука или изображения учебного характера».
Это исключение из имущественных прав автора объясняется потребностями обучения, исходя из того, что под «иллюстрацией» понимается ее использование в учебных целях, что подразумевает более широкое использование литературных произведений, чем то, ко​торое имеется в виду при цитировании, или вообще интегральное использование такого произведения, если речь идет о более кратких произведениях. В соответствии со ст. 10.2 такого рода использование обусловливается такими же оговорками, что и в отношении цитат (см. ст. 10.1), то есть подразумевается то, что они должны исполь​зоваться «в объеме, оправданном поставленной целью» и что такое использование должно осуществляться «при соблюдении добрых обы​чаев». Аналогичным образом иллюстрации также должны содержать указание на «источник и имя автора, если оно обозначено на этом источнике» (ст. 10.3).
*
Возможность ограничения права воспроизведения
В соответствии с пунктом 2 статьи 9 за законодательствами стран Бернского союза сохраняется право разрешать воспроизведение литера​турных и художественных произведений в определенных особых случа​ях при условии, что такое воспроизведение «не наносит ущерба нор​мальной эксплуатации произведения и не ущемляет необоснованным образом законные интересы автора»63.
См. гл. 4, разд. 4.4.1.
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Это положение, которое касается права на воспроизведение в целом, в отличие от ранее рассмотренных ограничений, касающихся определенных отдельных ситуаций, связано с одновременным соблю​дением двух условий: такое воспроизведение не должно наносить ущерба нормальной эксплуатации произведения или ущемлять необос​нованным образом законные интересы автора. Из этого вытекает, что с появлением таких технических методов, как фотокопирование и вос​произведение в домашних условиях звуковых записей и аудиовизуаль​ных произведений, ставшими обычными способами копирования охраняемых произведений, о чем свидетельствует гигантское количе​ство воспроизведений, которое осуществляется непосредственно пуб​ликой. Если в 1967 г., когда состоялась Стокгольмская конференция, еще можно было считать, с учетом прогресса, достигнутого к это​му времени в сфере технологии, что такого рода воспроизведения являются особенными случаями, не наносящими ущерба нормальной эксплуатации произведения, не ущемляющими необоснованным обра​зом законные интересы автора, то это перестало соответствовать реа​лиям наших дней64.
Записи краткосрочного пользования. В пункте 3 статьи 11 bis уста​навливается принцип независимости имущественных прав65 путем уста​новления исключительного права автора давать согласие на запись (вос​произведение) передаваемого в эфир произведения (доведение до общего сведения). Однако в этом же пункте за законодательством стран Бернс​кого союза оставляется право определять режим записей краткосрочного пользования, производимых радиовещательной организацией собствен​ными средствами и для своих передач. Этим же законодательством мо​жет также быть разрешено хранение таких записей, ввиду их исключи​тельно документального характера, в официальных архивах.
* Принудительные лицензии
Конвенцией допускаются такого рода лицензии в отношении пере​дачи в эфир и других способов беспроводной передачи (п. 2 ст. 11 bis) и звуковых записей (ст. 13.1).
Передача в эфир. В пункте 2 статьи 11 bis предусматривается, что законодательством стран Бернского союза исключительные права на пе​редачу в эфир, признаваемые за автором произведения, могут быть за​менены принудительными лицензиями.
Возможность выдачи принудительных лицензий включает в себя три аспекта, предусмотренные пунктом 1 статьи 11 bis (передача произ​ведений в эфир, любое публичное сообщение по проводам - - включая
64
См. гл. 4, разд. 4.4,2.
65
См. гл. 4, разя. 4.3.
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сообщение через кабель — или средствами беспроводной связи повтор​но передаваемого в эфир произведения, если такое сообщение осущест​вляется иной организацией, нежели первоначальная, и, наконец, публич​ное сообщение переданного в эфир произведения с помощью громкого​ворителя или с экрана телевизора). Конвенция предоставляет государ​ствам Бернского союза право регламентировать выдачу принудительных лицензий, однако такого рода лицензии:
· имеют действие, строго ограниченное пределами стран, которые
их установили;
· не могут ни в коем случае ущемлять неимущественных прав ав​
тора (речь должна идти о произведениях, в отношении которых ав​
тор уже осуществил свои права на передачу в эфир или право на
публичное сообщение), а также обеспечивать соблюдение права на
авторство и на имя автора;
•
не могут наносить ущерба принадлежащему автору праву на по​
лучение справедливого вознаграждения, устанавливаемого, при от​
сутствии соглашения, компетентным органом.
Механическое воспроизведение. Пунктом 1 статьи 13 устанавливает​
ся возможность для стран Бернского союза устанавливать режим, анало​
гичный изложенному выше, а именно режим принудительных лицензий,
касающихся «права, предоставляемого автору музыкального произведе​
ния и автору любого текста, уже завершившему его запись вместе с му​
зыкальным произведением, разрешать звуковую запись музыкального
произведения вместе с таким текстом, если таковой имеется».
•
Режим, именуемый режимом «десяти лет»
Что касается исключительного права на перевод, то положения ст. 30.2Ь дают возможность странам, не являющимся членами Бернского союза, которые решили присоединиться к Конвенции, заменить, по крайней мере временно, ст. 8 положениями ст. 5 первоначального текста Конвенции 1886 г., дополненной в Париже в 1896 г. В соответствии с указанным положением, которое касается исключительно только права на перевод на общеупотребительный язык страны, которая решила вос​пользоваться этим положением, это право исчезает, когда автор не вос​пользовался им в течение десяти лет с первого выхода в свет перво​начального произведения или путем его публикации в одной из стран Бернского союза в переводе на язык, в отношении которого испрашива​ется охрана.
Возможность воспользоваться режимом «десяти лет» предоставля​ется всем странам, присоединяющимся к Бернскому союзу, за исключе​нием развивающихся стран; все остальные страны имеют возможность и право предоставлять охрану, эквивалентную той, которая предостав​ляется этим странам (материальная взаимность, предусмотренная ст. 30.2b, in fine).
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Страны, которые воспользовались таким режимом, могут в любое время отказаться от него и изъять подобные оговорки путем уведомле​ния, направляемого Генеральному директору ВОИС (ст. 30.2с).
*
Полномочия по поддержанию порядка
Договаривающиеся государства закрепили за собой право прини​мать законодательные меры или внутренние принудительные меры, ко​торые они считают целесообразными, с тем чтобы «разрешать, контро​лировать или запрещать распространение, исполнение или показ любого произведения или постановки, в отношении которых компетентный орган признает необходимым осуществлять это право» (ст. 17).
Во время Стокгольмской конференции было подчеркнуто, что эта статья касается главным образом цензуры, т. е. возможности и права кон​тролировать произведение, которое предназначено для того, чтобы быть предоставленным в распоряжение публики с согласия его автора, и на базе этого контроля «разрешать» либо «запрещать» распространение произведения. Однако, в соответствии с основными принципами Берн​ского союза, страны Союза никоим образом не могут вводить какие-либо принудительные лицензии на основе ст. 17, ибо если в соответствии с правилами, устанавливаемыми Конвенцией, для распространения про​изведений необходимо разрешение автора, то и для стран невозможно давать разрешение на такое распространение без согласия автора (Actes 1968: 1182).
*
Превентивные меры
Статьей 16.1 предусматривается, что контрафактные экземпляры произведения могут быть арестованы в любой стране Союза, где ори​гинальное произведение пользуется правовой охраной. В соответствии с пунктом 2, это положение применимо даже к «воспроизведениям, происходящим из страны, в которой произведение не охраняется или перестало пользоваться охраной». Например: положение применяется в случае, когда произведение немецкого автора, опубликованное в пер​вый раз в Германии, стало общественным достоянием в той стране, в которой был отпечатан его тираж (в Аргентине после истечения пяти​десяти лет после смерти автора), в то время как оно еще не стало пред​метом общественного достояния ни в стране происхождения произве​дения — ибо в ней действует положение о том, что право сохраняется в течение семидесяти лет после смерти автора, — ни в той стране, в которую они были импортированы (в Бразилию, где срок действия права составляет шестьдесят лет после смерти автора). В этом случае арест налагается в соответствии с законодательством каждой из этих стран (п. 3).
В соответствии со статьей 12 Акта 1886 г. арест мог быть наложен только в момент ввоза контрафактных произведений, т. е. речь могла
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идти лишь о таможенном аресте, однако в Дополнительном акте 1896 г. эта ссылка на ввоз была отменена66, и уже при пересмотре Бернской кон​венции в 1908 г. это положение получило свою нынешнюю форму и фи​гурирует под его нынешним номером в тексте Конвенции. Поэтому ст. 16 Конвенции включает в себя как таможенный арест (когда речь идет о ввозимых экземплярах произведения), так и арест на территории стра​ны, куда были ввезены эти экземпляры или где контрафактные экземп​ляры были произведены и где они могут быть задержаны в соответствии с положениями lex fori.
Действие Конвенции
1. Обратная сила Конвенции (ст. 18)
В соответствии с пунктом 1 этой статьи, произведение, которое по истечении срока действия охраны перешло в общественное достояние в стране происхождения, не подлежит охране в другой стране Союза. Это положение предполагает, что применяется метод сопоставления сроков действия охраны. Если охрана установлена в стране происхождения произведения и срок ее действия является меньшим, чем в стране, где испрашивается охрана, то в этой последней стране применяется наибо​лее короткий срок охраны.
Но что происходит в противоположном случае, т. е. тогда, когда в момент присоединения какой-либо страны к действующему Акту, про​изведение, автором которого является гражданин страны Бернского со​юза, принадлежит к общественному достоянию в силу истечения срока действия охраны, которая была за ним признана ранее? В этом случае произведение по-прежнему охраняется в стране своего происхождения, однако, так как оно уже перешло в общественное достояние в стране, где истребуется охрана, оно не может быть выведено из сферы обществен​ного достояния несмотря на то обстоятельство, что если бы применялась минимальная охрана, установленная действующим Актом, то это произ​ведение по-прежнему подлежало бы охране (п. 2). Как отмечает К. Ма-суйе: «Конвенцией не признается, что какое-либо произведение может быть вновь включено в сферу действия частного права и вновь пользо​ваться охраной, что противоречило бы уже приобретенным правам тре​тьими лицами за период, в ходе которого произведение перестало охра​няться» (Masouye 1967—1968: 117).
66 Акт 1886 г., ст. 12: «1) Контрафактные экземпляры произведения подлежат арес​ту при ввозе в страны Союза, в которых это произведение пользуется правовой охраной. 2) Арест осуществляется в соответствии с внутренними законами каждой страны».
В дополнительном акте 1896 г. в ст. 1.V.12 говорится: «1) Контрафактные экземп​ляры произведения подлежат аресту компетентными властями любой страны Союза. в которой это произведение пользуется правовой охраной...»
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Применение общего принципа, провозглашенного в п. 1 и вытека​ющего из него положения (п. 2), осуществляется в соответствии с поло​жениями, содержащимися в существующих двусторонних соглашениях или соглашениях, которые будут заключены между странами Союза, а при отсутствии таковых соответствующие страны «определяют каждая для себя условия применения этого принципа» (п. 3), однако это поло​жение действует только на их территории. Вышеизложенные положения являются также применимыми к некоторым особым случаям: присоеди​нение новых государств к Союзу, расширение охраны в результате изме​нений, о которых говорится в ст. 7, по сравнению с Брюссельским тек​стом, или отказ от ранее сделанных оговорок (п. 4).
2.
Действие Конвенции по отношению к национальным законода​
тельствам
Положения Конвенции не препятствуют истребованию более широ​кой охраны, которая может предоставляться законодательством той или иной страны Бернского союза (ст. 19). Это правило подтверждает главен​ство принципа национального режима и то обстоятельство, что jus conventionis предоставляется минимальная охрана, а не максимальная, которая может применяться только как дополнительная, если местное законодательство не достигает этого минимума, что не мешает, тем не менее, претендовать на применение более благоприятных положений (за исключением лишь нескольких случаев, когда Конвенция позволяет от​казываться от принципа национального режима и требовать материаль​ной взаимности: ст, 2.7, in fine; ст. 6; ст. 7.8; ст. 14.2 и ст. 30.2b, in fine).
3.
Действие Конвенции по сравнению со специальными соглашени​
ями между странами Союза
В соответствии с положениями ст. 20, «правительства стран Союза оставляют за собой право вступать между собой в специальные соглаше​ния, в случае, если эти соглашения предоставляют авторам более широ​кие права, чем установлено настоящей Конвенцией. Положения действу​ющих соглашений, удовлетворяющие этим требованиям, остаются под​лежащими применению».
Поэтому если Конвенция и создавалась для того, чтобы обеспечить приемлемую для всех на международном уровне охрану художествен​ных и литературных произведений эффективным и единообразным об​разом путем ликвидации неопределенностей и противоречий, которые являлись результатом накладывания друг на друга двусторонних согла​шений и применения режима «наиболее благоприятствующей нации», с учетом того, что все эти соглашения зачастую исходили из главной за​дачи, а именно: урегулирования коммерческих отношений, -- тем не менее цель заключалась не в том, чтобы заменить положениями Конвен​ции положения этих двусторонних соглашений или отказаться от права
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государств заключать специальные соглашения (более ограниченные по своим масштабам союзы). Вот почему в первоначальном тексте Акта (ст. 15) Конвенцией предусматривалась возможность заключения таких соглашений, и, начиная с Берлинского акта (ст. 20), «по-прежнему при​нимаются положения существующих соглашений, которые соответ​ствуют вышеизложенным условиям».
В соответствии со ст. 20 специальные соглашения должны отвечать двум следующим условиям: они должны либо предоставлять авторам более широкие права, чем установленные Конвенцией, либо содержать другие положения, не противоречащие настоящей Конвенции.
Преференциальный режим для развивающихся стран
Этот режим рассматривается в шести статьях Дополнительного раздела, который является составной частью основных положений Конвенции (ст. 21). Особые положения, касающиеся развивающихся стран, имеют целью позволить некоторым из стран Бернского союза в отдельных слу​чаях и при определенных условиях или в течение установленного вре​мени считать себя свободными от минимальной охраны, предоставляе​мой положениями Конвенции, в том что касается права на перевод и права на воспроизведение (Actes 1968: 170), без того чтобы это позволя​ло развивающимся странам располагать правом взаимности (ст. 1.6Ь Дополнительного раздела).
1. Страны, которые могут воспользоваться этим режимом. Для определения стран, которые могут воспользоваться режимом, устанав​ливающим преференции, предусмотренные Дополнительным разделом, было решено прибегнуть, как и в протоколе, к Акту 1967 г., как к объек​тивному, так и к субъективному критерию67. Любая страна, объявленная в соответствии с практикой, установленной Генеральной Ассамблеей ООН (объективный критерий), в качестве развивающейся страны, кото​рая ратифицирует Парижский акт или присоединяется к нему и которая в связи со своим экономическим положением или социальными и куль​турными потребностями не считает себя в состоянии (субъективный критерий) принять в ближайшее время положения, необходимые для обеспечения охраны всех прав, предусмотренных Актом, может заявить путем уведомления, сдаваемого на хранение Генеральному директору ВОИС в момент сдачи ратификационных грамот или акта о присоедине​нии (или в любой последующий период времени), о том, что она наме​рена воспользоваться правами, предоставляемыми в отношении права на перевод и/или права на воспроизведение (ст. 1.1).
67

См.:Со1отЬе1 1987.
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Развитые страны могут также сделать аналогичное заявление в от​ношении зависимых от них территорий, за внешние отношения которых они несут ответственность, и, таким образом, эта ситуация может рас​сматриваться по аналогии с режимом, устанавливаемым для развиваю​щихся стран (ст. 1.5). Это заявление имеет определенные совпадающие моменты с заявлением, касающимся произведений искусства, — ст. 31.1.
Развивающиеся страны, которые захотели бы воспользоваться од​ним из нескольких прав, предусматриваемых Дополнительным разделом, могут применить к себе положения Дополнительного раздела, относящи​еся к правам или возможностям, которыми они могут воспользоваться в своих отношениях с любой страной Союза, не связанной Парижским актом (ст. I—21 и Дополнительный раздел), при условии, что эта после​дняя страна допускает применение упомянутых положений (ст. 32.3).
2. Срок действия уведомления. Указанное выше заявление действу​
ет в течение десяти лет. Оно может быть возобновлено полностью или
частично на следующий период, сроком десять лет каждый, путем уве​
домления, сдаваемого на хранение Генеральному директору ВОИС, не
более чем за пятнадцать и не менее чем за три месяца до истечения те​
кущего десятилетнего периода (ст. 1.2 Дополнительного раздела). Это
положение напраа!ено на то, чтобы новое заявление могло быть сравни​
тельно заблаговременно доведено до сведения стран Бернского союза,
которые страдают от последствий применения положений Дополнитель​
ного раздела по отношению к своим собственным гражданам. Если ка​
кая-либо страна Союза перестала считаться развивающейся страной, то
она не может возобновить действие своего заявления; кроме того, она
утрачивает возможность пользоваться льготами, вытекающими из огра​
ничений права на перевод и/или воспроизведение по истечении трехлет​
него периода после того, как она перестала считаться развивающейся
страной, или по истечении текущего десятилетнего периода (при этом
применяется тот период, который истекает позднее -- ст. 1.3). Тем не
менее, если к тому времени, когда указанное заявление прекращает свое
действие, сохраняются в запасе экземпляры, изготовленные по лицен​
зии, предоставленной в силу положений Дополнительного раздела, эти
экземпляры могут продолжать распространяться до тех пор, пока их
запасы не разойдутся полностью (ст. 1.4).
3. Бенефициары. Для того, чтобы воспользоваться системой прину​
дительных лицензий, осуществить на этом основании перевод произве​
дения и опубликовать данный перевод и/или опубликовать определенное
издание произведения, необходимо быть выходцем из развивающейся
страны, которая приняла решение воспользоваться возможностями, пре​
доставляемыми Конвенцией. Термин «выходец из страны» (использо​
ванный в ст. II.2а и в ст. III.2а Дополнительного раздела), охватывает не
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только физических лиц, но и юридические лица, включая само государ​ство, национальные или местные власти, а также предприятия, которые являются собственностью государства или таких органов власти, кото​рые имеют целью воспрепятствовать извлечению иностранными фирма​ми выгоды или пребыли из режима принудительных лицензий (Masouye 1967—1968: 180, 189).
4. Особенности принудительных лицензий. Особый режим, установ​ленный для развивающихся стран, означал создание системы принуди​тельных лицензий, имеющих тот же характер, что и непринудительные лицензии:
· указанные лицензии являются неисключительными и непередава​
емыми (ст. II. 1 и III. 1);
· при предоставлении таких лицензий должны соблюдаться личные
неимущественные права автора: фамилия автора, а в случае перево​
да — первоначальное название произведения — должны указываться
на всех экземплярах перевода или воспроизведения, выпущенных в
свет по лицензии (ст. IV.3); соответствующие меры принимаются в
рамках национального законодательства для того, чтобы был гаран​
тирован корректный перевод произведения и точное воспроизведение
издания, о котором идет речь, — об этом говорится в ст. IV.6b, —
лицензия не может быть предоставлена тогда, когда автор изъял из
обращения все экземпляры своего произведения — ст. П.8;
· действие такого рода лицензий ограничивается странами, кото​
рые предоставили их; ст. IV.4 и 5 устанавливается абсолютное за​
прещение на экспорт экземпляров, произведенных по принудитель​
ной лицензии, они должны содержать уведомление на соответству​
ющем языке, указывающее, что экземпляры подлежат распростра​
нению только в стране или на территории, на которую данная ли​
цензия распространяется. Однако когда речь идет о лицензиях на
перевод (особенно если он делается на иной язык, чем английский,
испанский или французский, являющиеся всемирными языками), то
Конвенцией допускаются некоторые ограничения в пользу граждан
развивающихся стран, которые имеют постоянное или временное
место жительства за границей: если правительственная или иная
организация страны, выдавшей лицензию на подготовку перевода,
направляет экземпляры перевода в другую страну, «то такая пере​
сылка экземпляров для целей подпункта (а) не считается экспортом,
если выполнены все из следующих условий: I) получателями явля​
ются граждане страны, выдавшей лицензию, либо организации,
объединяющие таких граждан; II) экземпляры должны использо​
ваться лишь в школах, университетах или в целях исследований;
III) направление экземпляров и их последующее распространение
среди получателей не преследуют коммерческих целей; и IV) стра-
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на, в которую направляются экземпляры, согласилась со страной, чей компетентный орган выдал лицензию, разрешить получение, распространение или то и другое вместе, и Генеральный директор был уведомлен о таком соглашении правительством страны, в кото​рой лицензия была выдана». Наоборот, если речь идет о лицензии на воспроизведение, то Конвенцией не допускается никакого ис​ключения из запрещения на экспорт;
• лицензии предусматривают выплату компенсации. В ст. IV.6 гово​рится, что на национальном уровне принимаются необходимые меры для обеспечения того, чтобы лицензия предусматривала вы​плату справедливой компенсации в пользу лица, обладающего пра​вом на перевод или на воспроизведение, соответствующей нормам гонораров, обычно применяемых в отношении лицензий при сво​бодных переговорах между лицами в двух странах; если существует национальное валютное регулирование, то компетентные власти предпринимают все усилия для того, чтобы при помощи междуна​родного механизма обеспечить перевод компенсаций в конвертиру​емую в международном плане валюту или ее эквивалент (ст. IV.6.a). Эта формула, которая, вероятно, исходила из благих намерений, не предусматривает, тем не менее, случая, когда власти не принимают необходимых мер для того, чтобы лицо, обладающее АП, получало компенсацию в конвертируемой валюте или ее эквиваленте.
5. Обязательные лицензии на перевод (ст. II Дополнительного разде​ла). Лицензии на перевод могут выдаваться «лишь для использования в школах, университетах или в целях исследований» (п. 5). Слова «школы и университеты» означают в данном контексте не только образование на всех ступенях высших учебных заведений, начальных и средних школах, университетских колледжах и университетах, но и всю обширную гам​му образовательных мероприятий, проводимых для любых групп лиц любого возраста и охватывающих все дисциплины; что касается терми​на «исследования», то он не может толковаться как разрешающий осуще​ствлять перевод охраняемых в соответствии с АП произведений про​мышленным научным учреждениям или частным предприятиям, зани​мающимся научно-исследовательской работой в коммерческих целях68.
Лицензии могут выдаваться в отношении всех категорий произве-
68 См. п. 73 доклада Генерального докладчика Конференции по пересмотру Всемир​ной конвенции по авторскому праву, которая состоялась в Париже 5—24 июля 1971 г. одновременно с проведением Конференции по пересмотру Бернской конвенции (Actes 1973: 77). В соответствии с методом, избранным для проведения обеих конференций, пре​ференциальные положения, касающиеся развивающихся стран, были первоначально рассмотрены участниками Конференции по пересмотру Всемирной конвенции, а затем участниками Конференции по пересмотру Бернской конвенции. Вот почему те разъясне​ния, которые были сделаны в ходе дискуссии на Конференции по пересмотру Всемирной
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дений, опубликованных с согласия их авторов, однако, в силу п. 1, лишь при том условии, если речь идет о произведениях, «выпушенных в свет в печатной или другой аналогичной форме воспроизведения» (ро​тапринт, офсет, фотокопия и т. д.), - что исключает, как подчеркивает А.Л. Каминштейн, «музыкальные произведения, драматические и кине​матографические произведения, живопись, гравюры и скульптуры» (Actes 1973:81).
Что касается произведений, состоящих главным образом из иллю​страций, то в соответствии с п. 7 лицензия на перевод и выпуск в свет текста и на воспроизведение и выпуск в свет иллюстраций предоставля​ется при соблюдении условий, изложенных в ст. 11, в том что касается лицензий на перевод, и в ст. III — лицензий на воспроизведение (в про​изведениях, состоящих главным образом из иллюстраций, оба этих пра​ва тесно переплетены).
6. Принудительные лицензии на перевод, выдаваемые для целей радиовещания (ст. П.9 Дополнительного раздела). Эти лицензии не были частью соглашения в отношении того круга вопросов, который имелось в виду пересмотреть в ходе Парижской конференции; в ходе Конференции по пересмотру Всемирной конвенции предложение об их включении в текст было представлено делегацией Кении, советником которой был Джордж Стрэшноу, юрисконсульт Европейского союза ра​диовещания, и которое стало предметом длительного обсуждения. В поддержку этого предложения был высказан аргумент, что радиовеща​ние призвано играть все более важную роль в программах образования развивающихся стран, которым не хватает книг и преподавателей, и что лицензия на перевод произведения для его использования путем радио​вещания представляет для всех этих стран ничуть не меньшее значение, чем лицензия для целей публикации69. В конечном итоге были одобре​ны лицензии на перевод в целях радиовещания, положения, которые фигурируют в пересмотренном тексте Всемирной конвенции в ст. V ter 8 и в Дополнительном разделе Парижского акта Бернской конвенции в ст. II.9.
В соответствии с его положениями. Конвенция позволяет предо​ставлять лицензию на перевод в целях радиовещания радиовещательной организации, чья штаб-квартира размещается в развивающейся стране, являющейся членом Бернского союза, при соблюдении следующих
конвенции, являются применимыми в необходимых случаях к толкованию аналогичных положений, фигурирующих в Дополнительном разделе Парижского акта Бернской кон​венции (см. доклад О. Гудиама, доклад А.Л. Каминштейна (Actes 1973: 175) и коммента​рии Клода Масуйе (Masouye 1982).
69 См. доклад Генерального докладчика Конференции по пересмотру Всемирной конвенции (Actes 1973: 79).
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условий: в частности, речь должна идти о переводе «произведения, вы​пущенного в свет в печатной или аналогичной форме воспроизведения», «перевод осуществляется с экземпляра, изготовленного и приобретенно​го в соответствии с законами данной страны». Перевод должен исполь​зоваться «лишь для использования в радиопередачах, предназначенных исключительно для целей обучения или распространения научно-техни​ческой информации, предназначенной для специалистов конкретной профессии», эта формулировка, которая является несколько длинной и носит пояснительный характер, вызвана тем, что ряд делегатов выразили свое несогласие с предложением ограничиться лишь одним термином «научные исследования» (Actes 1973: 80); слова «лишь для» говорят о том, что такого рода радиопередачи должны носить специальный харак​тер); «любое использование перевода не должно преследовать коммер​ческих целей», это означает, что никакой вид использования перевода, включая саму передачу и обмен записями, не может преследовать таких целей; в соответствии с докладом А.Л. Каминштейна, участники Конфе​ренции по пересмотру Всемирной конвенции сочли, что в контексте радиопередачи исключение, предусматривающее запрещение «всякого использования в коммерческих целях» означает, что сама радиовеща​тельная организация не может быть частной фирмой, действующей с целью извлечения прибыли, и что в ее программе не должна появлять​ся никакая коммерческая реклама. Тем не менее это положение не на​правлено на то, чтобы помешать радиовещательным организациям рас​пространять коммерческую рекламу в другое время или исключить те​кущую практику, заключающуюся в том, чтобы владельцы радиоприем​ников выплачивали налог или какие-то разовые суммы (Actes 1973: 80).
В пункте 9a.HI статьи II Дополнительного раздела говорится о том, что радиовещательным организациям разрешается передавать в эфир «звуко- или видеозаписи, сделанные для таких передач на законных основаниях и исключительно для целей последних», что означает, со​гласно докладу А.Л. Каминштейна, что перевод может быть записан, а не идти непосредственно в эфир: кроме того, в докладе уточняется, что с момента передачи в эфир (неважно, идет ли речь о телевизионной или радиопередаче и осуществляется ли она с помощью наземных станций или через искусственный спутник Земли) выражение «посредством зву​ковых или визуальных записей» включает в себя все виды звуковой или визуальной фиксации, в частности записи фильмов, фонограмм и раз​личные формы звуковых и видеозаписей (Actes 1973: 80). С согласия радиовещательной организации, которая получила лицензию и осуще​ствила записи, эти последние могут использоваться также другой радио​вещательной организацией при соблюдении указанных выше условий, если ее штаб-квартира находится в стране, компетентный орган которой выдал такую лицензию (п. 9Ь).
Затем в статье 11.9с Конвенция выходит за пределы ограничений
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общего характера, установленных в п. 1 данной статьи, потому что в со​ответствии с ней лицензия может быть также выдана организации эфир​ного вещания для перевода любого текста, включенного в аудиовизуаль​ную запись, которая сама была изготовлена и выпущена в свет (един​ственно для целей школьного и университетского образования)*. Таким образом, разрешается выдавать лицензию в отношении произведе​ний, которые не предназначены для публикации в строгом смысле сло​ва. А.Л. Каминштейн отметил, что, за исключением случая, когда текст помещен в книгах по искусству или содержится в аудиовизуальной за​писи, на которые распространяется, в частности, положение Всемирной конвенции, аналогичное п. 9с ст, II Дополнительного раздела, это поло​жение может применяться лишь к текстам, которые не являются драма​тическими произведениями (Actes 1973: 81).
7, Условия, на которых могут предоставляться обязательные лицен​зии на перевод
Сроки: если речь идет о переводе на язык, который является обще-употребимым в одной или нескольких развитых странах (английский, испанский, французский и т. д.), лицензии на перевод и публикацию такого перевода могут выдаваться по истечении трехлетнего периода, исчисляемого с даты первого выпуска произведения в свет, если перевод такого произведения не был выпущен в свет на этом языке (ст. П.2а); что касается перевода на язык, не являющийся общеупотребимым (араб​ский, хинди, гуарани и т. д.), указанный период сокращается до одного года (п. За).
Затем (п. ЗЬ) предусматривает исключение из вышеуказанного пра​вила (которое в основном объясняется потребностями Бразилии в связи с официальным португальским языком): «Любая страна, упомянутая в пункте 1, по единодушной договоренности с развитыми странами-чле​нами Союза, в которых тот же самый язык является общеупотребимым, может заменить, в случае перевода на этот язык, трехлетний период, предусмотренный в п. 2а, более коротким периодом, согласованным в такой договоренности, причем такой период не может быть меньше од​ного года. Однако положения предыдущего предложения не распростра​няются на английский, французский и испанский языки. Генеральный директор уведомляется о любой такой договоренности правительствами, которые ее достигли».
Процедура: принудительная лицензия может быть получена тогда, когда шансов заключить соглашение между сторонами напрямую не остается. Согласно ст. IV.1 требующий лицензию должен доказать, что он обращался к лицу, обладающему правом на подготовку и выпуск в
* В переводе Конвенции на русский язык используется термин «систематическое обучение». (Примеч. пер.)
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свет перевода, за разрешением, но получил отказ или что после прояв​ленных им должных стараний он не смог установить контакт с лицом, обладающим этим правом. Направляя свое заявление о получении ли​цензии компетентному национальному органу, заявитель должен одно​временно послать авиапочтой заказным письмом копии своего заявле​ния, поданного в компетентный орган, издателю, фамилия или наимено​вание которого обозначены на произведении, а также в любой нацио​нальный или международный центр, куда должны направляться такие заявления (п. 2).
Лицензия не выдается до истечения дополнительного шестимесяч​ного срока, когда она может быть получена по истечении трехгодично​го периода, и девяти месяцев, когда она может быть получена по исте​чении годичного периода (ст. П.4а). Если в ходе этого дополнительного периода произведение будет выпущено в свет лицом, обладающим пра​вом на перевод, или с его разрешения, то лицензия более не может быть выдана (п. 4Ь); если же ничего из вышеозначенного не происходит, то после истечения соответствующего срока компетентные органы могут выдать лицензию. Компетентный орган и процедурные действия опре​деляются национальным законодательством при условии соблюдения обязательных положений, содержащихся в Конвенции, и, в частности, в ее Дополнительном разделе.
8,
Прекращение действия лицензий (ст. II. 6 Дополнительного раз​
дела). Лицо, обладающее правом на перевод, может прекратить дей​
ствие принудительной лицензии, опубликовав или дав разрешение на
публикацию произведения по ценам, соответствующим тем, которые
обычно устанавливаются в стране для аналогичных произведений, од​
нако такого рода публикация должна быть «выполнена на том же язы​
ке и в основном того же содержания, что и перевод, выпущенный в свет
по лицензии».
Лицу, обладающему АП, предоставляется возможность прекра​щать действие такой лицензии, что несет с собой опасность нанесения существенного ущерба держателю лицензии, который, тем не менее, может продолжать распространение экземпляров произведения, нача​тое до прекращения действия лицензии, пока они не разойдутся полно​стью; указанная возможность, тем не менее, отвечает дополнительно​му и временному характеру режима, так как, если бы ее не существо​вало, это было бы равносильно тому, что изъятию из исключительно​го права, предусмотренному ст. 8 Конвенции, придан окончательный характер.
9.
Режим «десяти лет». Развивающиеся страны, которые имеют
право воспользоваться преференциальными положениями, предусмо​
тренными в Дополнительном разделе, могут вместо того, чтобы вое-
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пользоваться положениями ст. II Конвенции, выбрать режим «десяти лет» в отношении переводов (ст. V. 1а, в которой содержится ссылка на ст. 30.2.а Конвенции), однако этими двумя режимами нельзя воспользо​ваться по совокупности (кумулятивно), т. е. невозможно использовать эти два режима (установленные, соответственно, ст. II и статьей о режи​ме «десяти лет») одновременно.
Как уже было сказано, все страны (развитые или развивающиеся), не являющиеся членами Бернского союза, которые присоединяются к Конвенции, могут воспользоваться режимом «десяти лет», однако по​следствия этого режима для них являются разными: применительно к развитым странам другие страны могут воспользоваться принципом материальной взаимности в соответствии со ст. 30.2b, in fine; это, напро​тив, невозможно в том случае, если речь идет о развивающихся странах, что вытекает из положений ст. 1.6Ь Дополнительного раздела.
10.
Принудительные лицензии на воспроизведение (ст. IIIДополни​
тельного раздела). Эти лицензии имеют целью содействовать публика​
ции произведений на их оригинальном языке, учитывая, что в значитель​
ном числе развивающихся стран английский, испанский и французский
языки являются официальными или неофициальными языками, которые,
тем не менее, широко используются. Лицензии на воспроизведение, как
правило, сходны с лицензиями на перевод, но они имеют некоторые ха​
рактерные особенности, которые отличают их от лицензий на перевод:
прежде всего, перевод в данном случае не является необходимым; во-
вторых, такие лицензии могут выдаваться только «для удовлетворе​
ния потребностей в школьном и университетском образовании»: (п. 2а,
in fine), что исключает из этой сферы научные исследования, учитывая,
что стоимость воспроизведения является менее высокой, чем стоимость
публикации перевода; к тому же это потребовало бы участия переводчи​
ка и выплаты ему вознаграждения.
Лицензии на воспроизведение применимы лишь к «произведени​ям, выпущенным в свет в печатной или аналогичной форме воспроиз​ведения» (п. 7а), что охватывает музыкальные произведения, художе​ственные произведения, но исключает звуковые и аудиовизуальные записи.
11.
Принудительные лицензии на воспроизведение аудиовизуальных
записей (cm. III. 7b Дополнительного раздела). Невзирая на указанные
выше общие ограничения, в Конвенции учитывается роль, которую иг​
рают в образовании обучающие аудиовизуальные произведения, в свя​
зи с чем она позволяет предоставлять лицензии в целях «воспроизведе​
ния в аудиовизуальной форме законно осуществленных аудиовизуаль​
ных записей, включая любые содержащиеся в них, охраняемые АП про​
изведения, а также перевод любого включенного в них текста на язык,
20*
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общеупотребимый в стране, где лицензия испрашивается, при условии, что во всех этих случаях указанные аудиовизуальные записи подготов​лены и выпущены в свет единственно для целей школьного и универси​тетского образования, с исключительной целью использования для си​стематического обучения». Таким образом, из положений этого текста исключаются аудиовизуальные произведения, создаваемые в развлека​тельных целях.
Ссылка на «перевод любого включенного в них текста на язык, об​щеупотребимый в стране, где лицензия испрашивается», несет с собой определенный смысл, ибо в ст. II.9 говорится о переводе, предназначен​ном лишь для использования в радиопередачах, в то время как в п. 7Ь ст. III Дополнительного раздела говорится о том, что лицо, обладающее лицензией на воспроизведение, когда оно осуществляет воспроизведе​ние аудиовизуальной записи, имеет право, в рамках такого воспроизве​дения, осуществлять перевод звуковой дорожки и «воспроизводить та​кой перевод в озвученном или визуальном виде одновременно с изобра​жениями»70.
12. Условия, на которых могут выдаваться принудительные лицен​зии на воспроизведение.
Сроки: лицензии могут, в принципе, выдаваться только по истече​нии периода в пять лет, начиная с даты первого выпуска в свет данного издания (п. 2.а и 3), однако этот срок сокращается до трех лет «для про​изведений по естественным и точным наукам, включая математику и технику»*, и увеличивается до семи лет в случае «художественных, поэтических, драматических и музыкальных произведений, а также для книг по искусству». Это положение отличается от тех, которые касают​ся лицензий на перевод, ибо сроки устанавливаются в зависимости не от языка, а от вида произведения и освещаемого в нем предмета.
Конвенцией предусматривается также случай, когда после поступ​ления в продажу экземпляров издания, опубликованного с разрешения владельца АП. и по истечении применимого срока (три. пять или семь лет) эти экземпляры более не продаются. В подобном случае, по проше​ствии дополнительного периода в шесть месяцев и когда ни один экзем​пляр такого издания не поступил в продажу по ценам, соответствующим тем, которые обычно устанавливаются для аналогичных произведений в этой стране, может быть выдана лицензия (п. 2Ь).
Условия:
70 См. доклад А.Л. Каминштейна, который ссылается на ст. V quater 3b пересмотрен​ного текста Всемирной конвенции (Actes 1973: 87).
* Слова «включая ма!ематику и технику» фигурируют в русском переводе текста Конвенции, цитируемого в данной книге; во французском оригинале Конвенции исполь​зован термин «technologic». (Примеч. пер.)
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· в течение периода ожидания издатель, который получил разреше​
ние от автора, не должен был выпускать в продажу в заинтересован​
ной стране экземпляры произведения по ценам, сопоставимым
с обычными для этой страны в отношении аналогичных произведе​
ний (п. 2а, последняя часть; эта гипотеза отличается от той, о кото​
рой говорится в п. 2Ь, ибо в первом случае издатель, получивший
разрешение от автора, никогда не выпускал в продажу экземпляры
произведения в соответствующей стране, в то время как во втором
случае он осуществляет такую продажу, но книга перестала про​
даваться);
· издание, которое осуществляется по лицензии, должно продавать​
ся по той же цене или по более низкой цене (п. 2а).
Процедура аналогична той, которая установлена в отношении обя​
зательных лицензий на перевод с учетом, однако, следующих доба​
вочных сроков (они, правда, не именуются «дополнительными», как
в ст. II):
· шесть месяцев, когда речь идет о базовом периоде ожидания в три
года (п. 4а), но отсчет этого срока меняется в зависимости от того,
был ли установлен контакт с обладателем права на воспроизведение
или нет;
· три месяца, когда базовый период ожидания составляет пять или
семь лет (п. 4Ь), причем этот срок не должен соблюдаться, когда об​
ладатель права на воспроизведение не был установлен.
13. Развивающиеся страны, которые воспользовались преференци​альным режимом, установленным для них Бернской конвенцией. По со​стоянию на I января 1992 г. этими странами являлись следующие: Еги​пет, Индия, Китай, Лесото, Либерия, Маврикий, Малайзия, Мексика, Объединенная Республика Танзания и Ямайка; сделанные ими заявления были действительными до 10 октября 1994 г. (La propriete 1996).
Административные положения (ст. 22—26) и заключительные положения (ст. 27—38)
За исключением ст. 29 bis и некоторых изменений, утвержденных Ассам​блеей Бернского союза в соответствии со ст. 2671, все эти положения и статьи были приняты во время пересмотра Конвенции в Стокгольме.
1. Ассамблея и Исполнительный комитет Союза (ст. 22 и 23). В ст. 22 говорится об учреждении Ассамблеи Союза, состоящей из всех стран Союза, связанных ст. 22—26; правительство каждой страны -
Например, изменения, принятые 2 октября 1979 г. (Le droit 1980: 5—9).
614
Авторское право и смежные права
члена Союза представлено в ней делегатом и имеет один голос. Ассам​блея определяет программу, утверждает бюджет Союза72 и утвержда​ет отчеты. Она избирает также членов Исполнительного комитета, кото​рый оказывает ей помощь; в состав последнего входят страны — члены Бернского союза, число которых соответствует одной четверти от обще​го числа членов Ассамблеи (ст. 23.3), он проводит свои ежегодные засе​дания в рамках очередной сессии раз в год (п. 7а), и чрезвычайных сес​сий, проводимых, как правило, раз в два года (п. 7Ь).
2. Международное бюро ВОИС (ст. 24), Административные зада​
чи осуществляются Международным бюро ВОИС, которое выполняет,
в частности, функцию секретариата различных органов Союза: оно при​
нимает участие во всех заседаниях Ассамблеи, Исполнительного коми​
тета и любого другого комитета экспертов или рабочей группы; оно под​
готавливает в соответствии с указаниями Ассамблеи и в сотрудничестве
с Исполнительным комитетом конференции по пересмотру положений
Конвенции. Генеральный директор ВОИС является главным должност​
ным лицом Союза и представляет его.
3. Ежегодные взносы (ст. 25). Союз располагает бюджетом, кото​
рый финансируется в первую очередь за счет взносов государств — чле​
нов Союза. Сумма взносов рассчитывается в соответствии с определен​
ными классами (всего таких классов четырнадцать: классы с I по IX,
включая классы IV bis, IV bis и S, S bis и S ter; классы VIII, IX и S—S ter,
которые устанавливаются Ассамблеей Бернского союза, и каждый из
этих классов применим к какой-либо стране лишь при наличии опреде​
ленных условий).
Каждое государство свободно выбирать тот класс, к которому оно желает быть отнесенным, и, если не сделало этого ранее, указывает его в момент сдачи своего акта о ратификации или о присоединении; сумма взноса варьируется в зависимости от класса: для класса I он исчисляет​ся из расчета 25 единиц, а в отношении последующих классов соответ​ственно из расчета 20, 15, 10, 5, 3, 2, 1, 1/2, 1/4, 1/8, 1/16 и 1/32 единиц (в 1995 г. каждая единица равнялась 56 385 швейцарским франкам). Класс VII является самым высоким, им могут воспользоваться страны — чле​ны ВОИС, не являющиеся участниками никакого Союза. К классам S принадлежат развивающиеся страны, доля которых в шкале взносов ООН является низкой (классы S между 0,02% и 0,10% и класс S bis — 0,01 %;
~: В соответствии с изменением, принятым 2 октября 1979 г. руководящими органа​ми ВОИС и Союзов, административное руководство которыми осуществляется ВОИС. система программ и бюджетов, рассчитанных на три года и на один год, была заменена системой двухлетних программ и бюджетов как в отношении ВОИС, так и в отношении девяти Союзов, которые располагают независимыми бюджетами.
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наконец, класс S ter включает в себя все страны, которые считаются наи​менее развитыми); распределение по классам VIII, IX или S, S bis и S ter осуществляется автоматически, если только государства не обращаются с просьбой быть отнесенными к более высокому классу. Права каждого государства являются одинаковыми независимо от класса, в соответствии с которым осуществляется взнос, избранный каким-либо государством.
4. Изменение административных положений (ст. 26). Предложения
о внесении поправок в ст. 22—26 могут быть сделаны любой страной -
членом Ассамблеи, Исполнительным комитетом или Генеральным ди​
ректором ВОИС. Такие поправки принимаются Ассамблеей, для их при​
нятия требуется большинство в три четверти поданных голосов, за ис​
ключением поправок к ст. 22 и к п. 2 ст. 26, поправки к которым прини​
маются большинством в четыре пятых поданных голосов.
5. Пересмотр Конвенции (ст. 27). Пункт 1 этой статьи воспроизво​
дит положение, которое восходит к первоначальному тексту Конвенции:
им предусматривается возможность пересмотра Акта с целью внесения
в него изменений, предназначенных для усовершенствования системы
Союза. Любой пересмотр Конвенции, включая пересмотр Дополнитель​
ного раздела, требует единогласия поданных голосов (за исключением
поправок к ст. 22—26, которые в силу этой последней статьи принима​
ются Ассамблеей).
6. Соответствующие условия принятия и вступления в силу Па-
рижского акта для членов Союза и для стран, не являющихся его чле​
нами (ст. 28 и 29). В соответствии со ст. 28.1 страны Бернского союза
располагают возможностью присоединяться лишь к административным
или к заключительным положениям (ст. 22—38); для этого какая-либо
страна должна заявить в своей ратификационной грамоте или акте о
присоединении, что ее ратификация или присоединение не распростра​
няется на статьи с 1 по 21 и на Дополнительный раздел. Страна, которая
тем самым исключает себя из сферы действия основных правил, может
позднее в любое время заявить, что она распространяет действие своей
ратификации или присоединения на эти положения.
В отношении стран, не являющихся членами Бернского союза, ко​торые присоединяются к Конвенции, она вступает для них в силу через три месяца начиная с даты уведомления Генерального директора ВОИС о сдаче на хранение их акта о присоединении, если только в депониро​ванном документе не указана более поздняя дата.
7.
Оговорки (ст. 30). Конвенция допускает оговорки только в четы​
рех случаях:
• в случае, предусмотренном ст. 28.1Ь, где дается возможность не
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применять акт о ратификации или о присоединении к основным правилам (ст. 1—21 и Дополнительный раздел);
· в случае, предусмотренном ст. 30.2а, который дает возможность
странам Бернского союза сохранить преимущества оговорок, сфор​
мулированных ею в тот момент, когда в отношении них еще дей​
ствовали предшествующие акты, при условии, что об этом будет
сделано соответствующее заявление во время сдачи на хранение
ратификационной грамоты или акта о присоединении;
· в случае, предусматриваемом ст. 30.2Ь, который дает странам, не
являвшимся членами Бернского союза, но которые присоединились
к Конвенции, возможность воспользоваться вместо ст. 8, устанавли​
вающей исключительное право на перевод, механизмом, созданным
ст. 5 первоначального Акта 1886 г.; он изменен Дополнительным
актом 1896 г. таким образом, что если в течение десяти лет, начиная
с даты первого выпуска в свет произведения, автор не опубликовал
или не издал в какой-либо стране Союза перевод своего произведе​
ния на общеиспользуемом языке данной страны, которая делает
упомянутую выше оговорку, право на перевод на этом же языке
прекращает действовать в этой стране и не требует больше обраще​
ния за разрешением на перевод произведения на этом же языке и на
публикацию перевода;

· в случае, предусмотренном ст. 33.2, которая допускает, что любая
страна может в момент подписания ею Акта, его ратификации или
присоединения к нему заявить, что она не считает себя связанной
положениями п. 1 этой же статьи, который содержит положение о
компетенции Международного суда в Гааге в отношении любого
спора, касающегося толкования или применения Конвенции, кото​
рый не может быть урегулирован путем переговоров.
8. Отношения между странами Бернского союза: применимость различных актов (ст. 32). Существование различных актов одной и той же Конвенции приводит к возникновению следующего вопроса: какой из этих актов применим в отношениях между страной, которая продолжа​ет быть связанной предшествующим актом, и страной, которая присо​единилась к Бернскому союзу в результате более позднего акта, напри​мер между такими странами, как Канада и Исландия, связанными Рим​ским актом, и Аргентиной, Багамскими Островами и т. д., которые всту​пили в Союз путем присоединения к Брюссельскому акту и пока еще не ратифицировали Парижский акт?73 Если страны, независимо от того, к какому из актов они присоединились в последнее время, являются уча​стниками Бернского союза в отношении охраны литературных и художе-
73 Приводимые примеры относятся к положению дел по состоянию на 1 января 1995г.
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ственных произведений, что подразумевает тем самым связь между ними, и если последующие друг за другом акты продолжают сохранять более или менее аналогичные положения, то очевидно, что уровень пре​доставляемой в соответствии с ними охраны варьируется.
Эта проблема возникла начиная с Берлинского акта; хотя текст этого акта и был, если судить по положениям его ст. 27, предназначен заменить ранее существовавшие тексты (Акт 1886 г., дополненный в 1896 г.), он, тем не менее, не мог регулировать отношения между странами, при​нявшими этот акт; для других же более ранний акт продолжал быть при​менимым, будучи единственным, к которому эти страны присоединились или который они ратифицировали. По мере того, как появлялись новые акты, ситуация становилась все более и более сложной; эта пробле​ма была разрешена на будущее лишь после принятия ст. 32 Стокгольм​ского акта, который был подтвержден Парижским актом.
В ст. 32 содержится три пункта.
Пункт 1 регулирует отношения между странами, уже являющими​ся членами Бернского союза, причем в форме, аналогичной той, что установлена ст. 27 предшествующих актов (Берлинского, Римского и Брюссельского): последний пересмотренный текст заменяет все предше​ствующие, которые продолжают применяться до тех пор, пока новый не будет принят всеми странами; тем самым в отношениях между страна​ми, которые приняли Парижский акт в его полном объеме, применяет​ся этот последний, заменяя все предшествующие акты, которые ранее были приняты этими странами (например, в отношениях между Брази​лией и Уругваем). Что касается отношений между страной, которая при​няла Парижский акт в его полном объеме (как Уругвай), и страной, ко​торая присоединилась лишь к его административным положениям (как Аргентина), то в том, что касается основных положений, эти две стра​ны продолжают применять предшествующий акт, который был ими ра​тифицирован. Поэтому в отношениях между Уругваем и Аргентиной применяется Брюссельский акт в своих основных положениях и Париж​ский акт в положениях, фигурирующих в ст. 22—38.
В пункте 2 предусматривается случай, который до этого не прини​мался во внимание: отношения между странами, которые присоедини​лись к Бернскому союзу, и теми странами, которые уже являются члена​ми Союза. Этот вопрос регулируется следующим образом:
· страны, не состоявшие членами Союза, которые становятся его
членами в соответствии с Парижским актом (как Парагвай), приме​
няют его положения в своих отношениях со всеми странами Союза,
т. е. как со странами, которые не присоединились к этому Акту (как
с Новой Зеландией), так и с теми, которые не присоединились к его
основным положениям (Аргентина);
· кроме того, страны, которые присоединились к Союзу в соответ​
ствии с Парижским актом (Эквадор и Парагвай), признают, что стра-
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ны, которые уже состоят членами Союза, но не связаны положени​ями Парижского акта (как Новая Зеландия), или те страны, которые не присоединились к его основным положениям (как Аргентина), применяют в своих отношениях с ними положения более позднего акта, которыми они связаны (Римский акт в случае Новой Зеландии и Брюссельский акт в случае Аргентины), или же отказываются от такой возможности и принимают тот уровень охраны, который определен Парижским актом, хотя они и не присоединялись к нему. По мнению К. Масуйе, составители Стокгольмского акта, который был подтвержден Актом, пересмотренным в Париже, считали «справед​ливым и в правовом отношении корректным» не навязывать странам, являющимися членами Бернского союза, применение на их территори​ях Акта, к которому они не хотели присоединяться, и, с другой стороны, не навязывать странам, вступающим в Союз, применение на их терри​ториях предшествующего акта, положения которого, с их точки зрения, не соответствует более уровню охраны, который они намерены были предоставлять (Masouye 1967—1968: 158).
Пункт 3 касается применения положений Дополнительного разде​ла к странам, которые не присоединились к основным положениям Па​рижского акта. Развивающиеся страны могут воспользоваться этими положениями, только если страна, которая не присоединилась к Париж​скому акту (как Новая Зеландия), или страна, которая не присоединилась к его основным положениям, в том числе и к Дополнительному разделу (как Бельгия), тем не менее согласились на то, чтобы применять положе​ния Дополнительного раздела.
9. Положение о международной подсудности в отношениях меж​ду странами — членами Бернского союза (ст. 33). Это положение было впервые включено еще во время принятия Брюссельского акта (в виде ст. 27 bis), и в соответствии с ним Международный суд в Гааге наделялся юрисдикцией по толкованию и применению Конвенции в случае возник​новения спора между странами Союза (но не между отдельными лица​ми или между такими лицами и государством), который не удалось раз​решить путем переговоров. Страны, которые подают заявление в Меж​дународный суд, должны сообщить Международному бюро ВОИС о споре, передаваемом на рассмотрение Суда, а Международное бюро обязано поставить об этом в известность остальные страны Союза.
Хотя текст Брюссельского акта и устанавливал обязанность находя​щихся в состоянии спора сторон обращаться в Международный суд, од​нако в ходе пересмотра текста акта в Стокгольме это обязательство было заменено факультативным положением, с тем чтобы учесть позицию не​которых стран, которые не могли согласиться с обязательной юрисдик​цией Международного суда в Гааге; это привело к тому положению, что любое государство может отказаться от признания такой юрисдикции,
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заявив в момент подписания Акта или сдачи на хранение ратификацион​ной грамоты или акта о присоединении, что оно не считает себя связан​ным положением об обязательной юрисдикции (п. 2)74, однако оно мо​жет в любое время отозвать такое заявление путем соответствующего уведомления (п. 3).
10.
Закрытие некоторых предшествующих актов (ст. 34). После
вступления в силу ст. I—21 и Дополнительного раздела ни одна из стран
Союза не может ратифицировать предшествующие акты, ни присоеди​
ниться к ним (п. 1).
Парижский акт вступил в силу 10 октября 1974 г.
11.
Применение Конвенции государствами — членами Союза (ст. 36).
Это положение, которое было принято еще во время пересмотра Акта в
Стокгольме, предусматривает, что «каждая страна, являющаяся участни​
цей настоящей Конвенции, обязуется принять, в соответствии со своей
Конституцией, необходимые меры для обеспечения применения насто​
ящей Конвенции» (п. 1); оно направлено на то, чтобы обеспечить неза​
медлительное применение положений Конвенции, придав ее нормам обя​
зательный для исполнения характер, причем сделать это таким образом,
чтобы процесс не был затруднен необходимостью принятия специаль​
ного национального законодательства после того, как Конвенция будет
принята и утверждена законом, а ратификационная грамота или акт о
присоединении будут сданы.
Эквивалентом этому положению, хотя и несколько приблизитель​ным, является ст. 25.1 Брюссельского акта, в которой по вопросу о при​соединении новых стран к Союзу устанавливается, что страны должны обеспечивать охрану прав, составляющих предмет Конвенции (еще бо​лее ранний предшественник этой нормы можно найти в ст. 18.1 перво​начального текста Бернской конвенции 1886 г., где предусматривалось, что «страны, не принявшие участие в настоящей Конвенции, которые обеспечивают у себя самостоятельно защиту прав, составляющих пред​мет настоящей Конвенции, будут иметь возможность присоединиться к ней по их просьбе»).
12.
Языки (ст. 37). Парижский акт был подписан в одном экземпляре
на английском и французском языках (п. 1 .а)75, и Генеральному директо-
74
По состоянию на 1 января 1992 г. следующие страны сделали указанное заявле​
ние: Южная Африка, Багамские Острова, Болгария, Венесуэла, Египет, Индия, Лесото,
Либерия, Мальта, Маврикий, Румыния, Таиланд и Тунис.
75
До этого официальные акты конференций составлялись исключительно на фран​
цузском языке. В ст. 31 Брюссельского акта предусматривалось, что эквивалентный текст
будет составлен на английском языке.
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ру ВОИС было поручено выработать после консультации с заинтересо​ванными правительствами официальные тексты на арабском, испанском, итальянском, немецком и португальском языках, а также на других язы​ках, которые определит Ассамблея (п. 1Ь).
В случае разногласий в толковании различных текстов предпочте​ние отдается французскому тексту (п. 1с).
БУДУЩИЙ  ПЕРЕСМОТР  БЕРНСКОЙ  КОНВЕНЦИИ
В ноябре 1991 г., феврале 1992 г., июне 1993 г. и декабре 1994 г. в Женеве состоялись заседания Комитета экспертов, на который была возложена задача разработки возможного протокола к Бернской конвенции, причем в ходе этих четырех первых сессий были соответственно рассмотрены меморандумы, представленные Международному бюро ВОИС. В про​грамме ВОИС на двухлетие 1990—1991 гг. говорилось:
«...протокол будет главным образом предназначен для того, что​бы уточнить действующие международные нормы и разработать новые в тех случаях, когда нынешний текст Бернской конвенции оставляет сомнения в отношении сферы применения данной Кон​венции.
Необходимость принятия мер такого характера объясняется тем, что продолжает существовать ряд вопросов, по поводу которых мнения специалистов расходятся, (это вызывает особую тревогу в плане международных отношений), правительства, которые принимают законодательные акты по этим вопросам или собираются принять таковые, дают разное толкование обязательствам, налагаемым на их страны в силу положений Бернской конвенции. Такого рода разно​гласия и различия во мнениях уже проявились или могут проявиться в ближайшее время, особенно применительно к некоторым подле​жащим охране объектам (например, программное обеспечение для компьютеров, фонограммы, произведения, создаваемые при помо​щи компьютеров), по отношению к некоторым правам (например, право сдавать в прокат, право на публичное заимствование, право на распространение экземпляров произведения любым способом, пра​во на исполнение), применимости минимальных критериев охраны (отсутствие формальностей, сроки действия охраны и т. д.), а так​же обязанность предоставлять "национальный режим" (без принци​па взаимности) иностранным гражданам. В этой связи будет также рассмотрен вопрос о том, могут ли страны, чье законодательство обеспечивает охрану того или иного объекта в качестве произведе​ния, охраняемого АП, или признает охрану на основании АГТ, отка​заться от применения минимальных критериев охраны прав и пре​доставления "национального режима" иностранным гражданам и подчинить охрану произведений иностранных авторов или призна-
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ние некоторых прав за иностранцами принципу взаимности»
(Document 1992а: 32—ЗЗ)76.
Учитывая предлагаемую форму - - протокол или договор, предна​значенный дополнить Бернскую конвенцию в соответствии со ст. 20 Кон​венции (которая предусматривает, что правительства стран Союза остав​ляют за собой право вступать между собой в специальные соглашения или в более ограниченные союзы, при условии, что такого рода соглаше​ния отвечают одному из следующих условий: или предоставляют авто​рам более широкие права, чем установленные Конвенцией, или содержат другие положения, не противоречащие Конвенции), — необходимо сле​довать положениям ст. 27.3 Конвенции, в соответствии с которой для пе​ресмотра Конвенции необходимо «единогласие поданных голосов»; в свете чего представляется маловероятным, что такое единогласие мо​жет быть достигнуто, учитывая характер предлагаемых изменений.
В первой сессии Комитета экспертов, посвященной принятию воз​можного протокола к Бернской конвенции (Женева, штаб-квартира ВОИС, 4—8 ноября 1991 г.). участвовали делегации, в состав которых входили эксперты, прибывшие из сорока пяти стран Союза, а также Комиссии Европейских сообществ. В ней приняли участие в качестве наблюдателей эксперты из одиннадцати государств, не являющихся чле​нами Союза, от четырех межправительственных организаций (ГАТТ -Генеральное соглашение по тарифам и торговле, Конференция Органи​зации Объединенных Наций по торговле и развитию (ЮНИДО), ООН и ЮНЕСКО), а также тридцати девяти неправительственных организаций. В ходе этой сессии Комитет рассмотрел вопросы, поднятые в первой части меморандума, представленного Международному бюро ВОИС (Document 1992a: 32—33), которая касалась охраняемых произведе​ний — программного обеспечения для компьютеров, баз данных, экс​пертных систем и других систем, связанных с искусственным интеллек​том, произведений, созданных с помощью компьютера, - - вопроса о правах производителей звуковых записей (фонограмм).
Программное обеспечение. Базы данных
Комитет экспертов (Le rapport 1992: 43—57) согласился с тем, что про​граммное компьютерное обеспечение и базы данных должны охраняться АН, однако в силу значительного различия во мнениях между заинтере​сованными сторонами было решено рассмотреть вопрос о том, следует ли в предполагаемом протоколе предусмотреть (или не предусматривать
"6 В октябре 1991 г. и в октябре 1993 г. руководящие органы этой организации по​становили, что этот проект останется включенным в программу на двухлетние периоды 1992—1993 г. и 1994—1995 г., соответственно, причем сохранится та же цель, что и при​менительно к двухлетнему периоду 1990—1991 гг.
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решение вопросов, связанных с охраной этих категорий произведений) позднее, и в том случае, если ответ будет положительным, что представ​лялось весьма вероятным, и определить, в какой форме. Он счел, что ничто не мешает Международному бюро ВОИС продолжать эту работу и что оно может представить Комитету на его следующей сессии пере​смотренный рабочий документ о программах обеспечения для компью​теров и базах данных, содержащий исследование проблемы возможно​сти охраны баз данных, которые содержат большой объем данных или информационных блоков, но которые, тем не менее, не отвечают крите​риям, связанным с оригинальностью, как некоторые каталоги товаров, предназначенных к продаже.
Экспертные системы и другие системы искусственного интеллекта. Произведения, создаваемые с помощью компьютера
Комитет пришел к мнению, что возможный протокол не должен касаться систем искусственного интеллекта и что было бы преждевременным включать в него положения, применимые к таким системам или к дру​гим произведениям, «производимым с помощью компьютера».
Производители звуковых записей (фонограмм)
Относительно охраны производителей звуковых записей — в докумен​те устанавливается, что Международное бюро ВОИС предлагает обязать страны — участницы Протокола — независимо от признания ими зву​ковых записей в качестве отдельной категории литературных или худо​жественных произведений (т. е. речь идет о так называемых странах «copyright» или странах «droit d'auteur») — предоставлять производите​лям звуковых записей по крайней мере право на воспроизведение, пра​во на распространение и право на ввоз (признаваемые ст. 10 Римской конвенции 1961 г. и ст. 2 Конвенции о фонограммах, Женева, 1971 г.), а также право на передачу в эфир, предусмотренное п. 1 ст. 11 bis Берн​ской конвенции, на публичное представление или исполнение и сообще​ние публике с помощью проводных средств связи. Эти права подлежа​ли бы ограничениям, предусмотренным в п. 2 ст. 9, ст. 10 и п. 2 ст. 10 bis, а также п. 3 ст. 11 bis Бернской конвенции, и подпадали бы также, в слу​чае их принятия, под ограничения и изъятия в отношении права на рас​пространение, предмет второго документа: в нем за национальными за​конодательствами признавалось бы право вводить принудительные ли​цензии, по которым взимаются вознаграждения за использование выше​упомянутых прав на передачу в эфир, публичное исполнение или пред​ставление, или публичное сообщение с помощью средств проводной связи в пользу производителей звуковых записей.
В отношении срока действия охраны в меморандуме предлагалось.
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чтобы эти права охранялись, по крайней мере, в течение пятидесяти лет начиная с даты первой публикации звуковой записи, осуществленной с согласия ее изготовителя, а в случае отсутствия публикации — начи​ная с даты создания (фиксации) звуковой записи. В этом же докумен​те предлагалось предусмотреть возможность, позволяющую государ​ствам -- участникам будущего протокола, в соответствии с которым за производителями фонограмм признавались бы права на передачу в эфир, — публичное представление или исполнение или публичное со​общение с помощью средств проводной связи, при условии материаль​ной взаимности.
Некоторые делегации и ряд наблюдателей от неправительственных организаций поддержали идею, в соответствии с которой в предлага​емом протоколе следовало бы предусмотреть охрану про из водите лей звуковых записей, в то время как другие участники заявили, что они готовы рассмотреть и другие возможные решения этой проблемы, с тем чтобы обновить международные нормы, применяемые к охране прав производителей фонограмм. Но значительное большинство участников воспротивилось тому, чтобы протокол охватывал охрану этих прав, под​черкивая то обстоятельство, что модернизация охраны прав производи​телей звуковых записей должна осуществляться в контексте Римской конвенции и других применяемых к ним международно-правовых актов путем их пересмотра или достижения специальной договоренности во исполнение ст. 22 указанной конвенции и что звуковые записи не долж​ны охватываться возможным протоколом, ибо речь здесь не идет о про​изведениях, охраняемых Бернской конвенцией. Делегации и наблюдате​ли от неправительственных организаций, выражая мнение большинства, подчеркнули, что такое решение является единственным средством гарантировать сохранение равновесия между тремя категориями бене​фициаров Римской конвенции и не поставить под угрозу права авторов, предоставив слишком высокий уровень защиты, включающий призна​ние некоторых прав, что может подорвать действие исключительных прав авторов в определенных условиях.
Члены Комитета единодушно согласились с тем, что следует укреп​лять охрану прав производителей фонограмм и что для достижения этой цели существует множество различных способов. Международному бюро ВОИС следовало бы изучить форму, которую нужно придать но​вому предусматриваемому в связи с этим акту, и поставить перед собой, в частности, вопрос, следует ли ограничить этот будущий акт лишь АП или включить в него и смежные права, даже если потребуется признать, что итоги переговоров в рамках ГАТТ будут иметь последствия для ра​боты Комитета. Международное бюро должно учесть интересы всех трех категорий лиц, обладающих смежными правами, и принять во вни​мание все вопросы, поднятые в ходе обсуждения.
В ходе второй сессии Комитета экспертов (Женева, штаб-квартира
624
Авторское право и смежные права
ВОИС, 10—17 февраля 1992 г.) приняли участие делегации, в состав ко​торых входили эксперты из тридцати восьми стран Союза и Комиссии Европейских сообществ; в ней приняли также участия в качестве наблю​дателей эксперты из восьми государств, не являющихся членами Союза, шести межправительственных организаций — ООН, ЮНКТАД, ЮНЕС​КО, ГАТТ, Исламская организация по вопросам образования, науки и культуры (ИСЕСКО) и Организация африканского единства (ОАЕ), — а также от тридцати восьми неправительственных организаций. Участни​ки рассмотрели вторую часть меморандума, подготовленного Междуна​родным бюро ВОИС, которая содержала предложения, касающиеся охраняемых прав, срока действия охраны и коллективного управления правами (Document OMPT 19926: 70—87)77.
1. Положения, касающиеся охраняемых прав. Эти положения могут быть подразделены на четыре категории: положения, касающиеся толко​вания в отношении некоторых прав, признаваемых Бернской конвенци​ей; положения, касающиеся некоторых новых прав; положения, касаю​щиеся отмены принудительных лицензий, в настоящее время разреша​емых в соответствии с положениями Бернской конвенции; положения, определяющие публичный элемент некоторых актов78.
I) Положения, связанные с толкованием
Они касаются, в частности, права на воспроизведение; они охваты​вают также применение права на вещание в том, что касается передачи сигналов через спутник.
Что касается права на воспроизведение, то было предложено: • рассматривать хранение произведения в памяти компьютера как особый способ воспроизведения. В рамках Комитета экспертов79, многие делегации посчитали положение о хранении произведения в памяти компьютеров бесполезным. Однако некоторые из этих де​легаций, как представляется, заняли более гибкую позицию. Они фактически заявили, что могут согласиться с таким положением при условии, что оно будет сформулировано таким образом, чтобы в нем четко указывалось, что речь идет исключительно о толковании пра​ва на воспроизведение. Что касается вариантов, предложенных в п. 75 меморандума, то в ходе их обсуждения выявились различные точки зрения, однако было решено, что соответствующие проекты
77
Цитируемый текст основан на этой второй части меморандума.
78
Здесь в обобщенном виде очень четко и информативно изложены предложения,
содержащиеся во втором документе Международного бюро ВОИС, где автор работает
заместителем Генерального директора (Fernandez 1992: 458—462).
79
Именно из этого документа почерпнуты ссылки на работу второй сессии Коми​
тета, которые приводятся далее в тексте (Rapport 1992).
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положений по этому вопросу должны быть представлены в следу​ющем документе, касающемся будущего протокола; • предусмотреть детальные положения, касающиеся, с одной сторо​ны, публичного репрографического воспроизведения (в том числе воспроизведения для внутренних целей) библиотеками, архивными службами и учебными заведениями, а с другой стороны, в отноше​нии частного воспроизведения для личного использования с помо​щью различных средств (пишущие машины и другие оптические, механические, электрические или электронные средства), т. е. речь шла о копировании экземпляров в частных целях (звуковых записей дома — «home taping»), звуковых записей или других аналогичных форм воспроизведения в частных целях.
Что касается репрографического воспроизведения, осуществляемого библиотеками, архивными службами и учебными заведениями, то боль​шая часть делегаций, по-видимому, была не склонна поддержать пред​ложения, содержавшиеся в меморандуме. По предложению Генерально​го директора ВОИС, обсуждение вопросов, связанных с репрографиче​ским воспроизведением, было объявлено закрытым и вопрос был снят с повестки дня, это не означало, тем не менее, что поиск новых решений этой проблемы не будет продолжен.
Что касается воспроизведения в частных целях с помощью средств, имеющихся в распоряжении отдельных лиц (запись в домашних услови​ях), то в меморандуме было четко указано, что такое воспроизведение не должно разрешаться, если оно наносит ущерб нормальной эксплуатации соответствующих произведений (как это имеет место в случае со все более растущим использованием техники цифровых или оптических методов воспроизведения, которые позволяют сравнительно легко и с хорошим качеством осуществлять воспроизведение, кроме музыкаль​ных, произведений которые являются частью звуковых записей — базы данных на CD-ROM, видеодиски, интерактивные компакт-диски, на которых могут храниться различные категории произведений, зафикси​рованных с помощью цифровых или оптических технических средств), когда такое воспроизведение наносит неоправданный ущерб законным интересам авторов, ущерб, который должен был бы по меньшей мере быть сведен до разумного уровня путем осуществления выплат по при​нудительным лицензиям на выпуск соответствующих носителей и/или материалов, используемых в целях воспроизведения.
Предложение, направленное на то, чтобы частное воспроизведение книг (в полном объеме), компьютерных программ, электронных баз дан​ных или партитур с помощью механических или электронных средств, а также цифровое воспроизведение в частных целях серийным образом любого произведения или любой звуковой записи, даже если такое вос​произведение осуществляется в личных целях (п. 102а), обусловить раз​решением авторов произведения или изготовителей фонограмм, не
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получило достаточной поддержки в рамках Комитета экспертов, за ис​ключением того, что касается компьютерных программ. Значительное число участников высказалось за поддержку признания права на возна​граждение --за исключением репрографического воспроизведения -за счет изготовителей носителей и других материалов (за исключением случаев экспорта таких носителей и материалов) или импортеров тако​го рода материалов и носителей (за исключением того случая, когда речь идет о частном лице, которое осуществляет ввоз в своих личных целях, п. 102Ь и с). Делегации тем не менее сочли, что вопрос об осуществле​нии записей в домашних условиях должен регулироваться с помощью положений, направленных против копирования, или с помощью систем контроля за копированием, а также с помощью использования новых технических средств лицензирования. Некоторые аспекты права на пре​дусмотренное вознаграждение, за исключением, таким образом, само​го этого права, могли бы стать объектом и целью осуществления прак​тических действий, которые следовало бы изучить более глубоким образом.
В отношении применения права на передачу в эфир в случае прямо​го вещания через искусственный спутник Земли, в меморандуме было подчеркнуто, что прямое вещание через спутник представляет собой, без всякого сомнения, акт вещания, подпадающий под ст. 11 bis 1 Берн​ской конвенции (действие, связанное с публичным сообщением произ​ведений средствами беспроводной связи). Однако, учитывая, что, в со​ответствии с теорией коммуникации (теория Богша), такой акт публич​ного сообщения осуществляется, как правило, из страны или из между​народных вод, 1. е. из места, которое не подпадает под какую-либо национальную юрисдикцию (восходящая линия), и завершается в дру​гой стране (нисходящая линия), если лицо, обладающее правами авто​ра, не является тем же лицом в стране, из которой осуществляется пе​редача, что и в стране, куда она направляется. В этом случае недостаточ​но учитывать права обладающего ими лица в стране передачи, нужно также принимать во внимание, по крайней мере в такой же степени, права лица в стране, куда направляется передача, применительно к фор​ме, в которой произведение становится предметом публичного сообще​ния. Поэтому применимыми могут оказываться законодательства мно​гих стран (в том числе тех, откуда поступают несущие программы сиг​налы, иначе именуемые странами передачи сигналов, и теми странами, которые «покрыты» зонами спутникового вещания, иначе именуемые странами приема)*®.
Для того чтобы избавиться от расхождений в отношении того, какое законодательство является применимым к осуществлению прав различ-
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ных категорий обладателей АП в стране передачи и в стране приема сигналов, во второй части меморандума, представленного Международ​ным бюро ВОИС, предлагалось, чтобы в его будущем протоколе в каче​стве общего правила указывалось, что будет применяться законодатель​ство страны передачи. Однако в том случае, если в стране передачи произведение не охраняется (или если программы передаются из объек​та, расположенного вне территории какой-либо страны, например из международных вод, т. е. места, не подпадающего под национальную юрисдикцию), или в том случае, если право на передачу в эфир являет​ся предметом принудительного лицензирования, в то время как в стра​не приема произведение действительным образом охраняется и право на передачу в эфир не является предметом действия принудительных лицензий, то должно применяться законодательство страны приема сигналов. Кроме этого, если в стране или странах приема лицо, облада​ющее АП, не является таковым в стране передачи, то права другого об​ладателя АП также должны охраняться.
Члены Комитета экспертов пришли к общему мнению, что было бы полезным уточнить в рамках возможного протокола, что передача в эфир с помощью искусственных спутников Земли (спутниковое вещание), -в том случае, когда программа может приниматься напрямую, — пред​ставляют собой акт передачи в эфир, подпадающий под действие поло​жений Бернской конвенции. Было также единодушно признано, что в подобном случае должно применяться лишь какое-либо одно законода​тельство, и большинство считало, что таким законодательством должно быть законодательство страны передачи программы. Участники обсуж​дения, тем не менее, высказали мнение, что было бы целесообразно более глубоко рассмотреть возможность применения наряду с этим за​конодательства страны приема. Предложение, выдвинутое некоторыми делегациями, о том, чтобы в протоколе не затрагивался вопрос о приме​нимости какого-либо законодательства, также было решено рассмотреть в будущем.
II) Положения, касающиеся некоторых новых прав Этими правами являются следующие:
• право на публичное представление, которое охватывает как прямое, так и косвенное представление какого-либо произведения, например на экране. В рамках Комитета был достигнут консенсус в пользу про​должения изучения этого права в контексте предлагаемого протоко​ла. Было сделано различие между прямым представлением произве​дения, в частности представлением произведения графического или пластического искусства какой-либо галереей или музеем, и косвен​ным представлением произведения, например в виде текста на экра​не компьютера. Было сочтено целесообразным уточнить исключения из сферы действия права на публичное представление и учесть права
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лиц, являющихся собственниками материальных объектов, в которые включены интеллектуальные произведения;
· право на прокат и право на публичное заимствование, т. е. исклю​
чительное право автора разрешать прокат или публичное заимство​
вание экземпляров определенных видов произведений — аудиови​
зуальных, произведений, исполнение которых включается в звуко​
вые записи, компьютерных программ, баз данных и партитур, — не​
зависимо от того, кто является собственником экземпляров этого
произведения, и независимо от того, имела место или нет передача
права собственности на эти экземпляры (п. 129). Комитет счел
необходимым, чтобы в будущем протоколе признавалось право на
прокат; предложения, направленные на признание права на публич​
ное заимствование, не получили достаточной поддержки. Эксперты
сочли, что масштабы права на прокат и определение понятия про​
ката должны быть уточнены и что кроме этого должны быть преду​
смотрены конкретные исключения в том, что касается компьютер​
ных программ, являющихся частью других продуктов;
· право на ввоз (импортирование). «Предлагается, чтобы в будущем
протоколе содержалось положение о том, что, за исключением слу​
чаев, когда ввоз (импортирование) осуществляется частным лицом
и когда ввозимые экземпляры произведения предназначены для
личного пользования, автор пользовался исключительным правом
разрешать ввоз экземпляров своего произведения - - даже когда
экземпляры этого произведения были созданы с его разрешения -
в страну, являющуюся участником протокола, или на территорию
группы стран, которые яаняются участниками протокола и которые
образуют экономическое сообщество или являются частью едино​
го рынка» (п. 134). В этом отношении было также упомянуто
(п. 135) о применении положений, касающихся «национального
режима», сроков действия права и презумпции авторства, а также
ареста произведений (ст. 16). Это предложение вызвало многочис​
ленные комментарии; Комитет посчитал, что вопросы, связанные с
правом на ввоз, должны оставаться в повестке дня, с тем чтобы
можно было продолжать их рассматривать и, в частности, с учетом
обстоятельств, при которых эти права следовало бы рассматривать
более углубленным образом.
III) По вопросу о положениях, касающихся отмены принудительных лицензий на передачу в эфир, которые в настоящее время допускаются в соответствии со ст. 11 bis 2 Бернской конвенции, то, как это было под​черкнуто в меморандуме Международного бюро ВОИС, развитие собы​тий после пересмотра Конвенции в Риме (1928 г.), — когда в Конвенции стала предусматриваться возможность вводить принудительные лицен​зии одновременно с правом на передачу в эфир, - - показывает, что те,
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кто опасался того, что не сможет без затруднения воспользоваться про​изведениями с целью их распространения, преувеличивали такую опас​ность. Когда такого рода проблемы возникали, то они разрешались с помощью создания соответствующих систем коллективного управления правами, а аргументы, касающиеся злоупотреблений, которые могли быть совершены авторскими обществами, показали свою несостоятель​ность. В меморандуме предлагалось, чтобы страны - - участницы про​токола, которые не предусматривают предоставления принудительных лицензий в соответствии со ст. 11 bis 2 Конвенции, продолжали посту​пать так же, а страны, которые предусматривают возможность таких ли​цензий в своем национальном законодательстве, ликвидировали такого рода лицензии в течение определенного срока (например, пяти лет).
Значительное число делегаций и наблюдателей от неправитель​ственных организаций высказались в пользу отмены принудительных лицензий в отношении прямого вещания, по крайней мере в том, что касается прямого спутникового вещания. Некоторые делегации выска​зали мнение, что такого рода отказ должен ограничиваться случаями, в отношении которых действует система коллективного управления пра​вами. Идея отмены принудительных лицензий для ретрансляции не по​лучила достаточной поддержки, хотя и было принято решение о продол​жении изучения этого вопроса.
IV) Что касается элемента публичности права на представление или публичное исполнение или на сообщение для всеобщего сведения, охраняемых Конвенцией, а также нового права на публичное представ​ление, которое было предложено отразить в тексте будущего протокола, то было сочтено желательным включить в него определения, которые положили бы конец различиям в точках зрения. Действительно, в по​следнее время все больше и чаще допускается, что «публичными» дол​жны считаться все виды использования произведения, которые не могут быть квалифицированы как исключительно «личные», т. е. в личных целях, а более конкретно - - выходящими за пределы семьи или непо​средственного окружения семьи или даже одного человека, независимо от того, присутствует в этом месте публика или нет.
В меморандуме было отмечено, что «сообщение для всеобщего све​дения» остается таковым и в тех случаях, когда оно отправлено, но не получено никем, либо получено одним или немногими лицами, в том числе и находящимися в разных местах. Так, например, когда каждая комната в отеле оборудована телевизионным приемником, передача про​грамм для которого осуществляется с помощью средств проводной связи и источником снабжения информацией для которого является дирекция отеля, то в этом случае уже можно говорить о «сообщении для всеобще​го сведения»; когда же каждая комната в этом отеле оборудована теле​визором, располагающим своей собственной антенной, и когда переда-
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ваемый сигнал улавливается каждым отдельно взятым телевизионным приемником, тогда данный способ передачи сообщения именуется «пе​редачей в эфир» и является одним из вариантов сообщения для всеобще​го сведения (потому что оно осуществляется с помощью беспроводных средств связи).
Среди членов Комитета выявился широкий консенсус в пользу того, чтобы в будущем протоколе было уточнено определение некоторых дей​ствий, считающихся публичными, хотя и были делегации, которые заме​чали, что они предпочли бы урегулирование этого вопроса с помощью национальных законодательств. Было сочтено, что в ходе последующей работы целесообразно учесть различные предложения, внесенные по отдельным вопросам, и предложения, касающиеся формулировок опре​делений, которые следовало бы рассмотреть с целью разработки более простой формулировки понятия идеи, передаваемой определением «для всеобщего сведения», которое более не является самым подходящим.
2. Положения, касающиеся срока действия охраны. Эти положения касались минимального срока действия охраны в течение пятидесяти лет и срока действия охраны на фотографические произведения. Относи​тельно общего срока действия охраны, меморандум напомнил, что на Стокгольмской конференции (1967 г.) была принята резолюция, вслед за которой последовали переговоры между заинтересованными странами с целью заключения специального соглашения по этому вопросу. Основ​ная причина, заставлявшая предусмотреть возможное продление, заклю​чалась в том, что срок действия в пятьдесят лет после смерти автора (что является минимальным сроком, предусмотренным Бернской конвенци​ей) был первоначально принят для того, чтобы быть уверенным, что первое поколение наследников автора может воспользоваться охраняе​мыми правами; теперь же в силу постепенного увеличения продолжи​тельности жизни эта уверенность перестала существовать. А так как до последнего времени не было переговоров и никаких особых соглашений не было заключено, хотя в законодательствах ряда стран, принятых по​сле 1967 г., предусматривался срок действия охраны, превышающий пятьдесят лет, — это могло бы быть оправдано возможностью включе​ния в протокол положения, в соответствии с которым любое упоминание о сроке действия в пятьдесят лет было бы заменено в тексте Бернской конвенции сроком в семьдесят лет. Целесообразно отметить, что если бы эта формулировка была принята, то не только общий срок действия охраны после смерти автора и срок, применимый к анонимным произ​ведениям или произведениям, написанным под псевдонимами (в соот​ветствии с п. 1 и 3 ст. 7), но также и срок действия охраны (предусмот​ренный п. 2 той же статьи для кинематографических произведений) был бы доведен до семидесяти лет после смерти автора.
Независимо от того, было бы такое предложение принято или нет,
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было предложено предоставить в отношении фотографических произве​дений тот же срок действия охраны, что и в отношении других катего​рий, причем отсчет начинался бы после смерти автора или со дня созда​ния фотографического произведения. Что касается предложения, направ​ленного на общее увеличение минимального срока действия охраны, в рамках Комитета консенсуса по этому вопросу достигнуто не было, хотя оно и было поддержано рядом делегаций. Напротив, продление минимального срока действия охраны фотографических произведений получило общую поддержку. Было сочтено, что в готовящемся протоко​ле должны содержаться положения, касающиеся минимального срока действия охраны, однако, учитывая, что некоторые делегации считали неоправданным обосновывать продление срока действия охраны посте​пенным увеличением продолжительности жизни, дополнительные аргу​менты, имеющие экономический и социальный характер в пользу про​дления этого минимального срока, должны были бы фигурировать в пересмотренном рабочем документе.
3. Коллективное управление правами. Наконец, в последнем разде​ле меморандума, касающемся коллективного управления правами, были предложены положения, направленные на обеспечение совместимости между коллективным управлением и Бернской конвенцией:
· относительно определения прав на лицензию и других условий,
устанавливаемых организациями, которые занимаются коллектив​
ным управлением правами при выдаче разрешений, то вмешатель​
ство государственных властей допускается только в тех случаях,
когда оно является необходимым, чтобы предотвратить или устра​
нить всякое действительно реальное злоупотребление (в частности,
злоупотребление, связанное с фактической монополией) таких орга​
низаций;
· сборы за использование прав, взимаемые организацией при выда​
че лицензий, должны распределяться между обладателями АН по
возможности пропорционально фактическому использованию их
произведений (за вычетом реальных расходов по управлению);
· запрещается использовать сборы, взимаемые организациями, за​
нимающимися коллективным управлением правами, от имени обла​
дателей АП, без разрешения самих заинтересованных обладателей,
либо лиц или учреждений, представляющих их интересы, в целях
иных, чем те, что связаны с распределением сборов между лицами,
имеющими право на их получение, и покрытия действительных
расходов по коллективному управлению такими правами;
· строго одинаковое отношение как к собственным гражданам
стран-участниц, так и к иностранцам, чьи права вверены организа​
циям по коллективному управлению правами, о которых идет речь;
· хотя коллективное управление является правом, а не обязанностью
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авторов, национальное законодательство могло бы придавать обяза​тельный характер такому управлению в отношении прав, примени​тельно к которым Конвенцией предусмотрено предоставление при​нудительных лицензий (ст. 9.2; ст. 11 bis 2; ст. 13.1 и ст. 14 ter), т. е. в тех случаях, когда все иные права можно свести к простому пра​ву на получение вознаграждения. Комитет согласился с тем, что вопрос о коллективном управлении правами (п. 164—168), который не был рассмотрен из-за недостатка времени, будет рассмотрен в ходе следующей сессии.
•Продолжение подготовительной работы, связанной с возможным протоколом к Бернской конвенции; разработка нового акта, посвя​щенного охране прав артистов-исполнителей и производителей фо​нограмм (Document 1992в): Ассамблея Бернского союза (Женева, 21—29 сентября 1992 г.) откликнулась на мнение, выраженное боль​шинством участников двух сессий Комитета экспертов, приняв решение продолжить их работу и учредить Комитет экспертов с це​лью разработки в случае необходимости нового акта, посвященно​го охране прав артистов-исполнителей и производителей фонограмм (помимо и независимо от Римской конвенции 1961 г.). В рамках Комитета экспертов по подготовке возможного протокола к Берн​ской конвенции государства - - участники Бернской конвенции и члены Комиссии Европейских сообществ выступали бы в качест​ве его членов, а государства — члены ВОИС, которые не являются участниками Конвенции, в качестве наблюдателей. В рамках Коми​тета экспертов, которые должны были бы заняться подготовкой нового акта об охране прав артистов-исполнителей и производите​лей фонограмм, государства — члены ВОИС и члены Комиссии ев​ропейских сообществ имели бы статус членов Комитета экспертов. На рассмотрение Комитета экспертов по подготовке предполагаемо​го протокола к Бернской конвенции было вынесено десять вопросов: 1) компьютерные программы, 2) базы данных, 3) право на прокат, 4) при​нудительные лицензии на звуковую запись музыкальных произведений, 5) принудительные лицензии в области «первоначальной» передачи в эфир и спутникового вещания, 6) право на распространение, включая право на импорт, 7) срок действия охраны фотографических произведе​ний. 8) сообщение для всеобщего сведения путем спутникового веща​ния, 9) разрешение на использование прав и 10) «национальный режим». В документах, подготовленных для этого Комитета, Международное бюро ВОИС затронуло п. 6, 9 и 10 (так называемые «новые пункты») в соответствии с теми же принципами, которым следовали при подготов​ке предварительной документации для двух предшествующих сессий этого Комитета применительно к тем вопросам, которые уже были рас​смотрены им (п. 1—5, 7 и 8). Подготовительные документы воспроизво​дили текст уже ранее подготовленных документов для указанных двух
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первых сессий Комитета (BCP/CE/I/2 и 3) и соответствующих докумен​тов, воспроизводящих доклады обеих сессий (BCP/CE/I/4 и BCP/CE/II/1). Эти документы предполагалось подготовить к концу марта 1993 г. исхо​дя из того, что Комитет экспертов должен был собраться на свою сессию 21—25 июня 1993г.
Незамедлительно сразу после этой сессии (между 28 июня и 2 июля
1993
г.) должен был бы собраться на свое заседание Комитет экспертов
по разработке предполагаемого акта об охране прав артистов-исполни​
телей и производителей фонограмм. В подготовительных документах
Международное бюро намеревалось рассмотреть все вопросы в том же
порядке и с тех же принципиальных позиций, что и новые вопросы,
упомянутые в предыдущем абзаце.
Ассамблея Бернского союза приняла решение о создании также Комитета экспертов для разработки модельного закона ВОИС об охра​не прав артистов-исполнителей и производителей фонограмм.
Продолжение работы Комитета по подготовке предполагаемого протокола к Бернской конвенции: третья сессия Комитета состоялась 21—25 июня 1993 г., проведенные в его рамках обсуждения велись на основе меморандума, подготовленного Международным бюро ВОИС (документы ВСР/СЕ/Ш/2; ВСР/СЕ/Ш/2—I; II и III) от 5 мая 1993 г., и касались трех основных «новых» вопросов, т. е. права на распростране​ние, включая право на импорт, разрешение на использование прав (куда, с точки зрения Комитета, предполагалось включить большую часть по​ложений, фигурирующих в разд. III — ст. 41—61 соглашения, касающе​гося АДПИК --см. выше, гл. 11, примеч. 22), а также вопросы, связан​ные с «национальным режимом» (этот доклад фигурирует в документе ВСР/СЕ/Ш/3 от 25 июня 1993 г.). Четвертая сессия Комитета состоялась 5—9 декабря 1994 г.; проведенная им работа основывалась на меморан​думе Международного бюро ВОИС (документ BCP/CE/IV/2 от 5 октября
1994
г.) и была сосредоточена на следующих вопросах: компьютерные
программы; базы данных; право на распространение, включая право на
импорт (право на распространение; право на прокат; право на ввоз);
обязательные лицензии на звуковые записи музыкальных произведений;
принудительные лицензии на «первоначальную» передачу в эфир и на
спутниковое вещание; срок действия охраны фотографических произве​
дений; сообщение для всеобщего сведения путем спутникового вещания
и санкционирование прав (доклад этой сессии содержится в документе
ВСР/СЕЛУ/3 от 9 декабря 1994 г.).
Пятая сессия Комитета состоялась 4—8 сентября 1995 г. Им были рассмотрены различные вопросы на основе меморандума, подготовлен​ного Международным бюро ВОИС (документы BCP/CE/V/2—5), кото​рые были сосредоточены на вопросах, связанных с компьютерными программами, базами данных, принудительными лицензиями на фоно​граммы и «начальные» программы для передачи в эфир, включая спут-
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никовое вещание, срок действия охраны для фотографических произве​дений, сообщение для всеобщего сведения через спутник (доклад фигу​рирует в документе BCP/CE/V/2—5 от 12 сентября 1995 г.).
Шестая сессия Комитета состоялась 1—5 февраля 1996 г. В основе состоявшихся обсуждений лежал меморандум, подготовленный Между​народным бюро ВОИС (документ BCP/CE/VI/12).
Седьмая сессия Комитета состоялась 21—24 мая 1996г. В ходе дис​куссий были затронуты вопросы, связанные с формой и содержанием положений, которые следовало включить в будущий протокол к Бернской конвенции, относительно права на воспроизведение, права на сообщение для всеобщего сведения в условиях использования цифровых технологий и техническое положение, касающееся охраны прав. Комитет также рас​смотрел предложение Соединенных Штатов Америки относительно охраны sui generis баз данных, не имеющих оригинального характе​ра. Эти вопросы были также обсуждены в ходе региональных заседаний (состоявшихся в Африке, Латинской Америке, Азии и Тихом океане и в Европе), на которых были подвергнуты обстоятельному обсуждению по​ложения окончательного текста протокола, представленного дипломати​ческой конференции, которая должна была состояться в декабре 1996 г.
Бернская конвенция
об охране литературных и художественных произведений'.
Бернская конвенция (1886 г.), дополненная в Париже (1896 г.),
пересмотренная в Берлине (1908 г.), дополненная в Берне (1914 г.),
пересмотренная в Риме (1928 г.), в Брюсселе (1948 г.), в Стокгольме (1967 г.)
и в Париже (1971 г.). с поправками, внесенными в 1979 г. Бернский союз
	Государство81
	Дата, когда государство стало участником Конвенции
	Последний Акт' Конвенции, участником которого является данное государство, и дата, когда оно стало участником этого Акта


Южная Африка
Албания Германия
Аргентина
Австралия Австрия Багамские Острова
Барбадос Бельгия
Бенин Боливия

3 октября 1928 г.
6 марта 1994 г. 5 декабря 1887 г.
10 июня 1967г.
14 апреля 1928 г. 1 октября 1920 г. 10 июля 1973г.
30 июля 1983г. 5 декабря 1887 г.
3 января 1961 г.
4 ноября 1993 г.

Брюссель: 1 августа 1951 г. Париж, ст. 22—38: 24 марта 1975 г. Париж, 6 марта 1994 г. Париж, ст. I—21: 10 октября 1974 г. Париж, ст. 22—38: 22 января 1974 г. Брюссель: 10 июня 1967 г. Париж, ст. 22—38: 8 октября 1980 г. Париж: 1 марта 1978 г. Париж: 21 августа 1982 г. Брюссель: 10 июля 1973 г Париж, ст. 22—38: 8 января 1977 г.2 Париж: 30 июля 1983 г. Брюссель: 1 августа 1951 г. Стокгольм, ст. 22—38: 12 февраля
1975г.
Париж: 12 марта 1975 г. Париж: 4 ноября 1993 г.
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	Государство*11
	Дата, когда государство стало участником Конвенции
	Последний Акт1 Конвенции, участником которого является данное государство, и дата, когда оно стало участником этого Акта


8 сентября 1991 г.      Париж: 8 сентября 1991 г/
Босния и
Герцеговина
Бразилия
Болгария
Буркина-Фасо
Камерун
Канада
Чили
Китай
Кипр
Колумбия
Конго
Коста-Рика
Кот-д'Ивуар
Хорватия
Дания
Египет
Сальвадор
Эквадор
Испания
Эстония
Соединенные Штаты Америки
Бывшая югославская Республика Македо​ния
Российская Федера​ция
Фиджи
Финляндия Франция
Габон
Гамбия
Грузия
Гана
Греция
Гвинея
Гвинея-Бисау
Гайана
Гаити

6
марта 1992 г.
9
февраля 1922 г.
5 декабря 1921 г.
19 августа 1963 г.
21 сентября 1964 г.4
10
апреля 1928г.
5 июня 1970г. 15 октября 1992 г. 24 февраля 1964г.4
7 марта 1988г.
8 мая 1962 г4
10 июня 1978г.
1 января 1962 г.
8
октября 1991 г.
1 июля 1903 г.
7 июня 1977 г. 19 февраля 1994 г.
9
октября 1991 г.
5 декабря 1887 г.
26 октября 1994 г. 1 марта 1989г.
13 марта 1995 г. 1 декабря 1971 г.4
I
апреля 1928 г.
5 декабря 1887 г.
26 марта 1962 г. 7 марта 1993г. 16 мая 1995г.
I1
октября 1991 г.
9 ноября 1920г.
20 ноября 1980г.
22 июля 1991 г.
25 октября 1994 г.
11 января 1996 г.

Париж: 6 марта 1992 г.5
Париж: 20 апреля 1975 г.
Париж: 4 декабря 1974 г.
Париж: 24 января 1976 г.
Париж, ст. 1—21: 10 октября 1974г.
Париж, ст. 22—38: 10 ноября 1973 г.
Рим: 1 августа 1931 г.
Стокгольм, ст. 22—38: 7 июля 1970 г.
Париж: 10 июля 1975 г.
Париж: 15 октября 1992 г.
Париж: 27 июля 1983 г.5
Париж: 7 марта 1988 г.
Париж: 5 декабря 1975 г.
Париж: 10 июня 1978 г.
Париж, ст. 1—21: 10 октября 1974 г.
Париж, ст. 22—38: 4 мая 1974 г.
Париж: 8 октября 1991 г.5
Париж: 30 июня 1979 г.
Париж: 7 июня 1977 г.:
Париж: 19 февраля 1994 г.
Париж: 9 октября 1991 г
Париж, ст. 1—21: 10 октября 1974 г.
Париж, ст. 22—38: 19 февраля 1974 г.
Париж: 26 октября 1994 г.
Париж: 1 марта 1989г.
Париж: 13 марта 1995 г.
Брюссель: 1 декабря 1971 г. Стокгольм, ст. 22—38: 15 марта
1972г.
Париж: 1 ноября 1986г. Париж, ст. 1—21: 10 октября 1974г. Париж, ст. 22—38: 15 декабря 1972 г. Париж: 10 июня 1975 г. Париж: 7 марта 1993 г. Париж: 16 мая 1995 г. Париж: 11 октября 1991 г. Париж: 8 марта 1976 г. Париж: 20 ноября 1980 г. Париж: 22 июля 1991 г. Париж: 25 октября 1994 г. Париж: 11 января 1996 г.
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	Государство8'
	Дата, когда государство стало участником Конвенции
	Последний Акт1 Конвенции, участником которого является данное государство, и дата, когда оно стало участником этого Акта


Гондурас Венгрия
Индия Ирландия
Исландия Израиль
Италия
Ямайка
Япония
Кения
Лесото
Латвия
Ливан
Либерия
Ливия
Лихтенштейн
Литва
Люксембург
Мадагаскар
Малайзия
Малави
Мали
Мальта
Марокко
Маврикий
Мавритания
Мексика
Монако
Намибия
Нигер
Нигерия
Норвегия
Новая Зеландия Пакистан

25 января 1990г.
14
февраля 1922 г.
I
апреля 1928 г.
5 октября 1927 г.
7
сентября 1947 г.
24 марта 1950 г,
5 декабря 1887 г. J января 1994 г.
15
июля 1899г.
II
июня 1993г.
28 сентября 1989г. 1J августа 1995 г. 30 сентября 1947 г.
8
марта 1989г.
28 сентября 1976 г. 30 июля 1931 г.
14 декабря 1994 г.
20
июня 1888г.
1 января 1966 г.
1 октября 1990 г. 12 октября 1991 г. 19 марта 1962г.4
21
сентября 1964 г.
16 июня 1917 г.
10
мая 1989г.
6 февраля 1973 г.
11
июня 1967 г.
30 мая 1889г.
21 марта 1990г.
2 мая 1962г.4
14 сентября 1993 г. 13 апреля 1896 г.
24 апреля 1928 г. 5 июля 1948 г.

Париж: 25 января 1990 г. Париж, ст. 1—21: 10 октября 1974г. Париж, ст. 22—38: 15 декабря 1972 г. Париж, ст. 1—21: 6 мая 1984 г. Париж, ст. 22—38: 10 января 1975 г.2 Брюссель: 5 июля 1959 г. Стокгольм, ст. 22—38: 21 декабря
1970г.
Рим: 7 сентября 1947 г/ Париж, ст. 22—38: 28 декабря 1984 г. Брюссель: I августа 1951 г. Стокгольм, ст. 22—38: 29 января
или 26 февраля 1970 г. Париж: 14 ноября 1979 г. Париж: 1 января 1994 г. Париж: 24 апреля 1975 г. Париж: 11 июня 1993 г. Париж: 28 сентября 1989 г.2 Париж: 11 августа /995 г. Рим: 30 сентября 1947 г. Париж: 8 марта 1989 г.2 Париж: 28 сентября 1976 г.2 Брюссель: f августа /951 г. Стокгольм, ст. 22—38: 25 мая 1972 г. Париж: 14 декабря 1994г.2 Париж: 20 апреля 1975 г. Брюссель: 1 января /966г. Париж: 1 октября 1990 г. Париж: 12 октября 1991 г. Париж: 5 декабря 1977 г. Рим: 21 сентября 1964 г. Париж, ст. 22—38: 12 декабря
1977г.2
Париж: 17 мая 1987 г. Париж: 10 мая 1989г.2 Париж: 21 сентября 1976г. Париж: 17 декабря 1974 г. Париж: 23 ноября 1974 г. Париж: 24 декабря 1993 г. Париж: 21 мая 1975 г. Париж: 14 сентября 1993 г. Париж, ст. 1—21: 11 октября 1995 г.3 Париж, ст. 22—38: 13 июня 1974 г. Рим: 4 декабря 1947 г. Рим: 5 июля 1948 г. Стокгольм, ст. 22—38: 29 января
или 26 февраля /970 г.10
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	Дата,
	Последний Акт1 Конвенции,

	Государство"1
	когда государство
	участником которого является данное

	
	стало участником
	государство, и дата, когда оно стало

	
	Конвенции
	участником этого Акта

	Парагвай
	2 января 1992 г.
	Париж: 2 января 1992 г.

	Нидерланды
	1 ноября 1912 г.
	Париж, ст. 1 — 21 : 30 января 1986 г.

	
	
	Париж, ст. 22—38: 10 января 1975 г.

	Перу
	20 августа 1988г.
	Париж: 20 августа 1988 г.

	Филиппины
	1 августа 1951 г.
	Брюссель: 1 августа 1951 г. Париж,

	
	
	ст. 22—38: 16 июля 1980г.

	Польша
	28 января 1920г.
	Париж, ст. 1 — 21: 22 октября 1994 г.

	
	
	Париж, ст. 22—38: 4 августа 1990 г.

	Португалия
	29 марта 1911 г.
	Париж: 12 января 1979 г.

	Центральноафрикан-   3 сентября 1977 г.
	Париж: 3 сентября 1977 г.


25 августа 1962 г.      Париж: 12 августа 1975 г.
1 пит»о«а юсп т-
Париж: 1 января 1993 г.
екая Республика Республика Молдова Чешская Республика Объединенная Рес​публика Танзания Румыния
Великобритания Руанда Сент-Люсия Сент-Киттс и Невис Святейший Престол Сент-Винсент и
Гренадины Сенегал Словакия Словения Шри-Ланка
Швеция
Швейцария
Суринам
Чад
Таиланд
Того
Тринидад и Тобаго
Тунис
Турция Украина

2 ноября 1995 г. 1 января 1993 г. 25 июля 1994г.
1 января 1927 г.
5 декабря 1887 г. 1 марта 1984 г. 24 августа 1993 г. 9 апреля 1995 г. 12 сентября 1935 г. 29 августа 1995 г.
_/    ЦДЛ   J V 1 U     1./U4.
1 января 1993 г. 25 июня 1991 г. 20 июля 1959г.4
1 августа 1904 г.
5 декабря 1887 г. 23 февраля 1977 г. 25 ноября 1971 г.
17 июля 1931 г.
30 апреля 1975 г. 16 августа 1988г. 5 декабря 1887 г. I января 1952 г. 25 октября 1995 г.

Париж: 2 ноября 1995 г. Париж: 1 января 1993 г. Париж: 25 июля 1994 г.2
Рим: 6 августа 1936 г.12 Стокгольм, ст. 22—38: 29 января
или 26 февраля 1970 г.2-10 Париж: 2 января 1990 г.3 Париж: 1 марта 1984 г. Париж: 24 августа 1993 г.2 Париж: 9 апреля 1995 г. Париж: 24 апреля 1975 г. Париж: 29 августа 1995 г.
Париж: 25 июня 1991 г.5
Рим: 20 июля 1959г.
Париж, ст. 22—38: 23 сентября
1978г.
Париж, ст. 1—21: 10 октября 1974 г. Париж, ст. 22—38: 20 сентября
1973г.
Париж: 25 сентября 1993 г. Париж: 23 февраля 1977 г. Брюссель: 25 ноября 1971 г.12 Стокгольм, ст. 22—38: 25 ноября
1971 г.
Париж, ст. 1—21: 2 сентября 1995 г. Париж, ст. 22—38: 29 декабря
1980г.2
Париж: 30 апреля 1975 г. Париж: 16 августа 1988 г. Париж: 16 августа 1975 г.2 Париж: 1 января 1996 г. Париж: 25 октября 1995 г.
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Государство*
Уругвай
Венесуэла
Югославия
Заир
Замбия
Зимбабве
(Всего 117 государств)

Дата,
когда государство
стало участником
Конвенции
10 июля 1967г.
30 декабря 1982 г.
17
июня 1930г.
8 октября 1963г.4 2 января 1992 г.
18
апреля 1980г.

Последний Акт1 Конвенции,
участником которого является данное
государство, и дата, когда оно стало
участником этого Акта
Париж: 28 декабря 1979 г.
Париж: 30 декабря 1982 г.2
Париж: 2 сентября 1975 г.5
Париж: 31 января 1975 г.
Париж: 2 января 1992 г.
Рим: 18 апреля 1980г.
Париж, ст. 22—38: 30 декабря 1981 г.
* По состоянию на 1 января 1996 г. (см.: La propriete 1996: 6—8). Rl Страны перечисляются в порядке французского алфавита.
1
«Париж» означает Бернскую конвенцию об охране литературных и художест​
венных произведений в том виде, в котором она была пересмотрена в Париже 24 июля 1971 г.
(Парижский акт); «Стокгольм» означает вышеназванную конвенцию в том виде, в котором она
была пересмотрена в Стокгольме 14 июля 1967 г. (Стокгольмский акт); «Брюссель» означает
вышеназванную конвенцию в гом виде, в котором она была пересмотрена в Брюсселе 26 июня
1948 г. (Брюссельский акт); «Рим» означает вышеназванную конвенцию в том виде, в котором
она была пересмотрена в Риме 2 июня 1928 г. (Римский акт); «Берлин» означает вышеназван​
ную конвенцию в том виде, в котором она была пересмотрена в Берлине 13 ноября 1908 г. (Бер​
линский акт).
2
С *аявлением, предусмотренным ст. 33.2, касающейся Международного суда.
I
Это государство заявило, что оно принимает приложения к Парижскому акту к произ​
ведениям, страной происхождения которых оно является, государствами, которые выступили
с заявлением в соответствии со ст. VI. 1Л приложения или с уведомлением в соответствии со
ст 1 приложения. Заявления вступили в действие 18 октября 1973 г. в отношении Германии, 8
марта 1974 г. в отношении Норвегии и 27 сентября 1971 г. в отношении Великобритании
4
Дата рассылки заявления о преемственности после получения государством независи​
мости.
5
С оговоркой, касающейся права на перевод.
6
Буркина-Фасо, которая присоединилась к Бернской конвенции (Брюссельский акт) с се
вступлением в силу в отношении этого государства начиная с 19 августа 1963 г., денонсировала
эту конвенцию со вступлением денонсации в силу начиная с 20 сентября 1970 I. Впоследствии
Буркина-Фасо вновь присоединилась к Бернской конвенции (Парижский акт) со вступлением
этого присоединения в силу 24 января 1976 г.
7
Эстония присоединилась к Бернской конвенции (Берлинский акт 1908 г.) со вступлени​
ем этого присоединения в силу 9 июня   1927 г. Она потеряла свою независимость
6 августа 1940 г. и вновь стала независимой 20 августа 1991 г.
8
Это государство заявило, что ратификация им Конвенции не применяется к положениям
ст. 14 bis 2b Парижского акта (презумпция законности в отношении определенных лиц, вне​
сших вклад в создание кинематографического произведения).
0 Это юсударство уведомило о назначении компетентного органа, предусмотренного ст. 15.4 Парижского акта.
1П Первая и вторая даты вступления в силу являются датами, которые были сообщены Генеральным директором ВОИС заинтересованным государствам.
II
Латвия присоединилась к Бернской конвенции (Римский акт 1928 г.) со вступлением
этого   присоединения   в   силу   15   мая   1937   г.   Она   потеряла   свою   независимость
21 июля 1940 г. и вновь стала независимым государством 21 августа 1991 г.
12 Это государство сдало на хранение свой акт о ратификации Стокгольмского акта (или о присоединении к нему) в полном объеме; тем не менее статьи с 1 по 21 (договорные нормы) вышеназванного акта в силу не вступили.
Международные аспекты авторского права и смежных прав

639
13
Ратификация Королевством в отношении Европы.
14
Ратификация Королевством в отношении Европы. Ст. 22—38 Парижского акта также
применяются в отношении Нидерландских Антильских островов и Арубы.
15
Согласно положениям ст. 14 bis 2с Парижского акта, это государство заявило, что обя​
зательство участия авторов в создании кинематографического произведения должно быть пред​
метом письменного акта. Это заявление было получено 5 ноября 1986 г.
16
Великобритания распространила применение Парижского акта на остров Мэй со вступ​
лением этого применения в силу начиная с 16 марта 1996 г.
17
Согласно положениям ст. 29 Стокгольмского акта, применимым к государствам, не
являющимся членами Союза и присоединившимся к вышеназванному акту, это государство
связано ст. 1—20 Брюссельского акта.
18
Согласно ст. 1 приложения к Парижскому акту, это государство воспользовалось
возможностями, предоставляемыми в соответствии со ст. II этого приложения. Соответству​
ющее заявление действует до 10 октября 2004 г.
Конвенция о создании Всемирной организации интеллектуальной
собствен ноет и * (Конвенция ВОИС, Стокгольм, 14 июля 1967 г., с поправками, внесенными в 1979 г.)
	Государство**
	Дата вступления государства в состав ВОИС
	Членство в Парижском союзе Щ) и/или в Бернском союзе (Б) "-


Южная Африка
Албания
Алжир
Германия
Андорра
Ангола
Саудовская Аравия
Аргентина
Армения
Австралия
Австрия
Азербайджан
Багамские Острова
Бангладеш
Бахрейн
Барбадос
Беларусь
Бельгия
Бенин
Бутан
Боливия
Босния и Герцеговина
Бразилия
Бруней-Дар-эс-Салам
Болгария
Буркина-Фасо
Бурунди
Камбоджа
Камерун

23 марта 1975 г.
30
июня 1992г.
16 апреля 1975 г.
19
сентября 1970 г.
28 октября 1994 г.
15
апреля 1985 г.
22 мая 1982г.
8
октября 1980г.
22 апреля 1993 г.
10 августа 1972 г.
11 августа 1973 г.
25
декабря 1995 г.
4
января 1977 г.
И мая 1985г.
22
июня 1995г.
5
октября 1979 г.
26
апреля 1970 г.
31
января 1975 г.
9
марта 1975 г.
16
марта 1994 г.
6
июля 1993 г.
6 марта 1992 г.
20 марта 1975г.
21 апреля 1994 г.
19 мая 1970г.
23
августа 1975 г.
30 марта 1977г.
25 июля 1995г.
3 ноября 1973 г.

П
П П
П П
II
П П П
II
П П П П
П
П П
П П П
П

Б Б
В Б
Б Б
Б
Б Б
Б В
640

Авторское право и смежные права

	Государство**
	Дата вступления государства в состав ВОИС
	Членство в Парижском союзе (П) и/или в Бернском союзе (Б)82


Канада
Чили
Китай
Кипр
Колумбия
Конго
Коста-Рика
Кот д'Иву ар
Хорватия
Куба
Дания
Египет
Сальвадор
Объединенные Арабские
Эмираты
Эквадор
Испания
Эстония
Соединенные Штаты
Америки
Бывшая югославская
Республика Македония
Российская Федерация
Фиджи
Финляндия
Франция
Габон
Гамбия
Грузия
Гана
Греция
Гватемала
Гвинея
Гвинея-Бисау
Гайана
Гаити
Гондурас
Венгрия
Индия
Индонезия
Ирак
Ирландия
Исландия
Израиль
Италия
Ямайка
Япония

26 июня 1970г.
25
июня 1975 г.
3
июня 1980г.
26
октября 1984г.
4
мая 1980г.
2 декабря 1975 г.
10
июня 1981 г.
1
мая 1974г.
8 октября 1991 г.
27
марта 1975 г.
26 апреля 1970г.
21
апреля 1975 г.
18 сентября 1979 г.
24
сентября 1974г.
22
мая 1988г.
26 апреля 1970г.
5
февраля 1994 г.
25
августа 1970 г.
8 сентября 1991 г.
26
апреля 1970г.83
11
марта 1972 г.
8 сентября 1970 г. 18 октября 1974г.
6
июня 1975 г.
10 декабря 1980г. 25 декабря 1991 г.
12 июня 1976 г.
4 марта 1976 г.
30 апреля 1983г.
13 ноября 1980г.
28
июня 1988г.
25
октября 1994 г.
2
ноября 1983 г.
15 ноября 1983г.
26
апреля 1970г.
I мая 1975г.
18 декабря 1979г. 21 января 1976 г. 26 апреля 1970 г. 13 сентября 1986 г. 26 апреля 1970г. 20 апреля 1977 г. 25 декабря 1978г. 20 апреля 1975 г.

П П П
П
П П П П П П П П
П П П
П П
П П П П П П П
П П П П П П
П П П П П П
П

ь
Б Б Б
ь
Б
i
Б Ь
Б
Б Б
Б Б Ь Б
Б
Б Б Б Б Б Б Б Б
г; ь
Б Б Б Б Б
Б Б
Б Б
В Б
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	Государство**
	Дата вступления государства в состав ВОИС
	Членство в Парижском союзе (П) и/или в Бернском союзе (Б)83


Иордания Казахстан Кения
Кыргызстан Лаос Лесото Латвия Ливан Либерия Ливия
Лихтенштейн Литва
Люксембург Мадагаскар Малайзия Малави Мали Мальта Марокко Маврикий Мавритания Мексика Монако Монголия Намибия Никарагуа Нигер Нигерия Норвегия Новая Зеландия Уганда Узбекистан Пакистан Панама Парагвай Нидерланды Перу
Филиппины Польша Португалия Катар
Центральноафриканская Республика Республика Корея Республика Молдова Корейская Народно-Демо​кратическая Республика

12 июля 1972г. 25 декабря 1991 г. 5 октября 1971 г. 25 декабря 1991 г.
17 января 1995 г.
18 ноября 1986г.
21 января 1993 г.
30 декабря 1986г.
8 марта 1989г.
28 сентября 1976 г.
21
мая 1972г.
30 апреля 1992г.
19
марта 1975г.
22
декабря 1989г.
I
января 1989 г.
II
июня 1970г.
14 августа 1982 г.
7
декабря 1977 г.
27
июля 1971 г.
21 сентября 1976 г.
17
сентября 1976 г.
14 июня 1975 г
3
марта 1975 г.
28
февраля 1979г.
23
декабря 1991 г.
5
мая 1985г.
18
мая 1975г.
8 июня 1974г.
9 апреля 1995 г.
20
июня 1984г.
18 октября 1973г.
25 декабря 1991 г.
6
января 1977 г.
17 сентября 1983 г. 20 июня 1987г. 9 января 1975 г.
4
сентября 1980 г.
14 июля 1980г.
23 марта 1975 г.
27 апреля 1975 г.
3 сентября 1976 г.
23 августа 1978 г.
1 марта 1979г. 25 декабря 1991г. 17 августа 1974 г.

П П П П
П П П П П П П П П П П П П П П П П П П
П П
П
II
П П
П П П П П П
П
П П П

Б Б
Б
Б
Б Б Б Б Б Б Б Б Б Б Б Б Б Б
Б Б
Б
Б
Б Б Б Б Б Б
21 Авторское право
642

Авторское право и смежные права

	Государство**
	Дата вступления государства в состав ВОИС
	Членство в Парижском союзе (П) и/или в Бернском союзе (Б) *-


Чешская Республика
Объединенная Республика
Танзания
Румыния
Великобритания
Руанда
Сент-Китгс и Невис
Сент-Люсия
Сен-Марин
Святейший Престол
Сент-Винсент и Гренадины
Сенегал
Сьерра-Леоне
Сингапур
Словакия
Словения
Сомали
Судан
Шри-Ланка
Швеция
Швейцария
Суринам
Свазиленд
Таджикистан
Чад
Таиланд
Того
Тринидад и Тобаго
Тунис
Туркменистан
Турция
Украина
Уругвай
Венесуэла
Вьетнам
Йемен
Югославия
Заир
Замбия
Зимбабве
(Всего 157 государств)

1 января 1993 г. 30 декабря 1983г.
26 апреля 1970 г. 26 апреля ] 970 г. 3 февраля 1984 г. 16 ноября 1995г. 21 августа 1993 г. 26 июня 1991 г. 20 апреля 1975г. 29 августа 1995 г. 26 апреля 1970г. 18 мая 1986г.
10
декабря 1990г.
1
января 1 993 г.
25
июня 1991 г.
18 ноября 1982г.
15
февраля 1974 г.
20
сентября 1978 г.
26
апреля 1970 г.
26 апреля 1970 г.
25 ноября 1975 г.
18 августа 1988г.
25 декабря 1991 г.
26 сентября 1970 г.
25 декабря 1989г.
28 апреля J975 г.
16
августа 1988 г.
28
ноября 1975г.
25 декабря 1991 г.
12 мая 1976г.
26 апреля 1970 г.
21
декабря 1979 г.
23 ноября 1984 г.
2
июля 1976 г.
29
марта 1979г.
11
октября 1973 г.
28 января 1975 г.
14 мая 1977г.
29 декабря 1981 г.


Б Б
Б
Б Ь Б Б
Б Б Б
П
П
П П П П П П П П П
П П
П
	П
	-

	П
	Б

	П
	Б

	П
	Б

	П
	Б

	П
	-

	П
	-

	П
	Б

	-
	Б

	П
	Б

	П
	Б

	П
	Б

	П
	-

	П
	Б

	П
	Б

	П
	Б

	_
	Б


П
Б Б Б
Ь
П П П
П
* Сграны перечисляются в порядке французского алфавита.
*2 «П» означает, что это государство также является членом Международного союза для охраны промышленной собственности (Парижский союз), учрежденного в соответствии с Парижской конвенцией об охране промышленной собственности.
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«Б» означает, что государство также является членом Международного союза для охра​ны литературных и художественных произведений (Бернский союз), учрежденного в соответ​ствии с Бернской конвенцией об охране литературных и художественных произведений.
83 Дата ратификации Советским Союзом, участие продолжено Российской Федерацией с 25 декабря 1991 г.
** По состоянию на 1 января 1996 г. (см.: La propriete 1996: 6—8).
12.4.2.2. Всемирная конвенция об авторском праве.
История ее развития вплоть до пересмотра Конвенции в Париже
(24 июля 1971 г.)
ИСТОРИЯ ВОПРОСА
В настоящей главе неоднократно отмечалось, что Всемирная конвенция родилась из стремления унифицировать или по меньшей мере согласовать и распространить защиту, предоставляемую Бернской конвенцией и меж​американскими конвенциями в европейских странах и их колониях, с одной стороны, и в республиках американского континента, с другой стороны.
Бернская конвенция рассматривалась в основном как европейский договор, призванный обеспечивать охрану произведений между евро​пейскими странами, и (за исключением Гаити, Бразилии и Канады) дей​ствие этого договора не распространялось на американский континент; со своей стороны, межамериканские конвенции (за исключением, до некоторой степени, договора Монтевидео) не были открыты для стран за пределами американского континента и в рамках этих конвенций не удалось удовлетворительным образом объединить страны американско​го континента (только лишь в 50-е годы Аргентина и Чили — страны, в которых хорошо развито книгоиздательское дело, - - ратифицировали конвенцию, подписанную в 1910г. в Буэнос-Айресе.
Рекомендация Римской конференции (1928 г.)
Впервые мысль о разработке конвенции об охране литературных и ху​дожественных произведений всемирного характера была официально сформулирована в рекомендациях конференции по пересмотру Бернской конвенции, которая состоялась в Риме в 1928 году: в Рекомендации VI, включенной по предложению делегаций Бразилии и Франции об унифи​кации Бернской конвенции и конвенции, подписанной в Буэнос-Айресе и пересмотренной в Гаване, говорилось следующее: «Конференция, при​нимая во внимание совпадение основополагающих принципов и целей, которые преследует Бернская конвенция, пересмотренная в Берлине, а затем в Риме, и Конвенция, подписанная американскими государствами в Буэнос-Айресе в 1910 г., а затем пересмотренная в Гаване в феврале 1928 г., констатируя соответствие подавляющего числа положений обеих конвенций, рекомендует, в соответствии с предложениями, представленны-
21*
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ми делегацией Бразилии и делегацией Франции, чтобы, с одной стороны, американские республики, подписавшие Конвенцию, к которой не амери​канские государства не имели возможности присоединиться, последовав примеру Бразилии, присоединились к Бернской конвенции, пересмотрен​ной в Риме, и чтобы, с другой стороны, все заинтересованные правитель​ства объединили свои усилия с целью подготовки общего соглашения, взяв за основу аналогичные нормы двух конвенций, и в целях всемирной уни​фикации законов, обеспечивающих охрану творческих произведений». Как отметил Арпад Богш, эта рекомендация «весьма расплывчатого содержа​ния» имела целью найти решение дилеммы, связанной с существованием двух параллельных многосторонних конвенций об АП (Bogsch 1955: 141, 143). С одной стороны, как представляется, Конференция предлагает, что​бы американские республики присоединились к Римскому акту, а с другой стороны, она предусматривает новую многостороннюю конвенцию дей​ствительно всемирного масштаба (Ricketson 1987: 843). Однако несколько месяцев спустя Ассамблея Лиги Наций, в свою очередь, подтвердила реко​мендацию Римской конференции, несмотря на ее расплывчатость.
Рекомендация девятой сессии Ассамблеи Лиги наций (1928 г.)
Ассамблея Лиги Наций приняла 24 сентября 1928 г. на своей девятой оче​редной сессии рекомендацию, весьма похожую по содержанию на реко​мендацию Римской конференции. После констатации «идентичности об​щих принципов» Бернской конвенции, пересмотренной в Берлине и за​тем в Риме, и конвенции, подписанной американскими государствами в Буэнос-Айресе в 1910 г., пересмотренной в Гаване в 1928 г., об АП, Ас​самблея просила Совет Лиги Наций провести с помощью своих компе​тентных органов необходимые исследования и консультации для изуче​ния возможности заключения общего соглашения, имеющего целью меж​дународную унификацию законов и мер об охране творческих произве​дений в соответствии с рекомендацией Римской конференции «О пере​смотре Бернской конвенции об авторском праве». В соответствии с этой рекомендацией Совет поручил провести эти исследования Комиссии по интеллектуальному сотрудничеству, которая обратилась с просьбой о сотрудничестве к Международному институту по унификации частного права в Риме и Международному институту по интеллектуальному со​трудничеству в Париже, которые провели сравнительное изучение нор​мативных актов, пересмотренных в Риме и в Гаване.
Парижский проект (1936 г.)
Затем Лига Наций приняла еще два решения, чтобы поддержать инициа​тиву сближения двух международных систем охраны АП. В соответствии со вторым решением, принятым Ассамблеей 18 сентября 1935 г. на оче-
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редной, шестнадцатой сессии (в котором содержится ссылка на доклад sine die Брюссельской конференции по пересмотру Бернской конвенции), Парижскому и Римскому институтам поручалось «продолжить их иссле​дования и демарши с целью содействия путем сближения Бернской и Гаванской конвенций заключению общего соглашения, способного обес​печить в государствах двух континентов эффективную охрану интеллек​туальных произведений».
Эти два института назначили Комитет экспертов, в состав которо​го вошли также многие американские эксперты, Международная ассо​циация литературы и искусства (АЛАШ, Международная конфедерация обществ авторов и композиторов (СИЗАК) и Международная федерация журналистов.
Были предложены следующие формы согласования принципов двух международных систем охраны АП:
· ограничиться внесением изменений в ст. 25 Римского акта Берн​
ской конвенции с целью содействия присоединению американских
республик;

· разработать новую конвенцию, которая полностью заменит Берн​
скую конвенцию и Гаванскую конвенцию (всемирный международ​
ный договор);

· разработать «конвенцию, являющуюся связующим звеном», между
европейской и американской системами, предложение, которое сфор​
мулировал в 1935 г. Фриц Остертаг, являвшийся в то время директо​
ром Международного бюро Бернского союза — он находился в этой
должности с 1926 по 1938 г. (Le rapprochement 1935: 100), — и кото​
рое исходило из принципа, что любое предложение, имеющее целью
унифицировать две системы, является чистой утопией. Согласно пред​
ложению Международного бюро, две конвенции, Бернская и Гаван​
ская, остаются в силе, и действие новой конвенции не отражается на
отношениях государств, являющихся сторонами той или иной конвен​
ции, она будет открыта для стран — членов Бернского союза и стран,
являющихся сторонами Гаванской конвенции. Страны, принадлежа​
щие к одной из этих двух групп, обязуются предоставлять нацио​
нальный режим произведениям, опубликованным впервые в одной из
стран другой группы. Одно из неудобств «конвенции, являющейся
связующим звеном», состояло в том, что за рамки Конвенции выводи​
лись все страны, которые не были членами ни Бернского союза, ни
сторонами Гаванской конвенции. Другое неудобство состояло в том,
чтобы две системы обеспечивали разную степень охраны: хотя охра​
на, предоставляемая в странах, являющихся членами Союза, произве​
дениям авторов из стран, являющихся членами межамериканской си​
стемы, совпадает с охраной, предусмотренной Бернской конвенцией,
произведения авторов из стран, являющихся членами Бернского союза,
не пользуются аналогичной охраной на американском континенте;
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• разработать третью промежуточную конвенцию, включив в нее только несколько принципов, общих для двух систем, которую мог​ли бы принять страны двух групп, при сохранении Бернской и Га​ванской конвенций.
Комитет экспертов остановился на этой последней формуле и в ап​реле 1936 г. представил доклад и проект конвенции, известный под назва​нием «Парижский проект», ст. 19 которого гласит: «Настоящая конвен​ция ни в коей мере не затрагивает положений конвенций, действующих в настоящее время между государствами-участниками, если эти конвен​ции предоставляют авторам и обладателям прав более широкие права по сравнению с теми, которые предоставляет настоящая конвенция, или содержат положения, которые не противоречат настоящей конвенции». Парижский проект, который должен был быть представлен на рас​смотрение Международной дипломатической конференции (ее предпо​лагалось провести в Брюсселе непосредственно перед дипломатиче​ской конференцией по пересмотру Бернской конвенции), включал пред​ложение Американского института международного права, АЛАИ и седьмой Панамериканской конференции, которая состоялась в Монтеви​део в 1933 г.. Проект состоял из 23 статей, основывался на принципе на​ционального режима и закреплял минимальную охрану путем призна​ния основных АП: личных неимущественных прав и имущественных прав на воспроизведение, перевод, переработку, механическое воспро​изведение, сообщение путем передачи в эфир и показа в кино. Что каса​ется формальностей, то проект предусматривал систему международной регистрации произведений, которая должна была вступить в силу в сро​ки, определенные Международным бюро Бернского союза, его дополнял проект положений, регламентирующих такую регистрацию. Новая кон​венция должна была быть открыта для присоединения всех стран, а не только для государств --участников Бернской конвенции и межамери​канских конвенций (De Sanctis 1953: 10—11).
Проект Монтевидео (1937 г.)
За несколько лет до этого в Монтевидео в декабре 1933 г. собралась седь​мая Панамериканская конференция и на основе докладов, представлен​ных Американским институтом международного права и делегацией Во​сточной Республики Уругвай, учредила специальную комиссию, в состав которой вошли члены, назначенные Аргентиной, Бразилией, Кубой, Мексикой и Уругваем, поручив ей подготовить проект конвенции, кото​рый должен был обеспечить согласование принципов американского права и принципов, содержащихся в Бернской конвенции, принимая во внимание внутреннее право государств-участников. В 1937 г эта комис​сия представила доклад и проект Всемирной конвенции, известный как «Проект Монтевидео», в разработке которого участвовала также Севе-
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роамериканская национальная комиссия по интеллектуальному сотруд​ничеству и основу которого составляли двенадцать пунктов, сформули​рованных панамериканской конференцией.
В 1938 г. в Лиме собралась VIII Панамериканская конференция. Ее участники подтвердили интерес, проявляемый странами континента в отношении созыва дипломатической конференции с целью заключения всемирной конвенции, которую правительство Бельгии должно было созвать в Брюсселе непосредственно перед конференцией по пересмотру Римского акта Бернской конвенции.
Совещание Комитета экспертов в Брюсселе (1938 г.)
После того как Ассамблея Лиги Наций приняла рекомендацию 18 сен​тября 1935 г., конференция по пересмотру Бернской конвенции, которая должна была собраться в Брюсселе в сентябре 1936 г, была отложена, и правительство Бельгии приступило, совместно с Парижским и Римским институтами, к подготовке всемирной конференции, которая должна была состояться в 1939 г. В октябре 1938 г. правительство Бельгии созва​ло в Брюсселе подготовительное совещание Комитета экспертов, в кото​ром приняли участие, как и в первом совещании, многие американские эксперты, а также на этот раз делегации из Японии и Соединенных Штатов Америки, выразившие свою озабоченность, первая — вопросом права на перевод, а вторая — вопросами формальностей, личных неиму​щественных прав и обратной силы. Комитет экспертов сохранил париж​ский проект, однако внес в него некоторые изменения, касающиеся, в частности, вопроса о формальностях, принимая во внимание отрица​тельное отношение многих стран к любой международной системе, предусматривающей такие формальности (De Sanctis 1953: 10—11).
Затем было решено провести конференцию в сентябре или в октяб​ре 1939 г., однако Вторая мировая война заставила отказаться от этих планов sine die.
Деятельность ЮНЕСКО
Сразу после окончания Второй мировой войны правительство Бельгии учредило комитет, поручив ему объединить официальные предложения, которые составят основу работы Конференции по подготовке Всемирной конвенции, однако эта работа не была завершена по различным причи​нам, в частности в связи с заключением 22 июня 1946 г. в Вашингтоне Межамериканской конвенции (об АП на литературные, научные и худо​жественные произведения). Отложенная ранее конференция по пере​смотру Бернской конвенции, открылась в Брюсселе 5 июня 1948 г., од​нако ей не предшествовала, как это планировалось до войны, конферен​ция по подготовке Всемирной конвенции.
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Начиная с 1947 г. ЮНЕСКО, созданная незадолго до этого, взяла на себя инициативу в отношении выработки Всемирной конвенции, прини​мая во внимание связь между международной охраной АП и Всеобщей декларацией прав человека (Париж, 1948 г.), где в ст. 27.2 признается, что «каждый человек имеет право на защиту его моральных и матери​альных интересов, являющихся результатом научных, литературных или художественных трудов, автором которых он является». ЮНЕСКО эф​фективно и на регулярной основе занималась этой работой, направила два вопросника правительствам заинтересованных стран и, получив от них подробные ответы, смогла обобщить информацию, необходимую для проведения реальной оценки различных 1енденций и разнообразия подлежащих учету интересов.
В период между 1947 и 1951 гг. ЮНЕСКО организовала несколько совещаний комитетов экспертов: два в Париже (в 1947 г. и в 1949 г.), одно в Вашингтоне (в 1950 г.) и последнее вновь в Париже (в 1951 г.). На втором совещании Комитета экспертов (Париж, 1949 г.) был сформули​рован ряд рекомендаций с целью разработки проекта Всемирной конвен​ции, открытой для присоединения к ней всех стран мира при сохранении действующих конвенций.
Затем ЮНЕСКО разослала государствам первый вопросник.
Однако на пути разработки будущей Всемирной конвенции лежали два скрытых препятствия. Речь шла, с одной стороны, о боязни, что про​изойдет массовый выход государств из Бернской конвенции, которые присоединятся к новому акту, являющемуся менее стеснительным, а с другой стороны, речь шла об упорстве, проявленном некоторыми стра​нами, в первую очередь Соединенными Штатами Америки, которые оказали решительную политическую поддержку проекту и настоятель​но требовали сохранить некоторые основные принципы своего законо​дательства, например касающиеся выполнения формальностей и срока действия права, начиная с даты публикации произведения. На совеща​нии третьего Комитета экспертов (Вашингтон, октябрь—ноябрь 1950 г.) были выработаны механизмы по преодолению этих двух крупных пре​пятствий: с одной стороны, «оговорка о сохранении Бернской конвен​ции», а с другой стороны, знака охраны авторского права — ©. Этот знак предложили эксперты из США, и ему предшествовала фраза «знак охраны авторского права», закрепленная в ст. 19 разд. 17 («Авторское право») Свода законов Соединенных Штатов Америки. На этом совеща​нии (на котором были рассмотрены ответы 44 государств на первый во​просник ЮНЕСКО) было решено окончательно отказаться от идеи «кон​венции, являющейся связующим звеном», и была сформулирована боль​шая часть основных принципов будущей конвенции.
Затем, в соответствии с предложениями экспертов, дополнительный вопросник был направлен различным правительствам с целью выясне​ния их мнения относительно ряда конкретных пунктов, таких как буду-
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щая минимальная охрана, категории произведений, подлежащих охране, определение слова «публикация» и др. После получения ответов на этот вопросник Комитет экспертов собрался в Париже в июне 1951 г. и под​готовил окончательный вариант проекта Конвенции, который использо​вался в качестве рабочего документа на дипломатической конференции, принявшей в следующем году Всемирную конвенцию.
ЖЕНЕВСКАЯ ДИПЛОМАТИЧЕСКАЯ КОНФЕРЕНЦИЯ (1952 г.)
По предложению правительства Швейцарии ЮНЕСКО избрала Женеву для проведения Дипломатической конференции, приглашения участво​вать в которой были направлены государствам - - членам ЮНЕСКО и ООН, а также странам, не являющимся членами этих организаций, од​нако вошедшим в список, утвержденный Исполнительным советом. Конференция проходила с 18 августа по 6 сентября 1952 г. с участием де​легаций 50 стран и наблюдателей от девяти межправительственных организаций (ООН, Международной организации труда, Организации американских государств, Международной организации гражданской авиации, Международного союза электросвязи. Всемирного почтового союза, управления Верховного комиссара ООН по делам беженцев, Международного бюро Бернского союза и Международного института унификации частного права), а также шести международных неправи​тельственных организаций (Ассоциации международного права, Меж​дународной литературной и художественной ассоциации, Международ​ной федерации обществ по охране прав авторов и композиторов, Меж​дународной федерации предприятий фонографической промышленно​сти и других). Председателем Конференции был избран Плинио Болла (Швейцария), а генеральным докладчиком —Джон Блейк (Великобри​тания). Функции генерального секретаря Конференции были возложены на Франсуа Эппа, руководителя отдела авторского права ЮНЕСКО, а секретаря - - на Арпада Богша, сотрудника того же отдела, будущего Генерального директора ВОИС (с 1973 г.).
Всемирная конвенция, принятая в Женеве 6 сентября 1952 г., не ста​вила своей задачей заменить Бернскую конвенцию или другие многосто​ронние либо двусторонние конвенции, как это четко указывалось в ее ст. XVII: «Настоящая Конвенция никоим образом не затрагивает положений Бернской конвенции». Статья XVIII гласит: «Настоящая Конвенция не аннулирует многосторонние или двусторонние конвенции и соглашения об АП, которые действуют или могут вступить в силу между двумя или несколькими американскими республиками». Статья XIX предусматри​вает: «Настоящая Конвенция не лишает силы многосторонние или дву​сторонние конвенции или соглашения об АП, действующие между двумя или несколькими Договаривающимися государствами». Конвенция не преследовала цели составить конкуренцию Бернской конвенции; ее за-
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дача заключалась в том, чтобы ни одна страна не осталась вне рамок международной системы охраны АП. Для этого было предусмотре​но, что страны, желающие вступить в Бернский союз, могут в качестве первого шага присоединиться к конвенции, имеющей не столь обре​менительный характер в обеспечении охраны АП и более соответству​ющий правовым традициям этих стран, имея в виду присоединение к Бернской конвенции на более позднем этапе. В отношении стран Союза Всемирная конвенция может рассматриваться как предусмотренный ст. 20 Бернской конвенции отдельный механизм, применяющийся не в отношениях между ними, а только в их отношениях со странами, не являющимися членами Союза, но являющимися участниками Всемир​ной конвенции (дополнительная декларация, относящаяся к ст. XVII.b).
В отношении текста этой Конвенции отмечалось, что его «дух и направленность значительно отличаются от духа и направленности пре​дыдущих конвенций. Задача последних заключалась в непосредственной кодификации международного АП. Задачей Всемирной конвенции, на​против, является создание основы и метода для примирения стран, от​носящихся к разным цивилизациям, культурам, правовым традициям, придерживающихся различной административной практики и зачастую преследующих противоположные интересы» (Rapport 1952: 193).
Как отмечает Карлос А. Вильяльба, «в конечном счете задача Все​мирной конвенции заключалась в согласовании существующих законо​дательств, вне зависимости от того, на каком уровне это будет обеспечи​ваться. Для этого было решено отказаться от такого более предпочти​тельного пути, как выработка единого законодательства, равно как и от всех попыток запрограммировать повышение уровня охраны. Конвенция выполнила свою задачу согласования различных механизмов, договоров и конвенций в этой области. В этом смысле она обеспечила соблюде​ние одного из исторических принципов: универсальности системы» (Villalba 1980:331—349).
ТЕКСТ 1952 ГОДА
Всемирная конвенция построена по образцу Бернской конвенции. Она основывается на принципах национального режима и обеспечения ми​нимального уровня охраны, пусть даже этот уровень гораздо ниже уров​ня, который обеспечивается Бернской конвенцией; это объясняется стремлением обеспечить присоединение к этой Конвенции как можно большего числа стран (Desbois 1976: 75) и максимально содействовать ее принятию теми странами, которые считают уровень охраны АП, обес​печиваемый Бернской конвенцией, слишком высоким. Таким образом, охрана, обеспечиваемая Всемирной конвенцией, опирается на принцип национального режима в гораздо большей степени, чем охрана в рамках Бернской конвенции.
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Текст Всемирной конвенции начинается с преамбулы, которая, как это принято в практике международных договоров, не содержит право​вых предписаний и не имеет юридических последствий, а только провоз​глашает цель договора: «Обеспечить во всех странах охрану АП на ли​тературные, научные и художественные произведения» при помощи режима охраны АП, "пригодного для всех наций"... и являющегося до​полнением уже действующих международных систем охраны и не за​трагивающих их» с целью «обеспечить уважение прав личности» (фор​мулировка, отвечающая пожеланиям ряда делегаций относительно упо​минания «права человека» и стремлению других делегаций избежать любой ссылки на «личные неимущественные права»), а также с целью «благоприятствовать развитию литературы, науки и искусства» и «об​легчить распространение произведений интеллектуального творчества».
Обладатели авторского права
Конвенция устанавливает в ст. I необходимость обеспечения «охраны прав авторов и всех других обладателей АП». Эта формула учитывает две основные юридические концепции АП и позволяет обойти стороной расхождения, которые существуют между ними в отношении вопроса о том, кто является и кто может рассматриваться в качестве автора, а также о том, за кем устанавливается изначальное правообладание в определен​ных случаях.
Критерии охраны, устанавливаемые Конвенцией
Согласно статье П, критериями применения Конвенции являются как граж​данство автора (причем речь идет как о произведениях, выпущенных в свет, так и о произведениях, не выпущенных в свет), так и место первого выпус​ка в свет. По сравнению с областью применения Бернской конвенции, дей​ствовавшей в 1952 г., область применения Всемирной конвенции является гораздо более широкой; действительно, до принятия Стокгольмского акта Бернская конвенция применялась только в отношении произведений, вы​пущенными в свет гражданами одной из стран Союза, причем при условии, что первый выпуск в свет состоялся в государстве — члене Союза.
Шаг вперед, сделанный Всемирной конвенцией по примеру Соеди​ненных Штатов Америки, означал заметное увеличение числа охраняе​мых произведений, поскольку теперь область ее применения охватыва​ла все выпущенные в свет произведения всех авторов, являющихся гражданами всех Договаривающихся государств (помимо не выпущен​ных в свет произведений граждан Договаривающихся государств и про​изведений, впервые выпущенных в свет в одной из этих стран, эти кри​терии соответствовали критериям, которые предусматривались Бернской конвенцией вплоть до Брюссельского акта 1948 г. включительно).
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Критерии применения, предусмотренные Бернской конвенцией, впоследствии были расширены только лишь после принятия Стокгольм​ского акта 1967 г., по аналогии со Всемирной конвенцией.
1. Гражданство или место проживания автора (личностные кри​терии применения Конвенции)
Гражданство автора. Всемирная конвенция предусматривает охрану произведений граждан любого Договаривающегося государства (ст. П.1), причем как выпущенных в свет произведений (п. 1), так и не выпущенных в свет (п. 2).
Как и Ьернская конвенция, Всемирная конвенция не уточняет то гражданство, которое играет главенствующую роль в случае смены од​ного гражданства на другое: гражданство автора в момент создания, или в момент первого выпуска первого произведения в свет, или в момент истребования охраны, или в любой момент. Как считает А. Богш, пред​ставляется, что во внимание принимается следующее гражданство:
*
если речь идет о произведениях, не выпущенных в свет, — граж​
данство автора в момент создания произведения;
•
если речь идет о произведениях, выпущенных в свет (имеются в
виду только произведения, выпущенные в свет впервые в одной из
стран, не являющейся участником Конвенции), — гражданство авто​
ра в момент первого выпуска произведения в свет (Bogsch 1955 :17).
Всемирная конвенция не касается также случаев совместных про​
изведений, когда один из авторов является гражданином одного из госу​
дарств-участников, а второй не является, хотя и считается, что охрана
должна предоставляться согласно принципу in dubiis benigniora
praeferenda sunt (Bogsch 1955: 19).
Охрана произведений лиц без гражданства и беженцев, постоянно проживающих в одном из Договаривающихся государств, регламентиру​ется Дополнительным протоколом 1 к Всемирной конвенции, согласно которому лица без гражданства и беженцы приравниваются к гражданам этого договаривающегося государства.
Место проживания автора. В том что касается лиц, не являющихся гражданами одного из Договаривающихся государств, но проживающих на территории этого государства, в п. 3 ст. II, принятом по предложению Соединенных Штатов Америки, предусматривается следующее: «для целей настоящей Конвенции любое Договаривающееся государство мо​жет своим внутренним законодательством приравнять к своим гражданам любое лицо, постоянно проживающее на территории этого государства».
Действие этого положения ограничивается странами, которые при​равнивают к своим гражданам лиц, проживающих на их территории, поскольку Конвенция не налагает обязательства обеспечения такого равенства. Другими словами, та или иная страна может приравнять к своим собственным гражданам лиц, проживающих в этой стране (как,
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например, делают Соединенные Штаты Америки, Аргентина и др.), од​нако другие Договаривающиеся государства не обязаны этого делать, то есть на них не возлагается обязанность обращаться с лицами, прожива​ющими на их территории, как со своими гражданами.
Это положение также оказало влияние на Бернскую конвенцию, поскольку, начиная с Акта 1967 г., постоянное проживание автора в од​ной из стран Союза используется, наряду с его гражданством, в качестве одного из критериев применения Конвенции.
2. Место первого выпуска произведения в свет (материальный кри​терий применимости Конвенции}. Аналогичным образом охране подле​жат произведения, впервые выпущенные в свет на территории Догова​ривающегося государства (п. 1 ст. II). Поскольку эти два критерия при​меняются к произведениям, выпущенным в свет (достаточно, чтобы про​изведение отвечало какому-то одному из этих двух критериев), из этого вытекает, что охраной обеспечиваются две категории выпущенных в свет произведений: выпущенные в свет (неважно где) произведения авторов, являющихся гражданами одной из договаривающихся стран, и произведения, впервые выпущенные в свет в одной из договаривающих​ся стран (вне зависимости от гражданства автора).
Понятие «выпуска в свет» (ст. VI). Поскольку критерии примени​мости Конвенции различаются в зависимости от того, идет ли речь о выпущенных в свет произведениях, в отношении которых используют​ся сразу два критерия применимости Конвенции (личностный критерий и критерий материальный), либо о произведениях, не выпущенных в свет, в отношении которых используется только один критерий (лично​стный), в Конвенцию потребовалось внести уточнение относительно того, что же понимается для ее целей под «выпуском в свет». Это уточ​нение содержится в ст. VI, которая устанавливает, что цод «выпуском в свет» следует понимать «воспроизведение в какой-либо материальной форме и предоставление неопределенному кругу лиц экземпляров про​изведения для чтения или ознакомления путем зрительного восприятия».
Эта формулировка охватывает кинематографические произведения и видеозаписи, однако, как разъясняет А. Богш, исключает фонограммы, поскольку звуковые записи являются экземплярами записи, а не музы​кального произведения (или любого другого произведения), исполнение которого было записано (Bogsch 1955: 77).
В этом отношении следует обратить внимание на заметное отличие этой формулировки от положения Бернской конвенции, поскольку, со​гласно последнему, звуковая запись произведения может рассматривать​ся в качестве «выпуска в свет» при условии, если экземпляры звуковой записи выпущены в обращение в количестве, способном удовлетворить разумные потребности публики, принимая во внимание характер произ​ведения (ст. III.3).
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Принципы охраны
Принцип национального режима (или приравнивания иностранных про​изведений к национальным произведениям) представляет собой одну из основ Всемирной конвенции, равно как и Бернской конвенции, ибо означает, что к иностранным произведениям не применяется иной под​ход, нежели к национальным произведениям, и что охрана не обуслов​ливается соблюдением взаимности. Иными словами, охрана иностран​ных произведений регулируется теми же нормами, что и охрана нацио​нальных произведений, за исключением некоторых конкретных аспек​тов, наподобие срока охраны (ст. IV.4), в отношении которого применя​ется метод сравнения сроков охраны.
Принцип национального режима устанавливается в ст. II (в сочета​нии с положениями прилагаемых к конвенции документов). В соответ​ствии с этим принципом каждое Договаривающееся государство долж​но предоставлять:
· выпущенным в свет произведениям такую же охрану, как и охра​
на, предоставляемая этим государством произведениям своих граж​
дан, впервые выпущенным в свет на его территории (п. 1);
· не выпущенным в свет произведениям такую же охрану, как охра​
на, предоставляемая этим государствам не выпущенным в свет про​
изведениям своих граждан (п. 2).
Согласно статье I, «каждое Договаривающееся государство обязу​ется принять все меры, необходимые для обеспечения достаточной и соответствующей эффективной охраны прав авторов и всех других обладателей авторских прав».
Как указывают А. Дебуа, А. Франсон и А. Керевер, этими положени​ями устанавливаются два условия, которым должна отвечать охрана АП, предоставляемая Договаривающимися государствами: эта охрана должна быть достаточной и эффективной. Первое из этих определений касается нормы права, а второе — ее реального применения. Для соблюдения пер​вой статьи Договаривающемуся государству недостаточно будет лишь того факта, что оно примет нормативный акт, весьма благоприятствую​щий авторам на бумаге; оно еще должно его выполнять и обеспечивать действие правовых санкций (Desbois, Ргапфоп, Kerever 1976: 74—78).
Минимальная охрана
Гарантирующие минимальную охрану положения в тексте Конвен​ции 1952 года касаются охраняемых произведений (ст. I), формально​стей (ст. III), срока охраны (ст. IV), права на перевод и принудительных лицензий на перевод (ст. V).
1. Охраняемые произведения. В первой статье содержится перечис​ление охраняемых произведений, не носящее исчерпывающего характе-
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ра: об ориентировочном характере перечисления свидетельствует ис​пользование выражения «как-то». При сопоставлении этой статьи со ст. 2.1 Бернской конвенции можно констатировать, что в последней при​меняется тот же метод: подлежат охране произведения в области лите​ратуры, науки и искусства, — однако в данном случае ориентировочный перечень произведений оказывается более коротким, ибо речь идет о письменных произведениях, музыкальных, драматических и кинемато​графических произведениях, а также о произведениях живописи, гравю​рах и скульптурах.
Это отчасти обусловливается тем фактом, что некоторые делегации считали более полное перечисление опасным, с одной стороны, потому, что оно могло бы быть истолковано как исчерпывающее, а с другой — в силу того, что включение в этот перечень некоторых произведений затруднило бы присоединение к Конвенции определенных государств. Например, Конституция Соединенных Штатов Америки не допускает охраны архитектурных произведений, тогда как в других странах при​кладное искусство подпадает под режимы охраны, не связанные с АП. Канада предложила не перечислять типы произведений, а кратко упомя​нуть в первой статье литературные и художественные произведения всех видов и сочла ненужным упоминание слова «научные». Вместе с тем, было указано, что это слово необходимо включить для того, чтобы на бесспорной основе охватить такие произведения, как логарифмические таблицы и разработки в области ядерной физики (Rapport 1952: 87).
2. Формальности. Основное различие между странами, относящи​мися к Бернской системе, и государствами межамериканской системы связаны, как уже было сказано, с вопросом о формальностях. Это каса​ется, в частности, Соединенных Штатов Америки, где их выполнение служит непременным условием охраны («a condition of copyright»).
Проблема была решена путем упрощения формальностей. Соглас​но статье III, «любое Договаривающееся государство, по внутреннему законодательству которого непременным условием охраны АП являет​ся соблюдение формальностей, как-то: депонирование экземпляров, ре​гистрация, оговорка о сохранении АП, нотариальные удостоверения, уплата сборов, изготовление*4 или выпуск в свет экземпляров произве​дения на территории данного государства», должно считать эти требо-
84 Как указывает А. Дебуа, «manufacturing clause» («оговорка о производстве»), при​сущая законодательству Соединенных Штатов Америки, касается не формальностей, а имеет иную цель, ибо она проникнута духом протекционизма и предназначена для за​щиты отраслей промышленности и торговли от иностранной конкуренции. Однако Ве​ликобритания. Канада и другие страны Содружества в своих взаимоотношениях с Соеди​ненными Штатами Америки придавали фундаментальное значение нейтрализации это​го положения (Desbois 1974: 307).
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вания выполненными в отношении всех охраняемых на основании дан​ной Конвенции произведений, если, начиная с первого выпуска в свет этих произведений, «все их экземпляры, выпущенные с разрешения ав​тора или любого другого обладателя его прав, будут носить знак ( с ука​занием имени обладателя АП и года первого выпуска в свет» (п. 1)).
Это положение не препятствует любому Договаривающемуся госу​дарству требовать соблюдения формальностей в отношении произведе​ний, впервые выпущенных в свет на его территории, или на произведе​ния его граждан, независимо от места выпуска их в свет (п. 2). Не могут устанавливаться какие-либо формальности в отношении невыпущенных в свет произведений, подпадающих под сферу действия данной Конвен​ции (п. 4).
Упрощение формальностей представляло собой взаимную уступку со стороны двух групп стран: для американских республик это было связано с отказом от глубоко укоренившихся систем формальностей — например, Соединенным Штатам Америки пришлось поступиться сво​ими строгими установками в отношении знака охраны АП или «copyright notice», регистрации, депонирования экземпляров и «manufacturing clause» («оговорки о производстве»): для стран Бернского союза принятие знака являлось также важной уступкой с учетом того, что со времени пересмотра Конвенции в Берлине (1908 г.) отсутствие формальностей (принцип автоматической охраны) был важным элемен​том системы Бернской конвенции (Ricketson 1987: 851—852).
3. Срок охраны
Основная национальная норма. Пункт 1 статьи IV применяется также в отношении срока охраны в приложении к принципу национального режима: срок охраны определяется законом Договаривающегося госу​дарства, в котором предъявляется требование об охране.
Минимальный срок. В пункте 2 статьи IV далее уточняются мини​мальные договорные сроки, которые имеют четыре разновидности: три первых относятся ко всем категориям произведений; исключение состав​ляют фотографические произведения и произведения прикладного искусства, к которым относится минимальный срок, указанный на чет​вертом и последнем месте. Наличие трех различных минимальных сро​ков обусловливается тем фактом, что они устанавливаются с учетом не только законодательств, определяющих общую продолжительность охраны, где за основу берется продолжительность жизни автора, но так​же и с учетом законов, определяющих этот срок, начиная с даты выпуска в свет произведения или со времени регистрации этого произведения, предшествовавшей выпуску в свет (неизданные произведения).
В первом абзаце пункта 2 статьи IV устанавливается общий прин​цип, согласно которому срок охраны не может быть короче периода,
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охватывающего время жизни автора и 25 лет после его смерти; это по​ложение восходит к Бернской конвенции, однако имеет гораздо более ограниченные рамки (в Бернской конвенции минимальный срок со​ставляет 50 лет после кончины автора). Этот срок был принят для того, чтобы дать возможность ратифицировать Конвенцию многим странам, которые в 1952 г. применяли общий срок в 25 лет или менее после смерти автора (так обстояло дело на Гаити, где этот период составлял для вдовы продолжительность ее жизни, 20 лет для детей и 10 лет в случае отсутствия детей, в Либерии и в Польше, где эта продолжи​тельность составляла 20 лет, и в Советском Союзе, где этот период на​считывал 15 лет (Bogsch 1955: 48)).
Исключения из правил. В Конвенции предусматриваются различные исключения из основного правила в целях содействия принятию Все​мирной конвенции теми странами, в которых применялся не единый метод расчета сроков, а смешанная система, т. е. в тех случаях, когда по меньшей мере для одной категории произведений срок охраны исчисля​ется со времени первого выпуска в свет, а также теми (в частности, Со​единенными Штатами Америки), законодательство которых не знает системы, основывающейся на продолжительности жизни автора; ины​ми словами, эта система там не применяется ни к одной из категорий произведений (в этом же положении находились и Филиппины). Речь идет о следующих исключениях, которые действовали лишь для госу​дарств, применявших вышеуказанные нормы:
· Договаривающиеся государства, которые к моменту вступления
в силу Конвенции на их территории ограничивали срок охраны для
произведений определенных категорий периодом, исчисляемым со
времени первого выпуска в свет, были вправе сохранить такие от​
ступления или распространить их на произведения других катего​
рий, при том, что срок охраны не должен быть короче 25 лет, счи​
тая со времени первого выпуска в свет (ст. IV.2.2). А. Богш указы​
вает, что это право относится не только к произведениям тех кате​
горий, для которых на момент вступления в силу Конвенции в рас​
сматриваемой стране срок охраны исчисляется со времени первого
выпуска в свет, но также к произведениям любых категорий, на ко​
торые данное государство может пожелать впоследствии распро​
странить указанный метод исчисления срока охраны;
· далее (ст. IV.2.3) Конвенция устанавливает, что в любом из Дого​
варивающихся государств, в котором к моменту вступления в силу
Конвенции на его территории срок охраны не исчисляется исходя из
продолжительности жизни автора, этот срок может исчисляться со
времени первого выпуска в свет произведения (если речь идет об
опубликованных произведениях) или со времени регистрации это​
го произведения, предшествовавшей выпуску в свет, при том что
срок охраны не может быть короче 25 лет, считая со времени перво-
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го выпуска в свет или со времени регистрации произведения, пред​шествующей выпуску в свет. В четвертом абзаце устанавливается, что «если законодательством Договаривающегося государства пре​дусмотрены два или несколько последовательных периодов охраны, то продолжительность первого периода не может быть меньше про​должительности одного из минимальных периодов, указанных выше».
Положения третьего и четвертого абзацев п. 2 ст. IV должны были быть сообразованы, как уже было сказано, с действовавшим в то время законодательством в Соединенных Штатах Америки (вплоть до его за​мены законом 1976 г.), которое обеспечивало охрану выпущенного в свет произведения в течение периода в 28 лет со времени его публикации с возможным продлением еще раз на этот же срок. А. Богш пишет, что в действовавшем в то время законодательстве предусматривалось в от​ношении неопубликованных произведений, что заявки на АП на эти про​изведения должны были быть зарегистрированы, однако в нем не име​лось четкой установки относительно времени начала и продолжительно​сти срока охраны не вышедших в свет произведений, в отношении кото​рых в Управлении по АП была зарегистрирована заявка о copyright (Bogsch 1955:53).
•
наконец, в пункте 3 статьи IV Конвенции устанавливается продол​
жительность права на фотографические произведения и произведе​
ния прикладного искусства и указывается, что постановления п, 2
данной статьи не применяются к этим произведениям, но что «в До​
говаривающихся государствах, предоставляющих охрану фотогра​
фическим произведениям, а также произведениям прикладного
искусства, поскольку они являются художественными, срок охраны
таких произведений не может быть короче десяти лет».
Метод сравнения сроков охраны. Правило действия наименьшего срока. Следуя образцу Бернской конвенции, Всемирная конвенция при​меняет метод сравнения сроков охраны в п. 4—6 ст. IV:
•
период, применяемый в стране происхождения произведения,
В пункте 4 устанавливается, что ни одно Договаривающееся госу​
дарство не обязано обеспечивать охрану произведения в течение сро​
ка более продолжительного, нежели срок, установленный в стране
происхождения, т. е. Договаривающимся государством, чьим граж​
данином является автор, если речь идет о не выпущенном в свет про​
изведении, или, если речь идет о выпушенном в свет произведении,
— Договаривающимся государством, в котором произведения впер​
вые выпущены в свет (в конвенции не употребляется выражение
«страна происхождения», однако оно часто используется в силу сво​
ей краткости). Произведение гражданина Договаривающегося госу​
дарства, впервые выпущенное в свет в государстве, не участвующем
в Конвенции, считается впервые выпущенным в свет в Договарива-
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ющемся государстве, гражданином которого является автор (п. 5); • одновременное издание. В пункте 6 статьи IV Конвенции, который также основывается на положениях Бернской конвенции, применя​ется понятие одновременного издания и устанавливается, что в слу​чае одновременного выпуска в свет в двух или нескольких странах в течение 30 дней после первого выпуска в свет, произведение счи​тается впервые выпущенным в свет в государстве, предоставляю​щем наименьший срок охраны.
4. Право на перевод: принудительная лицензия (ст. V). В отличие от Бернской конвенции, которая признает и гарантирует основные и исклю​чительные права авторов, в тексте Всемирной конвенции 1952 г. в каче​стве единственного права, применяемого jure conventionis и носящего исключительный характер, признается право на перевод; это объясняет​ся важностью переводов как в многоязычных странах (например, в Ин​дии, бывшем Советском Союзе и т. п.), так и в испано- и португалоязыч​ных республиках Латинской Америки. Переводы были и остаются необ​ходимым средством для передачи и распространения произведений меж​ду странами, пользующимися различными языками.
Таким образом, вопрос о переводах остается «преимущественно международным вопросом»85, тем более что в некоторых национальных законодательствах содержались положения, откровенно ущемляющие иностранных авторов86. Напротив, нередко права на воспроизведение и на сообщение для всеобщего сведения признавались в принципе в более или менее широких масштабах в национальных законодательствах, и, тем самым, в силу применения принципа приравнивания (национально​го режима) авторы произведений, охраняемых Конвенцией, пользова​лись этими правами наравне с национальными авторами.
;5 Уже цитировавшаяся формулировка Луи Рено, фигурирующая в его докладе о работе Конференции 1896 г., посвященной Парижскому дополнительному акту и Дек​ларации о толковании Бернской конвенции (см. выше).
86 В этом плане весьма показателен пример Аргентины: ст. 23 Закона о литератур​ной и художественной собственности (1933 г.) предусматривала, что договор о переводе должен быть обязательно зарегистрирован в Управлении национальной регистрации интеллектуальной собственности (Registro Nacional de la Propiedad Intelectual) в год вы​пуска в свет произведения. Соответственно в случае невыполнения данной формально​сти перевод мог опубликовать кто угодно. Принятие этого положения обусловливается царившими в Аргентине настроениями в пользу свободного перевода на испанский язык иностранных произведений или по меньшей мере в пользу «manufacturing clause» («ого​ворки о производстве»), аналогичной той, которая существовала в Соединенных Штатах Америки в отношении произведений, выпущенных в свет на английском языке. Ратифи​кация Всемирной конвенции привела к весьма положительным результатам, в том что касается произведений, авторы которых являются гражданами договаривающихся сторон, обязав последних применять вышеупомянутую ст. 23 во всех случаях, когда авторы пользуются jure conventionis исключительным правом на перевод.
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Текст ст. V послужил предметом длительных обсуждений на Же​невской конференции. Как подчеркивает Генеральный докладчик, те страны, которые желали бы ограничить право на перевод, полагали жизненно важным, чтобы произведения зарубежных авторов можно было легко получать на их национальных языках. Некоторые из этих стран уже участвовали в Бернской конвенции, однако сделали оговор​ку в отношении права на перевод, указывая, что исключительное пра​во автора на перевод произведения на язык их страны перестает охраняться, если он не опубликовал перевод до истечения десятилет​него срока, считая со времени первого выпуска в свет произведения (так называемый «десятилетний режим»). Они дали понять, что не следует рассчитывать на подписание ими конвенции, которая давала бы авторам более широкое право на перевод, и добавляли, что неко​торые другие страны не смогут присоединиться к Бернской конвен​ции постольку, поскольку, по их мнению, содержащаяся в этой кон​венции оговорка относительно прав на перевод не вполне обеспечи​вает их народу доступ к переводам зарубежных произведений в до​статочно короткие сроки. Многие страны выразили мнение, что в от​ношении произведений научного характера, которые быстро устаре​вают, следует устанавливать более короткие сроки охраны — порядка 3—5 лет, — в том что касается исключительного права на перевод (Rapport 1952: 94—95).
Конференция в конечном итоге приняла текст, в п. 1 которого при​знавалось исключительное право автора переводить, выпускать в свет переводы и разрешать перевод и выпуск в свет охраняемых произве​дений.
Принудительная лицензия на перевод. Пункт 2 статьи V наделяет Договаривающиеся государства правом ограничивать исключительное право на перевод, предусматривая в своем законодательстве неисключи​тельную лицензию, которая должна отвечать условиям, тщательно опре​деленным в положениях Конвенции:
· принудительная лицензия на перевод может предоставляться
лишь в отношении письменных произведений;
· она может предоставляться лишь в отношении произведений, пе​
ревод которых на национальный язык или на один из национальных
языков Договаривающегося государства не был выпущен в свет, или
же в случаях, когда издания уже вышедшего перевода полностью
распроданы по истечении семилетнего срока со времени первого
выпуска в свет произведения;
· лицо, испрашивающее лицензию, должно быть гражданином дан​
ного Договаривающегося государства, а лицензия должна относить​
ся к переводу и выпуску в свет произведения на национальном язы​
ке, на котором оно до этого не было выпущено в свет;
· ходатайствующий о выдаче лицензии должен доказать, что он об-
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ращался к обладателю права перевода с просьбой о разрешении перевода и выпуска перевода в свет и что, несмотря на принятые им надлежащие меры, его просьба не была вручена обладателю АП или он не мог получить от обладателя АП разрешения на пе​ревод;
· если ходатайствующий о выдаче лицензии не мог вручить свою
просьбу обладателю права перевода, он должен был направить ее
копии издателю, имя которого обозначено на произведении, и дип​
ломатическому или консульскому представителю государства, граж​
данином которого является обладатель права перевода, если извест​
но его гражданство, либо организации, которая может быть указа​
на правительством этого государства;
· лицензия не может быть выдана до истечения двухмесячного сро​
ка со времени отправки указанных выше копий.
Характерные особенности принудительной лицензии на перевод.
Речь идет об общих особенностях недобровольных лицензий:
· лицензия не является исключительной и не подлежит переуступке:
· она должна гарантировать соблюдение личных неимущественных
прав автора (однако запись об этом не требуется), т. е. национальное
законодательство должно гарантировать верный перевод произведе​
ния, причем название и имя автора оригинального произведения
должны быть напечатаны на всех экземплярах вышедшего в свет
перевода, а лицензия не может быть выдана, если автор изъял из
обращения все экземпляры своего произведения;
· действие лицензии ограничивается той страной, которая ее выда​
ла, однако ввоз и продажа экземпляров в другое Договаривающее​
ся государство допускаются, если в этом государстве национальным
языком является тот же язык, на который сделан перевод, при усло​
вии, что законодательством этого государства допускается такая
лицензия и что ввоз и продажа не противоречат каким-либо дей​
ствующим в этом государстве постановлениям;
· лицензия обусловливается вознаграждением; национальное зако​
нодательство государства, которое выдает принудительную лицен​
зию, должно обеспечить обладателю права перевода справедливое
вознаграждение в соответствии с международной практикой, а так​
же выплату и перевод сумм этого вознаграждения за рубеж:
Положения п. 2 ст. V сами по себе не дают права на принудительное
исполнение (не подлежат непосредственному исполнению): они лишь дают Договаривающимся государствам право на принятие внутренней нормы (закона, декрета, постановления и т. п.), устанавливающей при​нудительную лицензию на перевод. В случае решения одного из Дого​варивающихся государств воспользоваться этим правом, национальная норма, которую оно примет с этой целью, должна соответствовать очень подробной регламентации, предусматриваемой Конвенцией.
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Действие Конвенции
\. Обратная сила Конвенции (ст. VII). Конвенция не применяется к произведениям, которые к моменту вступления в силу Конвенции в Договаривающемся государстве, где предъявляется требование об охра​не, окончательно перешли в общественное достояние (ст. VII). Это по​ложение аналогично ст. 18.2 Бернской конвенции.
При этом упор делается на дату вступления в силу Конвенции для того Договаривающегося государства, где испрашивается охрана, а при​чина, по которой произведение переходит в сферу общественного досто​яния, во внимание не принимается. Очевидным основанием для отсут​ствия охраны произведений (в имущественном плане) является истече​ние срока охраны АП, однако это может быть не единственной причиной.
2. Действие Всемирной конвенции по отношению к другим конвен​циям и многосторонним или двусторонним соглашениям. Взаимосвязи с Бернской конвенцией (ст. XVII и относящаяся к этой статье Декла​рация). В силу опасности того, что многие страны, ратифицировавшие Бернскую конвенцию, будут выходить из нее с целью присоединения ко Всемирной конвенции, в эту последнюю было включено положение о сохранении в силе Бернской конвенции.
В статье XVII предусматривается, что Всемирная конвенция ни в чем не затрагивает постановлений Бернской конвенции и принадлеж​ности к Союзу, образованному на основании последней. В этой свя​зи Всемирная конвенция устанавливает следующие два механизма для предотвращения выхода из Бернской конвенции, которые предусмотре​ны в Декларации, относящейся к ст. XVII:
· Всемирная конвенция не подлежит применению в отношениях
между странами, связанными Бернской конвенцией, в том что каса​
ется охраны произведений, страной происхождения которых, со​
гласно положениям Бернской конвенции, является одна из стран
Бернского союза (п. Ь);
· произведения, страной происхождения которых, согласно положе​
ниям Бернской конвенции, является страна, вышедшая после I ян​
варя 1951 г. из состава Международного союза, образованного этой
Конвенцией, не будут пользоваться в странах Бернского союза
охраной, предоставляемой Всемирной конвенцией (п. а).
Из общего принципа о том, что Бернская конвенция не затрагивает​ся Всемирной конвенцией, выводится два следствия: примат Бернской конвенции во взаимоотношениях между государствами — участниками обеих конвенций и неприменение ни одной из этих конвенций в отноше​нии произведений, страна происхождения которых вышла из Бернской конвенции после указанной даты.
Отношения с межамериканскими конвенциями (ст. XVIII). В ста-
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тье XVIII Всемирной конвенции регулируются ее отношения с конвен​циями и многосторонними или двусторонними соглашениями, заклю​ченными между американскими республиками на основании следую​щих трех основополагающих норм:
· Всемирная конвенция не лишает силы межамериканские конвен​
ции и соглашения;

· в случае расхождения между межамериканскими конвенциями
или соглашениями и Всемирной конвенцией для сторон будет иметь
преимущество последняя по времени заключения конвенция или со​
глашение;
· Всемирная конвенция не затрагивает права, приобретенные на
основании конвенций или соглашений, действующих в том или
ином из Договаривающихся государств до вступления в силу Кон​
венции в этом государстве.

Отношения с другими конвенциями (ст. XIX). Во Всемирной кон​венции также регулируются ее отношения с многосторонними или дву​сторонними конвенциями и соглашениями по АЛ, действующими между двумя или несколькими Договаривающимися государствами, помимо американских республик, посредством установления в ст. XIX следую​щих трех основополагающих норм:
· Всемирная конвенция не лишает силы указанные конвенции и со​
глашения;
· в случае расхождения между указанными конвенциями или согла​
шениями и Всемирной конвенцией преимущество будут иметь по​
становления этой Конвенции;

· Всемирная конвенция не затрагивает права, приобретенные на
какое-либо произведение на основании конвенций или соглашений,
действовавших в том или ином Договаривающемся государстве до
вступления в силу Всемирной конвенции в этом государстве.
В конце ст. XIX уточняется, что она относится только к отношени​ям между Всемирной конвенцией и многосторонними или двусторонни​ми конвенциями, иными нежели Бернская конвенция (отношения с по​следней регулируются ст. XVTI и связанной с ней декларацией) и меж​американские конвенции или соглашения (отношения с ними регулиру​ются ст. XVIII).
Положения, касающиеся функционирования Конвенции
\. Присоединение. Открытый характер Всемирной конвенции про​возглашается в п. 2 ст. VIII, который предусматривает, что «любое госу​дарство, не подписавшее настоящую Конвенцию, может к ней присое​диниться».
В пункте 3 той же статьи предусматривается, что государства могут стать участниками Конвенции посредством ратификации, принятия или
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присоединения, осуществляемых путем депонирования соответствую​щих документов у Генерального директора ЮНЕСКО.
2. Вступление в силу. В статье IX предусматривается, что Конвенция
вступит в силу через три месяца после депонирования двенадцати рати​
фикационных грамот или документов о присоединении, в том числе
актов, депонированных четырьмя государствами, которые не являются
членами Бернского союза (п. 1), и что в дальнейшем Конвенция будет
вступать в силу для каждого Договаривающегося государства через три
месяца после депонирования его документа о ратификации, принятии
или присоединении (п. 2).
3. Оговорки. Согласно статье XX, «никакие оговорки к настоящей
Конвенции не допускаются». Иными словами, в отличие от Бернской
конвенции, которая допускает определенные оговорки, Всемирная кон​
венция может быть принята только целиком.
4. Применение Договаривающимися государствами. Согласно поло​
жениям п. 1 и 2 ст. X, каждое Договаривающееся государство ко времени
депонирования его документа о ратификации, принятии или присоеди​
нении, будет в состоянии, согласно своему внутреннему законодатель​
ству, применять постановления этой Конвенции и в этих целях обязуется
принять в соответствии со своей конституцией необходимые меры для
обеспечения применения Конвенции.
Аналогичная формулировка была применена в ст. 36 Стокгольмско​го и Парижского актов Бернской конвенции для предотвращения того, чтобы осуществление в каком-либо Договаривающемся государстве положений, обязательных к исполнению или подлежащих немедленному применению, не осложнялось в том случае, если это государство не включило необходимые положения в свое внутреннее законодательство в соответствии с собственной конституцией в целях обеспечения испол​нения указанных положений.
5.
Зависимые территории. В статье XIII Всемирной конвенции
предусматривается возможность ее применения к зависимым террито​
риям Договаривающегося государства («за внешние сношения которых
это государство несет ответственность»). С этой целью Договаривающе​
еся государство должно при депонировании его документа о ратифика​
ции или присоединении сделать четкое заявление на этот предмет либо
впоследствии направить Генеральному директору нотификацию с ука​
занием стран или территорий, к которым применяется Конвенция. Это
дополнение вступает в действие на следующий день по истечении трех​
месячного срока после депонирования акта о ратификации или присо​
единении или, в надлежащем случае, со дня нотификации.
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6. Денонсация Конвенции. Единственным средством, с помощью
которого договаривающаяся страна может выйти из Конвенции, является
денонсация. В статье XIV устанавливается, что она производится путем
нотификации Генеральному директору ЮНЕСКО и что она будет дей​
ствительна лишь в отношении государства, страны или территории, от
имени которых она сделана, и лишь через двенадцать месяцев со дня
получения нотификации.
7. Пересмотр. В Конвенции предусматривается возможность ее
пересмотра, однако в отличие от Бернской конвенции (ст. 27.3), в ней не
требуется для этого единогласия поданных голосов. В статье XII преду​
сматриваются следующие условия созыва конференции для пересмотра
Конвенции:
· решение Межправительственного комитета, «когда он сочтет это
необходимым»;
· по требованию по крайней мере десяти Договаривающихся госу​
дарств, либо большинства Договаривающихся государств до тех
пор, пока их число не достигнет двадцати.
Пересмотренный текст представляет собой новую конвенцию, даже
если он содержит части, не подвергшиеся пересмотру. После вступления в действие пересмотренной Конвенции присоединение к предшествую​щему тексту становится невозможным, однако те государства, которые не ратифицировали новый текст, по-прежнему являются сторонами пре​дыдущей конвенции.
Межправительственный комитет (статья XI и относящаяся к ней резолюция)
Согласно ст. XI, учрежден Межправительственный комитет, задачи и состав которого определяются в п. 1 и 2 ст. IV, а также в относящейся к ст. XI резолюции, принятой Женевской конференцией в тот же день, что и Конвенция.
Согласно положениям п. 1 Межправительственный комитет занима​ется изучением вопросов, относящихся к применению и действию Кон​венции; подготовкой периодических пересмотров Конвенции; изучением любых других вопросов, относящихся к международной охране АП, в сотрудничестве с различными заинтересованными международными организациями, в частности с ЮНЕСКО, Бернским союзом и ОАГ (при​чем это перечисление не является исчерпывающим); информированием договаривающихся государств о деятельности Комитета.
•
По мнению А. Богша, из этого перечисления следует, что Межпра​
вительственный комитет не уполномочен делать заявления о праве,
разрешать споры и давать Договаривающимся государствам обяза​
тельное для них толкование Конвенции (но, вместе с тем, он может
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по собственной инициативе или по просьбе того или иного государ​ства или межправительственной организации высказывать мнения о значении различных положений Конвенции, а также по вопросу о том, отвечает ли закон или предусматриваемое законодательстве об АП той или иной страны требованиям Конвенции; однако эти мне​ния не являются обязывающими для кого-либо, в том числе да​же для самого Комитета, который свободно может их изменять). Ко​митет не располагает также ни законодательными полномочиями (он не может пересматривать Конвенцию), ни административными функциями, за исключением рассмотрения как такового вопроса о подготовке (п. 1Ь ст. XI) и созыве (ст. XII) конференций для пере​смотра Конвенции (Bogsch 1955: 107).
Комитет состоит из представителей двенадцати Договаривающих​ся государств, определяемых с учетом справедливого географическо​го представительства (ст. XI.2)87. Каждое государство — член Комитета назначает одного своего представителя и одного заместителя, которым могут помогать советники. Члены Межправительственного комитета мо​гут переизбираться неограниченное число раз: срок их полномочий составляет шесть лет, при обновлении одной трети состава через каждые два года. Государство перестает быть членом Межправительственного комитета в случае денонсации им Конвенции или обоснованного отсут​ствия его представителя на двух следующих друг за другом обычных сессиях. Новые члены избираются простым большинством голосов.
В соответствии с рекомендацией, принятой Женевской конференци​ей в конце резолюции, касающейся ст. XI, ЮНЕСКО обеспечивает рабо​ту Секретариата Межправительственного комитета. Именно поэтому сообщения этого комитета направляются Договаривающимся государ​ствам через посредство Генерального директора ЮНЕСКО.
Функции ЮНЕСКО
В Конвенции и трех протоколах содержатся различные другие ссылки о функциях ЮНЕСКО, касающихся управления Всемирной конвенцией. Некоторые их положения возлагают на Генерального директора опреде​ленные задачи: он является депозитарием единственного оригинально​го экземпляра Конвенции (ст. VIII), актов о ратификации, принятии или присоединении (ст. VIII), документов о применении Конвенции к зави​симым странам или территориям (ст. XIII) и нотификаций о денонсации Конвенции (ст. XIV).
^ В резолюции, относящейся к ст. XI, Женевская конференция назначила первона​чальными членами Комитета следующие двенадцать государств: Аргентина, Бразилия. Германия, Индия, Испания, Италия, Мексика, Великобритания и Соединенные Штаты Америки, Франция, Швейцария, Япония.
Международные аспекты авторского права и смежных прав
667
Генеральный директор или его представитель может присутство​вать на заседаниях Межправительственного комитета с правом сове​щательного голоса (ст. XI); по просьбе любого Договаривающегося государства или группы Договаривающихся государств он поручает составить текст Конвенции на любом языке помимо официальных язы​ков (ст. XVI), рассылает надлежаще удостоверенные копии Конвенции (ст. XXI), уведомляет все заинтересованные государства о депонирова​нии документов о ратификации и присоединении, о моменте вступления Конвенции в силу, о предусмотренных ст. XIII нотификациях и о денон​сациях (ст. XXI).
Другие заключительные положения
1. Языки. Конвенция составлена и подписана на французском, анг​
лийском и испанском языках, и все эти три текста имеют равную силу.
Официальные тексты Конвенции были составлены также на немецком,
итальянском и португальском языках, что не исключает предусмотрен​
ной в п. 2 ст. XVI возможности для одного или нескольких Договарива​
ющихся государств при посредничестве Генерального директора и по со​
гласованию с ним поручить составление текстов Конвенции на любом
языке по их выбору.
2. Оговорка о международной подсудности. Согласно статье XV,
«спор между двумя или несколькими Договаривающимися государст​
вами, касающийся толкования или применения настоящей Конвенции,
передается, если он не разрешен путем переговоров, на разрешение
Международного суда, если только заинтересованные государства не
согласились об ином порядке разрешения спора».
Это положение, в точности повторяющее п. 1 ст. 27 bis, включенный в текст Бернской конвенции при ее пересмотре в Брюсселе (1948 г.), касается исключительно разрешения споров между государствами, а не между частными лицами: последние не могут выступать ни в качестве истцов, ни в качестве ответчиков в Международном суде.
А. Богш напоминает о том, что ст. XV должна толковаться с учетом Статута Международного суда в Гааге, в ст. 36 которого указывается, что «к ведению Суда относятся <...> все вопросы, специально предусмотрен​ные... действующими договорами и конвенциями», в числе которых и Всемирная конвенция; споры должны, разумеется, касаться вопросов юридического характера (см. ст. 36.2 Статута Международного суда). Вопросы «толкования» касаются определения точного значения положе​ний Конвенции: они именуются также структурными вопросами. Что касается типичных споров относительно «применения» Конвенции, то речь идет о разногласиях, касающихся наличия любого факта, который, если он будет установлен, представит собой нарушение обязательст-
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ва, обусловливаемого Конвенцией (см. ст. 36.2с Статута Международно​го суда), или же характера и размеров возмещения, причитающего​ся за нарушение обязательства, вытекающего из Всемирной конвенции (см. ст. 36.2d Статута Международного суда) (Bogsch 1955: 117).
ДОПОЛНИТЕЛЬНЫЕ ПРОТОКОЛЫ к КОНВЕНЦИИ
Женевская конференция утвердила три дополнительных протокола к Всемирной конвенции.
Дополнительный протокол /, касающийся применения Конвенции к произведениям лиц без гражданства и беженцев, предусматривает, что «лица без гражданства и беженцы, постоянно проживающие в Догова​ривающемся государстве, подписавшем настоящий Протокол, приравни​ваются для целей настоящей Конвенции к гражданам этого государства».
Дополнительный протокол 2 касается применения Конвенции к произведениям, издаваемым впервые различными международными организациями: Организация Объединенных Наций (ООН), специализи​рованные учреждения Организации Объединенных Наций (например, МОТ, ФАО, ЮНЕСКО, ИКАО, ВОИС и др.) и Организация американ​ских государств (ОАГ).
Эти два протокола являются дополнительными и не прилагаются, поскольку не являются частью Конвенции. Каждый из протоколов под​писывается и подлежит ратификации, принятию или присоединению в соответствии с процедурами, которых следует придерживаться, чтобы стать участником Конвенции. Они вступают в силу для каждого государ​ства с даты депонирования документов о ратификации, принятии или присоединении к нему этого государства при условии, что это государ​ство уже является участником Конвенции.
Протокол 3, касающийся условий присоединения к Конвенции, разрешает любому государству - - участнику Протокола при сдаче на хранение документов о ратификации, принятии или присоединении сде​лать заявление, что депонирование им данного акта будет соответство​вать ст. IX Конвенции (вступление Конвенции в силу) лишь с того вре​мени, когда какое-либо другое обозначенное в этой нотификации госу​дарство сдаст на хранение свой документ о ратификации, принятии или присоединении.
Если какая-либо страна ставит свое присоединение к Конвенции в зависимость от присоединения к ней другой страны, обозначенной в нотификации, то депонированный ею документ о ратификации или при​соединении не вступит в силу, пока другая страна, обозначенная в доку​менте о присоединении к Протоколу, также не сделает этого. А. Богш (Bogsch 1955: 170), отмечает, что государства присоединились к этому Протоколу, не обозначив страны, с присоединением которых они связы​вают свое собственное присоединение.
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Женевская конференция приняла рекомендации по следующим вопросам: деятельность ЮНЕСКО в области АП в период до учреждения Межпра​вительственного комитета, указанного в ст. XI; целесообразность продол​жения государствами, ООН и ЮНЕСКО изучения возможностей избежать двойного налогообложения; ограничения, касающиеся перечисления ва​люты в качестве платы за АП; возможность создания системы платного общественного достояния в целях взимания умеренной платы за исполь​зование в коммерческих целях произведений, перешедших в обществен​ное достояние, для оказания помощи благотворительным организациям или кассам вспомоществования авторам. (Данная рекомендация повторяет рекомендацию, которая была принята по этому пункту Конференцией по пересмотру Бернской конвенции, состоявшейся в Брюсселе в 1948 г.) Кроме того, Конференция приняла рекомендацию о том, что страны, пред​ставленные в Комитете по контролю в Танжере, незамедлительно рас​смотрят вопрос о применении Всемирной конвенции на этой территории.
Ратификация и присоединение. Всемирная конвенция, в соответ​ствии со ст. IX. 1, вступила в силу 16 сентября 1955 г., через три меся​ца после депонирования двенадцати ратификационных грамот, в том числе документов (минимум, определенный Конвенцией) четырех госу​дарств, не являющихся участниками Бернского союза (речь идет об Андорре, Камбодже. Коста-Рике, Чили, США, Гаити и Лаосе); пяти дру​гих - - членов Бернского союза (Германия, Испания, Израиль, Монако и Пакистан). Число государств, ратифицировавших Всемирную конвен​цию или присоединившихся к ней, быстро росло. В июле 1971 г., ко​гда в Париже состоялась конференция по пересмотру, насчитывалось 60 государств --участников Конвенции.
Текст Конвенции 1952 г. остается применимым для следующих стран (которые не ратифицировали пересмотренный текст 1971 г.)88: Ан​дорра, Аргентина, Беларусь, Белиз, Бельгия, Венесуэла, Гаити, Гана, Гва​темала, Греция, Замбия, Израиль, Ирландия, Исландия, Казахстан. Кам​боджа, Канада. Куба, Лаос, Либерия, Ливан, Лихтенштейн, Люксембург, Маврикий, Малави. Мальта, Нигерия, Никарагуа, Новая Зеландия, Па​кистан, Парагвай, Таджикистан, Украина, Фиджи, Филиппины и Чили.
ПЕРЕСМОТР КОНВЕНЦИИ в ПАРИЖЕ (1971 г.)
Пересмотру Всемирной конвенции об АП в 1971 г. предшествовали многочисленные подготовительные совещания, начиная с 1966 г., общий вывод которых повторял оценку, данную Генеральным докладчиком, и
88 По состоянию на 1 января 1996 г. Список государств-участников приводится пос​ле анализа текста 1971 г.
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ва, обусловливаемого Конвенцией (см. ст. 36.2с Статута Международно​го суда), или же характера и размеров возмещения, причитающего​ся за нарушение обязательства, вытекающего из Всемирной конвенции (см. ст. 36.2d Статута Международного суда) (Bogsch 1955: 117).
ДОПОЛНИТЕЛЬНЫЕ ПРОТОКОЛЫ к КОНВЕНЦИИ
Женевская конференция утвердила три дополнительных протокола к Всемирной конвенции.
Дополнительный протокол У, касающийся применения Конвенции к произведениям лиц без гражданства и беженцев, предусматривает, что «лица без гражданства и беженцы, постоянно проживающие в Догова​ривающемся государстве, подписавшем настоящий Протокол, приравни​ваются для целей настоящей Конвенции к гражданам этого государства».
Дополнительный протокол 2 касается применения Конвенции к произведениям, издаваемым впервые различными международными организациями: Организация Объединенных Наций (ООН), специализи​рованные учреждения Организации Объединенных Наций (например, МОТ, ФАО, ЮНЕСКО, ИКАО, ВОИС и др.) и Организация американ​ских государств (ОАГ).
Эти два протокола являются дополнительными и не прилагаются, поскольку не являются частью Конвенции. Каждый из протоколов под​писывается и подлежит ратификации, принятию или присоединению в соответствии с процедурами, которых следует придерживаться, чтобы стать участником Конвенции. Они вступают в силу для каждого государ​ства с даты депонирования документов о ратификации, принятии или присоединении к нему этого государства при условии, что это государ​ство уже является участником Конвенции.
Протокол 5, касающийся условий присоединения к Конвенции, разрешает любому государству — участнику Протокола при сдаче на хранение документов о ратификации, принятии или присоединении сде​лать заявление, что депонирование им данного акта будет соответство​вать ст. IX Конвенции (вступление Конвенции в силу) лишь с того вре​мени, когда какое-либо другое обозначенное в этой нотификации госу​дарство сдаст на хранение свой документ о ратификации, принятии или присоединении.
Если какая-либо страна ставит свое присоединение к Конвенции в зависимость от присоединения к ней другой страны, обозначенной в нотификации, то депонированный ею документ о ратификации или при​соединении не вступит в силу, пока другая страна, обозначенная в доку​менте о присоединении к Протоколу, также не сделает этого. А. Богш (Bogsch 1955: 170), отмечает, что государства присоединились к этому Протоколу, не обозначив страны, с присоединением которых они связы​вают свое собственное присоединение.
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РЕКОМЕНДАЦИИ
Женевская конференция приняла рекомендации по следующим вопросам: деятельность ЮНЕСКО в области АП в период до учреждения Межпра​вительственного комитета, указанного в ст. XI; целесообразность продол​жения государствами, ООН и ЮНЕСКО изучения возможностей избежать двойного налогообложения; ограничения, касающиеся перечисления ва​люты в качестве платы за АП; возможность создания системы платного общественного достояния в целях взимания умеренной платы за исполь​зование в коммерческих целях произведений, перешедших в обществен​ное достояние, для оказания помощи благотворительным организациям или кассам вспомоществования авторам. (Данная рекомендация повторяет рекомендацию, которая была принята по этому пункту Конференцией по пересмотру Бернской конвенции, состоявшейся в Брюсселе в 1948 г.) Кроме того, Конференция приняла рекомендацию о том, что страны, пред​ставленные в Комитете по контролю в Танжере, незамедлительно рас​смотрят вопрос о применении Всемирной конвенции на этой территории.
Ратификация и присоединение. Всемирная конвенция, в соответ​ствии со ст. IX. 1, вступила в силу 16 сентября 1955 г., через три меся​ца после депонирования двенадцати ратификационных грамот, в том числе документов (минимум, определенный Конвенцией) четырех госу​дарств, не являющихся участниками Бернского союза (речь идет об Андорре, Камбодже, Коста-Рике, Чили, США, Гаити и Лаосе); пяти дру​гих — членов Бернского союза (Германия, Испания, Израиль, Монако и Пакистан). Число государств, ратифицировавших Всемирную конвен​цию или присоединившихся к ней, быстро росло. В июле 1971 г., ко​гда в Париже состоялась конференция по пересмотру, насчитывалось 60 государств — участников Конвенции.
Текст Конвенции 1952 г. остается применимым для следующих стран (которые не ратифицировали пересмотренный текст 1971 г.)88: Ан​дорра, Аргентина, Беларусь, Белиз, Бельгия, Венесуэла, Гаити, Гана, Гва​темала, Греция, Замбия, Израиль, Ирландия, Исландия, Казахстан, Кам​боджа, Канада, Куба, Лаос, Либерия, Ливан, Лихтенштейн, Люксембург, Маврикий, Малави, Мальта, Нигерия, Никарагуа, Новая Зеландия, Па​кистан, Парагвай. Таджикистан, Украина, Фиджи, Филиппины и Чили.
ПЕРЕСМОТР КОНВЕНЦИИ в ПАРИЖЕ (1971 г.)
Пересмотру Всемирной конвенции об АП в 1971 г. предшествовали многочисленные подготовительные совещания, начиная с 1966 г., общий вывод которых повторял оценку, данную Генеральным докладчиком, и
88 По состоянию на I января 1996 г. Список государств-участников приводится пос​ле анализа текста 1971 г.
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состоял в том, что конференция не ставила себе целью добиться полного пересмотра Всемирной конвенции; речь в основном шла о том, чтобы удовлетворить практические потребности развивающихся стран, предо​ставив им право легко получать доступ к произведениям в области об​разования, науки и техники, не ослабляя при этом структуру и сферу действия охраны АП, обеспечиваемую развитыми странами на основа​нии Всемирной конвенции и Бернской конвенции (Rapport 1952: 58).
В качестве главного рабочего документа Конференция использо​вала документ, подготовленный Межправительственным комитетом на его второй внеочередной сессии, состоявшейся в сентябре 1970 г. в Па​риже. Этот документ был сосшвлен на основе рекомендаций исследова​тельской группы, которая провела совещание в Вашингтоне в сентябре 1969 г. под эгидой БИРПИ и ЮНЕСКО89.
Данная исследовательская группа сочла чрезвычайно важным, что​бы две Конвенции были пересмотрены в одно и то же время и в одном и том же месте. Она выразила мнение, что применительно к Всемирной конвенции, следует, прежде всего, приостановить в интересах развиваю​щихся стран действие оговорки о сохранении Бернской конвенции, ко​торая содержится в тексте 1952 г. (ст. XVII и дополнительная деклара​ция, относящаяся к ней), и включить в Конвенцию, с одной стороны, положения, которые призваны облегчить этим странам перевод и вос​произведение произведений, по крайней мере в целях образования и на​учных исследований, без материальной взаимности, а с другой стороны (возможно, в качестве компенсации), обеспечить признание «основных прав, составляющих содержание имушественных прав автора», — прав на воспроизведение, на передачу в эфир, на публичное представление или исполнение, — предоставив государствам возможность делать исключения из этих прав.
Конференция по пересмотру Всемирной конвенции состоялась в соответствии с рекомендациями Вашингтонской группы, которые были одобрены Межправительственным комитетом, «в те же даты и в том же месте, что и Конференция по пересмотру Стокгольмского акта Бернской конвенции (по приглашению ЮНЕСКО в штаб-квартире ЮНЕСКО в Париже 5—24 июля 1971 г.), однако соответствующие заседания прохо​дили в разное время.
Конференция по пересмотру Всемирной конвенции открылась пле​нарным заседанием, которое состоялось в первой половине дня 5 июля 1971 г. при участии делегаций 45 государств-участников и наблюдателей от 30 других государств, трех межправительственных организаций (МОТ, ВОИС и Совет Европы) и 16 международных неправительственных орга-
89 См. выше: «Подготовка Парижской конференции по пересмотру Бернской кон​венции».
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низаций. Были избраны: председатель конференции — посол Пьер Шар-пантье (Франция); Генеральный докладчик — Абрахам Л. Каминштейн (Соединенные Штаты Америки), в то время регистратор АП, которому оказывала помощь по причине состояния здоровья Барбара Рингер (заме​ститель регистратора АП и затем регистратор АП); председатель главной комиссии Рафик Сайд (Тунис), председатель редакционного комитета — Уильям Уоллас (Великобритания).
ДЕЙСТВУЮЩИЙ ТЕКСТ (24 июля 1971 г.)
Различия с Конвенцией 1952 года.
Рекомендации исследовательской группы, заседавшей в Вашингто​не, нашли отражение в трех основных различиях между текстом 1971 и текстом 1952 гг.:
· новая статья IV bis, в которой признается существование «основ​
ных прав, обеспечивающих имущественные интересы автора» (п. 1),
позволяет национальным законодательствам делать исключение из
этих прав (п. 2);
· статья V bis, V ter и V quater, в которых содержание положений в
интересах развивающихся стран специально составлено аналогично
содержанию приложения, которое было принято в то же время кон​
ференцией по пересмотру Бернской конвенции (два изменения со​
ответствуют рекомендациям п. 1 и 2 разд. 1 Вашингтонской реко​
мендации: включение основных АП на воспроизведение, передачу
в эфир, публичное представление или исполнение, и включение
норм, позволяющих вносить изменения в содержание этих прав, а
также прав на перевод, в интересах развивающихся стран, без ма​
териальной взаимности);
· временное приостановление, в интересах развивающихся стран,
действия оговорки о сохранении Бернской конвенции, а также о том,
что государство, которое считается развивающейся страной, может,
в соответствии с положениями новой ст. V bis, пользоваться исклю​
чениями, предусмотренными в Конвенции 1971 г. в отношении этих
стран (новый подпункт b Дополнительной декларации, относящей​
ся к ст. XVII, который соответствует разд. 1.1 Вашингтонской реко​
мендации: приостановление действия ст. XVII и относящейся
к ней Декларации в отношении развивающихся стран).
Признание имущественных прав; возможность делать исключения из этих прав (ст. IV bis)
Новая статья IV bis состоит из двух частей. В первой части признаются основные права, обеспечивающие охрану имущественных интересов ав​тора, во второй части Договаривающимся государствам разрешается де-
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дать исключения из этих прав, при условии, что эти исключения «не про​тиворечат букве и духу настоящей Конвенции».
Формулировка подпункта 1 ст. IV bis как бы дополняет ст. I (Desbois 1974: 238) (которая налагает на государства обязанность «принять все меры по обеспечению достаточной и эффективной охраны прав авторов и других обладателей АП»). Этот подпункт гласит: «права, о которых го​ворится в ст. I, включают основные права, обеспечивающие имуще​ственные интересы автора, а именно исключительное право разрешать воспроизведение любым способом, публичное представление и испол​нение, а также передачу в эфир».
В подпункте 1 ст. IV bis признается in fine право на переработку: «положения данной статьи распространяются на произведения, охраня​емые настоящей Конвенцией как в их первоначальной форме, так и в любой другой форме, которая общепризнанно исходит из оригинала про​изведения». Таким образом, к исключительному праву на перевод, кото​рое признается jure conventionis в тексте 1952 г. (ст. V) добавляются, в пересмотренном тексте 1971 г., другие исключительные права, перечис​ленные в ст. IV bis.
Подпункт 2 позволяет существенно ограничить исключительные права, провозглашенные в предыдущем подпункте, поскольку он разре​шает всем Договаривающимся государствам предусмотреть в своем внутреннем законодательстве изъятия из прав, упомянутых в п. 1 насто​ящей статьи, при условии, что эти исключения не противоречат букве и духу настоящей Конвенции. Каждое государство, законодательство ко​торого предусматривает такие исключения, обеспечивает тем не менее разумный уровень эффективной охраны каждого из прав, в отношении которого делается исключение.
Этот текст, страдающий некоторой неточностью, требует тщатель​ного анализа и осторожности при его толковании. В нем излагаются ус​ловия, в зависимость от которых ст. IV bis ставит предоставляемую го​сударством возможность делать исключения из имущественных прав, которые она признает.
1. Исключения из прав не должны противоречить букве и духу Конвен​ции в редакции 1971 г. В докладе Генерального докладчика (Rapport 1971: 68) отмечается, что, по мнению Конференции, помимо обязательства, пре​дусмотренного в ст. I, обеспечивать «достаточную и эффективную охрану», «дух Конвенции» включает также принципы, изложенные в подпунктах 1 и 2 ст. 27 Всеобщей декларации прав человека, а именно, что каждый че​ловек имеет право «свободно участвовать в интеллектуальной жизни об​щества» и также имеет право «на защиту его моральных и материальных интересов, являющихся результатом научных, литературных или художе​ственных трудов, автором которых он является». Генеральный докладчик напоминает, что в п. 83 доклада Межправительственного комитета по АП,
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который прилагается к программе Конференции (документ МКАВ, сен​тябрь 1970 г.). Комитет выражает мнение, согласно которому «включение в Конвенцию специальных положений, предоставляющих возможность развивающимся странам публиковать некоторые произведения и перево​ды на основе принудительных лицензий означает a contrario, что с оговор​кой в отношении положений ст. V развитые страны не могут вводить об​щий режим принудительных лицензий в целях публикации литературных, научных и художественных произведений». Конференция подтверждает этот принцип при том понимании, что выражение «общий режим» имеет целью либо систему, применимую к конкретному виду произведений, при​нимая во внимание все способы использования, либо систему, примени​мую ко всем видам произведений, принимая во внимание конкретную фор​му использования (Rapport 1971: 68). Как следствие принципа a contrario, Конференция толкует ссылку на «положения пересмотренной Конвенции» как указание на ст. V ter и V quater. Это означает, что государство, кото​рое не рассматривается в качестве развивающейся страны на основании ст. V bis, не имеет права устанавливать режимы лицензий, аналогич​ные тем, которые предусмотрены в ст. V ter и V quater (Rapport 1971: 68).
2. Государство дояжгю предоставить «разумный уровень эффек​тивной охраны» каждого из объявленных прав. Генеральный докладчик отмечает, что в соответствии со вторым предложением подпункта 2 ст. IV bis понимается, что никакое государство не вправе уклоняться от обеспечения охраны любых прав на воспроизведение, представление и публичное исполнение или передачи в эфир, что вводимые исключения должны быть логически обоснованы и не могут применяться произволь​но и что предоставляемая охрана должна действительно обеспечивать​ся законодательством договаривающегося государства (Rapport 1971: 68).
А. Дебуа, А. Франзон и А. Керевер вполне справедливо считают, что формулировка «разумный уровень эффективной охраны» ориентирует в направлении принудительной лицензии, которая допускает взамен сво​бодного использования, выплату справедливого вознаграждения. Имен​но об этом вознаграждении, по-видимому, идет речь в ссылке на охрану, которая осталась после отмены исключительного права. Расчет суммы вознаграждения должен производиться по приемлемой ставке и факти​чески выплачиваться (Desbois, Francon, Kerever 1976: 243).
Лицензии на перевод и воспроизведение, которые могут устанавливать развивающиеся страны (ст. У bis, У ter и У quater)
Режим принудительных лицензий на перевод и на воспроизведение, которые могут устанавливать развивающиеся страны, рассматривается в ст. V bis, V ter и V quater Конвенции 1971 года, которым соответству​ют ст. I—IV Приложения к Парижскому пакту Бернской конвенции.
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Обсуждение режима принудительных лицензий (выдача которых разрешается в развивающихся странах), который в общих чертах сходен в двух конвенциях, проходило в основном в рамках Конференции по пересмотру Всемирной конвенции. Как подчеркивает Генеральный до​кладчик, дискуссии, касавшиеся различных процедур, требующихся для получения лицензии на перевод и воспроизведение, проходившие на заседаниях главных комиссий конференций по пересмотру Бернской конвенции и Всемирной конвенции, а также на пленарных заседани​ях Конференции по пересмотру Всемирной конвенции, были самыми трудными и наиболее продолжительными по оценке делегатов (Rapport 1971:69).
В текст Всемирной конвенции были включены с сохранением пре​дыдущей нумерации специальные положения, касающиеся развиваю​щихся стран (вместо того чтобы выделить их в качестве отдельного приложения, как, например, в Бернской конвенции); их основные черты состоят в следующем:
В статье V bis (ей соответствует ст. I Дополнительного раздела Берн​ской конвенции) дается определение Договаривающихся государств, ко​торые могут пользоваться этим режимом. Речь идет о любом Договари​вающемся государстве, которое считается «в соответствии с установив​шейся практикой Генеральной Ассамблеи ООН развивающейся стра​ной»; процедуре, которой следует придерживаться, чтобы воспользо​ваться этим режимом; указывается продолжительность действия исклю​чений; говорится о запасе экземпляров, оставшихся после прекращения действия лицензии; распространении режима на зависимые территории.
Как отмечает Генеральный докладчик, в ходе рассмотрения ст. V bis, был поставлен вопрос: не следует ли, исходя из того, что в документе, предложенном для пересмотра Бернской конвенции, содержалось поло​жение, запрещавшее применять материальную взаимность по отноше​нию к государствам, которые воспользовались специальными лицензи​ями на перевод и воспроизведение90, включить в пересмотренный текст Всемирной конвенции аналогичное положение. Никаких разногласий по существу вопроса не возникло: Конференция единодушно постановила, что в данном случае материальная взаимность не будет применяться. В начале дискуссии была также достигнута договоренность, что если включать в текст Всемирной конвенции такое положение, то его следу​ет включать не в ст. V bis, а в общее положение, которое содержится в одной из последующих статей Конвенции. Таким образом, проблема ограничивалась вопросом о том, следует ли принцип отсутствия матери​альной взаимности включать в текст самой Конвенции или в общий
ю Это положение фигурирует в ст. 1.6Ь приложения Парижского пакта к Бернской конвенции.
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доклад — решение, которое напрашивается само собой. Поэтому соот​ветствующий текст был включен в общий доклад, в котором отмечает​ся, что Конференция достигла согласия в отношении следующих пред​ложений:
«1. Не допускается какой-либо дискриминации в отношении ма​териальной взаимности между исключениями, установленными в ст. V ter и V quater и исключениями, установленными в ст. IV bis.
2. Тот факт, что одно государство пользуется каким-либо исключе​
нием, не дает никакого права другим Договаривающимся государ​
ствам сужать степень охраны, которую они предоставляют произве​
дениям, страна происхождения которых пользуется такими исклю​
чениями.
3. Принцип отсутствия материальной взаимности уже существует в
Конвенции 1952 г. Он вытекает из принципа приравнивания ино​
странцев к собственным гражданам».
Тот факт, что подобного рода взаимность допускается только по конкретному поводу, когда речь идет о сроке действия охраны, означа​ет, что речь идет о единственном исключении из общего принципа и что если в тексте ничего не говорится об этом, то этот текст можно толковать только в свете принципа отсутствия взаимности (Rapport 1971: 72).
В ст. V ter содержатся нормы, применяемые к лицензиям на перевод (их аналог находится в ст. II и IV Дополнительного раздела к Бернской конвенции), тогда как ст. V quater (ей соответствуют ст. III и IV Допол​нительного раздела к Бернской конвенции) касается лицензии на право воспроизведения. Метод, используемый во Всемирной конвенции, по сравнению с методом, используемым в Бернской конвенции, являет​ся более удобным, так как позволяет ознакомиться со всеми положени​ями, касающимися каждой принудительной лицензии без прочтения всех статей, однако такой метод неизбежно ведет к повторению ст. V ter и V quater, в то время как такого повторения удается избежать благода​ря методу, используемому в дополнении к Бернской конвенции (Desbois, Francon, Kerever 1976: 308).
В статье V ter предусматривается, что лицензии, выдаваемые на перевод произведения и публикацию перевода, носят неэксклюзивный характер и не подлежат переуступке, они могут быть предоставлены лишь для использования в школах, университетах или в целях научных исследований, в отношении произведений, выпущенных в свет в печат​ной или другой аналогичной форме воспроизведения, если по истечении трех лет с даты первой публикации произведения оно не переводилось на язык, являющийся общеупотребимым в одной или нескольких развитых странах; указанный срок определяется в один год в случае перевода на язык, который не используется в одной или нескольких развитых странах.
Заявитель должен быть выходцем из того Договаривающегося госу​дарства, которое предоставляет лицензию, суметь доказать, что он обра-
22*
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щался к лицу, обладающему правом на перевод, за разрешением или что он не смог связаться с ним либо получил его отказ; лицензия не может быть выдана до истечения добавочного шестимесячного срока, в случае, когда ее можно получить по истечении трех лет, и до истечения добавоч​ного девятимесячного срока, когда ее можно получить по истечении одного года. В течение добавочного срока обладатель права на перевод может издать или разрешить третьей стороне опубликовать перевод, и в этом случае лицензия не выдается. Действие лицензии не распространя​ется на экспорт; лицензия должна предусматривать справедливое возна​граждение, которое должно быть выплачено и переведено. Лицензия утрачивает силу, если обладатель права на перевод издает или разрешаем публикацию перевода произведения по ценам, соответствующим тем, которые обычно устанавливаются в данной стране для аналогичных произведений. Всемирная конвенция разрешает при определенных усло​виях выдавать лицензию на перевод произведения для использования в целях эфирного вещания.
В статье V quater (которая соответствует ст. III и IV Дополнитель​ного раздела Бернской конвенции) содержатся нормы, применяемые к лицензиям, выдаваемым на воспроизведение произведений на их ориги​нальном языке, лицензиям, которые могут выдаваться в целях удовле​творения потребностей широкой общественности, либо в отношении экземпляров, используемых в связи со школьным и университетским обучением по ценам, соответствующим тем, которые обычно использу​ются в стране, обращающейся с просьбой о выдаче лицензий на анало​гичное произведение.
Такие лицензии на воспроизведение носят неисключительный ха​рактер и не подлежат передаче; они касаются только литературных, на​учных и художественных произведений, выпущенных в свет в печатной или другой аналогичной форме воспроизведения. Лицензии распростра​няются также на воспроизведение в аудиовизуальной форме законно осуществленных аудиовизуальных записей, а также на перевод любого включенного в них текста на язык, общеупотребимый в стране, которая имеет право выдавать лицензию, при условии, что во всех этих случаях указанные аудиовизуальные записи подготовлены и выпущены в свет исключительно с целью использования для систематического обучения.
Лицензия может быть выдана гражданину государства, в котором она испрашивается, только по истечении периода в пять лет, исчисляе​мого с даты первого выпуска в свет данного издания; этот период состав​ляет три года для произведений по естественным и точным наукам и технике, но составляет семь лет для художественных, поэтических, дра​матических и музыкальных произведений, а также для книг по искус​ству. Конвенция предусматривает дополнительные трех- или шестиме​сячные периоды, устанавливаемые для получения ответа от обладателя прав на воспроизведение. Все экземпляры, выпущенные в свет по лицен-
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зии должны точно соответствовать произведению, на них должна быть указана фамилия автора и заголовок данного издания произведения. Ли​цензия не распространяется на экспорт экземпляров и действительна для выпуска в свет только на территории Договаривающегося государства, где она испрашивалась; лицензия предусматривает справедливое возна​граждение, его уплату и перевод. Лицензия прекращает свое действие, если распространение экземпляров такого издания осуществляется ли​цом, обладающим правом на воспроизведение, или с его разрешения.
Лицензия не выдается, если автор изъял из обращения все экземп​ляры указанного издания. По состоянию на 1 марта 1993 г. с просьбой предоставить им преференциальный режим, предусмотренный во Все​мирной конвенции, обратились следующие развивающиеся страны: Алжир, Бангладеш, Боливия, Мексика, Республика Корея и Тунис (Bulletin 1993: 14—18).
Браненное приостановление действия положения о неприменении
Бернской конвенции в интересах развивающихся стран
(новый пункт b Дополнительной декларации, относящейся к ст. XVII)
Согласно Вашингтонской рекомендации, (часть 1.1), утвержденной Меж​правительственным комитетом, в Дополнительную декларацию, относя​щуюся к ст. XVII, был включен новый п. b (прежний п. b в декларации 1952 г. стал пункт с в тексте 1971 г.). Этот новый пункт устанавливает, что страна, которая считается развивающейся в соответствии с установившей​ся практикой Генеральной Ассамблеи ООН, может избегнуть действия по​ложения об охране, если во время своего выхода из Бернского союза она сдала на хранение Генеральному директору ЮНЕСКО нотификацию о том, что она считает себя развивающейся. Это означает, что, даже если эта страна вышла из Бернского союза после даты, предусмотренной вышеуказанным положением (1 января 1971 г.), Всемирная конвенция применяется к ней в ее отношениях со странами Бернского союза на про​тяжении всего периода, в ходе которого это государство может, согласно положениям ст. V bis, пользоваться исключениями, предусмотренными конвенцией 1971 г. Из этого следует, что вышеуказанное положение сохра​няет свою силу без каких бы то ни было исключений в отношении разви​тых стран (Дополнительная декларация, относящаяся к ст. XVIII, пункт а), однако такие исключения делаются в интересах развивающихся стран.
Другие отличия от Конвенции 1952 г.
1. Отношения между государствами --участниками Всемирной конвенции: применимость текстов 1952 и 1971 гг. Соотношение меж​ду этими двумя документами регулируется п. 3 и 4 ст. IX Конвенции 1971 г. Пункт 3 предусматривает, что, если государство, не являющееся
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участником Конвенции 1951 г., присоединится к Конвенции 1971 г., оно автоматически становится участником Конвенции 1952 г., и что после вступления в силу Конвенции 1971 г. никакое государство более не мо​жет присоединиться лишь к Конвенции 1952 г. Это положение направ​лено на то, чтобы предложить государствам — участникам Всемирной конвенции об АП как 1952 г., так и 1971 г., общий документ, а также обеспечить правовую основу для их взаимных обязательств в области АП; помимо этого, вышеуказанное положение дает возможность заме​нить в конечном счете текст 1952 г. текстом 1971 г. по мере увеличения числа ратификаций и присоединений (Rapport 1971: 90).
Такой подход использует опыт, накопленный в рамках Бернского союза касательно проблемы, возникшей в отношениях между странами Союза в результате наличия различных документов Бернской конвенции; вспомним, что вопрос об их применимости был урегулирован только Стокгольмским актом (ст. 32).
В первой части п. 4 ст. IX устанавливается, что отношения меж​ду государствами — участниками Конвенции 1971 г. и государствами, являющимися лишь участниками Конвенции 1952 г., определяются Кон​венцией 1952 г.
Однако, как предусматривает вторая часть п. 4, любое государст​во — участник только Конвенции 1952 г. может путем нотификации, сданной на хранение Генеральному директору ЮНЕСКО, объявить, что оно допускает применение Конвенции 1971 г. к произведениям его граж​дан или к произведениям, впервые выпущенным в свет на его террито​рии (другими словами, к произведениям, страной происхождения кото​рого является это государство).
Это положение было введено в свете стоящей перед развивающими​ся странами (выступающими за специальные меры в их интересах) не​обходимости добиться максимально возможных гарантий того, что раз​витые государства, являющиеся участниками Всемирной конвенции, обеспечат возможность применения к их произведениям положений ст. 5 bis, 5 ter и 5 quater, даже если Конвенция 1971 г. ратифицирована ими не будет.
2. Поправки, внесенные в статьи II, X, XI, XIII и XVI Статья II: в этой статье, где устанавливается основополагающий принцип национального режима в отношении произведений, как выпу​щенных, так и не выпущенных в свет, присутствует дополнительное упоминание «охраны, специально предоставляемой настоящей Конвен​цией». Эта часть фразы, которая аналогична формулировке, содержа​щейся в конце п. 1 ст. 5 Бернской конвенции, означает, что в качестве по​ложений jus conventionis выступают минимальные нормы охраны, при​меняемые на единой основе к произведениям, относящимся к области применения Всемирной конвенции.
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Статья X: согласно тексту 1952 г., каждое Договаривающееся госу​дарство ко времени сдачи на хранение своего акта о ратификации или присоединении должно быть в состоянии выполнять положения Конвен​ции. Текст 1971 г. предоставляет дополнительную отсрочку в размере трех месяцев, поскольку он предусматривает, что государство должно быть в состоянии выполнять положения Конвенции «ко времени вступ​ления в силу настоящей Конвенции».
Статья XI: Число членов Межправительственного комитета, кото​рое, согласно тексту 1952 г., составляло двенадцать человек, увеличива​лось; было предусмотрено, что теперь Комитет «состоит из представи​телей восемнадцати государств — участников настоящей Конвенции или только Конвенции 1952 г.». Тем самым уточняется, что несмотря на на​личие двух конвенций существует только один Межправительственный комитет для этих обоих актов, что объясняется числом идентичных положений в обоих текстах и теми отношениями, которые их объединя​ют (например, п. 3 и 4 ст. IX, анализ которых содержится выше).
Статья XIII: в нее был включен новый пункт, который уточняет, что в отношении какого-либо государства-участника заявление о том, что Конвенция применяется к той или иной стране или территории, «за внеш​ние сношения которой оно несет ответственность», «не понимается как подразумевающее признание или молчаливое согласие» другого Дого​варивающегося государства со сложившейся политической ситуацией.
Статья XVI: в п. 2 в число языков, на которых составляются офици​альные тексты Конвенции, включен арабский язык.
3. Ратификации и присоединения. Конвенция 1971 г. вступила в силу 10 июля 1974 г., через три месяца после сдачи на хранение двена​дцатого акта о ратификации согласно ст. IX. 1 (из которой было исключе​но упоминание четырех стран, не являющихся членами Бернского союза, которое присутствовало в соответствующем положении текста 1952 г.).
Как явствует из нижеследующего списка, эти двенадцать государств суть следующие: Алжир, Германия, Камерун, Испания, Соединенные Штаты Америки, Франция, Венгрия, Кения, Великобритания, Сенегал, Швейцария и бывшая Югославия.
Всемирная конвенция об авторском праве, принятая в Женеве в 1952 г. и пересмотренная в Париже в 1971 г.*
	Государство
	Дата, когда государство стало участником Конвенции

	
	Текст 1 952 г.
	Текст 1971 г.


Алжир1
28 августа 1973 г.
10 июля 1974 г.
Германия
16 сентября 1955 г.
10 июля 1974 г.
Андорра
16 сентября 1955 г."
22 апреля 1953 г.
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	Государство
	Дата, когда государство стало участником Конвенции

	
	Текст 1952 г.
	Текст 1971 г.


Испания
Соединенные Штаты Америки 16 сентября 1955 г.
Российская Федерация
27 мая 1973 г.
Фиджи
10 октября 1970 г.
Финляндия
16 апреля 1963 г.
Франция
14 января 1956г.
Гана
22 августа 1962 г.
Греция
24 августа 1963 г.
Гватемала
28 октября 1964 г.
Гвинея
13 ноября 1981 г.
Гаити
16 сентября 1955 г.
Венгрия
23 января 1971 г.
Индия
21 января 1958 г.
Ирландия
20 января 1959 г.
Исландия
18 декабря 1956 г.
Израиль
16 сентября 1955 г.
Италия
24 января 1957 г.
Япония
28 апреля 1956 г.
Саудовская Аравия
Аргентина
Австралия
Австрия
Багамские Острова
Бангладеш
Барбадос
Беларусь
Бельгия
Белиз
Боливия
Босния
Бразилия
Болгария
Камбоджа
Камерун
Канада
Чили
Китай1
Кипр
Колумбия
Коста-Рика
Хорватия
Куба
Дания
Сальвадор
Эквадор

13 июля 1994 г. 13 февраля 1958г.
1 мая 1969г.
2 июля 1957 г.
27 декабря 1976 г.
5
августа 1975 г.
18
июня 1983г.
27 июля 1990г.
31 августа 1960 г. 1 декабря 1982 г, 22 марта 1990г.
6
марта 1992 г.
13 января 1960 г,
7
июня 1975 г.
16 сентября 1955 г. ! мая 1973г. 10 августа 1962 г. 16 сентября 1955 г. 30 октября 1992г.
19
декабря 1990г.
18 июня 1976г.
16 сентября 1955 г.
8 октября 1991 г.
18 июня 1957г.
9 февраля 1962 г.
29 марта 1979г.
5 июня 1957г.
16 сентября 1955 г.

13
июля 1994 г.
28 февраля 1978г.
14
августа 1982г.
27 декабря 1976 г
5 августа 1975 г.
18 июня 1983г.
22 марта 1990г.
6
марта 1992 г.
11 декабря 1975 г.
7
июня 1975 г,
10 июля 1974 г.
30 октября 1992г. 30 октября 1992г. 18 июня 1976г.
7 марта 1980г.
8 октября 1991 г.
11 июля 1979г. 29 марта 1979г. 6 сентября 1991 г. 10 июля 1974 г. 10 июля 1974 г.
9
марта 1995 г.
1 ноября 1986 г.
10
июля 1974 г.
13 ноября 1981 г
10 июля 1974 г. 7 апреля 1988г.
25 января 1980г. 21 октября 1977г.
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	Государство
	Дата, когда государство стало участником Конвенции

	
	Текст 1952г.
	Текст 1971 г.


Казахстан
Кения
Лаос
Ливан
Либерия
Лихтенштейн
Люксембург
Малави
Мальта
Марокко
Маврикий
Мексика1
Монако
Никарагуа
Нигер
Нигерия
Норвегия
Новая Зеландия
Пакистан
Панама
Парагвай
Нидерланды
Перу
Филиппины
Польша
Португалия
Республика Корея
Доминиканская Республика
Чешская Республика
В еликобритания
Руанда
Святейший Престол
Сент-Винсент и Гренадины
Сенегал
Словакия
Словения
Шри-Ланка
Швеция
Швейцария
Таджикистан
Тринидад и Тобаго
Тунис'
Украина
Уругвай
Венесуэла

16 декабря 1991 г.
7
сентября 1966 г.
16 сентября 1955 г.
17 октября 1959г.
27 июля 1956г.
22
января 1959 г.
15
октября 1955 г.
26
октября 1965 г.
19 ноября 1968г.
8
мая 1972 г.
12 марта 1968г. 12 мая 1957г.
16
сентября 1955 г.
16 августа 1961 г.
15
мая 1989г.
14 февраля 1962 г.
23
января 1963 г.
11 сентября 1964 г.
16 сентября 1955 г.
17 октября 1962 г,
11
марта 1962 г.
22 июня 1967 г.
16 октября 1963 г.
19 ноября 1955г.
9
марта 1977 г.
25 декабря 1956 г. 1 октября 1987 г.
8
мая 1983г.
1 января 1993 г.
27
сентября 1957 г.
10
ноября 1989г.
5 октября 1955 г.
22 апреля 1985г.
9
июля 1974г.
1 января 1993 г. 25 июня 1991г. 25 января 1984г. 1 июля 1961 г. 30 марта 1956 г. 9 сентября 1991 г. 19 августа 1988г. 19 июня 1969г.
24
августа 1991 г.
12
апреля 1993 г.
30 сентября 1966 г.

10 июля 1974г.
28 января 1976 г.
31 октября 1975 г. 13 декабря 1974 г.
15 мая 1989г. 7 августа 1974 г.
3 сентября 1980 г.
30 ноября 1985г. 22 июля 1985г.
9
марта 1977 г
30 июля 1981 г.
1 октября 1987 г. 1 октября 1987 г. 1 января 1993 г.
10
июля 1974 г.
10 ноября 1989г.
6 мая 1980г.
22 апреля 1985 г. 10 июля 1974 г.
I
января 1993 г.
25 июня 1991 г.
25 января 1984 г.
10 июля 1974 г.
21 сентября 1993 г.
19 августа 1988 г. 10 июня 1975 г.
12 апреля 1993 г.
I1
апреля 1996 г.
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	Государство
	Дата, когда государство стало участником Конвенции

	
	Текст 1952 г.
	Текст 1971 г.


Югославия Замбия
(Всего 95 государств)

11 мая 1966г. 1 июня 1965 г.

10 июля 1974г.
* Согласно сведениям, полученным Международным бюро.
1 Согласно ст. V bis Конвенции, пересмотренной в 1971 г., это государство воспользова​лось исключениями, предусмотренными в ст. 5 ter и 5 quater, в интересах развивающихся стран.
а Сообщение президента Французской Республики, соправителя Андорры: три протокола, прилагаемые к Конвенции и касающиеся: 1) охраны произведений лиц без гражданства и беженцев; 2) применения Конвенции к произведениям, издаваемым различными международ​ными организациями; 3) ратификации, принятия или условного присоединения, являются объектом отдельных ратификаций, принятий или присоединений. Читатели, которые интере​суются подробной информацией по этому вопросу, по вопросу модификаций, сделанных пра​вительствами определенных Договаривающихся государств, а также по вопросу территориаль​ного применения Конвенции и протоколов, могут найти ее в «Бюллетене по авторскому пра​ву», являющемся ежеквартальной публикацией ЮНЕСКО. Примеч. ред.
12.4*23. Многосторонняя конвенция об избежании двойного налогообложения выплат авторского вознаграждения (Мадрид, 13 декабря 1979 г.)
ИСТОРИЯ ВОЗНИКНОВЕНИЯ КОНВЕНЦИИ
Проблема двойного налогообложения выплат авторского вознагражде​ния касается всех лиц — как физических, так и юридических, — осуще​ствляющих деятельность международного характера. Классическим примером является автор, давший разрешение на перевод и воспроизве​дение своего произведения за границей; налоги, которые с него причи​таются, взимаются с него в стране, являющейся местом такого исполь​зования произведения, путем фискального обложения (налог на источ​ник дохода); однако к этому добавляется налог, взимаемый в стране, где постоянно проживает данный автор (налог по месту жительства). В ре​зультате такого двойного налогообложения, да и еще с учетом комисси​онных и расходов на перечисления, автор получает лишь небольшую часть тех выплат, на которые он изначально имел право. Такое положе​ние ущемляет законные интересы автора и подрывает обмен произведе​ниями и культурными ценностями. Со всей очевидностью эта проблема требует своего решения.
Такое решение обеспечивают межгосударственные двусторонние соглашения о взаимности, а также общие соглашения, модель которых
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была разработана Организацией экономического сотрудничества и раз​вития (ОЭСР) и Организацией Объединенных Наций. Следует напом​нить, что в 1952 г. Женевская конференция, одобрившая Всемирную конвенцию, одновременно сформулировала рекомендацию, касающуюся двойного налогообложения выплат авторского вознаграждения: «Конфе​ренция рекомендует, чтобы различные государства, ООН и ЮНЕСКО продолжили проведение исследований, направленных на избежание двойного налогообложения выплат авторского вознаграждения.
В 1975, 1976 и 1978 гг. в Париже прошли три совещания комитетов правительственных экспертов, созванных совместно ЮНЕСКО и ВОИС, результатом работы которых стала организация в Мадриде в 1979 г, дип​ломатической конференции.
Использование вышеназванных общих соглашений, модель которых была разработана ОЭСР и ООН, было сочтено нецелесообразным; вме​сто этого три комитета экспертов остановились на системе специальных соглашений, что объясняется следующими причинами принципиального характера:
· проще прийти к договоренности относительно налогообложения от​
дельных выплат авторского вознаграждения, поскольку финансовые
последствия для государств в этом случае заметно уменьшаются;
· эти выплаты требуют отдельной охраны, поскольку не могут быть
приравнены к другим формам вознаграждения в силу своего нере​
гулярного характера, равно как и своих юридических особенностей,
своего интеллектуального происхождения и того места, которое они
занимают в вопросах развития культуры и образования.
После того как было избрано такое средство, как специальные со​глашения, оставалось осуществить выбор между многосторонним пра​вовым актом и двусторонними соглашениями (Actes 1980: 43).
Второй комитет экспертов (1976 г.), придя к выводу, что многообра​зие финансовых законов и законодательств в области АП не позволяет обеспечить практическую разработку подробной многосторонней кон​венции, возложил на секретариаты ЮНЕСКО и ВОИС задачу подготов​ки многосторонней конвенции, которая была бы ограничена провозгла​шением общих принципов и сопровождалась бы модельным двусторон​ним соглашением, включающим различные варианты, предлагаемые государствам в качестве примера. Такое компромиссное решение было принято третьим комитетом экспертов (1978 г.), который отобрал проек​ты, послужившие основой для работы Конференции (Actes 1980: 43).
МАДРИДСКАЯ ДИПЛОМАТИЧЕСКАЯ КОНФЕРЕНЦИЯ (1979 г.)
Международная конференция государств по вопросам двойного налого​обложения выплат авторского вознаграждения, перечисляемых из одной страны в другую, которая была созвана совместно генеральными дирек-
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торами ЮНЕСКО и ВОИС, состоялась 26 ноября — 13 декабря 1979 г. в Мадриде по приглашению правительства Испании. Она приняла текст многосторонней Конвенции, включающей 27 статей, к которой прилага​ется факультативная модель двустороннего соглашения об избежании двойного налогообложения выплат авторского вознаграждения, а также дополнительный протокол.
ТЕКСТ КОНВЕНЦИИ
Мадридская конвенция представляет собой договор в сфере междуна​родного публичного права, который не создает субъективных прав, но порождает обязательства у подписавших его государств.
Цель Конвенции
Важнейшие положения содержатся в п. 1 ст. 8, который устанавливает, что каждое Договаривающее государство обязуется предпринимать усилия в соответствии со своей конституцией и руководящими принципами, про​возглашаемыми в Конвенции, для избежания, насколько это возможно, двойного налогообложения выплат авторского вознаграждения и, если оно все же будет иметь место, для исключения или ослабления его эффекта.
Это положение определяет сферу обязательств, которые берут на себя государства, поскольку устанавливает, что основополагающие обя​зательства, возлагаемые Конвенцией, состоят в том, чтобы «приложить усилия <...> по принятию необходимых мер».
Пути осуществления действий, направленных против двойного налогообложения выплат авторского вознаграждения.
В конце п. 1 ст. 8 предусматривается, что «эти усилия осуществляются с помощью либо двусторонних соглашений, либо посредством внутрен​них мер».
Согласно толкованию, данному в ходе Конференции французской делегацией, п. 1 ст. 8 устанавливает обязательства в отношении средств, но не в отношении результатов (Actes 1980: 52). Двусторонние соглаше​ния, предусмотренные в п. 1 ст. 8, могут выступать в качестве общих соглашений, касающихся двойного налогообложения, или же конкрет​ных соглашений, посвященных двойному налогообложению выплат авторского вознаграждения.
Модель двустороннего соглашения, прилагаемая к Конвенции
К Конвенции в качестве примера прилагается модель двустороннего со​глашения, не являющаяся ее составной частью.
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Руководящие принципы действии
В статьях 5—7 провозглашаются руководящие принципы действий, на​правленных против двойного налогообложения выплат авторского воз​награждения.
Статья 5, устанавливая три основных правила, конкретизирует условия, которым подчиняется такая деятельность:
· данные действия должны осуществляться в соответствии с поло​
жениями ст. 8, определяющей содержание обязательств, которые го​
сударства берут на себя согласно Конвенции;
· они должны уважать налоговый суверенитет, как государства, яв​
ляющегося источником выплат авторского вознаграждения, так и
государства, где живет автор;
· они должны уважать равенство обоих государств в их праве обла​
гать налогом это вознаграждение.
Статья 6 устанавливает, что меры против двойного налогообложе​ния не влекут за собой никакой налоговой дискриминации на основании гражданства, расы, пола, языка или религии. Здесь утверждается один из самых старых принципов международного налогового права, который сам по себе вторичен по отношению к общему принципу равенства в отношении налогообложения, в свою очередь вытекающего из требова​ния обеспечения налоговой справедливости. Перечисление случаев дис​криминации, содержащееся в ст. 6, приводится в качестве примера (Actes 1980:51).
Определения
Статьи 1—4 содержат определения следующих терминов: выплаты авторского вознаграждения; получатель авторского вознаграждения; государство проживания получателя; государство источника выплат авторского вознаграждения.
Налоговые привилегии членов дипломатических и консульских представительств
Статья 9 уточняет, что положения Конвенции не направлены против на​логовых привилегий, которыми пользуются члены дипломатических и консульских представительств Договаривающихся государств, а также члены семей указанных лиц, будь то в силу общих норм международно​го права или в силу положений особых соглашений. В ходе Конферен​ции было достигнуто понимание того, что распространение гарантии на «членов семей» членов дипломатических и консульских представи​тельств касаются только тех членов семей, которые проживают вместе с указанными лицами.
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Оговорки
Поскольку некоторые делегации отметили, что принятая в их странах практика не позволяет распространять налоговые привилегии на «чле​нов семей» членов дипломатических и консульских представительств, было установлено, что в отношении ст. 9 могут делаться оговорки, со​гласно ст. 12 Конвенции (Actes 1980: 51). Ст. 12 также предусматривает возможность делать оговорки относительно условий применения поло​жений, содержащихся в ст. 1—4 (определения) и 17 (статья, касающая​ся международной юрисдикции).
Вступление в силу
Согласно статье 13, Конвенция должна была вступить в силу спустя три месяца после депонирования десятой ратификационной грамоты, акта о принятии или присоединении. Однако же, несмотря на все то время, которое прошло со времени ее принятия, она так и не вступила в силу: по состоянию на 1 марта 1996 г. к ней присоединилось только семь го​сударств91.
Тем не менее существует большое число соглашений, касающихся двойного налогообложения, которые заключены промышленно развиты​ми странами — членами ОЭСР друг с другом, а также, пусть и в мень​шей степени, с развивающимися странами. Ряд национальных законода​тельств содержит дополнительные положения, направленные на то, что​бы избежать двойного налогообложения. С другой стороны, число согла​шений, заключенных по вопросу двойного налогообложения между раз​вивающимися странами, невелико, несмотря на большой объем культур​ных обменов между этими государствами92. В этом отношении преамбу​ла Мадридской конвенции обращает особое внимание на необходимость изыскания соответствующих решений для того, чтобы обеспечить раз​вивающимся странам более широкий доступ к произведениям челове​ческого гения. В преамбуле также отмечаются уже полученные обнаде-
91
Как считает Сэм Рикетсон, столь небольшое число государств, присоединившихся
к Мадридской конвенции, может объясняться тем обстоятельством, что ее положения
носят не столько обязывающий, столько побуждающий характер (Ricketson 1987: 885).
92
Р. Крейль отмечает, что соглашения, заключенные между развивающимися и про​
мышленно развитыми странами, предусматривают также, что вознаграждения, выплачи​
ваемые за пользование АЛ на литературные, художественные RIH научные произведения,
охраняются от двойного налогообложения таким же образом, как и выплаты, осуществ​
ляемые в рамках использования промышленных и коммерческих лицензий. Этот прин​
цип провозглашается, в первую очередь, в ст. 12 модельного соглашения ООН. Однако
стандартный текст, разработанный странами — участниками Карфагенского соглашения
или Андского пакта в целях заключения соглашений с промышленно развитыми страна​
ми, содержит в этом отношении одно исключение: его ст. 9 ограничена правами на про​
мышленную собственность (Kreile 1984: 319).
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живаюшие результаты деятельности, направленной против двойного налогообложения посредством двусторонних соглашений и внутренних мер, благоприятный эффект которых общепризнан, причем эти резуль​таты могут быть улучшены благодаря заключению многосторонней кон​венции, специально посвященной выплатам авторского вознаграждения. Тем не менее по сей день эта Конвенция поставленных перед ней целей так и не добилась.
Многосторонняя конвенция об избежании двойного налогообложения выплат авторского вознаграждения и дополнительный протокол, принятые
в Мадриде 13 декабря 1979г.*
	Государство
	Дата депонирования акта

	
	Конвенция
	Протокол
	Оговорки


Египет
11 февраля 1982 г.
Эквадор
26 октября 1994 г.
Индия
31 января 1983 г.
Ирак
15 июля 1981 г.
Перу
15 апреля 1988 г.
Чешская Республика
30 сентября 1993 г.     30 сентября 1993 г.
Словакия
28 мая 1993 г.
28 мая 1993 г.
(Всего семь государств)
(X) Оговорки: Индия не считает себя связанной ст. 1—4 и 17 Конвенции. * Положение по состоянию на 1 февраля 1996 г. (см.: Bulletin 1996: I).
12.4.2.4. Договор о международной регистрации аудиовизуальных произведении (Женева, 20 апреля 1989 г.)
Создание международного регистра аудиовизуальных произведений отвечает необходимости повысить степень юридической безопасности сделок, касающихся прав на эти произведения, содействовать борьбе с пиратством93 и позволит доказать, кто является пользователем любого вида прав (воспроизведение, распространение, сообщение произведения для всеобщего сведения и др.) на любой территории, принимая во вни​мание международный аспект и экономическое значение эксплуатации кинематографических произведений и фильмов, предназначенных для показа по телевидению.
93 «Пиратство» означает изготовление, продажу и другие незаконные действия в нарушение прав, охраняемых АП, в коммерческих масштабах (Dispositions 1988: 2).
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ИСТОРИЯ РАЗРАБОТКИ ДОГОВОРА94
На всемирном симпозиуме, посвященном проблеме пиратства звуковых и аудиовизуальных записей, состоявшемся в марте 1981 г. в Женеве, впер​вые был затронут вопрос о возможности создания международного реги​стра аудиовизуальных произведений. Эта идея обсуждалась в период 1981—1984 гг. под эгидой ВОИС при участии представителей кинемато​графической индустрии. Дискуссии подтвердили стремление иметь меж​дународный регистр аудиовизуальных произведений в вышеупомянутых целях, и в связи с этим ВОИС, совместно с Международной федерацией обществ кинопродюсеров (ФИАПФ) созвала в штаб-квартире ВОИС в июле 1984 г. совещание группы консультантов с целью рассмотрения воз​можности создания международного регистра аудиовизуальных произве​дений. По единодушному мнению группы консультантов в составе девяти экспертов, участвующих в личном качестве, и шести представителей ФИАПФ, необходимо, весьма желательно и актуально создать междуна​родный регистр аудиовизуальных произведений; группа высказала также свое мнение относительно предполагаемого содержания такого регистра и предложила поручить ВОИС создание регистра и управление им, а так​же обеспечение финансовой автономии регистра, т. е. чтобы финансиро​вание осуществлялось полностью за счет сборов, средств от поставщиков и потребителей информации, а не за счет правительственных субсидий.
Затем, чтобы выяснить, в какой степени ассоциации будущих пользо​вателей заинтересованы в создании международного регистра и готовы ли они в будущем предоставить средства, необходимые для покрытия началь​ных инвестиций, необходимых для создания такого регистра. Генераль​ный директор ВОИС провел несколько консультаций с представителями этих ассоциаций. Хотя эти ассоциации проявили интерес к созданию та​кого регистра, они не подтвердили письменно свою позицию и не предста​вили никаких предложений относительно первоначального финансирова​ния. Тем не менее руководящие органы ВОИС на сессии, состоявшейся в сентябре 1987 г., предложили Генеральному директору предпринять но​вую попытку и созвать дипломатическую конференцию с целью принятия договора о международной регистрации аудиовизуальных произведений.
В 1988 г. в штаб-квартире ВОИС состоялись два подготовительных совещания. В ходе первого совещания (март 1988 г.), в котором участво​вали представители тридцати шести государств и девяти неправитель​ственных организаций, делегация Австрии, не внося конкретного пред​ложения, отметила, что ее правительство могло бы проявить готовность выделить средства для покрытия необходимых начальных инвестиций,
м См.: «Комментарий дипломатической конференции в целях заключения догово​ра о международной регистрации аудиовизуальных произведений»; записка, подготовле​на Международным бюро ВОИС (Commentaire 1989: 175—177).
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при условии, что Вена будет выбрана в качестве штаб-квартиры Служ​бы международной регистрации. На втором совещании (ноябрь—де​кабрь 1988 г.), в котором участвовали представители тридцати одного го​сударства, одной межправительственной организации и девяти неправи​тельственных организаций, были рассмотрены новые проекты, касаю​щиеся договора и его исполнительного регламента, разработанные Гене​ральным директором ВОИС с учетом дискуссий, состоявшихся в рамках совещания комитета экспертов (март 1988 г.). На этой основе были под​готовлены проекты повестки дня и правил процедуры Конференции, ко​торая должна была состояться в следующем году. Генеральный директор ВОИС провел переговоры с представителями правительства Австрии по вопросам, касающимся штаб-квартиры Службы международной реги​страции и начального финансирования регистра, по итогам переговоров был подготовлен проект соглашения.
ДИПЛОМАТИЧЕСКАЯ КОНФЕРЕНЦИЯ в ЖЕНЕВЕ (1989 г.)
Конференция, приглашения принять участие в которой были направле​ны всем государствам — членам ВОИС в соответствии с положениями ст. 2 ее «Правил процедуры» (обязательное условие членства в Орга​низации оговорено в подпункте 1 ст. 11 Договора), открылась в Жене​ве 10 апреля 1989 г. в присутствии делегаций пятидесяти девяти госу​дарств — членов ВОИС и наблюдателей от двух межправительственных организаций (ЮНЕСКО и ЕЭС) и девяти неправительственных органи​заций. 20 апреля Конференция приняла договор и его исполнительный регламент, а также заключительный акт.
ТЕКСТ ДОГОВОРА Цели договора
В преамбуле говорится, что международная регистрация преследует три главные цели:
· повышение степени юридической безопасности сделок, касаю​
щихся аудиовизуальных произведений;
· содействие созданию аудиовизуальных произведений, а также осу​
ществлению международных обменов этими произведениями;
· содействие борьбе с пиратством аудиовизуальных произведений.
Образование союза. Определение «аудиовизуальное произведение»
Согласно первой статье, Договаривающиеся государства образуют союз для международной регистрации аудиовизуальных произведений (все до​говоры ВОИС содержат аналогичное положение об образовании союза).
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В статье 2, содержащей определение понятия «аудиовизуальные произведения», говорится, что для целей договора термин «аудиовизу​альное произведение» означает любое произведение, состоящее из серии записанных изображений, связанных между собой (с сопровождением или без сопровождения их звуком), которые могут восприниматься зри​тельно, а в случае звукового сопровождения способны восприниматься на слух.
Это определение охватывает немые кинематографические произве​дения; можно также считать, что оно включает изображения, зафикси​рованные на серии диапозитивов, но не распространяется на чисто зву​ковые записи, т. е. записи, которые не сопровождаются изображением (Actes 1990: 146—149).
Цель договора
Договор имеет целью создание международного регистра аудиовизуаль​ных произведений. Юридическим следствием регистра является созда​ние простой презумпции, в соответствии с которой сведения, внесенные в регистр, являются точными. Эта система не противоречит Бернской конвенции, поскольку конвенция запрещает исключительно регистра​цию или любую другую формальность, когда они составляют условия обладания или осуществления АП, но не регистрацию с целью создания простой презумпции (которую можно опровергнуть, доказав противное).
1.
Международный регистр. В соответствии с п. I ст. 3 создается
международный регистр аудиовизуальных произведений «для регистра​
ции сведений, касающихся аудиовизуальных произведений и прав на эти
произведения, включая, в частности, права, касающиеся их эксплуа​
тации».
Международное бюро ВОИС в своем комментарии подчеркивает, что международный регистр в основном создан для регистрации (до или после создания или распространения аудиовизуального произведения) сведений, позволяющих идентифицировать произведения, а также лицо или лиц, являющихся первоначальными обладателями различных прав на это произведение, и с целью учета изменений, которые могут проис​ходить, в том что касается обладания правами и возможности получения сведений, касающихся уступки этих прав по лицензии. Другая важная цель регистра состоит в том, чтобы учитывать ограничения, которым может быть подвергнут правообладатель, например после получения банковской ссуды или в связи с налоговыми льготами (Commentaire 1989: 179).
2.
Служба международной регистрации. В соответствии с положе​
ниями п. 2 ст. 3 создается служба международной регистрации аудиови-
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зуальных произведений, которой поручается вести международный ре​гистр. Данная служба регистрации представляет собой административ​ную службу Международного бюро ВОИС.
Место пребывания. В соответствии с п. 3 ст. 3 Служба международ​ной регистрации размещается в Австрии до тех пор, пока действует за​ключенный в связи с этим договор между Австрией и ВОИС (в против​ном случае она будет располагаться в Женеве). Ассамблея союза, учреж​денная в соответствии с договором, постановила, что Служба междуна​родной регистрации начнет функционировать с 1 сентября 1991 г. в Ав​стрии (в Клостернойбурге, предместье Вены) на основании договора, заключенного между Австрией и ВОИС.
Заявки о регистрации. В соответствии с п. 4 ст. 3 регистрация любых сведений в международном регистре основана на заявке, облагаемой сбо​ром. Содержание и форма заявки указаны в правиле 2 Исполнительно​го регламента договора, а размер сбора в правиле 8 этого же регламента.
Заявки о регистрации могут иметь отношение к первой регистрации аудиовизуального произведения или к уже осуществленной регистра​ции; подаваемая во втором случае заявка ставит своей целью указание в регистре новых сведений или внесение изменений в сведения, касаю​щиеся уже зарегистрированного произведения.
Лица, уполномоченные представить заявку. В пункте 5 статьи 3 перечислены различные критерии внесения в регистр, согласно которым заявка:
· относится к первой регистрации или уже осуществленной регист​
рации;
· представляется физическим лицом или юридическим лицом.
I) Если заявка касается первой регистрации, то в п. 5а ст. 3 преду​сматривается, что ее может подать физическое или юридическое лицо при условии, что это лицо отвечает одному из критериев при​соединения:
· физическое лицо. Это лицо должно быть: а) гражданином одного
из Договаривающихся государств, или Ь) проживать в Договарива​
ющемся государстве, или с) иметь обычное место жительства в од​
ном из Договаривающихся государств, или d) иметь торговое или
промышленное предприятие, действительное и солидное, в одном
из Договаривающихся государств. Критерии, перечисленные в пун​
ктах (а) и (с), указаны в Бернской конвенции (п. 1 и 2 ст. 3), а кри​
терии, перечисленные в пунктах (Ь) и (d), указаны в Парижской кон​
венции об охране промышленной собственности (ст. 3);
· юридическое лицо. Это лицо должно: а) быть создано на основа​
нии законодательства Договаривающегося государства, или Ь) пред​
ставлять собой торговое или промышленное предприятие, действи​
тельное и солидное, в одном из Договаривающихся государств (по​
следний критерий также указан в ст. 3 Парижской конвенции).
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Если бы любому лицу разрешалось осуществлять первую регистра​цию, то у государств не было бы стимула присоединяться к договору и, кроме того, не обеспечивалась бы гарантия юридического действия, предусмотренного в п. 1 ст. 4.
II) Если заявка имеет отношение к последующей регистрации, т. е. к уже осуществленной регистрации, то в п. 5Ь ст. 3 предусматривается, что ее также может подавать любое лицо, физическое или юридическое, без соблюдения условий, указанных в подпункте а.
Международное бюро в своем комментарии подчеркивает, что пра​вило, в соответствии с которым любому лицу разрешается подавать последующую заявку, отвечает стремлению обеспечить исчерпанность и прозрачность, а международный регистр должен проявлять тенден​цию к обеспечению этих качеств, поскольку если уступка прав, выда​ча лицензии и т. п. осуществляется за счет лица, которое не является гражданином Договаривающегося государства, не проживает в нем, то это лицо не сможет подать заявку о внесении записи в международный регистр. В этом случае, если только первоначальный заявитель не об​ратится лично с просьбой о регистрации передачи или уступки лицен​зии, то в регистре невозможно будет отразить реальную юридическую ситуацию, поскольку в нем по-прежнему будет упоминаться лицо, ко​торое уступило права или выдало лицензию, в качестве полного обла​дателя тех прав, которых у него фактически больше нет (Commentaire 1989: 181).
Заявка, имеющая отношение к произведению, и заявка, имеющая отношение к лицу. В правиле 1 Исполнительного регламента договора содержится несколько определений, включая те, которые касаются двух видов заявок, предусмотренных в договоре:
· заявка в связи с произведением (п. V), которая, безусловно, будет
наиболее часто употребляемой, — это заявка, в которой определя​
ется одно существующее или будущее произведение, по крайней
мере путем его одного или нескольких названий;
· заявка, подаваемая в связи с лицом (п. VI), — эта заявка подается
с целью включить в международный регистр сведения, отражающие
интерес заявителя или другого лица, указанного в заявке, в отноше​
нии одного или нескольких существующих или будущих произве​
дений, которые описаны, но не идентифицированы по их названию;
в этом случае описание произведения производится другим обра​
зом, по крайней мере должно быть указано физическое или юриди​
ческое лицо, которое его производит или которому переданы права
на его производство. Сведения, указанные в заявке, подаваемой в
отношении какого-либо лица, могут касаться, например, прав и
вытекающих обязательств для заявителя или другого лица, мер по
обеспечению права, гипотетической или иной безопасности, банк​
ротства и др.
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Сведения. Правило 6 Исполнительного регламента договора преду​сматривает, что служба международной регистрации публикует бюлле​тень, в котором она указывает необходимые сведения в отношении лю​бой регистрации. В соответствии с правилом 7 после уплаты определен​ного сбора служба:
· предоставляет сведения обо всех произведенных регистрациях
и заверенные копии установленного образца любого свидетель​
ства о регистрации или любого документа, касающегося этой реги​
страции;
· предоставляет свидетельство, которое отвечает на вопросы, по​
ставленные по поводу существования в международном регистре
сведений, касающихся конкретных пунктов, фигурирующих в ре​
гистрации, или в любом документе, или справке, приложенной к
заявке;
· позволяет ознакомиться с любой заявкой, а также с любыми при​
лагаемыми к ней документами или справками;
· представляет письменные сведения в отношении любых осуще​
ствленных регистрации в связи с конкретными произведениями или
лицами в течение определенного срока.
Польза регистрации. Как отмечает М. Фиксор, международная ре​гистрация отвечает интересам производителей и других обладателей АЛ, а также интересам дистрибьюторов, лиц, в пользу которых соверша​ется уступка прав, обладателей лицензий и пользователей произведений. Уникальная централизованная база данных службы регистрации позво​ляет осуществлять поиск источников с целью получения необходимых прав и удостовериться в том, что те, кто предлагает лицензии, сублицен​зии или экземпляры, правомочны это делать (или, наоборот, если речь идет о пиратах и других нарушителях) (El nuevo 1991: 768).
Основное обязательство государств
В соответствии с п. 1 ст. 4, «все Договаривающиеся государства обязу​ются признать, что сведения, включенные в международный регистр, считаются соответствующими действительности, пока не доказано про​тивное...».
Данное положение создает простую презумпцию, в соответствии с которой сведения, внесенные в регистр, рассматриваются как соответ​ствующие действительности. Государства, которые ратифицируют дого​вор или присоединяются к нему, берут на себя обязательство признавать, что сведения, включенные в регистр, считаются соответствующими дей​ствительности, пока не доказано противное, за исключением двух слу​чаев, предусмотренных в том же пункте. На основании этого договорно​го обязательства суды и органы управления Договаривающегося госу​дарства обязаны принимать эти сведения в качестве неполного доказа-
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тельства, которое может быть подкреплено свидетельскими показания​ми. Такая доказательственная сила сведений, включенных в регистр, влечет юридические последствия, обычно признаваемые в различных странах (Actes 1991: 181). Однако, как отмечает М. Фиксор, хотя проце​дура регистрации имеет цель создать простую презумпцию, она не устанавливает, не продлевает срок действия, не ограничивает и не лик​видирует какие-либо права (Ficsor 1991: 764).
Исключения, касающиеся доказательственной силы сведений, внесенных в Международный регистр
Как уже отмечалось, в соответствии с правилом, касающимся доказа​тельственной силы сведений, внесенных в Международный регистр, допускаются два исключения, указанные в п. 1 ст. 4.
Согласно первому исключению (подпункт I), сведение, внесенное в регистр, теряет силу доказательства, «когда оно не может быть действи​тельным на основании закона об АП или любого другого закона, касаю​щегося прав в области интеллектуальной собственности, относящихся к аудиовизуальным произведениям» этого государства.
В качестве примера можно привести случаи, когда применяется это исключение:
· когда сведение, внесенное в Международный регистр, указывает,
что заявитель является первоначальным обладателем AJ1 в конкрет​
ном государстве, но что этот же заявитель является лицом, кото​
рое на основании закона об АП этого государства не может быть
обладателем АП, потому что, например, он является производите​
лем (а не автором) аудиовизуального произведения и что на основа​
нии закона этого государства производители не могут быть ориги​
нальными правообладателями и этим статусом могут обладать толь​
ко авторы;
· когда сведения, внесенные в Международный регистр, указывают,
что заявитель, в качестве актера в аудиовизуальном произведении,
обладает правом на воспроизведение, а закон Договаривающегося
государства не признает право на воспроизведение за актерами, то
такие сведения также не влекут юридических последствий, преду​
смотренных в п. 1 ст. 4 (Actes 1991: 181).
Второе исключение (подпункт II) гласит, что сведения теряют свое доказательственное значение, когда они «противоречат другим сведени​ям, внесенным в Международный регистр». Чтобы избежать таких про​тиворечий, Исполнительный регламент договора предусматривает спе​циальные меры как на этапе депонирования заявки, так и на этапе ее рас​смотрения службой регистрации, имеющие целью гарантировать, что в Международный регистр включаются только сведения, соответствую​щие действительности. Правило 2 предусматривает, что заявка содержит
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заявление, подтверждающее достоверность сведений и любого докумен​та, который прилагается к ним (п. 10), и что заявка должна быть подпи​сана заявителем или его уполномоченным (п. 11); заявитель должен ука​зать, помимо интереса, который он проявляет к произведению (п. 4), источник своих прав на произведение (п. 8); он может также приложить к своей заявке документы, подтверждающие сведения, содержащиеся в ней, и справки, позволяющие идентифицировать аудиовизуальное про​изведение (п. 9).
Правило 3 предусматривает, что:
· если Служба международной регистрации делает замечание в свя​
зи с неумышленным, по ее мнению, пропуском, несовместимостью
между двумя сведениями, неправильностью в написании или дру​
гой явной ошибкой в заявке, она предлагает заявителю внести ис​
правления;
· если Служба считает, что сведения, указанные в заявке, находятся
в противоречии с какими-либо сведениями, ранее внесенными в меж​
дународный регистр, то Служба международной регистрации должна
уведомить заявителя и любую другую заинтересованную сторону,
предоставив им возможность ликвидировать это противоречие.
Последствия договора
В соответствии с п. 2 ст. 4 никакое положение настоящего договора не затрагивает закона об АП, никакого другого закона, касающегося прав на интеллектуальную собственность, распространяемых на аудиовизуаль​ные произведения Договаривающегося государства, ни прав и обяза​тельств, вытекающих из Бернской конвенции или любого другого дого​вора, касающегося прав на интеллектуальную собственность, распро​страняемых на аудиовизуальные произведения. Из этого следует, что никакое зарегистрированное заявление не считается соответствующим действительности, если оно является неправильным с точки зрения за​конов заинтересованного государства, особенно законов, представляю​щих различные юридические системы (например, если в заявлении ука​зывается, что производитель является первоначальным обладателем прав, в то время как на основании законодательства заинтересован​ного государства первоначальными обладателями являются авторы) (Ficsor 1991:764).
Административные и заключительные положения
1. Административные положения (ст. 5—8). Договор содержит по​ложения, касающиеся состава, функций и работы Ассамблеи (ст. 5); фун​кций Международного бюро (ст. 6); вопросов, связанных с финансовы​ми средствами на основе принципа самофинансирования Службы меж-
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дународной регистрации (ст. 7); утверждения Исполнительного регламен​та, а также договора, к которому он прилагается; в случае расхождения между договором и регламентом, достоверным считается договор (ст. 8).
2. Положения, касающиеся пересмотра договора и внесения изме​
нений (ст. 9 и 10). Договор содержит положение, касающееся его пере​
смотра и возможных форм пересмотра (ст. 9), а также внесения измене​
ний в его Положение Ассамблеей (ст. 9.3 и 10).
3. Заключительные положения (ст. 11—17). Заключительные поло​
жения касаются: порядка, в соответствии с которым государства могут
стать участниками договора (сторонами договора могут быть только
государства — члены ВОИС, что придает конвенции характер «закры​
того» соглашения); депонирования соответствующих актов Генерально​
му директору ВОИС (ст. 11); вступления в силу договора (через три ме​
сяца после сдачи на хранение пятой ратификационной грамоты или акта
о присоединении) и его последующего вступления в силу на территории
Договаривающегося государства (через три месяца после сдачи на хра​
нение соответствующего акта, ст. 12); принципа недопустимости огово​
рок (однако любое государство может, становясь стороной договора, за​
явить, что оно не будет применять положение ст. 9.4 в отношении све​
дений, которые не касаются использования прав на интеллектуальную
собственность, распространяющихся на аудиовизуальные произведения,
при том что данное государство может в дальнейшем отозвать это заяв​
ление, ст. 13); денонсации договора (Договаривающееся государство
не может денонсировать договор до истечения пяти лет, считая с даты
его вступления в силу на территории этого государства), которое всту​
пает в силу через год, считая со дня получения уведомления о денон​
сации (ст. 14); подписания договора и языков, на которых он составлен
(ст. 15); функций депозитария договора (ст. 16); уведомлений Договари​
вающихся государств относительно внесения изменений в исполнитель​
ный регламент, положений договора, принятых Ассамблеей, и их вступ​
ления в силу; присоединения к договору, вступления в силу договора,
оговорок к договору и его денонсации (ст. 17).
Ратификации и присоединения. Договор вступил в силу 27 февра​ля 1991 г. после его ратификации Австрией, Буркина-Фасо, Мексикой и Францией и присоединения к нему бывшей Чехословакии.
Как отмечает М. Фиксор, будущее договора зависит от кинемато​графической индустрии, к которой он обратился с просьбой: сначала следует убедить правительство ратифицировать договор, а затем исполь​зовать в полной мере Службу международной регистрации. Однако, по​сле принятия договора в Соединенных Штатах Америки, МПАА (Аме​риканская ассоциация кинопромышленности) изменила позицию и на​чала выступать против него, хотя АФМА (Американская ассоциация
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маркетинга фильма) приняла иное положение;95 кампания, которую про​водят против договора некоторые члены МПАА, вселяет неуверенность в будущее международного регистра.
Договор о международной регистрации аудиовизуальных произведении*
Договор о регистре фильмов (Женева, 1989 г.)
(Союз ФРГ)
	Государство
	Дата, начиная с которой государство стало стороной договора
	Государство
	Дата, начиная с
которой государство стало стороной договора

	Аргентина                 29 июля 1992 г.         Франция                    27 февраля 1991 г. Австрия                     27 февраля 1991 г.    Мексика                    27 февраля 1991 г. Бразилия                   26 июня 1993 г.         Перу                          27 июля 1994 г. Буркина-Фасо           27 февраля 1991 г.    Чешская                     1 января 1993 г. Республика Чили                          29 декабря 1993 г.     Сенегал                     3 апреля 1994 г. Колумбия                  9 мая 1994 г.              Словакия                   1 января 1993 г.


(Всего двенадцать государств)
* По состоянию на 1 января 1996 г. см.: La propriete 1996
12.5. Общемировые конвенции в области смежных прав
12.5.1. Международная конвенция об охране интересов артистов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных организаций (Рим, 26 октября 1961 г.)
ИСТОРИЯ ВОЗНИКНОВЕНИЯ
Появление в начале XX в. фонограмм и радиовещания, которые получи​ли впоследствии широкое распространение, за несколько десятилетий коренным образом изменили положение артистов-исполнителей. Если вначале технический прогресс в этой области открыл перед ними новые перспективы, то вскоре он обернулся ущемлением их интересов. Испол​ненные произведения уже больше не были связаны с исполнителем, их можно было отныне хранить и распространять без его участия, лишая его тем самым работы и источника дохода. Такое положение, усугублен​ное экономическим кризисом, последовавшим за Первой мировой вой-
95 М. Фиксор поясняет, что МПАА является ассоциацией, которая объединяет круп​ных продюсеров, а АФМА — «независимых» продюсеров, которые не обязательно мел​кие продюсеры, поскольку они являются продюсерами таких фильмов, как «Амадеус»,
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ной, имело далеко идущие последствия, оно оказало влияние на профес​сиональную деятельность артистов-исполнителей, безработица среди них сначала обрела тревожные, а потом просто катастрофические мас​штабы.
Организации, представляющие интересы артистов-исполнителей, стали требовать принятия различных мер, направленных на обеспечение новых возможностей в трудовой деятельности, регламентацию трудовых договоров и т. д. Среди мер, предназначенных улучшить экономическое положение этих артистов и обеспечить условия, которые учитывали бы коренные преобразования, вызванные техническим прогрессом, предла​галось, в частности, сформулировать в интересах артистов определен​ные права, связанные с передачей в эфир и механическим воспроизве​дением звуков96.
Параллельно с разработкой требований, выдвигавшихся в ходе на​циональных и международных форумов организациями артистов-испол​нителей в рамках как их профессиональных объединений, так и более широких ассоциаций работников умственного труда, развивалась и дру​гая тенденция, у истоков которой стояли юристы, специализирующие​ся в области АП и проявлявшие интерес к проблемам, встававшим в юридической сфере в результате появления новых технических мето​дов записи и распространения исполнений различных художественных произведений. Необходимость поиска решения этой проблемы вставала как в национальном, так и в международном масштабе (Les droits 1939: 19—20).
Первые шаги
В начале века АЛАИ занялась вопросом, связанным с правами исполни​телей-солистов, на своем Веймарском конгрессе (1903 г.); этот вопрос, который уже затрагивался в 1901 г. на Вевейском конгрессе, затем вновь рассматривался на конгрессах, состоявшихся в Копенгагене (1909 г.) и Люксембурге (1910 г.).
«Последний император», «Ханна и ее сестры», «Взвод» и «Мисс Дейзи и ее шофер» и др., — и что, по мнению многих людей, связанных с этими кругами, главная причина оп​позиции МПАА объясняется тем фактом, что средства распространения «крупных» про​дюсеров отличаются от средств распространения «независимых» продюсеров; «крупные» продюсеры используют достаточно прямые методы распространения и располагают эф​фективной всемирной сетью, чтобы контролировать использование своих произведений, в то время как «независимые» продюсеры не имеют такого рода сети, и это одна из при​чин, по которой они вынуждены прибегать к более сложным средствам уступки лицен​зий. АФМА также не скрывает, что в отношении ее членов международная регистрация аудиовизуальных произведений является неотъемлемым средством обеспечения эффек​тивной зашиты их прав за рубежом и борьбы с пиратством (Fiscor 1991: 764—767). 96 См. гл. 7, разд. 7.1.
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В 1908 г. во время Берлинской конференции, перед которой бы​ла поставлена задача пересмотра Бернской конвенции, правительство Великобритании предложило обеспечить в международном масштабе охрану интересов производителей фонограмм. Конференция пришла к выводу, что «этот вопрос находится на стыке таких областей, как про​мышленная собственность и АП, и есть основания считать, что в основ​ном он относится к первой области» (Steward 1989: 221—222).
Деятельность МОТ и Международного бюро Бернского союза. Предложения о включении положений в Бернскую конвенцию
Международная организация труда стала первой межправительственной организацией, к которой обратились за помощью музыканты-исполни​тели, стремящиеся обеспечить регламентацию тех прав, которые они для себя требовали. Второй конгресс Международного союза музыкантов-исполнителей, состоявшийся в Париже в 1926 г., заявил о «целесообраз​ности передачи этого вопроса Международному бюро труда для его изу​чения и подготовки решения, которое будет рекомендовано всем прави​тельствам».
С тех пор идея о привлечении МБТ к решению этого вопроса не сходила с повестки дня и особенно широкую поддержку нашла в 1961 г., когда была принята Римская конвенция. Однако деятельность МБТ в этой области была на время приостановлена до тех пор, пока делались попытки добиться регламентирования прав артистов-исполнителей в рамках Бернской конвенции.
Рекомендация Римской конференции (1928 г.). Правительство Ита​лии, на которое была возложена задача подготовки Конференции по вто​рому пересмотру Бернской конвенции, и Международное бюро Берн​ского союза разработали предложение относительно включения в Кон​венцию двух статей, касающихся прав артистов-исполнителей. Одна из статей была направлена на то, чтобы гарантировать «артистам, исполня​ющим литературные и художественные произведения, исключительное право разрешать распространение их исполнений телеграфными сред​ствами по проводам или без проводов, либо же другими аналогичными средствами, служащими для передачи звуков или изображений». Вторая статья, касающаяся музыкальных механических инструментов, преду​сматривала, что «при адаптации музыкального произведения для меха​нических инструментов при помощи артистов-исполнителей, охрана, ко​торой пользуется эта адаптация, распространяется и на указанных лиц» (Lesdroits 1939:29).
В ходе Конференции это предложение вызвало активные возраже​ния, причем не столько отвергался сам принцип охраны интересов арти​стов-исполнителей, сколько отстаивался тезис, что вопросам такой охраны не место в Конвенции, единственной задачей которой являет-
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ся охрана АП. В ходе обсуждений выдвигались различные тезисы, свя​занные с юридической природой данных прав, и в конечном счете был сделан вывод, что решение, заключающееся в выработке новой между​народной конвенции, пока что не созрело. По предложению делегации Италии была сформулирована следующая рекомендация, касающая​ся охраны прав артистов-исполнителей: «Конференция рекомендует, чтобы правительства, участвующие в работе Конференции, предусмо​трели возможность мер, направленных на охрану прав артистов-испол​нителей».
Такой подход возобладал в ходе Римской конференции (1928 г.). Он был поддержан как Международной конфедерацией обществ по охране прав авторов и композиторов (СИЗАК), так и АЛАИ. Участники восьмо​го конгресса СИЗАК, который состоялся в Копенгагене в 1933 г., едино​душно пришли к выводу о том, что вопрос, связанный с правами авто​ров-исполнителей, не входит в сферу действия Бернской конвенции, и сформулировали рекомендацию о том, чтобы СИЗАК поддерживал по​стоянный контакт с МВТ, которому было поручено взять на себя изуче​ние проблемы охраны интересов артистов-исполнителей. СИЗАК вновь подтвердил эту позицию на своем десятом конгрессе, состоявшемся в Севилье в 1935 г.
АЛАИ, со своей стороны, на состоявшемся в Монтре в 1935 г. об​щем собрании, которое было посвящено вопросу рассмотрения програм​мы будущей конференции по пересмотру Бернской конвенции, едино​душно отказалась от идеи включения прав артистов-исполнителей в эту конвенцию.
В феврале 1937 г. Совет управляющих МВТ учредил комитет экс​пертов, поручив ему предварительное изучение вопроса о правах арти​стов-исполнителей, для того чтобы оказать содействие Международной конференции труда в рассмотрении этой проблемы.
В феврале 1939 г. Совет управляющих МВТ, опираясь на результа​ты работы комитета экспертов, включил вопрос о правах артистов-испол​нителей в повестку дня двадцать шестой сессии Международной конфе​ренции труда, которая должна была состояться в 1940 г.
Со своей стороны, директор Международного бюро Бернского со​юза Фриц Остертаг разработал в 1939 г. предварительный проект меж​дународной конвенции, «связанной» с Бернской конвенцией. Между​народное бюро Бернского союза и Международный институт унифи​кации частного права созвали в 1939 г. в Самедане (Швейцария) со​вещание экспертов. Эксперты поддержали «предварительный проект Остертага» и подготовили четыре предварительных проекта конвен​ций, «связанных» с Бернской конвенцией, задуманных в качестве при​ложений к ней:
• о правах артистов-исполнителей, производителей фонограмм и
аналогичной продукции;
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· о правах вещательных организаций;
· о правах, связанных с информацией в прессе;
· о распространении «права следования» на доходы от повторной
продажи художественных произведений.

Вся эта деятельность была парализована в связи со Второй мировой войной.
Рекомендация Брюссельской конференции (1948 г.). Этот вопрос вновь был поднят в ходе Конференции по пересмотру Бернской конвен​ции, состоявшейся в Брюсселе в 1948 г. Идея обеспечить охрану инте​ресов артистов-исполнителей, производителей фонограмм и вещатель​ных организаций при помощи АП, включив их в рамки Бернской конвен​ции, вновь была отвергнута, однако Конференция разработала три ре​комендации, свидетельствовавшие об изменении курса, поскольку по​следующая работа была сориентирована в направлении создания само​стоятельной конвенции, для регулирования трех вышеназванных катего​рий прав.
Конференция обратилась к правительствам стран Союза с призывом изучить способы обеспечения охраны интересов изготовителей продук​ции, служащей для механического воспроизведения музыкальных про​изведений (рекомендация VI), а также передач в эфир, осуществляемых вещательными организациями, с тем чтобы избежать любого неразре​шенного использования таких передач (рекомендация VII), причем та​ким образом, чтобы при этом не ущемлялись права авторов.
В том, что касается артистов-исполнителей (рекомендация VIII), то в основу охраны их прав, которые были квалифицированы как «права, смежные с авторскими», Конференция положила художественный ха​рактер исполнения произведений и сформулировала рекомендацию от​носительно активного проведения исследований, касающихся этих прав.
В ходе Брюссельской конференции была учреждена исполнительная подкомиссия Постоянного комитета Бернского союза, которая взяла на себя инициативу по организации сессии Объединенного комитета экс​пертов по международной охране трех категорий прав. В этой сессии, состоявшейся в Риме в 1951 г., приняли участие представители МБТ, Международной федерации производителей фонограмм (ИФПИ) и Европейского союза радиовещания (ЕСР). По завершению длительного обсуждения Объединенный комитет утвердил предварительный проект Международной конвенции об охране интересов артистов-исполните​лей, производителей фонограмм и вещательных организаций. Этот пред​варительный проект, представленный на рассмотрение государств, выз​вал большое количество критических замечаний и оговорок, в особен​ности со стороны артистов-исполнителей и авторов, и в конечном сче​те было решено от него отказаться.
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Деятельность за период после 1956 г. Участие ЮНЕСКО
В 1956 г. Совет управляющих МВТ созвал в Женеве совещание коми​тета экспертов, которое приняло документ под названием «Предвари​тельный проект Международной конвенции об охране интересов арти​стов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных орга​низаций», получивший впоследствии известность под названием Про​екта МВТ.
В том же году в ходе совещания, созванного Международным бюро Бернского союза, был разработан проект под названием Межавторско​го проекта. Выводы, к которым пришли участники этого совещания, были затем рассмотрены объединенной комиссией АЛАИ-СИЗАК, кото​рая высказала свое особое мнение по ряду статей.
В 1957 г. ЮНЕСКО и Международное бюро Бернского союза созва​ли в Монако совещание комитета правительственных экспертов, которое на основе совместных предложений этих двух международных органи​заций разработало проект текста, обеспечивающего международное ре​гулирование вышеназванных трех категорий прав и названного Монак-ским проектом. С учетом того, что принятая в 1952 г. в Женеве Всемир​ная конвенция об АП находилась в ведении ЮНЕСКО и любая между​народная конвенция, касающаяся смежных прав, в силу их тесной свя​зи с АП, могла повлиять на эту Конвенцию, был сделан вывод, что ЮНЕСКО не следует больше оставаться в роли простого наблюдате​ля и что ей надлежит наряду с МБТ и Бернским союзом стать одним из участников подготовки будущего международного правового акта (Masouye 1981:9).
В 1960 г. по приглашению правительства Нидерландов в Гааге со​стоялось совещание комитета экспертов, созванное совместно МБТ, Международным бюро Бернского союза и ЮНЕСКО. На основе двух проектов организаций, принявших участие в созыве этого совещания, — проекта МБТ и Монакского проекта, — комитет разработал и единоглас​но принял новый проект, известный под именем Гаагского проекта, ко​торый послужил рабочим документом для Дипломатической конферен​ции, созванной в Риме в следующем году.
РИМСКАЯ ДИПЛОМАТИЧЕСКАЯ КОНФЕРЕНЦИЯ (1961 г.)
Римская дипломатическая конференция, созванная на совместной осно​ве генеральными директорами МОТ и ЮНЕСКО, а также директором Международного бюро Бернского союза, состоялась 10—26 октября 1961 г. в Риме по приглашению правительства Италии. В ней приняли участие делегации сорока четырех стран, наблюдатели от двух стран, от ООН, Совета Европы, Международного института унификации частного права, а также от пятнадцати международных неправительственных
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организаций. Генеральным докладчиком конференции был назначен Абрахам Л. Каминштейн (Соединенные Штаты Америки).
Конференция завершилась принятием 26 октября Международной конвенции об охране интересов артистов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных организаций, за которой закрепилось назва​ние Римской конвенции.
ТЕКСТ КОНВЕНЦИИ
К. Масуйе отмечает, что для Римской конвенции характерна гибкость, «являющаяся результатом того, что в вопросах ее применения выбор не​однократно остается на усмотрение Договаривающихся государств. По​мимо основной формулы базового характера, представляющей собой до​говорный минимум, эта Конвенция предоставляет каждому государству выбор и возможность нюансировки сферы тех обязательств, которые оно на себя берет. Помимо этого, данный международный акт, разработан​ный в 1961 г., носит на себе характерные признаки эволюции, которую за последние несколько десятилетий претерпели характер и роль конвен​ций, обеспечивающих в сфере международных отношений регулирование охраны интеллектуальной собственности. Если конвенции, заключенные в конце XIX в., представляли собой попытку найти общий знаменатель между различными концепциями и системами законодательства и ставили перед собой задачу уточнить взаимные права и обязанности государств, то для конвенций нашего времени характерна тенденция к определе​нию тех норм, которые все государства должны затем включать в свое внутреннее законодательство. Тем самым они носят первопроходческий характер по отношению к национальным законодательствам, и в особен​ности это относится к Римской конвенции, которая в связи с ее приняти​ем послужила основой для разработки множества внутренних законов»97. По примеру других международных актов, Римская конвенция со​держит преамбулу — весьма краткую, — в которой нет норм права, а лишь провозглашается поставленная цель.
Определения
Статья 3 содержит определения следующих основных терминов, используемых в Конвенции: артисты-исполнители; производители фо​нограмм; вещательные организации.
97 Клод Масуйе подчеркивает также, что мощный импульс, приданный Римской кон​венцией национальным законодательствам, был, в свою очередь, усилен разработкой «модельного закона, связанного с охраной интересов артисте в-исполнителей, производи​телей фонограмм и вещательных организаций», который вместе с сопровождающими его комментариями был принят в 1974 г. Межправительственным комитетом, утвержденным согласно ст. 32 Конвенции (Masouye 1981: 15).
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Артисты-исполнители. Согласно пункту а статьи 3, под этим тер​
мином понимаются «актеры, певцы, музыканты, танцоры и другие лица,
которые играют, поют, читают, декламируют, исполняют или каким-либо
иным образом участвуют в исполнении литературных или художествен​
ных произведений».
В ходе Конференции (Actes 1961: 42) была достигнута договорен​ность о том, что:
· термин «литературные и художественные произведения», исполь​
зуемый в вышеприведенном определении и в других статьях Конвен​
ции, имеет тот же смысл, что в Бернской конвенции и во Всемирной
конвенции, и что он включает, в частности, музыкальные, театраль​
ные и музыкально-драматические произведения (при этом Конвен​
ция не требует, чтобы речь шла об охраняемом произведении, т. е.
о произведении, не принадлежащем к общественному достоянию);
· руководители инструментальных и вокальных коллективов долж​
ны рассматриваться как охватываемые определением «артисты-
исполнители»;
· когда в Конвенции используется слово «исполнение» («perfor​
mance» на английском языке, «execution» на французском языке или
«ejecucion» на испанском языке), этот термин должен пониматься в
общем смысле, как охватывающий одновременно и декламацию
(recitation, recitation, recitation), и исполнение (presentation, represen​
tation, representacion);
· под «исполнением» следует понимать действия артиста, материа​
лизованные в определенном исполнении, игре роли или декламации
(таким образом решается вопрос о том, следует ли проводить разли​
чие между понятиями «artiste-interprete» и «artiste executant»).
Конвенция не включает в область своей охраны артистов варьете
(эквилибристов, клоунов и т. д.), поскольку те не являются исполните​лями «произведений». Тем не менее государства не обязаны ограничи​вать охрану артистами, исполняющими литературные или художествен​ные произведения, поскольку ст. 9 устанавливает: «Путем принятия внутреннего законодательства <...> любое Договаривающееся государ​ство может распространять предоставляемую настоящей Конвенцией охрану на артистов, не исполняющих литературные или художественные произведения».
2.
Производители фонограмм. Согласно п. b ст. 3, под «фонограм​
мой» понимается «любая исключительно звуковая запись какого-либо
исполнения или других звуков». Это понятие является весьма широким,
поскольку оно охватывает как звуки, источником которого является
исполнение, так и звуки, имеющие другой источник. В ходе Конферен​
ции было указано, что голоса птиц и природные шумы служат примера​
ми звуков, источником которых исполнение не является (Actes 1961: 43).
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Пункт с статьи 3 устанавливает, что под «производителем фоног​рамм» понимается «физическое или юридическое лицо, которое первым осуществило звуковую запись исполнения или других звуков».
В ходе Конференции было указано, что если оператор, нанятый юридическим лицом, записывает звуки в рамках своей служебной дея​тельности, го в качестве производителя должно рассматриваться юриди​ческое лицо (наниматель), а не оператор (Actes 1961: 43).
В соответствии с п. d ст. 3 под «публикацией» понимается «пре​доставление публике экземпляров фонограммы в достаточном коли​честве».
Пункт е статьи 3 устанавливает, что под «воспроизведением» пони​мается «изготовление одного или более экземпляров записи».
В ходе Конференции было указано, что термины «фонограмма» и «запись» имеют в Конвенции различный смысл: «фонограммами» явля​ются только звуковые записи, тогда как «запись» включает также визу​альные или аудиовизуальные записи (Actes 1961: 43).
В связи с этим необходимо помнить, что записи образов или обра​зов и звуков из сферы действия Конвенции исключаются, поскольку последняя относится только к фонограммам, а не ко всем записям.
3. Вещательные организации. Согласно п. f ст. 3, под «передачей в эфир» понимается «передача беспроводными средствами звуков или изображений и звуков для приема публикой». Из этого определения сле​дует, что, согласно Конвенции, передачи в эфир включают как чисто звуковые радиопередачи, так и телевизионные передачи («звуков или изображений и звуков»), и что только передача посредством радиоволн или с использованием иной беспроводной системы составляет переда​чу в эфир.
В ходе Конференции было разъяснено, что фраза «для приема пуб​ликой», используемая в определении, ставит перед собой задачу уточ​нить, что радиопередачи, предназначенные для приема одним лицом или четко определенной группой лиц (морскими судами, самолетами, город​скими такси и т. д.), не рассматриваются как передача в эфир (Actes 1961:43).
В результате этого кабельная передача программ, несмотря на все значение, обретаемое ею сегодня. Римской конвенцией не охраняется.
В соответствии с п. g ст. 3, под «ретрансляцией» понимается «одно​временная передача в эфир одной вещательной организацией передач в зфир, осуществляемых другой вещательной организацией».
Австрия предложила, чтобы в качестве ретрансляции также рас​сматривалась передача программ, не идущая в прямом эфире; в ходе Конференции это предложение было отвергнуто на основании того, что любая передача не в прямом эфире неизбежно основывается на записи предыдущей передачи. Тот факт, что передачи не в прямом эфире этим
23 Авторское право
706
Авторское право и смежные права
определением не охватываются, со всей очевидностью следует из выра​жения «одновременная передача», используемого в определении.
Хотя предложение Соединенных Штатов Америки, направленное на то, чтобы дать в Конвенции определение термину «вещательная органи​зация», в конечном счете было отозвано, однако обсуждение, развернув​шееся вокруг этого предложения, позволило уточнить ряд ранее подни​мавшихся вопросов48.
Принцип национального режима
По предложению Соединенных Штатов Америки, Конференция приня​ла решение рассматривать отдельно вопрос о том, интересы каких лиц охраняются Конвенцией и в каких случаях (ст. 4.5 и 6), и вопрос о том, каковы характер и сфера этой охраны (ст. 2).
Охрана, предоставляемая Конвенцией, в основном состоит в том. чтобы гарантировать гражданам других государств такой же режим охраны, которым пользуются граждане данного государства.
В статье 2 содержится определение того, что является нацио​нальным режимом по отношению к каждой из трех категорий бенефи​циаров Конвенции. Статья устанавливает следующее: «Для целей насто​ящей Конвенции национальный режим охраны означает режим, предо​ставляемый внутренним законодательством Договаривающегося госу​дарства, в котором испрашивается охрана: а) артистам-исполнителям, являющимся его гражданами, в отношении осуществляемых на его тер​ритории исполнений, их передачи в эфир или первой записи: Ь) произ​водителям фонограмм, являющимся его гражданами, в отношении фонограмм, впервые записанных или впервые опубликованных на его территории; с) вещательным организациям, штаб-квартиры которых рас​положены на его территории, в отношении передач в эфир, осуществля​емых с помощью передатчиков, расположенных на его территории».
Это определение дополняется вторым пунктом ст. 2, где устанавли​вается следующее: «Национальный режим охраны предоставляется в соответствии с требованиями охраны и условиями, предусматривающи​ми ее ограничение, прямо оговоренными в настоящей Конвенции».
Речь идет о минимальной охране, которую государства обязуются предоставлять — помимо ряда разрешенных оговорок и ограничений, -даже если они не предоставляют этой охраны национальным испол​нителям, производителям фонограмм и вещательным организациям. В более конкретном плане этой минимальной охране посвящены ст. 7 (в отношении артистов), 10 (в отношении производителей фонограмм), 12 (в отношении артистов и производителей фонограмм) и 13 (в отноше​нии вещательных организаций).
9R

См. гл. 7, разд. 7.3 2.
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В своем докладе Генеральный докладчик привел следующий при​мер: в силу ст. 16 Договаривающееся государство может исключить или ограничить предоставление прав на так называемое вторичное исполь​зование (ст. 12) фонограмм, вне зависимости от того, предоставляет национальное законодательство такую охрану или нет. Генеральный докладчик отметил, что в ходе обсуждения ряд делегаций выразили мнение, что если придерживаться стро! о юридической точки зрения, то п. 2 ст. 2 не нужен: большинство, тем не менее, пришли к выводу, что такое положение будет содействовать пониманию Конвенции, и выска​зались в поддержку заявления, уточняющего, что уровень охраны, кото​рую государства обязаны предоставлять согласно Конвенции, не совпа​дает в точности с уровнем национального режима, он может быть либо выше, либо ниже, чем предусмотренный национальным режимом (Actes 1961:43).
К. Масуйе отмечает, что Римская конвенция применяет принцип национального режима в меньшей степени, чем Бернская и Всемирная конвенции, поскольку использует иной подход: «Несмотря на то, что Римская конвенция при определении национального режима и различ​ных критериев ее использования ссылается на исполнителей, на фоно​граммы и на вещательные организации, она гсм не менее в качестве объекта охраны рассматривает не исполнения как таковые, а права, обес​печивающие интересы определенных бенефициаров. Конвенции в обла​сти АП, напротив, в качестве конкретного объекта охраны называют само произведение. В отличие от того, что связано с АП, в большинстве систем внутреннего законодательства отсутствует (или пока отсутствует) юридический институт так называемых ''смежных прав". Поэтому меж​дународная охрана этих смежных прав обеспечивается на основе не-
"
OQ
сколько иной структуры»  .
Критерии охраны: критерии применимости конвенции
Что касается лиц, на которых распространяется сфера охраны Конвен​цией, и случаев, в которых такая охрана предоставляется (применяет​ся национальный режим, о котором говорится в ст. 12), то в Конвен​ции содержатся конкретные критерии применимости в зависимости от различных категорий пользователей -- артисты-исполнители (ст. 4), производители фонограмм (ст. 5) и вещательные организации. Кроме того. Конвенция допускает, что государства не применяют некоторые критерии.
*" В 1995 г. юридический институт «смежных прав» уже использовался *аметно большим числом внутренних законодательных систем, чем в 1982 г., когда писалась ци​тируемая работа, и юраздо большим числом, чем в 1961 г., когда была принята Римская конвенция (Masouye 1981: 24—25).
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В трех упомянутых статьях (4, 5 и 6) вопрос заключается в том, должна ли Конвенция применяться исключительно к международным ситуациям или ее действие распространяется также на национальные ситуации; иначе говоря, должно ли Договаривающееся государство при​менять Конвенцию исключительно в отношении иностранных исполне​ний, фонограмм и передач в эфир, или же она должна также применять​ся в отношении национальных исполнений, фонограмм и передач в эфир. Было решено, ч го действие Конвенции распространяется только на международные ситуации (Actes 1961: 44) по образцу Бернской и Всемирной конвенций.
1. Охраняемые исполнения. Критерии применимости Конвенции,
касающиеся охраны прав артистов-исполнителей, определены в ст. 4,
в которой говорится, что Договаривающиеся государства предоставля​
ют им режим охраны в следующих случаях: когда исполнение имеет ме​
сто в другом Договаривающемся государстве; когда исполнение включе​
но в фонограмму, охраняемую в соответствии со ст. 5 Конвенции, когда
исполнение, не будучи записанным на фонограмму, распространяется
путем передачи в эфир, охраняемой в соответствии со ст. 6. Следователь​
но, в отношении артистов-исполнителей Конвенция включает толь​
ко реальные критерии применимости. Критерии гражданства артиста-
исполнителя (персональный критерий личной применимости) был
исключен по причине сложностей в случае коллективного исполнения
(оркестр, хоры и др.).
2. Охраняемые фонограммы
Критерии охраны производителей фонограмм. В первом пункте ст. 5 говорится, что каждое Договаривающееся государство предостав​ляет производителям фонограмм национальный режим охраны в случа​ях, если: производитель фонограммы является гражданином другого Договаривающегося государства: первая звукозапись осуществлена в другом Договаривающемся государстве; фонограмма впервые опублико​вана в другом Договаривающемся государстве.
Одновременная публикация. В пункте 2 статьи 5 Конвенция расши​ряет сферу охраняемых фонограмм, устанавливая критерий одновремен​ной публикации (заимствованный из Бернской и Всемирной конвенций). Если фонограмма впервые опубликована в государстве, не являющемся участником настоящей Конвенции, но в течение тридцати дней со дня ее первой публикации она также опубликована в Договаривающемся госу​дарстве (одновременная публикация), она рассматривается как впервые опубликованная в Договаривающемся государстве. Эта другая «публи​кация», осуществленная в Договаривающемся государстве, должна со​ответствовать определению, которое содержится в ст. 3.d Конвенции (под «публикацией» понимается критерий места первой записи).
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Наличие этого положения объясняется тем, что несколько делегаций завили о том, что их государства не были настроены предоставлять охрану на основе критерия записи. Другие отметили, что их страны не могут принять критерий первой публикации. Наконец, некоторые госу​дарства хотели включить только критерий записи и исключить критерий гражданства.
Пункт 3 был принят как компромиссное решение; он позволяет Договаривающемуся государству исключать критерий записи или кри​терий первой публикации, но не разрешает исключать оба эти критерия. Никакое государство не может исключить применение критерия граж​данства, кроме тех стран, законодательства которых, действовавшие по состоянию на 26 октября 1961 г. (дата принятия Конвенции), предо​ставляли производителям фонограмм охрану, установленную на основе единственного критерия записи. В подобном случае ст. 17 разрешает за​интересованной стране заявлять при депонировании акта о ратификации или присоединении, что она будет применять лишь критерий места пер​вой записи. Эта оговорка учитывает особое положение ряда стран (Да​ния, Исландия, Норвегия, Финляндия и Швеция), которые незадолго до Римской конференции приняли законы, признающие только критерий места первой записи (Actes 1961: 44).
3. Охраняемые исполнения. Критерии охраны для вещательных организаций. В первом пункте ст. 6 предусмотрены необходимые усло​вия предоставления Договаривающимися государствами вещательным организациям национального режима охраны при соблюдении по край​ней мере одного из следующих условий: штаб-квартира вещательной организации расположена в другом Договаривающемся государстве; передача в эфир осуществлена с помощью передатчика, расположенного на территории другого Договаривающегося государства.
На Конференции было решено, что государство, на территории ко​торого расположена штаб-кваргира вещательной организации, будет пониматься как государство, на основании законодательства которого было создано это юридическое лицо. Было также решено, что во фран​цузском тексте термин «siege social» должен пониматься эквивалентно термину «siege statutaire» и что указанным юридическим лицом может быть лицо, которое в некоторых европейских странах называют «offene Handelsgesellaschaft» или «Kommanditgesellaschaft»100.
Возможность для Договаривающихся государств исключать при​менение некоторых критериев применимости. Пункт 2 статьи 6 преду​сматривает, что любое Договаривающееся государство может заявить
100 Клод Масуйе уточняет, что виды организаций, на которые содержатся ссылки на немецком языке, соответствуют в испанском законодательстве терминам «societe en nom collectif» и «societe en commandite» (Actes 1961; 46).
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в любой момент, что оно будет осуществлять охрану передачи в эфир только в том случае, если будут выполнены оба условия, предусмотрен​ные в первом пункте ст. 6, т. е. если штаб-квартира вещательной органи​зации расположена в другом Договаривающемся государстве и если передача осуществлена с помощью передатчика, расположенного в том же Договаривающемся государстве.
4. Порядок осуществления прав, предусмотренных в п. 3 ст. 5 и в п. 2 ст. 6. Путем уведомления Генерального секретаря ООН, переданного ему одновременно с актом о ратификации или присоединении или в любой другой момент; в последнем случае такое уведомление вступает в силу через шесть месяцев после даты его получения.
Содержание конвенционного права
Государства обязуются признавать помимо национального режима неко​торые минимальные права, которые они должны применять в своих вза​имных отношениях, независимо от предписаний своего внутреннего законодательства. Эти минимальные права могут быть объектом огово​рок и исключений.
Содержание конвенционного права, применимого к артистам-ис​полнителям. Статья 7 устанавливает минимальную охрану имуществен​ного характера, гарантируемую артистам-исполнителям. (Ст. 12 преду​сматривает простое право на вознаграждение в отношении вторичного использования звуковых записей в интересах артистов-исполнителей и производителей фонограмм, которое будет рассмотрено отдельно.)
Первый пункт ст. 7 Конвенции не признает за артистами-исполни​телями исключительного права разрешать или запрещать некоторые виды использования их исполнения и постановки, однако предусматри​вает, что охрана, предоставляемая артистам-исполнителям, включает возможность предотвращать совершение определенных действий без их согласия.
На Конференции некоторые делегации высказались против цитиру​емого выше выражения, и бывшая Чехословакия предложила заменить его выражением «включает право разрешать или запрещать», — форму​ла, предваряющая перечисление минимальных прав производителей фонограмм (ст. 10) и вещательных организаций (ст. 13). Тем не менее Конференция постановила сохранить первую формулировку при том понимании, что ее использование позволит таким странам, как Велико​британия, продолжать предоставлять охрану артистам-исполнителям на основании уголовного права (Actes 1961: 46—47).
Как отмечает К. Масуйе, тщательно проработанное выражение «включает возможность предотвращать» означает, что артисты-исполни​тели, в отличие от других категорий заинтересованных лиц, не наделе-
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ны, согласно конвенционному минимуму, исключительным правом раз​решать или запрещать. Это может показаться парадоксальным или даже, по мнению некоторых, достойно сожаления или несправедливо, но это так. Безусловно, речь идет только о минимуме, и национальные законо​дательства всегда могут пойти дальше» (Masouye 1981: 41—42).
А. Франзон отмечает, что, «поскольку речь идет в первую очередь об артистах-исполнителях, Конвенция далека от того, чтобы предоста​вить им львиную долю... Комментаторы Конвенции обращают внимание на то обстоятельство, что исключительные права артистам-исполните​лям не предоставляются. Решение тем более удивительное, что произ​водителям фонограмм и вещательным организациям наоборот предо​ставлено исключительно право... Представляется парадоксальным, что артисты-исполнители, исполнение которых в гораздо большей степени носит их личностный характер, по сравнению с исполнением произво​дителей фонограмм и вещательных организаций пользуются менее бла​гоприятным режимом, чем последние» (Francon 1974: 427).
«Эта терминология, - - отмечает К. Масуйе, — отвечает стремле​нию собравшихся в Риме полномочных представителей предоставить национальным законодательствам полную свободу в отношении выбо​ра средств при условии, что будут достигнуты цели, преследуемые Кон​венцией. Для Конвенции характерна большая гибкость: она предостав​ляет Договаривающимся государствам право определять более соответ​ствующие и наилучшие по их мнению способ и форму конвенционной охраны, которой могут пользоваться артисты-исполнители. Законодате​ли имеют возможность основываться на самых различных юридических концепциях (трудовое право, право личности, право на охрану от недо​бросовестной конкуренции, право, основанное на теории неоснователь​ного обогащения, и др.) и даже, если они этого пожелают, исключитель​ном праве, (используя нормы различного по своей природе законода​тельства — гражданского, уголовного, административного)» (Masouye 1981:42).
В соответствии с положениями п. 1а ст. 7 артисты-исполнители име​ют возможность предотвращать осуществление без их согласия передач их исполнения в эфир или для всеобщего сведения. Это положе​ние охраняет артиста-исполнителя в случае, когда «непосредственное исполнение»101 (театральное представление, концерт и т. п.) сообщается для всеобщего сведения без его согласия, с помощью эфирного вещания, громкоговорителей, кабеля, и др., т. е. когда оно доводится до сведения более широкой публики, чем та, для которой оно было предназначено.
101 Непосредственным является исполнение, когда отсутствует посредничество меж​ду артистом-исполнителем и публикой, запись или средства трансляции (радио, кабель) или и то и другое. Когда ознакомление публики с произведением является «непосред​ственным», оно обязательно является «живым».
24*
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Затем в подпункте перечисляются случаи, когда согласие артиста для передачи в эфир или сообщение для всеобщего сведения не требу​ется, если используемое для передачи в эфир исполнение уже было пе​редано в эфир или осуществляется с использованием записи.
Это значит, что артист-исполнитель не может требовать применения Конвенции, чтобы воспрепятствовать:
· ретрансляции, если первоначальная передача в эфир была осуще​
ствлена с его согласия; передаче в эфир с использованием записи,
осуществленной с его согласия;
· использованию для передачи в эфир записи, сделанной с его со​
гласия;
· сообщению для всеобщего сведения эфирной передачи, осуществ​
ленной с его согласия (например, с помощью приемников или теле​
визоров, расположенных в общественных местах);
· использованию для всеобщего сведения записей, сделанных с его
согласия (в отношении вторичных использований звуковых записей
применяется ст. 12 Конвенции).
В соответствии с п. 1Ь ст. 7 артист-исполнитель может предотвра​щать осуществление без его согласия записи исполнения, которое не было предназначено для записи.
Наконец, п. 1с ст. 7 перечисляет случаи, когда артист-исполнитель имеет право предотвращать воспроизведение без его согласия записи его исполнения:
· если первоначальная звуковая запись была осуществлена без его
согласия. Так происходит в случае противозаконного осуществле​
ния первоначальной записи, например звукооператор записывает
концерт без разрешения артиста-исполнителя, затем передает фо​
нограмму дому звукозаписи, который использует ее для изготовле​
ния пластинок;
· если воспроизведение осуществляется в иных целях, чем те, на ко​
торые артисты-исполнители дали свое согласие — например, если
исполнение, осуществленное для производства фонограммы
используется для синхронизации аудиовизуального произведения;
· если первоначальная запись осуществлена в соответствии с поло​
жениями ст. 15, а воспроизведение осуществляется в иных целях,
чем те, которые указаны в этих положениях.
Статья 15 предоставляет Договаривающимся государствам право предусматривать в своем национальном законодательстве исключения из гарантируемой настоящей Конвенцией охраны.
Статья 7.1с применяется в отношении записи, осуществленной на основании этих исключений, например кратковременной звуковой запи​си, осуществленной вещательной организацией с помощью своего обо​рудования и для своих собственных передач (ст. 15.1.с), которая затем коммерциализируется на пластинках или видеокассетах.
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Отношения артистов-исполнителей с вещательными организаци​ями. В статье 7.2 Конвенции Договаривающимся государствам предо​ставляется право регулировать внутренним законодательством некото​рые вопросы, касающиеся отношений артистов-исполнителей с веща​тельными организациями таким образом, чтобы признанные за первы​ми прерогативы ограничивались в интересах вторых.
Эти вопросы касаются ретрансляции записи, сделанной для переда​чи в эфир, и воспроизведения такой записи в тех же целях.
В подпунктах 1 и 2 ст. 7.2 говорится, что «если передача в эфир осу​ществляется с согласия артистов-исполнителей» или если речь идет об использовании вещательными организациями записей, осуществленных «с целью передачи в эфир», то Договаривающиеся государства могут ре​гулировать этот вопрос, при этом остается только узнать, в какой мере артисты-исполнители обладают правом воспрепятствовать ретрансля​ции записи, сделанной с целью передачи в эфир, и воспроизведению такой записи с целью передачи в эфир.
Однако в п. 3 говорится, что внутреннее законодательство, в случа​ях, предусмотренных предыдущими пунктами, «не должно лишать артистов-исполнителей возможности контролировать в силу договоров их отношения с вещательными организациями». Генеральный доклад​чик отмечает в своем докладе, что это положение признает принцип при​мата договоров, основанных на свободном согласии, и что в ходе дискус​сии было достигнуто согласие о том, что термин «договор» означает также коллективные соглашения, и решения арбитражной комиссии, если арбитраж является формой регулирования, обычно применяются между артистами-исполнителями и вещательными организациями (Actes 1961:49).
Коллективное исполнение. Статья 8 предоставляет Договариваю​щимся государствам право определять порядок, в соответствии с кото​рым будут представлены интересы артистов-исполнителей в связи с осу​ществлением ими своих прав, если в одном и том же исполнении при​нимают участие несколько артистов-исполнителей. Дискуссии на конфе​ренции выявили важность этого положения, с учетом того, что практи​чески в любом представлении участвуют несколько артистов; в ходе дискуссий было уточнено, что ст. 8 не предоставляет право конкретизи​ровать во внутреннем законодательстве все те условия, на которых эти права подлежат осуществлению. Это право должно ограничиваться ре​гулированием того, в какой форме будут представлены интересы арти​стов-исполнителей, входящих в группу, при осуществлении ими своих прав (Actes 1961: 49—50).
В странах, где артисты-исполнители создали профсоюзы музыкан​тов и артистов или другие профессиональные организации, данные профсоюзы или эти организации обычно занимаются отстаиванием прав своих членов в связи с коллективным исполнением.
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Неприменимость ст. 7 в случае, если артист дал согласие на включение своего исполнения в визуальную или аудиовизуальную запись. На основании ст. 19 Конвенции конвенционная охрана перестает при​меняться, если артист-исполнитель дал свое согласие на включение своего исполнения в запись изображения или запись звуков и изобра​жений.
Такое лишение конвенционной охраны в отношении визуальных или аудиовизуальных записей, осуществленных с согласия артиста-исполнителя, является особенно важным и значительным по причи​не очень большого места, которое занимает в профессиональной жизни артистов-исполнителей их участие в аудиовизуальных произведени​ях; кроме того, как отмечает К. Масуйе, на основании ст. 19, после то​го как они согласились на запись звука и изображения своего исполне​ния, артисты-исполнители лишаются всякой возможности контроли​ровать (и, следовательно, получать вознаграждение) возможные спосо​бы использования этой записи (Masouye 1981: 93).
К. Масуйе уточняет, что это положение определяет место конвенци​онного права по отношению к кинематографическим произведениям, к визуальным и аудиовизуальным записям и что в целях понимания моти​вов, которые привели к его принятию, «важно также вспомнить, что раз​работка Римской конвенции проходила в период, когда международный статус кинематографических произведений находился в стадии обсуж​дения (несколько лет спустя при пересмотре Бернской конвенции в Сток​гольме в 1967 г. были разработаны новые ст. 14 и 14 bis). Изготовители фильмов боялись ущемления своих прав, если при использовании их продукции некоторые прерогативы могли быть предоставлены артис​там-исполнителям и вещательным организациям. Такую же озабочен​ность они проявляли в связи с возможным признанием за ними "смеж​ного права'1, что могло бы усложнить и даже воспрепятствовать рефор​ме, предусматриваемой в то время в рамках АП. С тех пор главной забо​той кинопромышленности было попросту оставаться в стороне от Кон​венции» (Masouye 1981: 91, 93).
1. Отсутствие признания личных неимущественных прав (мораль​ного права). Наконец, следует отметить, что в Конвенции нет упомина​ния о личном неимущественном праве артистов-исполнителей (главны​ми атрибутами которого является право на имя, право на неприкосновен​ность исполнения, если оно воспроизводится), это не означает, что зако​нодательства не должны признавать личного неимущественного права артистов-исполнителей. Такое умолчание следует соотносить с традици​онно сдержанным отношением стран системы англо-американского пра​ва к прямому признанию личных неимущественных прав. Естественно, чтобы не помешать успеху Конвенции, конференция предпочла обойти этот момент молчанием (Desbois 1976: 331).
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2.
Содержание норм Конвенции, применяемых к производителям
фонограмм. В статье 10 за производителями фонограмм признается ис​
ключительное право разрешать или запрещать прямое или косвенное
воспроизведение своих фонограмм.
В ходе Конференции ее участники договорились, что «прямое или косвенное воспроизведение» включает в себя, в частности, воспроизве​дение посредством следующих процедур: изготовление матрицы и штамповка; запись звуков с уже существующей фонограммы; запись путем приема волн, звуков, передающихся в эфир радиостанцией с грам​пластинки или ленты (Actes 1961: 50). Содержащаяся в ст. 10 формули​ровка охватывает как прямое воспроизведение с матрицы, так и косвен​ное воспроизведение с грампластинки или ленты, осуществляемое по​средством соответствующего аппарата или же в результате приема ра​диопередачи, передачи по проводам или по кабельной сети, и т. д.
При этом речь идет как о полном воспроизведении фонограммы, так и о частичном ее воспроизведении (т. е. одного или нескольких про​изведений, исполнение которых записано на фонограмме); предложе​ния Бельгии конкретным образом оговорить это в Конвенции было со​чтено излишним. Был также сделан вывод, что это же толкование дол​жно относиться к воспроизведению других записей и пониматься как распространяющееся на артистов-исполнителей и на вещательные организации, равно как и на производителей фонограмм (Actes 1961: 50—51).
Однако, в отличие от Конвенции о фонограммах, заключенной де​сять лет спустя в Женеве, Римская конвенция не содержит положений, которые конкретным образом предусматривали бы охрану фонограмм от ввоза или неразрешенного распространения для всеобщего сведения.
3.
Содержание норм Конвенции, применяемых к вещательным орга​
низациям. В статье 13 за вещательными организациями признается
исключительное право разрешать или запрещать определенные дей​
ствия, касающиеся их передач.
Пункт а статьи 13 устанавливает право разрешать или запрещать «ретрансляцию своих передач в эфир». Согласно определению «ретранс​ляции», которое приводится в п. g ст. 3, речь идет об одновременной пе​редаче в эфир. Передача, которая ведется не в прямом эфире, пунктом а не охватывается, но никто не запрещает национальному законодатель​ству обеспечивать охрану такой передачи. Однако, если требуется ве​сти передачу не в прямом эфире, как это чаще всего бывает, т. е. осуще​ствить дополнительную к записи операцию, тогда применяется п. b ст. 13. Предусмотренная конвенцией охрана также не распространяется на ретрансляцию по проводам или по кабельной сети или, в целом, при помощи систем замкнутого контура.
Согласно п. b ст. 13, вещательные организации пользуются правом
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разрешать или запрещать «запись своих передач» на материальном но​сителе, В ходе Конференции Австрия и Швейцария предложили уточ​нить, что запрещение записи телепередачи включает запрещение фото​графирования такой передачи. Участники Конференции пришли к выво​ду, что запрещение записи передачи включает и запрещение записи ка​кой-либо части такой передачи. Тем не менее Конференция отказалась высказываться по вопросу о том, является ли фотография телепередачи ее частью или нет, и постановила оставить решение этого вопроса на усмотрение договаривающихся государств (Actes 1961: 54).
В пункте с статьи 13 за вещательными организациями признается право разрешать или запрещать: воспроизведение изготовленных без их согласия записей их передач в эфир; воспроизведение записей их пере​дач, изготовленных в соответствии с исключениями, предусмотренными ст. 15, если оно было осуществлено в иных целях, чем те, ради которых были установлены эти исключения (п. с ст. 13 в отношении вещательных организаций аналогичен п. 7.1 в отношении артистов-исполнителей).
Наконец, п. d ст. 13 предоставляет вещательным организациям пра​во разрешать публичный прием их телевизионных передач, другими словами, право запрещать сообщение своих телевизионных передач для всеобщего сведения, если такое сообщение осуществляется в обще​ственных местах, где взимается плата за вход. В ходе обсуждения ст. 13 были выдвинуты предложения относительно исключения этой мини​мальной охраны, однако поддержки у участников Конференции они не получили (тем не менее ст. 16 признает оговорки, касающиеся этого положения): Actes 1961: 54.
В последней части п. d ст. 13 содержится отсылка к национальному законодательству той страны, где истребуется охрана, для определения условий, на которых может осуществляться право, провозглашаемое в этом пункте. Некоторые считают, что это положение слишком неопреде​ленно, поскольку встает вопрос о том, разрешает ли оно Договариваю​щимся государствам только определять, что же именно подразумева​ется под «общественными местами», и под «входной платой», или же оно простирается настолько далеко, что позволяет им заменить это ис​ключительное право правом на справедливое вознаграждение (Desbois 1976: 333).
4. Положения, касающиеся различных категорий бенефициаров. Эти положения касаются следующего: «вторичного использования» фо​нограмм (ст. 12); возможности делать «оговорки» относительно права, устанавливаемого ст. 12 в интересах исполнителей и производителей фо​нограмм, а также относительно права, устанавливаемого п. d ст. 13 в интересах вещательных организаций (ст. 16); формальностей, касаю​щихся фонограмм (ст. 11); минимального срока охраны (ст. 14); других допускаемых ограничений (ст. 15).
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Вторичное использование фонограмм
Генеральный докладчик отметил, что термин «вторичное использова​ние» носит сокращенный характер и в Конвенции отсутствует, однако используется в докладе для обозначения использования фонограмм в эфирных передачах и при сообщении для всеобщего сведения (Actes 1961: 52) (согласно ст. 12 текста Конвенции).
В связи с этим ст. 12 устанавливает, что, если фонограмма, опубли​кованная в коммерческих целях, или воспроизведение такой фонограм​мы используются непосредственным образом для передачи в эфир, ве​щания или для передачи любым способом для всеобщего сведения, ра​зовое справедливое вознаграждение выплачивается пользователем арти​стам-исполнителям или производителям фонограмм или им обоим. Это положение не наделяет тех лиц, о которых в нем идет речь, правом пре​дотвращать (ст. 7) либо разрешать или запрещать (ст. 10) «вторичное использование» фонограмм; эти лица имеют только право на получение справедливого вознаграждения за подобное использование фонограмм. Следовательно, законный характер использования не зависит от разре​шения исполнителей либо производителей или и тех и других, посколь​ку Конвенция устанавливает недобровольную лицензию на вторичное использование, результатом которой является просто право на возна​граждение.
В ходе Конференции неоднократно подчеркивалось, что, как следу​ет из текста ст. 12, обязанность платить за «вторичное использование» распространяется не на все категории фонограмм, а зависит от двух сле​дующих условий:
· она распространяется на опубликованные фонограммы (опреде​
ление понятия публикации приводится в п. d ст. 3), причем толь​
ко в тех случаях, если публикация была совершена в коммерческих
целях;
· использование должно носить непосредственный характер, при​
чем использование в виде ретрансляции не является непосредствен​
ным; с другой стороны, для вещательной организации воспроиз​
ведение на магнитофонной ленте коммерческой грампластинки и ее
передача с этой ленты представляют собой непосредственное
использование (Actes 1961: 53—54).
Каждое Договаривающееся государство может выбрать одно из трех следующих решений: признавать право на справедливое вознагражде​ние только за артистами; признавать это право только за производителя​ми фонограмм; признавать это право одновременно и за артистами и за производителями фонограмм. В последнем случае при отсутствии согла​шения между заинтересованными сторонами государство может взять на себя определение условий распределения этого вознаграждения (вто​рая часть ст. 12).
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Это положение, которое считается важнейшим в Конвенции и зани​мает в ней основное место (Masouye 1981: 60), в ходе подготовки к Кон​ференции стало предметом весьма длительных обсуждений, причем как в связи со сферой его практического применения, так и в свете того со​противления, которое оно вызвало. Генеральный докладчик отметил, что вопрос о нормах по поводу «вторичного использования» фонограмм, был, бесспорно, самым трудным из тех, что предстояло решить Конфе​ренции (Actes 1961: 52).
Вопрос выплаты вознаграждения за вторичное использование фо​нограмм всегда вызывал беспокойство у авторов с точки зрения того, какие последствия эти выплаты будут иметь для их собственного возна​граждения. Это объясняется, в частности, следующими причинами: из-вестно, что пользователи готовы выплачивать в качестве вознаграждения лишь определенную часть получаемых ими средств (о ком бы речь ни шла — об авторах и композиторах, о владельцах смежных прав либо о какой-то другой категории бенефициаров); распределение этих средств между постоянно растущим числом бенефициаров грозит уменьшением доли авторов произведений («теория пирога»); финансовые проблемы, возникающие в результате давления со стороны растущего числа лиц, требующих выплаты вознаграждения, могут привести к тому, что пользователи вообще откажутся выплачивать какое-либо вознагражде​ние. Таким образом, права авторов, под которые по истечение двух ве​ков наконец-то был подведен мощный фундамент, могут оказаться по​гребенными под бесчисленными претензиями со стороны тех. кто пре​тендует на права, схожие с авторскими.
Вещательные организации (одна из трех категорий бенефициаров в рамках Римской конвенции) также возражали против обязательства вы​платы вознаграждения, налагаемого на них в соответствии со ст. 12 в ка​честве пользователей фонотрамм; они отмечали, что такое обязательство не отвечает реальному положению вещей: мало того, что их передачи в эфир являются основным средством рекламы грампластинок (доказа​тельством служит тот факт, что, когда производитель выпускает на ры​нок новую грампластинку, он бесплатно рассылает ее вещательным организациям); помимо этого, во многих странах производители грам​пластинок платят вещательным организациям и диск-жокеям за то, что​бы они в своих программах использовали именно их продукцию.
Доводы артистов-исполнителей в пользу выплаты вознаграждения строились на том, что «вторичное использование» их фонограмм в зна​чительной мере ограничивает их возможности трудоустройства, в свя​зи с чем им необходимо выплачивать денежную компенсацию. Произво​дители фонограмм, со своей стороны, отстаивали свое право на долю такого вознаграждения, утверждая, что использование их фонограмм для передачи в эфир может иметь отрицательные последствия для рынка грампластинок в связи со следующими двумя обстоятельствами: с одной
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стороны, постоянное расширение аудитории влечет за собой уменьше​ние числа потенциальных покупателей звуковых записей; с другой -постоянно звучащие в эфире музыкальные хиты ведут к насыщению рынка, что уничтожает привлекательность их приобретения в торговле. «Помимо этого, - - утверждали производители фонограмм, — их про​дукция занимает столь большое место в эфире, что вещательные орга​низации не могли бы действовать без ее использования, в результате чего расширяется и меняется изначальное предназначение фонограмм, вы​пускаемых в коммерческих целях, что требует по крайней мере частич​ного участия производителей фонограмм в прибылях, получаемых бла​годаря передаче в эфир» (Masouye 1982: 66—70).
В конечном счете Римская конвенция решила вопрос «вторичного использования» фонограмм путем установления в ст. 12 недобровольной лицензии, обеспечивающей право на справедливое вознаграждение. Это положение требует последующей регламентации в национальном зако​нодательстве Договаривающихся государств того, кто станет бенефициа​ром, а при отсутствии соглашения между заинтересованными сторона​ми порядка распределения этого вознаграждения.
Тем не менее, как было отмечено Генеральным докладчиком, ст. 12 должна рассматриваться совместно со ст. 16, посвященной оговоркам, допускаемым Конвенцией (Actes 1961: 53). По сути, действие ст. 12 огра​ничивается принятой в ст. 16.1 а возможностью выступить в любой мо​мент с оговорками по нижеследующим вопросам.
II) Оговорки
Предусмотренные ст. 16 Конвенции оговорки допускаются в отно​шении ст. 12 и ст. 13d (Acres 1961: 56);1(): Договаривающиеся государства могут их сделать в момент сдачи на хранение акта о ратификации или присоединении либо в любой другой момент, однако в последнем слу​чае оговорки вступают в действие только через шесть месяцев после уведомления.
Оговорки, допускаемые в отношении ст. 12. Эти оговорки перечис​ляются в подпункте а п. 1 ст. 16. Договаривающееся государство может заявить, что оно:
· не будет применять никаких положений ст. 12. В этом случае речь
идет о полной оговорке, имеющей, соответствующим образом, са​
мые большие последствия;
· не будет применять положения ст. 12 в отношении определенных
видов использования. Участники Конференции пришли к понима​
нию, что это положение означает следующее: та или иная страна
может принять решение, что она не будет выплачивать вознаграж-
102 Конференция не приняла предложение Польши разрешить Договаривающимся государствам делать оговорки в отношении всех статей Конвенции.
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дение в случае использования при передаче в эфир, сообщении для всеобщего сведения или в случае использования в определенных формах эфирных передач или сообщений для всеобщего сведения (Actes 1961:57);
· не будет применять положения ст. 12, если производитель фоно​
грамм не является гражданином другого Договаривающегося госу​
дарства. Это положение означает, что в применении ст. 12 может
быть отказано даже в том случае, если фонограмма была записана
или впервые опубликована в Договаривающемся государстве, если
это первая запись не была осуществлена производителем фонограм​
мы, являющимся гражданином одного из Договаривающихся госу​
дарств;
· ограничит охрану прав на вторичное использование фонограмм,
предоставленную в соответствии со своим национальным законода​
тельством, даже если фонограмма была записана производителем,
являющимся гражданином другого Договаривающегося государ​
ства, в том что касается фонограмм, впервые записанных граждани​
ном государства, сделавшего об этом уведомление. Это положение
допускает материальную взаимность, в силу которой государство,
сделавшее эту оговорку, может ограничивать сферу предоставляе​
мой охраны определенными рамками. Это означает, что в отноше​
нии «вторичного использования» фонограмм Договаривающиеся
государства могут вместо принципа национального режима исполь​
зовать условие материальной взаимности.
Согласно ст. 16.la.IV такая возможность взаимности и ограничения в равной мере относится к сроку охраны. Тем не менее, в том что каса​ется бенефициаров, принцип взаимности не применяется: государство, предоставляющее охрану одновременно артистам-исполнителям и про​изводителям фонограмм, не может отказать в охране государству, кото​рое предоставляет охрану только артистам или только производителям. Аналогичным образом, государство, которое предоставляет охрану толь​ко производителям фонограмм, не может отказать государству, которое предоставляет охрану только артистам, и наоборот. Это решение было принято Конференцией после углубленного обсуждения, основывавше​гося на документе, подготовленном рабочей группой, которая предложи​ла Конференции принять специальное решение по вопросу о распро​странении принципа материальной взаимности на бенефициаров (Actes 1961:58).
Оговорка, допускаемая в отношении п. d cm. 13. Оговорка, допу​скаемая п. b ст. 16, касается права вещательных организаций на передачу для всеобщего сведения своих телевизионных передач, предусмотренно​го п. d ст. 13. Эта единственная оговорка, которую Конвенция разреша​ет в отношении прав данной категории бенефициаров. Если Договари​вающееся государство сделает эту оговорку, другие Договаривающиеся
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государства не обязаны предоставлять данное право вещательным орга​низациям, штаб-квартира которых находится в этом государстве (поло​жение, касающееся материальной взаимности),
III)
Формальности, касающиеся фонограмм
Статья 11 предусматривает положение, навеянное непосредственно нормами ст. III. 1 Всемирной конвенции об АП (Женева, 1952 г.). Соглас​но этой статье, формальности, требуемые внутренним законодатель​ством Договаривающегося государства в качестве условия для предо​ставления в отношении фонограмм охраны прав производителей фоно​грамм или артистов-исполнителей или тех и других, считаются соблю​денными, если все находящиеся в продаже экземпляры опубликован​ной фонограммы или их упаковки имеют надпись, состоящую из знака (с указанием года первой публикации), помещенную таким образом, что​бы ясно показать, что фонограмма охраняется.
Если на экземплярах или на их упаковке не указан производитель фонограммы или обладатель лицензии, выданной производителем (пу​тем упоминания его фамилии, торговой марки или другого соответству​ющего обозначения), надпись должна также включать фамилию облада​теля правами производителя фонограммы. Наконец, если на экземпля​рах или их упаковке не указываются основные артисты-исполнители, то в надписи должна также указываться фамилия лица, обладающего пра​вами таких артистов-исполнителей в стране, где была осуществлена запись.
IV)
Минимальный срок охраны
Конвенция устанавливает минимальный срок действия предостав​ляемых ею прав: согласно ст. 14, срок охраны должен составлять не менее двадцати лет. Этот срок является одинаковым для всех трех кате​горий бенефициаров Конвенции и исчисляется с конца года, однако точ​ка отсчета этого срока различна для каждой категории:
· для фонограмм и включенных в них исполнений — год после осу​
ществления записи;
· для исполнений, не включенных в фонограммы, - - год после
исполнения;
· для передачи в эфир — год после передачи.
Генеральный докладчик в своем докладе напомнил, что Гаагский проект 1960 г., который послужил рабочим документом Конференции, не только устанавливает минимальные сроки охраны, но и указывает в ста​тье, посвященной сроку охраны, что она должна определяться законода​тельством страны, где истребуется охрана, и что в проекте содержатся положения, касающиеся «сопоставления сроков», согласно которым никакое государство не обязано предоставлять более длительный срок охраны, чем срок, установленный в стране происхождения.
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Однако эти положения в Римской конвенции отсутствуют, посколь​ку Конференция расценила их как излишние. Конференция пришла к выводу о том, что необязательно предусматривать то, что срок устанав​ливается законодательством страны, где истребуется охрана, поскольку это уже вытекает из положения, касающегося «национального режима». В том, что касается сопоставимости сроков, Конференция пришла к выводу, что такое положение может иметь значение только в отношении прав на вторичное использование. Тем не менее она констатировала, что этот случай в достаточной степени охватывается ст. 16.la.IV, которая специально разрешает устанавливать материальную взаимность в том, что касается срока охраны. О правах на воспроизведение записей был сделан вывод, что включение положения относительно сопоставления сроков охраны также излишне, поскольку в большинстве стран неразре​шенное воспроизведение является актом недобросовестной конкурен​ции, в отношении которого конкретных сроков не устанавливается (Actes 1961:55).
V) Другие допускаемые ограничения
По аналогии с конвенциями об АЛ, ст. 15 Римской конвенции раз​решает Договаривающимся государствам предусматривать в своем национальном законодательстве исключения из правил охраны, устанав​ливаемых Конвенцией. Разрешаемые исключения одинаковы в отноше​нии трех категорий бенефициаров Конвенции.
Пункт 1 статьи 15 предусматривает четыре случая, которые тра​диционным образом учитываются в конвенциях об АП. Речь идет о сле​дующем:
· об использовании в личных целях;
· об использовании кратких отрывков с целью сообщения о теку​
щих событиях;
· о кратковременной звуковой записи, осуществляемой вещатель​
ной организацией с помощью своего собственного оборудования;
· об использовании исключительно в учебных или научно-исследо​
вательских целях.
Первая часть п. 2 ст. 15 устанавливает, невзирая на положения п. 1, что любое Договаривающееся государство может предусматривать те же ограничения охраны интересов артистов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных организаций, какие установлены в отноше​нии охраны АП на литературные и художественные произведения.
Эта отсылка к АП направлена на то, чтобы права, охраняемые Рим​ской конвенцией, не имели более благоприятный режим, чем АП. Это положение преследует своей целью создание единого правового режи​ма и недопущение такого положения, при котором владельцы смежных прав пользовались бы более благоприятным режимом, чем владельцы АП, в свете тех ограничений, которые налагаются на права последних.
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Конвенция не налагает на государство обязанности обеспечить строгое соответствие между национальным законодательством в обла​сти смежных прав и в области АП; тем не менее это положение ясно ориентирует национальных законодателей действовать таким образом, чтобы исключения, предусмотренные в отношении охраны смежных прав, были увязаны с исключениями, предусмотренными в отношении АП (Masouye 1981: 79—80).
Вторая часть пункта 2 статьи 15 устанавливает, что «принудитель​ные лицензии могут предусматриваться лишь в том объеме, в каком это допустимо настоящей Конвенцией». Можно назвать следующие приме​ры принудительных лицензий, которые были бы несовместимы с поло​жениями Конвенции: в том что касается артистов-исполнителей, режим принудительных лицензий был бы несовместим с Конвенцией, если бы он относился к случаям, предусмотренным в п. 1 ст. 7, т. е. к праву артистов-исполнителей предотвращать осуществление без их согласия записи на материальном носителе исполнения, которое не было предме​том записи, и т. д.; с другой стороны, режим принудительных лицензий может быть принят в отношении случаев, предусмотренных в п. 2 ст. 7, если артист-исполнитель дал согласие на передачу в эфир его исполне​ния (Desbois, Frangon, Kerever 1976: 337—338).
Действие Конвенции
1. Отношения между Римской конвенцией и авторским правом. Ав​торы и национальные и международные организации, объединяющие их, с недоверием наблюдали за процессом разработки Римской конвен​ции, принимая во внимание те негативные юридические последствия, которое могло бы иметь признание исключительных прав за обладателя​ми смежных прав. Чтобы развеять эти страхи, были приняты несколько положений.
I)
В первой статье провозглашается, что охрана, предоставляемая
Конвенцией, «никоим образом не затрагивает и не наносит никакого
ущерба охране АП на литературные и художественные произведения»
и что «соответственно ни одно из положений настоящей Конвенции не
может быть истолковано как наносящее ущерб этой охране». Это заяв​
ление наводит на мысль о том, что в случае, когда осуществлению
исключительных прав авторов на произведение, которое исполняется,
записывается или передается средствами вещания, препятствуют права,
признаваемые в Римской конвенции, должна преобладать охрана АП
(Колумбия, ст. 257; Эквадор, ст. 138; Мексика, ст. 6).
II)
В статье 23 говорится, что Римскую конвенцию может подпи​
сать государство, которое отвечает двум условиям: оно должно быть
приглашено на Дипломатическую конференцию (однако без обязатель​
ства действительно участвовать в ней) и являться участником Всемир-
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ной Конвенции об авторском праве или членом Бернского союза. Что касается первого условия, то приглашения на Конференцию были на​правлены государствам — членам ЮНЕСКО, МВТ и Бернского союза, а также государствам — участникам Всемирной конвенции об автор​ском праве. Что касается второго условия, то Генеральный докладчик отмечает в своем докладе, что в ходе Конференции проявились две про​тивоположные тенденции.
По мнению некоторых делегаций, было бесполезно предоставлять право подписывать Конвенцию о смежных правах и присоединяться к ней странам, которые не являлись сторонами ни одной из двух конвен​ций об АП, поскольку эта акция не имела бы никаких последствий. Они, таким образом, предложили выдвинуть требование, чтобы страна, преж​де чем она подпишет данную Конвенцию или присоединится к ней, ста​ла бы участником, по крайней мере, одной из двух конвенций об АП, В частности, такую позицию заняли делегации Франции и Италии в свя​зи с тем, что услуги, предоставляемые исполнителями, производителя​ми фонограмм и вещательными организациями, подразумевают обычно использование литературных и художественных произведений. Таким образом, было логичным установить связь между конвенциями об АП и о смежных правах; по мнению этих делегаций было бы несправедливым пользоваться международной охраной интересов артистов-исполните​лей, производителей и вещательных организаций страны, если литера​турные и художественные произведения, которые они используют, были лишены охраны в стране по причине того, что она не является стороной одной из конвенций об АП,
Сторонниками другой позиции выступали делегации Польши и бывшей Чехословакии. Кроме того, делегация Чехословакии предложи​ла, чтобы Конвенция была открыта для всех стран. По мнению этих де​легаций, нет никаких оснований, ни с точки зрения логики, ни с точки зрения справедливости устанавливать связь с АП, принимая во внима​ние, в частности, что Конвенция охраняет также исполнение литератур​ных или художественных произведений, которые уже перешли в обще​ственное достояние, наряду с фонограммами и передачами, не исполь​зующими такие произведения.
Большинство участников Конференции высказалось за установле​ние связи с АП, и ст. 23 была принята (Actes 1961: 59—60).
III) В пункте 2 статьи 24 говорится, что Конвенция открыта для при​
соединения любого государства - - члена Организации Объединенных
Наций при условии, что такое государство является участником одной из
вышеуказанных конвенций об АП.
IV) В статьях 27.1 и 28.4 и 5 содержатся положения, которые согла​
суются с упомянутыми выше правилами:
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· статья 27.1 толкует то, каким образом действие Конвенции может
быть распространено на зависимые территории, при этом преду​
сматривается, что на данных территориях должны применяться
Всемирная конвенция об АП или Бернская конвенция;

· согласно условиям п. 4 и 5 ст. 28. Конвенция прекращает приме​
няться к конкретному государству или к зависимой от него терри​
тории, если в таком государстве или на зависящей от него террито​
рии перестанет действовать, по крайней мере, одна из двух конвен​
ций об АП.
2.
Отсутствие у Конвенции обратной силы. Отсутствие у Кон​
венции обратной силы, предусмотренное в ст. 20, касается двух ас​
пектов;
· Конвенция не ущемляет прав, возникших в любом Договариваю​
щемся государстве до даты вступления настоящей Конвенции в
силу для такого государства;
· Договаривающиеся государства не обязаны применять положения
настоящей Конвенции к имевшим место исполнениям или переда​
чам в эфир, а равно к фонограммам, первая запись которых была
осуществлена до даты вступления настоящей Конвенции в силу для
таких государств. Это положение является факультативным, по​
скольку государство может предпочесть придать охране обратную
силу (Desbois, Francon. Kerever 1976: 341).
3. Действие Конвенции по отношению к другим положениям, ка​
сающимся охраны. Статья 21 предусматривает, что охрана, предостав​
ляемая Конвенцией, не ущемляет какой-либо иной охраны, предостав​
ляемой другими источниками, которыми могут пользоваться артисты-
исполнители, производители фонограмм и вещательные организации.
Это положение подчеркивает, что конвенционная охрана не служит
препятствием для применения любых других внутренних или между​
народных нормативных актов - - настоящих или будущих, - - преду​
сматривающих более высокую степень охраны в интересах бенефици​
аров Конвенции.
4. Специальные соглашения. Статья 22 предусматривает, что Дого​
варивающиеся государства сохраняют право вступать между собой в
специальные соглашения, если такие соглашения предусматривают пре​
доставление более широких прав, чем предоставляемые настоящей Кон​
венцией, или содержат другие положения, не противоречащие настоя​
щей Конвенции.
Это положение навеяно непосредственно нормами ст. 20 Бернской конвенции.
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Административные и заключительные положения
1.
Применение, денонсация и пересмотр (ст. 23—29)
Применение. Мы уже упоминали ст. 23, 24.2, 27.1 и 28.4 и 5 в свя​
зи с условием, согласно которому, чтобы стать стороной Римской кон​
венции, государство должно быть также участником Всемирной конвен​
ции об АП и/или членом Бернского союза.
В статьях 23 и 24 говорится также о других условиях, которым дол​жны отвечать государства, желающие ратифицировать Конвенцию или присоединиться к ней.
В статье 25 устанавливается дата первоначального вступления в силу Конвенции (через три месяца после даты сдачи на хранение шес​того акта о ратификации или присоединении), а также последующие даты вступления в силу в отношении каждого Договаривающегося госу​дарства (через три месяца после даты сдачи на хранение его акта о ра​тификации или присоединении).
В пункте 1 статьи 26 говорится, что каждое Договаривающееся го​сударство обязуется принять в соответствии со своей Конституцией меры, необходимые для обеспечения применения настоящей Конвенции, а в пункте 2 — что на дату сдачи на хранение своего акта о присоедине​нии каждое государство должно быть в состоянии, согласно своему внут​реннему законодательству, выполнять условия настоящей Конвенции. (Это положение аналогично положению ст. X Всемирной конвенции.)
Статья 27 касается процедуры, которой необходимо придерживаться с целью применения Конвенции в отношении зависимых территорий («колониальная оговорка»).
Денонсация. На основании ст. 28.1,2 и 3 Конвенция перестает при​меняться в государстве или на конкретной зависимой территории, если Договаривающиеся государства ее денонсируют. Денонсация вступает в силу через двенадцать месяцев после даты получения Генеральным сек​ретарем ООН предусмотренного уведомления. Право на денонсацию может быть осуществлено Договаривающимся государством только после истечения пяти лет с даты вступления Конвенции в силу для это​го государства.
Пересмотр. Статья 29 определяет процедуру пересмотра Конвен​ции. В пункте 1 излагается процедура, которой необходимо придержи​ваться при созыве конференции для пересмотра, а в п. 2 сообщается, как должны приниматься изменения Конвенции, в п. 3 указаны формы по​следующего сосуществования между текстом 1961 г. и любым другим текстом, увидевшим свет после пересмотра Конвенции.
2.
Ограничение возможностей делать оговорки (ст. 31). Статья 31
предусматривает, что оговорки к Конвенции не допускаются за исклю​
чением положений, в отношении которых Конвенция четко предусма-
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тривает эту возможность. Такие оговорки разрешаются только в ст. 5.3, 6.2, 16.1 и 17; поскольку эти положения были рассмотрены выше, достаточно добавить, что ст. 18 предоставляет право любому Дого​варивающемуся государству, которое сформулировало оговорки, огра​ничить рамки или отозвать соответствующее уведомление в любой момент.
3. Урегулирование споров между Договаривающимися государства​
ми. На основании ст. 30 любой спор между двумя или более Договари​
вающимися государствами, касающийся толкования или применения
Конвенции, если он не урегулирован путем переговоров, по требованию
одной из сторон, участвующих в споре, передается на разрешение Меж​
дународного суда в Гааге (это положение заимствовано из ст. 27 bis
Брюссельского акта 1948 г.. Бернской конвенции или ст. XV Всемирной
конвенции).
4. Языки конвенции. В соответствии со ст. 33 Конвенция составле​
на на английском, испанском и французском языках, причем все три тек​
ста являются равно аутентичными. Конвенция была также подписана на
этих трех языках.
В этой же статье говорится, что официальные тексты Конвенции будут составлены на немецком, итальянском и португальском языках. Как отмечает Генеральный докладчик в своем докладе (Actes 1961: 64— 65), было решено, что эти официальные тексты, но не аутентичные, бу​дут составлены заинтересованными правительствами и опубликованы Секретариатами МБТ. ЮНЕСКО и Бернского союза (в дальнейшем ВОИС).
5.
Межправительственный комитет. В статье 32 говорится об
учреждении Межправительственного комитета (по примеру Комитета,
который учреждается в соответствии со ст. XI Всемирной конвенции
об авторском праве), в обязанности которого входит изучать вопросы.
относящиеся к применению и действию Конвенции, собирать предло​
жения и подготавливать документацию для Конференции по пересмо​
тру Конвенции. Члены Комитета отбираются с должным учетом спра​
ведливого географического представительства и назначаются прави​
тельствами Договаривающихся государств. Предусматривалось, что
Комитет будет состоять из шести—двенадцати членов, в зависимости
от числа Договаривающихся государств, что заседания Комитета будут
созываться всякий раз, когда большинство его членов сочтет это целе​
сообразным, и что он определит другие формы своего функциони​
рования.
Статья 32 предусматривает, что секретариат Комитета состоит из сотрудников МБП, ЮНЕСКО и Бюро Бернского союза (в последующем
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ВОИС), назначаемых генеральными директорами этих трех заинтересо​ванных организаций.
Типовой закон о смежных правах (Actes I961: 64—65). В 1971 г. Межправительственный комитет одобрил выдвинутое некоторыми деле​гациями предложение разработать проект типового закона в целях со​действия применению Римской конвенции или ее принятию; было реше​но, что секретариат Комитета разработает в консультации с нескольки​ми экспертами текст, который будет разослан для представления замеча​ний Договаривающимся сторонам Конвенции, а также заинтересован​ным международным неправительственным организациям; а Комитет затем рассмотрит этот текст и полученные замечания. Секретариат со​звал неправительственную рабочую группу для изучения проекта типо​вого закона, заседание группы состоялось в Женеве в 1973 г. В январе 1974 г. секретариат провел в Женеве заседание второй неправительствен​ной исследовательской группы.
Наконец. Межправительственный комитет принял типовой закон (включающий тринадцать статей и комментарии) на внеочередном засе​дании, состоявшемся 6—10 мая 1974 г. в Брюсселе, во дворце Эгмонт в то же время, когда проходила Дипломатическая конференция, созванная по просьбе вещательных организаций для заключения международной конвенции, направленной на решение проблемы пиратства сигналов. Генеральный докладчик на Брюссельской конференции отмечает, что. как следует из доклада этого заседания Межправительственного коми​тета и ряда выступлений на Брюссельской конференции, результаты этих двух совещаний были тесно связаны (Le rapport 1977: 36).
Ратификация и присоединение. Римская конвенция вступила в силу 18 мая 1964 г., после того как сдали на хранение свои акты о ратифика​ции иди присоединении Конго, Мексика, Нигер. Великобритания, Шве​ция и Эквадор.
В дальнейшем процесс присоединения шел медленно. В конце 1971 г. через десять лет после принятия Конвенции насчитывалось только двенадцать государств-участников. Такая нерешительность объясняется в значительной степени возражениями в адрес Конвенции со стороны авторов и вещательных организаций. По состоянию на 1 января 1995 г. к Конвенции присоединилось сорок семь государств. Ниже приводится список Договаривающихся государств.
Римская конвенция не подвергалась никакому пересмотру на осно​вании того факта, что она отражает технический уровень по состоянию на 1961 г.; прогресс, достигнутый в области техники с тех пор, вызвал важные изменения в способах использования исполнений артистов, культурной продукции и услуг; по этой причине в последнее время не​однократно поднимался вопрос о необходимости пересмотра данной Конвенции.
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Международная конвенция об охране интересов артистов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных организаций'
	Государство
	Дата сдачи документов на хранение договаривающимся государствам
	Оговорки


Германия
Аргентина Австралия
Австрия
Барбадос
Боливия
Бразилия
Болгария
Буркина-Фасо
Чили
Колумбия
Конго
Коста-Рика
Дания
Сальвадор
Эквадор
Испания
Фиджи
Финляндия
Франция
Греция Гватемала
Гондурас
Венгрия
Ирландия
Исландия
Италия Ямайка Япония
Лесото
Люксембург
Мексика Молдова
25 Авторское право

21 октября 1966 г.
2 марта 1992 г.
30
сентября 1992 г.
9 июня 1973 г.
18 сентября 1983 г.
24
ноября 1993г.
29 сентября 1965 г.
31
августа 1995 г.
14 января 1988г.
5
сентября 1974 г.
17 сентября 1976 г.
18 мая 1964г.
9
сентября 1971 г.
23 сентября 1965 г.
29 июня 1979г.
18
мая 1964г.
14 ноября 1991 г.
11 апреля 1972 г.
21 октября 1983г. Зиюля 1987г.
6
января 1993 г.
14
января 1977 г.
16 февраля 1990 г.
10
февраля 1995 г.
19
сентября 1979 г.
15
июня 1994г.
8 апреля 1975 г. 27 января 1994 г. 26 октября 1989г.
26 января 1990 г.
25
февраля 1976 г.
18 мая 1964г. 5 декабря 1995 г.

Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1Ь) и 16.la.IV
Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1с),
6.2 16.1а.1и 1Ь Ст. 16.la.III и IV и 16.1Ь
Ст. 16.1а.Ши1У
Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1с) и 16Ла.1 Ст. 6.2,6.1, 16.la.II и IV и 17
Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1с), 6.2 и Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1Ь), ст. 6.2 и
Ст. 16Ла.1,Пи1Ч 17 Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1с) и ст. 16Ла.Ши1У
Ст. 5.3 (относительно ст. 5ЛЬ), 6.2 и
16.la.II Ст. 5.3 (относительно ст. 5ЛЬ), 6.2 и
16.1а.1, II, Ш, IV Ст. 6.2, 16.la.II, III и IV, 16.1Ьи 17
Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1с),
16.la.II и IV Ст. 16.1а.Ши 16.1Ь Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1с), 16.1а.1 и
16.1Ь
Ст. 5.3 (относительно ст. 5ЛЬ), 6.2 и 16.la.II, III и IV
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	Государство
	Дата сдачи документов на хранение договаривающимся государствам
	Оговорки


Монако
Нигер Нигерия
Норвегия
Панама
Парагвай
Нидерланды
Перу
Филиппины
Доминиканская
Республика
Чешская
Республика
Великобритания
Сент-Люсия
Словакия
Словения
Швеция
Швейцария
Уругвай Венесуэла

6
декабря 1985 г.
18 мая 1964г.
29
октября 1993 г.
10 июля 1978г. 2 сентября 1983 г.
26
февраля 1970г.
7
октября 1993 г.
7 августа 1985 г.
25 сентября 1984 г.
27
января 1987 г.
1 января 1993 г. 18 мая 1964г.
17
августа 1996 г.
1 января 1993 г.
9 октября 1996 г.
18
мая 1964г.
24 сентября 1993 г.
4 июля 1977 г.
30
января 1996 г.

Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1с), 16.1а.1 и
16.1Ъ
Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1с), 16.1а.1 Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1с), 16.2 и
16.la.II, III и IV Ст. 6.2 и 16.la.Il, III и IV
Ст. 16.1а.Ши1У
Ст. 16.ia.III и IV
Ст. 5.3 (относительно ст. 5.1Ь), 6.2 и 16.la.II, III и IV; аналогичные заявле​ния сделали Гибралтар и Бермуды
Ст. 16.1a.IIlHlV
Ст. 5.3 (относительно ст. 5,1 Ь) и
(Всего пятьдесят два государства)
* По состоянию на 1 января 1996 г., см.: La propriete 1996:1.
12.5.2. Конвенция об охране интересов производителей фонограмм от незаконного воспроизводства их фонограмм (Конвенция о фонограммах, Женева, 29 октября 1971 г.)
ИСТОРИЯ  РАЗРАБОТКИ   КОНВЕНЦИИ
В 60-е годы совершенствование методов фиксации и воспроизведения звуков вызвало стремительный рост рынка записанной музыки и одно​временно значительное распространение феномена фонографического пиратства, поразившего не только развивающиеся страны, но и страны, центры производства фонограмм. Число участников Римской конвенции
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практически не увеличивалось; более того, многие страны, где действу​ют самые крупные производители фонограмм, не стали ее участниками и не намеревались к ней присоединяться (Соединенные Штаты Америки по-прежнему в ней не участвуют), и если Римская конвенция действи​тельно предосташтяет производителям фонограмм исключительное пра​во разрешать или запрещать непосредственно или косвенно производ​ство копий их фонограмм (ст. 10), то в ней не предусматривается каких-либо мер, направленных против ввоза неразрешенных копий. Со своей стороны, национальное законодательство в этих странах не признавало за производителями прав, которые позволяли бы им защищать свою продукцию как таковую: право на воспроизведение признавалось толь​ко за авторами произведений, зафиксированных на фонограммах.
В Соединенных Штатах Америки отсутствие конкретной защиты, а также весьма неопределенная и переменчивая судебная практика вызы​вали серьезное беспокойство у представителей фонографической про​мышленности, которые были свидетелями небывалого увеличения про​изводства копий фонограмм без согласия их производителей (De Sanctis 1972: 247). По оценкам специалистов, в то время в стране ежедневно не​законно выпускалось 18 тыс. магнитных лент, что лишало американскую фонографическую промышленность и ее артистов-исполнителей суммы, оцениваемой в 100 млн долларов в ежегодном объеме продаж магнитных лент103.
В мае 1970 г. в ходе совещания специального Подготовительного ко​митета, которому было поручено разработать предварительный вари​ант предложений по пересмотру Всемирной конвенции об АП (в перс​пективе Конференции по пересмотру, которая должна была состояться в следующем году одновременно с Конференцией по пятому пересмотру Бернской конвенции), представители фонографической индустрии пред​ложили Комитету рассмотреть возможность включения в текст нового варианта Всемирной конвенции положений, запрещающих изготовление и ввоз незаконных записей. В общем мнении возобладала та точка зре​ния, что этот вопрос, сколь бы важным он не был, относится к сфере защиты смежных прав и не укладывается в рамки международных кон-
103 У Деренберг цитирует доклад сенатора Мак-Клилана, он указывает также, что во избежание преследований за недобросовестную конкуренцию «пираты» как это было доказано, например, в деле Спайса, обычно продавали свои незаконные ленты со следу​ющей оговоркой: «Не существует никакой связи между (название "пирата") и компани​ей, которая выпустила оригинальную запись, ни между настоящей записью и артистами, сделавшими оригинальную запись. Настоящая лента выпускается без какой бы то ни было лицензии, выданной компанией, которая выпустила оригинальную запись, или исполнителем либо исполнителями, сделавшими эту запись; кроме того, ни упомянутая компания, ни упомянутый исполнитель или исполнители не получают никаких отчисле​ний или вознаграждения от (названия "пирата"). Разрешение на выпуск этой ленты ни​когда ни у кого не запрашивалось и не было получено» (Derenberg 1971: 126).
25*
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венций о защите литературных, художественных и научных произведе​ний (Le droits 1970: 173).
Вместе с тем отныне был поставлен вопрос о неотложной необхо​димости предоставления производителям фонограмм международной защиты, которая позволяла бы им бороться против фонографического пиратства, и, удовлетворяя эту просьбу, компетентные органы ЮНЕСКО и ВОИС, совместно созвали в марте 1971 г. совещание Комитета экспер​тов в Париже. Этот Комитет разрабогал проект Конвенции, который по​служил рабочим документом для Дипломатической конференции, про​ходившей в Женеве с 18 октября 1971 г.
15 октября 1971 г., за несколько дней до открытия Женевской кон​ференции, в Соединенных Штатах Америки был принят закон 92-140, который внес изменения в раздел 17 кодекса законов в Соединенных Штатах Америки и установил ограниченное АП на звукозаписи с целью защиты их от неразрешенного воспроизведения и пиратства. Этот закон применялся к звукозаписям, выпущенным в свет с оговоркой о наличии АПна запись, начиная с 15 февраля 1972 г. и до 31 декабря 1974 г., по​скольку предусматривалось, что общий закон об АП, касающийся также защиты звукозаписи, будет принят к 1 июня 1975 г.
Принятие этого закона было необходимым не только для того, чтобы позволить Соединенным Штатам Америки ратифицировать новый меж​дународный договор о фонограммах, но также и для того, чтобы распро​странить защиту, предоставляемую АП на звукозаписи, которые не охра​нялись законом 1909 г. и в отношении которых после определенных реше​ний Верховного суда (дела «Sears» и «Сотрсо»)104 можно было лишь ссы​латься на недобросовестную конкуренцию в рамках федерального законо​дательства или законодательства отдельных штатов (Derenberg 1971: 126).
ЖЕНЕВСКАЯ ДИПЛОМАТИЧЕСКАЯ КОНФЕРЕНЦИЯ (1971 г.)
Дипломатическая конференция, которая была созвана Генеральными директорами ЮНЕСКО и ВОИС, начала свою работу в Женеве 18 октяб​ря 1971 г. 29 числа этого же месяца, т. е. спустя менее двух недель она приняла международный договор, состоящий из 13 статей, который стал известен как Конвенция о фонограммах. В работе Конференции приняли участие делегации от пятидесяти государств и территорий, а также на​блюдатели от пяти других государств, двух межправительственных орга-
04 Дело «Sears, Roebuck & Со» против «Stiffel Co», 376 US 225 (1964) и дело «Сотрсо Corp.» против «Day-Brite Lighting, Inc.», 376 US 234 (1964), в которых Верхов​ный суд в 1964 г. заявил, что запрет на изготовление копии предмета, не охраняемого патентом или АП, противоречит принципам федерального законодательства и конститу​ции, которые предусматривают, что права авторов и изобретателей на их произведения и изобретения охраняются в течение ограниченного срока.

Международные аспекты авторского права и смежных прав
733
низаций (МСЭ и Лиги арабских государств) и тринадцати международ​ных неправительственных организаций. Глава делегации Швейцарии г-н Пьер Кавен был избран председателем Конференции, а глава делега​ции Камеруна г-н Джозеф Екеди Саммик -- основным докладчиком,
ТЕКСТ КОНВЕНЦИИ
По сравнению с Римской конвенцией (1961 г.) Конвенция о фонограммах характеризуется в частности следующим:
· она касается исключительно зашиты производителей фонограмм
от производства, ввоза и распространения неразрешенных копий их
фонограмм;

· в ней не применяется принцип национального режима;
· в ней не провозглашаются исключительные права производителей
фонограмм, поскольку она основывается на рамочном положении
(ст. 2), которое является «взаимным обязательством договариваю​
щихся государств» (Masouye 1982: 142);
· она не допускает оговорок (за исключением оговорки, упомянутой
в п. 4 ст. 7);
· она не содержит положения, касающегося ее пересмотра.
Из доклада основного докладчика следует, что Конференция реши​ла последовать мнению делегаций, которые считали, что договор должен быть как можно более простым и открытым для всех государств, с тем чтобы он мог быстро получить широкое признание. По мнению этих делегаций, понятия простоты и универсальности должны выражаться в относительно небольшом числе статей конвенций, которые должны ограничиваться определением обязательств Договаривающихся госу​дарств при предоставлении им возможности выбора юридических средств для обеспечения такой охраны и в условиях, предусмотренных для присоединения к ней или ее ратификации (Actes 1975: 37—46).
Как и Римская конвенция, Конвенция о фонограммах начинается с преамбулы (общая черта международных конвенций об АП) и основных понятий (ст. 1), где дается определение четырех ключевых терминов Конвенции: фонограмма, производитель фонограмм (оба определения идентичны тем, что используются в ст. 3 Римской конвенции), копия и распространение среди публики (к ним мы вернемся при изложении по​ложений Конвенции).
Основные обязательства государств. Критерии и цель охраны, предоставляемой Конвенцией
Статья 2 предусматривает, что «каждое государство-участник обязует​ся охранять интересы производителей фонограмм, являющихся гражда​нами других государств-участников, от производства копий фонограмм
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без согласия производителя и от ввоза таких копий всякий раз, когда упо​мянутые производства или ввоз осуществляются с целью их распро​странения среди публики, а также от распространения этих копий сре​ди публики».
Конвенция не предоставляет бенефициарам исключительных прав. Она ограничивается провозглашением взаимных обязательств государств-участников. Статьи 2 и 3, содержащие основные положения Конвенции, являются рамочными, поскольку государства-участники призваны принять дополнительные внутренние нормативные акты для их осуществления.
Поскольку Конвенция о фонограммах не признает принцип предо​ставления национального режима, государства-участники могут уста​навливать разный режим для своих граждан.
А. Дебуа, А. Франзон и А. Керевер подчеркивают, что ст. 2 и содер​жащиеся в первой статье определения терминов и понятий, которые в ней используются, тщательно сужают предмет охраны по трем направ​лениям: продукта, являющегося предметом охраны, бенефициаров охра​ны и, наконец, действий, в отношении которых осуществляется охрана (Desbois, Francon, Kerever 1976: 356).
1. Продуктом, который служит объектом охраны, являются фоно​граммы^ определяемые в подпункте (а) первой статьи (как и в Римской конвенции) как «любая исключительно звуковая запись звуков», источ​ником которых является исполнение или другие звуки. Поэтому из нее исключены две весьма распространенных формы пиратства: незакон​ная запись (bootlegging)105 и пиратство видеопрограмм, поскольку ни в одном из этих двух случаев не осуществляется производство копий фонограмм, а сами визуальные произведения охраняются конвенциями об АП (Бернской конвенцией и Всемирной конвенцией).
Что касается звуковых дорожек аудиовизуальных произведений, то основной докладчик в своем докладе отмечает, что поскольку определе​ние фонограммы распространяется исключительно на звуковую фикса​цию, то обсуждались два различных толкования Конвенции примени​тельно к записям, которые делаются на основе звуковой ленты кинема​тографических произведений или других аудиовизуальных произведе​ний, когда звук фиксируется одновременно с визуальной записью.
Согласно первой точке зрения, звуковая дорожка служит сырьем для производства записи, с тем что, когда исключительно звуковая фик​сация изготавливается на основе такой ленты, получаемая в результате этого запись является фонограммой в том смысле, как это определяет-
105 Английское слово «bootlegging» означает действие, которое заключается в записи без разрешения, чаще всего «тайно», музыкальных произведений на концертах, выступ​лениях артистов, театральных представлениях и т. д. или программ, передаваемых по радио (но не с фонограммы), и производстве их копий, предназначенных для продажи,
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ся конвенцией. В пользу данного мнения говорит то, что звуковая лен​та почти всегда подвергается модификациям или усовершенствованию, когда начинается процесс изготовления записи, благодаря чему создается новый исключительно звуковой вариант.
Согласно другому толкованию, звуки, включенные в записи, сделан​ные на основе звуковой дорожки, зафиксированной впервые в форме аудиовизуального произведения, не носят самостоятельного характера, как это имеет место при исключительно звуковой фиксации, а в таком случае запись не может считаться фонограммой в том смысле, как это определено в конвенции, и их звуки следует рассматривать скорее как часть первоначального аудиовизуального произведения. Далее уточня​лось, что даже согласно второму толкованию Конвенция предусматри​вает лишь минимальные нормы охраны, причем каждому государству-участнику предоставляется право обеспечивать охрану звуковых доро​жек как фонограмм, руководствуясь положениями своего национального законодательства, если оно проявит такое желание.
Во всяком случае, Конференция пришла к выводу, что пользовать​ся охраной должно то лицо, которое впервые записывает фонограмму как таковую; кроме того, она сочла, что любая исключительно звуковая фик​сация должна рассматриваться в качестве фонограммы, даже если она сделана какой-либо вещательной организацией в форме записи кратко​срочного пользования (эфемерной записи) (Actes 1975: 40).
2. Что касается бенефициаров охраны (ст. 2)ч то ими являются производители фонограмм (физические или юридические лица, которые первыми сделали запись звуков на фонограмме, — ст. 1Ь), находящие​ся под юрисдикцией других государств-участников.
Таким образом, в Конвенции в принципе применяется лишь крите​рий персональной охраны, т. е. критерий гражданства производителя (как в случае, если производитель — физическое лицо, так и в самом рас​пространенном случае, когда он является юридическим лицом). В прин​ципе, принятие критерия гражданства в качестве единственной привяз​ки к конвенции может вызвать проблемы даже в случае, когда произво​дитель является физическим лицом. Однако если речь идет о юридиче​ском лице, то проблемы становятся еще более сложными, поскольку су​ществуют многочисленные критерии предоставления гражданства и ни один из них не является полностью удовлетворительным ввиду тех воз​можностей мошенничества, которые они открывают, особенно в связи с деятельностью транснациональных корпораций. В странах, где отказы​ваются предоставлять гражданство юридическим лицам (например, в Аргентине), принятый в Конвенции о фонограммах критерий граждан​ства вызывает еще больше проблем. Этот вопрос не возникает в отноше​нии Римской конвенции, в которой допускается также использование критерия места первой записи или первой публикации (ст. 5).
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По мнению А. Дебуа, А. Франзона и А. Керевера, в связи с приня​тием критерия гражданства следует сделать вывод о том, что в отноше​нии юридических лиц страной, под юрисдикцией которой считается производитель, обычно является страна, где находится штаб-квартира фирмы (Desbois, Francon, Kerever 1976: 358). Соответственно, когда про​изводитель является юридическим лицом, необходимо учитывать его местонахождение. Однако принятие этого критерия не разрешает дан​ную проблему, поскольку местонахождение юридического лица не явля​ется однозначным понятием. При наполнении его конкретным содержа​нием каждое государство-участник применяет то определение, которое им принято в своем внутреннем праве: уставное местонахождение ди​рекции и головной администрации, главная штаб-квартира фирмы, где решаются деловые вопросы, место основной эксплуатации и т. д.
Тем не менее ст. 2 следует рассматривать вместе с п. 4 ст. 7, которая предусматривает, что «каждое государство-участник, национальное за​конодательство которого на 29 октября 1971 г. предоставляет производи​телям фонограмм охрану их интересов только на основе места первой записи, может путем уведомления, депонированного у Генерального директора Всемирной организации интеллектуальной собственности, заявить, что оно будет применять этот критерий вместо критерия граж​данства производителя».
Последствия действия данной оговорки весьма ограничены (см. выше, п. 12.5.1, 2, комментарий, касающийся п. 3 ст. 5 Римской конвенции, ко​торый позволяет некоторым государствам-участникам исключать крите​рий гражданства).
3. Что касается собственно действий, в отношении которых осуще​ствляется охрана, то в ст. 2 они перечислены следующим образом: про​изводство копий фонограмм без согласия производителя; ввоз таких копий всякий раз, когда упомянутые производство или ввоз осуществля​ются с целью их распространения среди публики; а также распростра​нение этих копий среди публики.
Слово «копия» определяется в подпункте с ст. 1. Оно обознача​ет «носитель, который содержит звуки, записанные непосредственно или косвенно с фонограммы, и который включает все или значительную часть звуков, записанных на этой фонограмме». Слово «носитель» используется для охвата всех видов воспроизведения (на пластинках, магнитных лентах, кассетах и т. д.). Термином «косвенное воспроизве​дение» охватываются копии, которые последовательно делаются с раз​решенной или неразрешенной копии или при передаче фонограммы средствами вещания. Прилагательное «значительный», как это отмеча​ется основным докладчиком, имеет не только количественное, но также и качественное значение; в связи с этим даже небольшая часть фоно​граммы может быть сочтена значительной (Actes 1975: 40).
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«Распространение среди публики» определяется в подпункте d ст. 1 как «любой акт, посредством которого копии непосредственно или кос​венно предлагаются публике вообще или любой ее части». В докладе Конференции подчеркивается, что в этом определении конкретно не упоминаются «коммерческие цели», с тем чтобы напрасно не ограничи​вать сферу применения Конвенции, поскольку было сочтено, что ком​мерческая цель скрыта в самом определении «распространение среди публики».
Конференция предусмотрела различные примеры значения слова «акт», посредством которого копии фонограммы непосредственно или косвенно предлагаются публике. Она сочла, что таким актом должно считаться, в частности, предоставление копий оптовику с целью их про​дажи непосредственно или косвенно публике (Actes 1975: 43).
Согласно п. 3 ст. 7 обязательство, взятое в соответствии с Конвен​цией, касается фонограмм, записанных с момента вступления в силу данной Конвенции в каждом государстве-участнике.
Юридические меры охраны
1. Меры, посредством которых применяется Конвенция, В статье 3 пе​речисляются четыре юридические системы охраны: охрана посредством предоставления АП; охрана посредством предоставления другого осо​бого права; охрана посредством законодательства, относящегося к нече​стной конкуренции, и охрана посредством уголовных санкций. Государ​ства-участники могут выбирать одну или несколько юридических мер для осуществления конвенции, которые в наибольшей степени отвеча​ют их юридической традиции.
I)
Предоставление производителю фонограмм права копирования
(а точнее, copyright) характерно для стран англосаксонской юридиче​
ской традиции (Соединенных Штатов Америки, Великобритании, стран
Содружества, Ирландии, Израиля и других). Напротив, эта система не
существует в законодательстве стран, принадлежащих к европейской
континентальной юридической традиции в области АП.
II)
Предоставление другого особого права означает охрану произво​
дителя посредством признания смежного права (например, в Австрии,
Германии, Италии, Норвегии, Португалии, Швеции, Японии и других),
сходного с тем, что предусматривается ст. 10 Римской конвенции, но
охватывающего два других вида действий, на которые распространяет​
ся охрана в соответствии со ст. 2 Конвенции о фонограммах.
III)
Охрана посредством законодательства, относящегося к нечест​
ной (недобросовестной) конкуренции, осуществляется в отсутствие осо-
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бого права, будь то АП (copyright) или смежное право (например, в Ни​дерландах). К. Масуйе напоминает о том, что на международном уров​не понятие недобросовестной конкуренции определяется как «акт кон​куренции, совершаемый вопреки добрым обычаям в области промыш​ленности и торговли» (см. ст. 10 bis 2 Парижской конвенции об охра​не промышленной собственности) (Masouye 1982: 141). А. Дебуа, А. Франзон и А. Керевер отмечают, что обращение в суд с иском о недо​бросовестной конкуренции не защищает производителей фонограмм с той же эффективностью, как предоставление частного права. Жертва по​добной конкуренции должна доказывать, что она понесла ущерб, вы​званный коммерческим использованием копий, сделанных без ее согла​сия (Desbois, Franc,on, Kerever 1976: 364).
IV) Система охраны производителей фонограмм от действий, пре​дусмотренных в ст. 2, посредством применения уголовных санкций при​носит весьма удовлетворительные результаты. Она была введена в зако​нодательствах многих стран либо в качестве единственного способа за​щиты (например, в Аргентине), либо в более общем плане, в сочетании с предоставлением особого права copyright или смежного права (Брази​лия, Доминиканская Республика, Испания, Колумбия, Коста-Рика, Пор​тугалия, Великобритания, Соединенные Штаты Америки, Чили, Япония и другие).
2. Минимальный срок охраны. В статье 4 устанавливается, что право определения срока действия предоставляемой охраны сохраняется за национальным законодательством, однако в ней предусматривается минимальный срок в двадцать лет, начиная либо с конца года, в котором первая запись фонограммы была сделана, либо с конца года, когда она была впервые опубликована.
По сравнению с режимом, установленным ст. 14 Римской конвен​ции, режим Конвенции о фонограммах является более либеральным. Фактически он позволяет государствам-участникам делать выбор меж​ду годом первой публикации и годом записи, тогда как в Римской кон​венции предусматривается лишь эта последняя дата отсчета (выбор года публикации может гарантировать более продолжительный срок охраны; кроме того, обычно легче подтвердить год публикации, нежели год запи​си, тем более что в ст. 5 Конвенции о фонограммах предусматривается, что обычно конвенционный символ охраны сопровождается указанием на год первого издания).
Как следует из доклада о работе Конференции, она констатировала, что невозможно определить минимальный срок охраны в том случае, если она обеспечивается посредством национального законодательства, относящегося к недобросовестной конкуренции. Вместе с тем Конфе​ренция исходит из презумпции, что в данной ситуации охрана в принци-
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пе не должна прекращаться до истечения двадцати лет со времени пер​вой записи или первой публикации, как это предусмотрено в ст. 4 Кон​венции в целях обеспечения равновесия между различными системами (Actes 1975:41).
Статья 4 отличается также от положений Римской конвенции (и меж​дународных конвенций об АП) тем, что в отношении срока охраны прин​цип материальной взаимности в ней не предусматривается.
3.
Формальности. В статье 5 устанавливается, что в тех случаях,
когда одно из государств-участников, в соответствии со своим законода​
тельством, требует выполнения формальностей в качестве условий, при
которых обеспечивается охрана интересов производителей фонограмм,
эти формальности считаются выполненными, если все разрешенные ко​
пии фонограмм или их упаковка имеют специальную надпись в виде
символа (Р) с указанием первого года издания (эта надпись аналогична
той, которая предусматривается в ст. 11 Римской конвенции). Если по ко​
пиям или их упаковке невозможно определить производителя, его пра​
вопреемников или обладателя исключительной лицензии (на основании
указания имени, марки или какого-либо иного надлежащего обозначе​
ния), в надписи должно содержаться указание имени производителя, его
правопреемников или обладателя исключительной лицензии.
В рассмотренном на конференции проекте содержалась также ссыл​ка на год записи, однако во избежание возможных осложнений остави​ли лишь указание года первой публикации (Actes 1975: par. 52, 54).
Конференция пришла к выводу, что в случае отсутствия обладате​ля исключительной лицензии было бы достаточно написать имя произ​водителя, имея в виду необходимость указывать либо имя обладателя ли​цензии, либо имя правопреемника производителя, или же, наконец, имя этого последнего. Возможность указать имя не производителя, а кого-либо иного никоим образом не затрагивает критерия охраны, которым по-прежнему служит гражданство производителя (Actes 1975: par. 55).
4.
Ограничения охраны. В статье 6 указываются ограничения, кото​
рые государства-участники могут предусмотреть в своем национальном
законодательстве в отношении охраны интересов производителей фоно​
грамм. Допускаются ограничения того же характера, что и ограничения
в отношении охраны прав авторов литературных и художественных про​
изведений. Однако, согласно положениям этой статьи, обязательные
лицензии могут быть предусмотрены только в том случае, если удовле​
творены все три изложенные ниже условия:
· воспроизведение предназначается для использования исключи​
тельно в целях обучения или научных исследований;
· экспорт копий, произведенных на основе таких лицензий, запре​
щается;
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• в пользу первоначального производителя предусматривается спра​ведливое вознаграждение, которое устанавливается компетентными органами, предоставившими лицензию, с учетом, наряду с прочим, числа произведенных копий.
В начале ст. 6 говорится, что «каждое государство-участник, кото​рое обеспечивает охрану путем предоставления АП или другого особого права или путем применения уголовных санкций», может предусмотреть вышеупомянутые ограничения. Иными словами, ограничения допуска​ются лишь в том случае, если охрана обеспечивается путем предостав​ления исключительных прав. Как объясняют А. Дебуа, А. Франзон и А. Керевер, отсутствие какого-либо упоминания о том случае, когда охрана обеспечивается посредством законодательства, касающегося не​добросовестной конкуренции, обусловливается тем фактом, что в силу юридической природы иска о недобросовестной конкуренции, какие-либо изъятия, аналогичные тем, что ограничивают исключительное пра​во, немыслимы; фактически иск о недобросовестной конкуренции на​правлен лишь на то, чтобы обеспечить «охраняемому» возмещение ма​териального ущерба и убытков, причиненных недобросовестным конку​рентом. Оценка ущерба, недобросовестных действий и других призна​ков недобросовестной конкуренции осуществляется в каждом конкрет​ном случае, и не представляется возможным в этих условиях заранее ко​дифицировать те случаи, когда копия, произведенная без разрешения, не дает право на какую-либо компенсацию (Desbois, Francon, Kerever 1976: 367—368).
Действие Конвенции
1. Отношения между Конвенцией о фонограммах и конвенциями об авторском праве и смежных правах. Действие Конвенции по отноше​нию к другим положениям об охране. Как в преамбуле, так и в п. 1 и 2 ст. 7 Конвенции, уделяется внимание охране АП, которому посвящены Бернская и Всемирная конвенции, а также тех прав, которые предусмо​трены в Римской конвенции.
В преамбуле Договаривающиеся государства заявляют, с одной сто​роны, о своем убеждении в том, что охрана интересов производителей фонограмм от незаконного производства фонограмм будет отвечать так​же интересам артистов-исполнителей и авторов, исполнение и произве​дения которых записаны на указанных фонограммах (п. 2), и с другой — о своем стремлении не наносить никакого ущерба действующим между​народным конвенциям, в частности не препятствовать каким бы то ни было образом более широкому принятию Римской конвенции (п. 4).
В пункте 1 статьи 7 вновь проявляется эта забота и устанавливает​ся следующее: «Настоящая конвенция не может быть истолкована как ограничивающая или наносящая ущерб охране интересов авторов, арти-
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стов-исполнителей, производителей фонограмм или вещательных орга​низаций, которая предоставляется национальным законодательством или международными конвенциями».
Речь идет о таких международных конвенциях, как Бернская Кон​венция, Всемирная конвенция об АП, Римская конвенция о смежных правах и Парижская конвенция об охране интеллектуальной собственно​сти (в частности, ее ст. lObis 2, которая применима к любой системе охраны, строящейся на понятии недобросовестной конкуренции) (Masouye 1982: 150).
Первый пункт ст. 7 основывается на ст. 1 и 21 Римской конвенции, до такой степени, что здесь уместны замечания, относящиеся к этим положениям (см. выше, п. 12.5.1, 1 и 3).
Вместе с тем, как уже настоятельно подчеркивалось106, Конвенция о фонограммах в известном смысле менее благоприятна для авторов, не​жели Римская конвенция. Фактически она допускает возможность защи​ты интересов производителей фонограмм даже в тех странах, которые не признают АП, ибо, согласно ст. 9, для присоединения к Конвенции или ее ратификации достаточно быть государством — членом ООН, одного из специализированных учреждений, связанных с ООН, или Междуна​родного агентства по атомной энергии или страной, признавшей Устав Международного суда. В данном случае никоим образом не требуется быть членом Конвенции об АП, как гласят ст. 23 и 24 Римской конвен​ции. А. Франзон указывает, что в данном случае нанесен серьезный удар концепции преобладания АП над правами лиц, играющих вспомогатель​ную роль в литературном и художественном творчестве.
К. Масуйе полагает, что в случае возможного «взаимоналожения» текстов двух конвенций (Римской Конвенции и Конвенции о фонограм​мах) страны — участницы двух конвенций должны применять ту из них, которая обеспечивает более широкую охрану (Masouye 1982: 151).
В пункте 2 статьи 7 устанавливается, что национальное законода​тельство каждого государства-участника определяет в случае необходи​мости сферу действия охраны прав артистов-исполнителей, выступле​ния которых записаны на фонограмму, а также условия, при которых они могут пользоваться такой охраной.
Это положение может показаться излишним, ибо оно лишь указы​вает государствам-участникам, что они обладают прерогативой, которая с полной очевидностью им принадлежит. Однако в силу того, что Кон​венция касается только охраны прав производителей фонограмм, Конфе​ренция пожелала напомнить этим государствам, что коммерциализация несанкционированных копий фонограмм является также нарушением прав артистов (Desbois, Francon, Kerever 1976: 370).
106

Francon 1974: 463—465, также авторы, которые указаны в примеч. 18.
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Из этих же соображений следует подчеркнуть, что при рассмотре​ния п. 2 ст. 7 Конференция не поддержала предложение Нидерландов о возложении на государства-участники обязанности охранять права арти​стов-исполнителей для того, чтобы в случае, если производитель фоно​грамм воздерживается от привлечения к ответственности нарушителя положения Конвенции, артисты, выступления которых записаны на фо​нограмму, не оказались лишенными всех прав обращения в суд. Конфе​ренция посчитала, что обязанность производителя фонограмм привле​кать такого нарушителя к ответственности, в случае участия артиста в доходах, должна обычно следовать из условий договора (контракта) между производителем и артистом, однако она, тем не менее, согласи​лась признать, что в случае, если производитель не использует права, ко​торыми он обладает по Конвенции, желательно заключать контракты таким образом, чтобы артисты имели возможность непосредственно привлекать к ответственности нарушителя (Actes 1975: 43).
2. Отсутствие у Конвенции обратной силы. В пункте 3 статьи 7 устанавливается правило, аналогичное тому, которое фигурирует в п. 2 ст. 20 Конвенции, ибо в нем предусматривается, что ни одно государ​ство-участник не обязано выполнять положения Конвенции о фонограм​мах в отношении фонограмм, записанных до ее вступления в силу на территории данного государства.
Данное положение, как и предыдущее, носит факультативный харак​тер, позволяя государствам запрещать, если это не возбраняется их кон​ституцией, предъявлять иск за производство новых копий фонограмм, незаконно записанных до вступления в силу настоящей Конвенции.
Административные и заключительные положения
Эти положения фигурируют в ст. 8—13. Поскольку они аналогичны положениям, которые содержатся в уже проанализированных конвенци​ях, мы ограничимся их цитированием:
•
административное обеспечение Конвенции возлагается на ВОИС,
ей поручены также некоторые функции, которыми обычно наделяет​
ся депозитарий международного договора; ВОИС осуществляет эти
функции в сотрудничестве с ЮНЕСКО и МОТ в отношении вопро​
сов, касающихся их соответствующей компетенции (ст. 8). Конвен​
ция о фонограммах не предусматривает учреждения межправитель​
ственного комитета;
*
регламентируются вопросы подписания Конвенции и ее депони​
рования у Генерального секретаря ООН, а также методы принятия
Конвенции (ратификация, принятие и присоединение); указывает​
ся на необходимость того, чтобы национальное законодательство
соответствовало Конвенции (ст. 9);
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· устанавливается, что никакие оговорки в отношении Конвенции
не допускаются (это положение идентично содержанию ст. 16 Кон​
венции об учреждении ВОИС—Стокгольм, 1967 г), за исключени​
ем, разумеется, оговорки, допустимой согласно положениям п. 4
ст. 7 (ст. 10);
· устанавливаются условия первоначального вступления Конвенции
в силу (спустя три месяца после депонирования пятого акта о рати​
фикации или присоединении), а также о ее последующем вступле​
нии в силу для каждого Договаривающегося государства. Далее фи​
гурирует «колониальная оговорка» и заявление о том, что она не
может быть истолкована как означающая молчаливое признание или
принятие каким-либо государством-участником фактического поло​
жения на какой-либо территории (эта формулировка впервые появи​
лась в Договоре о сотрудничестве в отношении патентов (ПКТ),
принятом в Вашингтоне в 1970 г.) (Masouye 1982: 160) (ст. 11);

· устанавливаются формальности, которые необходимо выполнить
для денонсации Конвенции; денонсация вступает в силу спустя две​
надцать месяцев после даты получения надлежащего уведомления
(ст. 12);
· перечисляются языки, на которых составлена Конвенция (англий​
ский, испанский, русский и французский); предусмотрены тексты
на других языках (арабском, голландском, итальянском, немецком и
португальском) и регламентируется механизм уведомлений (ст. 13).
Ратификации и присоединения. Конвенция о фонограммах вступила
в силу 18 апреля 1973 г. после присоединения Фиджи и ратификаций Финляндией, Францией, Великобританией и Швецией.
Впоследствии число присоединений быстро возрастало. К концу 1976 г., то есть пять лет спустя после принятия Конвенции, в ней насчи​тывалось 20 государств-участников, в том числе несколько основных производителей и потребителей фонограмм. Как следует из приведенно​го ниже перечня, по состоянию на 1 ноября 1996 г., число государств — участников Конвенции возросло до 54.
Конвенция об охране интересов производителей фоногра.\ш от незаконного
воспроизводства их фонограмм* (Конвенция о фонограммах,
Женева, 29 октября 1971 г.)
Государство'

Дата, когда государство стало участником Конвенции
Германия
18 мая 1974 г.
Аргентина
30 июня 1973 г.
Австралия
22 июня 1974 г.
Австрия
21 августа 1982 г.
Барбадос
29 июля 1983 г.
Бразилия Болгария
28 ноября 1975г.
6 сентября 1995 г.
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Государство'

Дата, когда государство стало участником Конвенции
Буркина-Фасо
Чили
Китай
Кипр
Колумбия
Коста-Рика
Дания
Египет
Сальвадор
Эквадор
Испания
Соединенные Штаты Америки
Российская Федерация
Фиджи
Финляндия1
Франция
Греция
Гватемала
Гондурас
Венгрия
Индия
Израиль
Италия'
Ямайка
Япония
Кения
Люксембург
Мексика
Монако
Норвегия
Новая Зеландия
Панама
Парагвай
Нидерланды2
Перу
Республика Корея
Чешская Республика
Великобритания
Святейший Престол
Словакия
Словения
Швеция
Швейцария
Тринидад и Тобаго
Уругвай
Венесуэла
Заир
(Всего пятьдесят четыре государства)

30 января 1988г. 24 марта 1977 г. 30 апреля 1993г. 30 сентября 1993 г.
16 мая 1994г.
17 июня 1982г.
24 марта 1977г.
23
апреля 1978 г.
9
февраля 1979 г.
14 сентября 1974г.
24
августа 1974 г.
10
марта 1974 г.
13
марта 1995 г.
18
апреля 1973 г.
18 апреля 1973 г.
18 апреля 1973 г.
9
февраля 1994 г.
1 февраля 1977 г.
6 марта 1990 г.
28
мая 1975г.
12
февраля 1975 г.
1
мая 1978г.
24 марта 1977г.
11
января 1994 г.
14
октября 1978 г.
21 апреля 1976 г.
8 марта 1976 i.
21 декабря 1973 г.
2
декабря 1974 г.
1 августа 1978 г.
13
августа 1976 г.
29
июня 1974г.
13 февраля 1979 г.
12
октября 1993 г.
24 октября 1985 г.
10
октября 1987г.
1 января 1993 г.
18 апреля 1973 г.
18 июля 1977г.
1 января 1993 г.
15
октября 1996 г.
18 апреля 1973 г.
30
сентября 1993 г.
1 октября 1988г.
18 января 1983г.
18 ноября 1982г.
29 ноября 1976г.
Международные аспекты авторского права и смежных прав
745
* По состоянию на 1 января 1996 г.; см.: La propriete 1996:1.
** Государства перечисляются в порядке французского алфавита.
1
В соответствии со ст. 7.4 Конвенции это государство заявило, что будет применять кри​
терии, согласно которым оно предоставляет производителям фонограмм охрану их интересов
только на основе места первой записи вместо критерия гражданства производителя.
2
Относится к Королевству Нидерландов в Европе.
12.5.3. Конвенция о нераспространении несущих программы сигналов, передаваемых через спутники (Конвенция о спутниках, Брюссель, 21 мая 1974 г.)
ИСТОРИЯ КОНВЕНЦИИ
С 1965 г. развитие и расширяющееся использование орбитальных или геостационарных спутников в международной электросвязи107 поставили перед вещательными организациями вопрос о необходимости предостав​ления соответствующей охраны «от пиратского использования сигналов» при передаче их телевизионных программ с помощью космиче​ских спутников. Утверждалось, что в совокупности эти программы не охраняются АП, поскольку среди них можно встретить передачи спортивных соревнований, представляющих большую, признанную меж​дународно, экономическую ценность (например, Олимпийские игры, чемпионаты мира по футболу, боксу и т. д.), или публичные мероприятия, представляющие всеобщий интерес (коронации, демонстрации и т. д.).
Римская Конвенция касается лишь систем беспроводной связи и не содержит четких ответов на вопрос, подлежат ли сигналы, передаваемые вещательными организациями, охране, предусмотренной в ст. 13 в слу​чае, когда трансляция передачи осуществляется через спутник, то есть когда передаваемые сигналы проходят через спутник.
Юридические проблемы, которые возникли в связи с межконтинен​тальными передачами телевизионных программ с помощью спутников, рассматривались в предварительном порядке в ходе многих междуна​родных совещаний в 1968 и 1969 гг., в результате чего ЮНЕСКО и БИР-ПИ совместно созвали Комитет правительственных экспертов для рас​смотрения «проблем, возникающих в области АП и охраны прав арти​стов-исполнителей, производителей фонограмм и вещательных органи​заций при передаче сигналов с помощью космических спутников».
Комитет правительственных экспертов провел три заседания: в Лозанне (1971 г.), Париже (1972 г.) и Найроби (1973 г.), которые подго​товили почву для созыва Дипломатической конференции в Брюсселе (1974г.).
107

См. гл. 4, разд. 4.3.2.4.
746
Авторское право и смежные права
Генеральный докладчик Дипломатической конференции в Брюссе​ле (1974 г.) указал в своем докладе, что на трех заседаниях Комитетов правительственных экспертов, которые признали неотложность пробле​мы, были рассмотрены различные возможные решения:
· пересмотр Международной конвенции об электросвязи или при​
лагаемого к ней регламента радиосвязи;
· пересмотр Римской конвенции 1961 г.;
· принятие новой многосторонней Конвенции;
· любое другое решение, состоящее, например, из подтверждения
применимости существующих международных соглашений или
просто принятия резолюции, осуждающей пиратское использование
сигналов.
По мере продвижения подготовительной работы сложился консен​сус в пользу третьего из упомянутых решений с учетом того, что, по мнению многих стран, Римская конвенция обеспечивает охрану веща​тельных организаций от неразрешенной трансляции их сигналов, пере​данных через спутник. Следует признать, что в связи с небольшим чис​лом стран, присоединившихся к этой Конвенции, она, по-видимому, в ближайшем будущем не представляла наилучшего способа решения проблемы в мировом масштабе. Кроме того, использовать Международ​ную конвенцию электросвязи не представлялось уместным в силу ее узкотехнической специализации, тогда как Швейцария, например, пола​гала, что она предоставляет надлежащие рамки для решения проблемы пиратского использования сигналов, и высказала свое предпочте​ние в отношении этого документа в начале Конференции 1974 г. (Actes 1977:41).
Дискуссия во всех трех Комитетах экспертов концентрировалась вокруг различных проектов новой многосторонней Конвенции, призван​ной воспрепятствовать ретрансляции сигналов, передаваемых через спутник распространителями, для которых такие сигналы не предназна​чены. Однако оказалось исключительно трудно добиться общего согла​сия в отношении не только содержания, но и наименования этой Конвен​ции (Actes 1977:33).
Вышеупомянутый доклад показывает, что основная трудность про​явилась на первом Комитете правительственных экспертов (Лозанна, 1971 г.), и на нее обращалось внимание в течение большей части дискус​сии на всех трех подготовительных совещаниях. Вопрос заключался в следующем: если принять гипотезу о предоставлении исключительных прав в сфере частного права вешательным организациям (обладателям первоначальных прав на передачу) в силу новой Международной кон​венции, не следует ли уравновесить такие права предоставлением соот​ветствующих прав лицам, «вносящим вклад» в создание программ? В докладе совещания в Лозанне указывалось, что ряд делегаций заявил о своей поддержке самостоятельного международного договора в слу-
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чае, если он будет содержать положения, защищающие интересы авто​ров, артистов-исполнителей и производителей фонограмм и не нанесет вреда будущему Римской конвенции. Был подготовлен проект Конвен​ции и принята рекомендация продолжить подготовительные работы (Actes 1977:33).
Второй Комитет экспертов (Париж, 1972 г.) не смог разрешить вопрос признания права «участников» программы. Лишь третий Коми​тет (Найроби, 1973 г.) нашел пути выхода из тупика, изменив как кон​цепцию, так и юридические рамки проекта Конвенции на основе пред​ложения, представленного делегациями Марокко, Бразилии, Индии и Мексики. В докладе конференции 1974 г. отмечается, что по подготов​ленному в Найроби проекту предлагалось перевести будущую Конвен​цию из области международного частного права в область международ​ного публичного права, устранив какое-либо понятие частного права и оставляя за государствами свободу самим выбирать наиболее подходя​щие меры для недопущения пиратского использования программ на их территории. Вместо того чтобы возложить на государства обязанность соблюдения индивидуальных прав собственности в форме эксклюзивно​го права выдавать разрешения, в подготовленным в Найроби тексте им предлагалось принимать все соответствующие меры для предупрежде​ния распространения на их территории переданных через спутник сиг​налов теми распространяющими органами, для которых эти сигналы не предназначались.
Учитывая то, что сама Конвенция не должна была создавать каких-либо новых прав для организаций вещания, большинство делегаций и почти все присутствовавшие в Найроби наблюдатели сочли, что больше нет необходимости создавать параллельно новые права в рамках Конвен​ции в целях охраны интересов «участников» программ. Выработанный в Найроби проект был, таким образом, одобрен третьим Комитетом, ко​торый пришел к мнению, что проект может получить общую поддерж​ку, и рекомендовал созвать в 1974 г. Дипломатическую конференцию в целях заключения Международной конвенции в этой области (Actes 1977:33—34).
ДИПЛОМАТИЧЕСКАЯ КОНФЕРЕНЦИЯ в БРЮССЕЛЕ (1974 г.)
Генеральные директоры ЮНЕСКО и ВОИС совместно созвали Дипло​матическую конференцию, которая открылась в Брюсселе 6 мая 1974 г. по приглашению Бельгийского правительства. В Конференции приняли участие делегации сорока семи государств, а также наблюдатели от де​сяти других государств, пяти межправительственных организаций (ООН, МОТ, Совет Европы, Организация арабских государств по вопро​сам образования, науки и культуры — АЛЕКСО и Международная орга​низация спутниковой электросвязи ИНТЕЛСАТ), а также семнадцати
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международных неправительственных организаций. Председателем конференции был избран Жерар де Сан (один из руководителей бельгий​ской делегации), а Генеральным докладчиком — Барбара Рингер (Соеди​ненные Штаты Америки).
Из доклада Конференции следует, что в ходе общего предваритель​ного обсуждения несколько делегаций настоятельно подчеркивали, что Римская конвенция и новая Конвенция должны быть взаимодополняю​щими, а не конкурирующими и что Брюссельская конвенция ни в коем случае не должна подрывать развитие Римской конвенции108. Кроме того, несколько выступающих делали ссылку на связь между событиями, ко​торые привели к созыву Брюссельской конференции, и подготовкой ти​пового закона, призванного содействовать осуществлению Римской кон​венции. Делегат Великобритании заявил, что, пока организации вещания и их представители не продемонстрируют существенного изменения отношения к Римской конвенции, маловероятно, чтобы правительство его страны стало рассматривать возможность подписания нового дого​вора о спутниках или присоединения к нему. Настоятельная необходи​мость изменения отношения организации вещания к Римской конвенции была также подчеркнута в выступлениях делегатов Бразилии, Мексики, Дании, Австрии, Австралии и Федеративной Республики Германии, ко​торые выразили надежду, что Брюссельская конференция станет пово​ротным пунктом на пути к созданию отношений мирного сотрудниче​ства между организациями вещания и другими бенефициарами Римской конвенции и что она станет важным шагом вперед в истории этой кон​венции (Actes 1977: 40-^П)109.
Работа Конференции была завершена 21 мая принятием Конвен​ции — известной также под названием «Спутниковая конвенция» - - о распространении несущих программы сигналов, передаваемых через спутники.
ТЕКСТ КОНВЕНЦИИ
Конвенция восприняла общую концепцию и юридическую конструкцию проекта Найроби (1973 г.): она касается только защиты несущих про​граммы сигналов, передаваемых организациями вешания при помощи спутника, и не предоставляет им какого-либо исключительного права, поскольку речь идет о договоре международного публичного права, в соответствии с которым государства сами определяют наиболее целесо-
08 См. выше, разд. 12.5.1, 5.
rt9 Следует напомнить, что сдержанность организаций вещания в отношении Рим​ской конвенции объясняется текстом ее ст. 12, которая признает -за артистам и-исполни​телями или производителями фонограмм либо и за теми и за другими право на вознаг​раждение за «вторичные использования» фонограмм в вешании.
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образные способы прекращения пиратского использования сигналов на своей территории.
По аналогии с другими конвенциями о смежных правах, которые рассматривались выше, она содержит преамбулу, где формулируется концепция, на которой основывается как проект Найроби, так и Конвен​ция об охране интересов производителей фонограмм. В ее ст. 1 содер​жатся определения, которые вносят технические уточнения, касающиеся некоторых использованных в тексте терминов, и помогают ее понима​нию; мы рассмотрим эти термины далее.
Предмет Конвенции
Основная норма Конвенции содержится в первом пункте ст. 2, который предусматривает следующее: «Каждое Договаривающееся государство бе​рет на себя обязательство принимать соответствующие меры по предо​твращению распространения на своей или со своей территории любого несущего программы сигнала любым распространяющим органом, для ко​торого сигнал, переданный на спутник или проходящий через него, не предназначается. Это обязательство применяется в том случае, когда орган-источник подпадает под юрисдикцию другого Договаривающегося госу​дарства и когда распространяемый сигнал является вторичным сигналом». Этот пункт позволяет также определить сферу применения Конвен​ции и тех обязательств, которые она устанавливает.
1. Сфера применения Конвенции. Она определяется, исходя из пер​вого пункта ст. 2, который необходимо рассматривать совместно со ст. 3, предусматривающей то, что «настоящая Конвенция не применяется, когда передаваемые сигналы идут от органа-источника или по его пору​чению или излучаются через спутники для непосредственного приема широкой публикой».
Таким образом, Конвенция исключает из сферы своего применения распространение сигналов, принимаемых со спутников непосредствен​ного вещания или СНВ (непосредственное вещание со спутника). Как можно видеть из доклада Конференции, в ст. 2 можно было бы включить положение, идущее в этом направлении, однако участники сочли, что речь идет о достаточно важном вопросе, который заслуживает отдельной статьи (Actes 1977: 51).
Согласно предусмотренному в Конвенции исключению, им затра​гивается лишь один распространяющий орган, организация-источник, поскольку сигналы, передаваемые или транслируемые спутниковыми станциями, предназначены для непосредственного приема их широкой публикой.
Следовательно, Конвенция касается только случаев непрямой пере​дачи, включающей следующие элементы:
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· организация-источник (сигнала), находящаяся в государстве -
участнике Конвенции;

· сигнал, который прошел через спутник;
· цепь распространения этого сигнала, которая образовалась после
его прохождения через спутник;

· распространяющий орган (распространитель), которому этот сиг​
нал не предназначался и который перехватывает его в ходе переда​
чи по цепи распространения;
· распространение на территории государства-участника или с его
территории (Actes 1977: 55).
А. Дебуа, А. Франзон и А. Керевер полагают, что организация-источник Договаривающегося государства может обратиться к компе​тентным властям другого Договаривающегося государства с просьбой воспрепятствовать тому, чтобы распространитель, который не получил у него разрешения на распространение конкретной программы, не рас​пространял ее «на его территории» или «с его территории». Для того, чтобы возникло обязательство, предусмотренное Конвенцией, государ​ство, где находится организация — источник сигнала, и государство, на чьей территории или с чьей территории осуществляется его распро​странение, должны быть государствами — участниками Конвенции. Та​ким образом, гражданство является критерием приобщения к положе​нию Конвенции (Desbois, Francon, Kerever 1976: 380—381). Поскольку организация-источник в обязательном порядке должна быть или госу​дарственным учреждением, или юридическим лицом, то именно место​нахождение юридического адреса данной организации в государстве-участнике определяет ее связь со сферой применения Конвенции (п. 2 ст. 8 позволяет, как мы сможем убедиться позже, некоторым государ​ствам сделать оговорку в отношении того, что касается критерия граж​данства).
Конвенция не подлежит применению в случае, предусмотренном в п. 3 ст. 2. В нем говорится: «обязательства, предусмотренные в ст. 2, п. 1, не применяются к распространению вторичных сигналов, полу​ченных от сигналов, распространенных органом, для которого эти сигналы предназначались». В докладе Конференции отмечается, что идея, на которой основывается п. 3 ст. 2 Конвенции, предназначена для того, чтобы рассматривать главным образом вопросы космической связи, а следовательно, не должна применяться к ситуациям, касаю​щимся наземной связи, если сигналы предназначены как минимум для одного распространяющего органа, входящего в качестве начального звена в цепь распространения. То обстоятельство, что эти сигналы были переданы с помощью спутника, не означает, что положения Кон​венции применимы. В данном контексте речь идет о случае ретранс​ляции, который полностью регламентируется Римской конвенцией (Actes 1977:61).




Международные аспекты авторского права и смежных прав
751
2. Определения. В первой статье дается определение некоторых тер​минов, применяемых в Конвенции, с использованием терминологии, взятой непосредственно из Регламента электросвязи МСЭ.
В первую очередь необходимо отметить, что объектом защиты яв​ляется несущий программу сигнал, а не сама программа. В ходе конфе​ренции часто отмечалось, что целью договора является носитель (сиг​нал), а не его содержание (программа) (Actes 1977: 50). Согласно ст. 1 под «сигналом» понимается создаваемая с помощью электронных средств несущая частота, способная передавать программы, а под «про​граммой» совокупность материалов, получаемых непосредственно или в записи, состоящих из изображений, звуков или изображений и звуков, передаваемая посредством сигналов с целью последующего распростра​нения (Конвенция не ограничивается телевизионными сигналами и включает также чисто звуковое вещание). Сигнал, на который делается ссылка в Конвенции, — это сигнал, проходящий через спутник, и его ко​нечной целью является распространение. Термином «спутник» обозна​чается любое устройство, находящееся во внеземном пространстве, спо​собное передавать сигналы, а под «распространением» понимается дей​ствие, посредством которого распространяющий орган передает сигналы широкой публике или любой ее части.
Как отмечается в докладе Конференции (Actes 1977: 53), понятие распространения является самым важным в Конвенции, поскольку это действие, которому Договаривающиеся стороны обязаны препятствовать при определенных обстоятельствах; фундаментальным элементом кон​цепции «распространения» является то, что должна иметь место пере​дача несущих программ и сигналов для «широкой публики или любой ее части» и что под термином «распространяющий орган» (распростра​нитель) следует понимать физическое или юридическое лицо, решаю​щее, должна ли иметь место передача вторичных сигналов широкой публике или любой ее части.
Сфера действия обязательств, предусмотренных Конвенцией
Согласно п. 1 ст. 2 каждое Договаривающееся государство берет на себя обязательство принимать соответствующие меры по предотвращению распространения на своей или со своей территории любого несущего программы сигнала любым распространяющим органом, для которого сигнал, переданный на спутник или проходящий через него, не предна​значается. Это основное обязательство, которое Конвенция о распрост​ранении несущих программы сигналов, передаваемых через спутники, налагает на участвующие в ней государства.
1. Соответствующие меры. В отличие от ст. 13 Римской конвен​ции, которая предусматривает, что вещательные органы пользуются
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правом разрешать или запрещать ретрансляцию своих передач в эфир, а также запись своих передач и их воспроизведение, Брюссельская кон​венция не наделяет вещательные организации исключительным правом, однако предусматривает, что государства берут на себя обязательства «принимать соответствующие меры». В отличие от Римской конвенции, которая в соответствии с ее ст. 3 ограничивает способы ее применения четырьмя правовыми инструментами, Брюссельская конференция не определяет, в чем заключаются «соответствующие меры», которые госу​дарство обязуется принимать.
Из доклада Конференции ясно видно, что Договаривающиеся госу​дарства полностью свободны в выполнении данного основополагающе​го обязательства в той форме и теми способами, которые они сочтут наиболее удобными. Это обязательство может быть выполнено в право​вых рамках законодательства об интеллектуальной собственности, кото​рое обеспечивает защиту сигналов на основании учения об АП (copyright) или смежных правах, Договаривающееся государство может также принять с этой целью административные меры, ввести уголовные санкции либо изменить законодательные или регламентарные положе​ния в области электросвязи. Как отмечалось в п. 62 доклада Комитета в Найроби, «можно и нужно положиться на добрую волю государств в том, что касается принятия эффективных мер против пиратства» (Actes 1977: 55).
2. Продолжительность применения соответствующих мер. В пун​кте 2 статьи 2 говорится, что «в любом Договаривающемся государстве, в котором применение мер, упомянутых в п. 1 этой статьи, ограничено во времени, продолжительность такого периода устанавливается законо​дательством этого государства. Генеральный секретарь ООН должен быть письменно извещен относительно продолжительности этого перио​да в момент ратификации, принятия или присоединения, или же, в слу​чае последующего вступления в силу национального закона или его изменения, в течение шести месяцев после вступления в силу такого за​кона и его изменения».
Это положение позволило сделать выбор между двумя противопо​ложными тенденциями — одной благоприятной, другой неблагоприят​ной — для установления минимальной продолжительности. Сторонники установления минимальной продолжительности ссылались на то, что ввиду отсутствия такого положения Конвенция могла быть истолкована как налагающая постоянное обязательство в том, что касается записан​ных сигналов, либо представляющая опасность противоположного ха​рактера, а именно в том, что государства сочтут свои обязательства по принятию «соответствующих мер» выполненными почти сразу после прохождения передачи со спутника. Была выражена озабоченность в отношении того, смогут ли государства, являющиеся участниками Рим-
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ской конвенции, присоединиться к Конвенции, в которой не предусма​тривается минимальная продолжительность охраны передач в течение двадцати лет. Сторонники другого подхода утверждали, что положение, учреждающее минимальную продолжительность, не будет соответство​вать духу Конвенции, которая не предусматривает каких-либо обяза​тельств по защите права частной собственности и дает возможность государствам самим решать вопрос принятия наиболее эффективных мер, с тем чтобы воспрепятствовать распространению сигналов со спут​ников распространяющими органами (распространителями), для кото​рых эти сигналы не предназначены. Утверждалось, что, если было желательным предусмотреть определенную минимальную продолжи​тельность в отношении охраны содержания программы, которую несет сигнал, подобное положение, напротив, сложно применить, исходя из соображений логики, если говорить только о самом сигнале. Согласно докладу Конференции некоторые делегаты высказали свои опасения в отношении того, что юридически можно столкнуться с ситуацией, при которой каждая новая передача определенных сигналов будет служить точкой отсчета для установления новой продолжительности, тогда как содержащаяся в сигнале программа может быть устаревшей или даже перешедшей в общественное достояние.
После длительной дискуссии п. 2 ст. 2 был принят Конференцией с тем пониманием, что в докладе найдет отражение содержание событий, которые привели к принятию этого пункта, и он завершится следующей фразой, толкующей данное положение, и принятой Конференцией без возражений: «Что касается продолжительности мер, предусмотренных в ст. 2.1, то по общему мнению двадцатилетний срок мог бы считаться разумным сроком продолжительности» (Actes 1977: 57—61).
3. Исключения из обязательства принимать соответствующие меры. Согласно ст. 4, ни одно Договаривающееся государство не обязано принимать «соответствующие меры», если считается, что протрамма, передаваемая при помощи сигналов, распространяемых на его террито​рии неуполномоченным распространяющим органом, подпадает под исключения, допускаемые в отношении АП в силу того, что в нее вклю​чены краткие отрывки, содержащие отчет о текущих событиях, или ци​таты из программы, передаваемой несущими сигналами. В случае стра​ны, подпадающей под определение «развивающейся», согласно практи​ке, установленной Генеральной Ассамблеей ООН (критерии изложены в п. 1 ст. 1 Приложения к тексту, принятому в Париже к Бернской кон​венции, а также в п. 1 ст. V bis, пересмотренной в Париже Всемирной конвенции об АП), распространение осуществляется исключительно в целях образования, включая и образование взрослых, либо для научных исследований.
В ходе Конференции было четко указано, что если какое-либо госу​дарство взяло на себя обязательства в силу иных договоров, таких как
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Конвенции по авторскому праву, Римская конвенция или Конвенция МСЭ, то оно не освобождается от них в силу исключений, предусмо​тренных ст. 4. Таким же образом подчеркивалось, что спутниковая кон​венция подлежит применению исключительно к вопросам международ​ного характера и ни одно из ее положений не должно оказывать какого-либо ограничительного воздействия на законодательство, регулирующее исключительно внутренние вопросы ситуации Договаривающегося государства (Actes 1977: 64).
Действие Конвенции
1.
Соотношение с авторским правом и смежными правами. В со​
ответствии со ст. 6 ни одна из «соответствующих мер», принятых Дого​
варивающимся государством во исполнение режима, установленного
Конвенцией, не может никоим образом наносить ущерб защите, предо​
ставляемой авторам, артистам-исполнителям, производителям фоно​
грамм или вещательными организациям в силу национального законо​
дательства или международных соглашений.
Что касается значения термина «предоставляемой», содержащего​ся в тексте ст, 6, то Конференция постановила, что в докладе следует уточнить, что этот термин означает «право, действующее на момент, когда происходит распространение, а не те права, которые предоставля​лись в прошлом» (Actes 1977: 66).
2.
Действие Конвенции в отношении национальных законода​
тельств, с целью предотвращения злоупотреблений монопольный поло​
жением. На основании ст. 7 Конвенция ни в коем случае не может тол​
коваться как ограничивающая право любого Договаривающегося госу​
дарства применять его национальное законодательство для предотвра​
щения злоупотреблений монопольным положением.
Как следует из доклада 1974 г., цель этой статьи состоит в том, что​бы сохранить в полной мере применение национальных законодательств для предотвращения злоупотреблений монопольным или иным господ​ствующим положением. В регулируемой Конвенцией области о распро​странении несущих программы сигналов, передаваемых через спутни​ки, применение такого законодательства означает, что если имеются все условия, предусмотренные законодательством, то компетентные нацио​нальные власти могут разрешить распространителю, не указанному организацией — источником сигнала, распространять сигналы, несущие программы. Однако такая мера не может применяться в случае, когда организация-источник не обладает правами на программы, передавае​мые этими сигналами на территории государства, о котором идет речь. В докладе уточняется, что меры, предусмотренные ст. 7, не могут быть оправданы тем обстоятельством, что организация-источник запрашивает
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за сигнал слишком высокую цену, если при этом не установлено, что эта цена не оправдывается расходами на производство и передачу сигнала, и что Конференция приняла статью 7, исходя из убеждения, что Догова​ривающиеся государства будут ее применять, руководствуясь доброй во​лей и только в тех случаях, когда ее применение представляется им аб​солютно законным110.
3. Отсутствие у Конвенции обратной силы, В соответствии со ст. 5 Договаривающиеся государства не обязаны применять Конвенцию в отношении сигналов, переданных до того, как Конвенция вступит в силу на территории лих юсударств. Данное положение полностью ана​логично условиям п. 2 ст. 20 Римской конвенции и п. 3 ст. 7 Конвенции о фонограммах.
Оговорки
В пункте 1 статьи 8 говорится, что никакие оговорки к Конвенции не до​пускаются, за исключением положений п. 2 и 3 этой статьи.
П. 2 ст. 8 рассматривает случай, когда в основе действовавшего на момент подписания Конвенции (21 мая 1974 г.) внутреннего законода​тельства Договаривающихся государств лежал критерий места переда​чи сигналов; он разрешает этим государствам заявить, что они заменят этим критерием критерий гражданства организации-источника, который в принципе установлен в Конвенции (п. 1 ст. 2).
Пункт 3 статьи 8 адресован тем Договаривающимся государствам, чье внутреннее законодательство, действующее на день подписания Кон​венции, предусматривает, что ретрансляция сигналов с помощью системы распространения по кабельной сети, предназначенной для широкой пуб​лики, не подпадает под действие АП; эти государства могут заявить, что в том объеме и в той продолжительности, в какой национальное законо​дательство ограничивает и отрицает охранные меры, они не будут приме​нять Конвенцию в случае распространения сигналов по кабельной сети.
Как отмечается в докладе. Конференция признала, что положение, разрешающее оговорки по этому поводу, необходимо для получения максимально возможного числа ратификаций Конвенции. Однако, учи​тывая положение Конвенции МВТ и цели Конвенции о распространении несущих программы сигналов, передаваемых через спутники, на конфе​ренции была достигнута договоренность, что система распространения сигналов по кабельной сети не должна, основываясь на оговорке, пре​дусмотренной в ст. 8.3, принимать и передавать сигналы, которые идут со спутника, ранее, чем было произведено наземное распространение та-
110

См. выше, с. 60—61.
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ких сигналов, там где означенная система распространения сигналов по кабелю может принимать наземные передачи1".
В соответствии с подпунктом b п. 3 ст. 8 Договаривающиеся госу​дарства, которые сделали оговорку в соответствии с подпунктом а, дол​жны письменно известить Генерального секретаря ООН в течение шести месяцев после вступления для них в силу Конвенции о любых изменениях в их национальном законодательстве, в результате которых положение, содержащееся в данном подпункте, становится либо непри​менимым, либо более ограниченным по своему объему.
Административные и заключительные положения
Положения статей 9—12 весьма напоминают mutatis mutandis положения, которые содержатся в уже рассмотренных нами конвенциях (в частности в Конвенции о фонограммах):
· Конвенция регулирует вопросы, касающиеся ее подписания и де​
понирования Генеральному секретарю ООН, перечисляет способы
присоединения (ратификация или принятие и присоединение) и
предусматривает, что Договаривающиеся государства должны при​
вести свое законодательство в соответствие с нормами Конвенции
(ст. 9);
· определяются условия первоначального вступления в силу Кон​
венции (спустя три месяца после депонирования пятой ратифика​
ционной грамоты или акта о присоединении) и ее последующе​
го вступления в силу для каждого Договаривающегося государства
(ст. 10);
· определяются формальности, которые требуется выполнить в слу​
чае денонсации, вступающей в силу спустя двенадцать меся​
цев после получения предусмотренной письменной нотификации
(ст. 11);
· перечисляются языки, на которых составлена Конвенция (англий​
ский, испанский, французский и русский), предусматривается вы​
работка официальных текстов на других языках (арабский, голланд​
ский, итальянский, немецкий и португальский) и определяется ме​
ханизм нотификации, которого должен придерживаться Генераль​
ный секретарь ООН (ст. 12).
Ратификация и присоединение. Конвенция о распространении несу​щих программы сигналов, передаваемых через спутники, вступила в силу 25 августа 1979 г. после того, как ее ратифицировали Германия, Кения, Мексика и Югославия и к ней присоединилась Никарагуа.
По состоянию на 1 ноября 1996 г. насчитывалось двадцать госу​дарств — участников Конвенции, список которых приводится ниже.
См. выше, с. 61—62.
Международные аспекты авторского права и смежных прав
757
Конвенция о распространении несущих программы сигналов, передаваемых через спутники' (Конвенция о спутниках, Брюссель, 1974 г.)
Государство

Дата вступления в силу Конвенции для договаривающегося государства
Германия1
25 августа 1979 г.
Армения
13 декабря 1993 г.
Австралия
26 октября 1990 г.
Австрия
6 августа 1982 г.
Босния и Герцеговина
6 марта 1992 г.
Хорватия
8 октября 1991 г.
Соединенные Штаты Америки
7 марта 1985 г.
Российская Федерация2
20 января 1989 г.
Греция
22 октября 1991 г.
Италия1
7 июля 1981 г.
Кения
25 августа 1979 г.
Марокко
30 июня 1983 г.
Мексика
25 августа 1979 г.
Никарагуа
25 августа 1979 г.
Панама
25 сентября 1985 г
Перу
7 августа 1985 г.
Португалия
11 марта 1996 г.
Словения
25 июня 1991 г.
Швейцария
24 сентября 1993 г.
Тринидад и Тобаго
1 ноября 1996 г.
Югославия
25 августа 1979 г.
(Всего двадцать одно государство)
* По состоянию на 1 января 1996 г. (La propriete 1996:1).
1 Вместе с заявлением, сделанным в соответствии со ст. 2.2 Конвенции, согласно кото​рому защита, предоставляемая в соответствии со ст. 2.1, ограничивается на ее территории сро​ком в двадцать пять лет после истечения календарного года, в ходе которого имела место пе​редача через спутник.
: Дата присоединения Союза Советских Социалистических Республик, правопреемни​ком которого является Российская Федерация начиная с 25 декабря 1991 г.
12.6. Международные рекомендации, принятые Генеральной конференцией ЮНЕСКО
Ниже содержится анализ международных рекомендаций, принятых Ге​неральной конференцией ЮНЕСКО, которые содержат положения, по​священные различным вопросам. Некоторые из них связаны скорее с АП и со смежными правами в узком смысле, тогда как другие посвящены вопросам, включающим обычно эти права в более широком смысле. При этом некоторые из актов содержат понятия, имеющие совершенно иную правовую природу, затрагивающие право на пользование достижениями культуры.
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Эти рекомендации устанаативают линию, которую следует прово​дить в отношении регулирования авторских и смежных прав как в силу взаимосвязей, существующих между рассматриваемыми предметами и поставленными целями, так и в силу того, что проводимая политика отражает общественные потребности в таком вопросе, как доступ к культуре. Следует отметить, что стоящие на повестке дня вопросы пред​ставляют различные интересы, но они носят не антагонистический, а взаимодополняющий характер. Например, охрана перевода и перевод​ных произведений связана с АП в строгом понимании этого термина, тогда как охрана художественных исполнений относится к праву арти​стов-исполнителей. В рамках этих областей, рассматриваемых в более широком смысле, встают также другие важные вопросы, касающиеся осуществления признанных прав, например регулирование содержания договоров и деятельность профессиональных организаций по коллек​тивному управлению правами.
Рекомендации затрагивают также другие вопросы, например осу​ществление права на культуру и законодательство в области культуры или в отношении Рекомендации об охране и сохранении движущихся изображений.
12.6.1. Рекомендация «О юридической охране прав переводчиков и практических средствах улучшения положения переводчиков» (Найроби, 22 ноября 1976 г.)
На своей девятнадцатой сессии Генеральная конференция ЮНЕСКО приняла Рекомендацию «О юридической охране прав переводчиков и практических средствах улучшения положения переводчиков».
Государствам — членам ЮНЕСКО рекомендуется применять поло​жения Декларации, приняв меры для их осуществления в виде нацио​нального закона или в ином порядке в соответствии со своими консти​туциональными нормами и своей институциональной практикой.
Рекомендация распространяется на всех переводчиков, вне зависи​мости от их правового положения (независимых переводчиков или пе​реводчиков, получающих заработную плату), от отрасли знания, к кото​рой относится переводимое произведение, и от характера работы пере​водчиков (полный или неполный рабочий день).
В том, что касается Общего правового положения переводчиков, то государствам — членам ЮНЕСКО следует предоставлять переводчикам в отношении их переводов такую охрану, которую они предоставляют авторам в соответствии с положениями международных конвенций по АП, участниками которых они являются, и в соответствии с нацио​нальным законодательством, или и тем и другим, без ущерба для прав авторов оригинальных произведений.
В том, что касается собственно мер по обеспечению охраны прав,
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которыми пользуются переводчики по международным конвенциям и национальным законодательствам об авторском праве на практике, указано было на желательность заключения письменного соглашения между переводчиком и пользователем. По общему правилу, в таком до​говоре, а также в любом другом правовом документе, определяющем отношения между переводчиком и пользователем, следует обеспечи​вать соблюдение условий, предусматриваемых Рекомендацией, в том числе:
· предоставлять переводчику справедливое вознаграждение вне за​
висимости от его правового положения;
· выплачивать ему тогда, когда он не является штатным переводчи​
ком, получающим зарплату, вознаграждение, по крайней мере, про​
порциональное доходам от продаж или использования перевода, с
выплатой аванса (причем аванс переводчиком не возвращается);
либо оплачивать работу переводчика, исходя из иной системы рас​
чета вознаграждения, независимо от величины продаж, если такая
система предусмотрена или допускается национальным законода​
тельством; либо выплачивать ему справедливое фиксированное
вознаграждение, когда пропорциональное доходам вознаграждение
оказывается недостаточным или неприменимым;
· предусматривать, в случае необходимости, дополнительную опла​
ту, когда использование перевода превышает нормы, определенные
договором;
· уточнять, что разрешения, данные переводчиком, ограничивают​
ся правами, о которых делается специальное упоминание, это поло​
жение распространяется на последующие издания;
· предусматривать, чтобы в тех случаях, когда переводчик не полу​
чил необходимого разрешения, ответственность за получение такого
разрешения возлагалась на пользователя;
· предусматривать, что пользователь вправе в полной мере распоря​
жаться уступленными правами и что переводчик обязуется воздер​
живаться от любых действий, способных нанести ущерб законным
интересам пользователя, и хранить в случае необходимости профес​
сиональную тайну; и др.
С тем, чтобы содействовать осуществлению рекомендуемых мер и без ущерба для обеспечения свободы любого переводчика заключать индивидуальные договоры, государствам-членам следует поощрять за​интересованные стороны, в частности профессиональные объединения переводчиков и другие организации, которые их представляют, с одной стороны, и представителей пользователей — с другой, принимать типо​вые договоры или заключать коллективные соглашения, руководствуясь положениями Рекомендации, с учетом любой ситуации, которая может возникнуть в связи как с личностью переводчика, так и с характером перевода.
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Государствам-членам следует способствовать созданию и развитию профессиональных объединений переводчиков, ответственных за уста​новление правил и обязанностей, которые должны определять работу переводчика, за защиту моральных и материальных интересов перевод​чиков и за содействие языковым, культурным, научным и техническим обменам. В этих целях подобные организации могли бы осуществлять, в той мере, в какой это позволяет национальное законодательство, сле​дующую деятельность:
· содействовать принятию норм, регулирующих занятие перевод​
ческой деятельностью. В них следует предусмотреть, в частности,
обязанность переводчика обеспечивать высокое качество перевода
с точки зрения языка и стиля, а также соответствие перевода ориги​
налу;
· изучить способы исчисления вознаграждения, приемлемые как
для переводчиков, так и для пользователей;
· установить порядок, призванный содействовать урегулированию
споров, которые могут возникнуть в отношении качества переводов;
· консультировать переводчиков.
В том, что касается социального и налогового положения перевод​чиков, рекомендуется, чтобы на независимых переводчиков распростра​нялись все системы социального обеспечения и такой налоговый режим, который обычно предоставляется авторам литературных и научных про​изведений, включая технические произведения. Переводчики, получаю​щие заработную плату, должны приравниваться к квалифицированным специалистам и в качестве таковых пользоваться предоставляемыми им социальными льготами.
В том, что касается подготовки переводчиков и условий их работы, государствам-членам следует признать принцип, согласно которому пе​ревод является самостоятельной дисциплиной, подготовка к овладению ей должна отличаться от исключительно языковой подготовки и носить специализированный характер. Государствам-членам следует рассмо​треть возможность создания терминологических центров, которые мог​ли бы осуществлять следующую деятельность: сообщать переводчикам текущую информацию, касающуюся необходимой в их ежедневной ра​боте терминологии; осуществлять тесное сотрудничество с терминоло​гическими центрами во всем мире с целью международной стандарти​зации научной и технической терминологии.
Для улучшения качества переводов переводчику должен предостав​ляться достаточный срок для выполнения его работы; в его распоряже​ние должны, по возможности, предоставляться все документы и инфор​мация, необходимые для понимания текста, подлежащего переводу; по общему правилу, перевод должен осуществляться с оригинала; перевод​чик должен, по мере возможности, переводить на свой родной язык или на язык, которым он владеет как родным.
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12.6.2. Рекомендация «О положении творческих работников» (Белград, 27 октября 1980 г.) (Bulletin 1980: 7—17)
На своей двадцать первой сессии Генеральная конференция ЮНЕСКО приняла Рекомендацию, касающуюся положения творческих работников (Белград, 27 октября 1980 г.), которая относится как к авторам и создате​лям произведений (согласно Всемирной конвенции об АП и Бернской кон​венции), так и к артистам-исполнителям (согласно Римской конвенции).
Государства-участники, признавая основополагающую роль искус​ства в жизни и развитии личности и общества, должны охранять и за​щищать свободу творчества, а также оказывать содействие творческим работникам. Они должны признавать права творческих работников на пользование результатами своего труда, стремиться к расширению уча​стия творческих работников в принятии решений, касающихся качества жизни, и всеми средствами, имеющимися в их распоряжении, наглядно показывать и подтверждать, что искусство играет важную роль в гло​бальном развитии современных государств.
Они также должны обеспечивать творческим работникам свободу и право на создание профсоюзов и профессиональных организаций по их выбору, а также свободу присоединения к таким организациям, если они того пожелают. Без ущемления прав, которые за ними признаны законо​дательством об АП, включая право следования, когда оно не является частью АП, а также законодательством о смежных правах, творческим работникам должны быть обеспечены справедливые условия, а их про​фессия должна быть окружена уважением, которого она заслуживает. Так как свобода самовыражения и общения является основным услови​ем любой творческой деятельности, государства-члены должны следить за тем, чтобы творческим работникам была гарантирована защита, пре​дусмотренная в этой сфере международным правом и национальным законодательством, касающимся прав человека.
В том, что касается призвания и подготовки творческого работни​ка, государства-члены должны, в частности, признавать в области худо​жественной или ремесленной подготовки значение традиционных форм передачи знаний и, в частности, обрядов посвящения, проводимых в различных сообществах, способствовать свободному передвижению творческих работников в международном масштабе и не ограничивать возможности творческих работников заниматься творчеством в той стра​не, которую они избрали.
По мере возможности и без нанесения ущерба свободе и независи​мости творческих работников и педагогов, государства-члены должны предпринимать и поддерживать педагогические инициативы, направлен​ные на то, чтобы творческие работники в процессе обучения могли по-настоящему осознать культурную самобытность своего сообщества, включая традиционную культуру и фольклор.
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В том, что касается социального статуса творческих работников, государства — члены ЮНЕСКО должны обеспечивать необходимые условия для уважения и полного расцвета деятельности творческих ра​ботников наряду с экономическими гарантиями, на которые творческие работники имеют право в качестве работников культуры. В связи с этим государствам-членам следует, среди прочего, отстаивать права творче​ских работников и охранять интересы на основании актов международ​ного права и национального законодательства в области прав человека; стремиться принимать надлежащие меры для того, чтобы творческие ра​ботники пользовались такими же правами, которые предоставлены срав​нимой группе самодеятельного населения в отношении найма на рабо​ту и условий жизни и труда; следить за тем, чтобы творческим работни​кам, работающим не по найму, в разумных пределах была обеспечена за​щита их интересов, связанных с доходами и социальным обеспечением; признавать важное значение международной охраны интересов творче​ских работников в соответствии с Бернской конвенцией, Всемирной кон​венцией и Римской конвенцией,
В том, что касается занятости и условий труда и .жизни творче​ских работников, их профессиональных организаций и профсоюзов^ от​носясь с уважением к роли, которую творческие работники играют в жизни сообщества, государства-члены должны предоставлять им свою поддержку в вопросах занятости и условий труда и жизни.
Признавая роль, которую профессиональные организации и проф​союзы играют в обеспечении условий занятости и труда, государствам-членам предлагается принимать надлежащие меры, с тем, в частности, чтобы соблюдать самим и обеспечивать соблюдение норм, касающихся свободы профсоюзов, права на ассоциации и на проведение коллектив​ных переговоров, провозглашенные в международных конвенциях в области труда.
Государства-члены, признавая в целом, что национальные законода​тельства и международное право в области положения творческих ра​ботников отстают от глобального технического прогресса, развития средств массовой коммуникации и способов механического воспроизве​дения произведений искусства и исполнений, создаваемых артистами-исполнителями, учитывая потребности в воспитании зрителей и реша​ющей роли в этом индустрии культуры, должны принять надлежащие меры, в частности, для того, чтобы содействовать творческим работни​кам в получении вознаграждения за распространение и коммерческое использование их произведений, принять нормы, позволяющие им сохранить контроль над своими произведениями для предотвращения их несанкционированного использования, переделки или распространения, предусмотреть создание, насколько это возможно, системы зашиты исключительных имущественных и личных неимущественных (мораль​ных) прав творческих работников и оказывать им и их организациям по-
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мощь в противодействии неблагоприятному влиянию новой технологии на занятость и возможности трудоустройства творческих работников.
В связи с явно нестабильным характером доходов творческих работ​ников и их резкими колебаниями, спецификой творчества и тем обсто​ятельством, что заниматься многими видами искусства можно лишь в течение относительно короткого периода жизни, государствам-членам предлагается установить для определенных категорий творческих работ​ников право выхода на пенсию в зависимости от стажа их профессио​нальной деятельности, а не от возраста, а также учитывать в своих си​стемах налогообложения особые условия их труда.
В связи с растущим значением международных обменов произведе​ниями искусства и контактов между творческими работниками, а также в связи с необходимостью поощрять их, государствам-членам предлага​ется содействовать более свободному распространению таких произве​дений, возможно путем введения более гибких таможенных процедур и предоставления таможенных льгот, в частности, в том, что касается вре​менного вывоза произведений искусства за границу, а также принимать меры, поощряющие международный обмен творческими работниками и их международные поездки, с учетом потребностей национальных твор​ческих работников в гастролях.
В том. что касается политики в области культуры и участия в ней творческих работников, государствам-членам предлагается принимать необходимые меры к тому, чтобы творческие работники и их организа​ции участвовали в обсуждениях, принятии решений и в последующем осуществлении предусмотренных мер, направленных, в частности, на улучшение положения творческих работников в обществе, на содействие развитию культуры и искусства в обществе и на поддержку международ​ного культурного сотрудничества.
12.6.3. Рекомендация «Об охране и сохранении движущихся изображе​ний» (Белград, 27 октября 1980 г.) (Bulletin 1980: 22—30)
Генеральная конференция ЮНЕСКО приняла также на своей двадцать первой сессии Рекомендацию «Об охране и сохранении движущихся изображений» (Белград, 27 октября 1980 г.). Эта рекомендация касает​ся движимых культурных ценностей, которым посвящены различные международные акты, ранее принятые на Генеральных конференциях ЮНЕСКО.
Считая, что движущиеся изображения являются выражением куль​турной самобытности народов и что, помимо прочего, в связи с характе​ром своего материального носителя и различными методами фиксации, движущиеся изображения чрезвычайно уязвимы и должны храниться в специфических технических условиях, Генеральная конференция сочла, что каждому государству необходимо принять дополнительные меры
26*
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с целью обеспечения охраны и сохранения для потомков этой исключи​тельно уязвимой части культурного наследия, так же, как принимаются меры по охране и сохранению других форм культурного наследия, как источника духовного обогащения современного и будущих поколений.
Согласно рекомендации, под «движущимися изображениями» пони​маются, в частности, кинематографические произведения, телевизион​ные произведения, созданные вещательными организациями или для них, и видеографические произведения, иные чем те, что перечислены в рекомендации.
В числе установленных в ней общих принципов можно выделить следующие:
· все движущиеся изображения национального производства долж​
ны рассматриваться государствами-членами как составная часть их
«наследия движущихся изображений». Оригиналы движущихся изоб​
ражений иностранного производства также могут составлять часть
культурного наследия страны, когда они представляют особое зна​
чение с точки зрения национальной культуры или истории страны.
Если передать это наследие во всей его полноте будущим поколе​
ниям невозможно по техническим или финансовым причинам, необ​
ходимо охранять и сохранить по возможности большую его часть;
· поскольку плохие условия хранения ускоряют процесс разруше​
ния, которому постоянно подвержены материальные носители, что
в конечном итоге может привести даже к полному разрушению дви​
жущихся изображений, их следует хранить в официально признан​
ных кино- и телевизионных архивах и обращаться с ними в соответ​
ствии с самыми строгими правилами архивного дела;
· следует, насколько это возможно, облегчить доступ к произведе​
ниям и источникам информации в виде движущихся изображений,
которые собираются, охраняются и сохраняются в государственных
или частных некоммерческих архивных учреждениях. Их использо​
вание не должно нарушать законных прав или интересов тех, кто со​
действовал их созданию, и тех, кто их использует в соответствии с
положениями Всемирной конвенции, Бернской конвенции и Рим​
ской конвенции.
Что касается рекомендуемых юридических и административных мер, то государствам-членам предлагается принять меры, благодаря ко​торым официально признанным архивам будут переданы на охрану или сохранение вся или часть национальной продукции страны. В случае принятия системы обязательного депонирования, в силу закона, в ней необходимо предусмотреть положение о том, что официально признан​ным архивам должно быть разрешено (при условии соблюдения соответ​ствующих положений международных конвенций и национального за​конодательства в области АП и охраны прав артистов-исполнителей, производителей фонограмм и органов вещания):
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· принимать все необходимые меры для охраны и сохранения насле​
дия движущихся изображений и, по возможности, улучшения их
технического качества. В случае воспроизведения движущихся
изображений, следует уделять должное внимание всем правам, ко​
торые на них распространяются;
· организовывать в своих помещениях просмотр копий фильмов для
ограниченного числа зрителей на некоммерческой основе в учебных
или научно-исследовательских целях при условии, что это не при​
чиняет ущерба нормальной эксплуатации произведений, и при
условии, что это не причиняет какого-либо повреждения или разру​
шения депонированного материала,
В тех случаях, когда невозможно охранять и сохранять все движу​щиеся изображения национального производства, государствам-членам предлагается разработать принципы отбора движущихся изображений, которые должны фиксироваться и/или депонироваться для потомков, включая «краткосрочные (эфемерные) записи», которые имеют исклю​чительную документальную ценность. Такой отбор должен осуществ​ляться на основе максимально широкого консенсуса мнений специали​стов и с особым учетом оценочных критериев, установленных в архив​ном деле.
Рекомендуется принять меры технического и дополнительного ха​рактера. В плане дополнительных мер государствам-членам предлага​ется, в частности, поощрять компетентные власти и другие организации, занимающиеся охраной и сохранением движущихся изображений, в проведении мероприятий по информированию общественности, с тем чтобы развивать у нее понимание непреходящей ценности таких изоб​ражений и обратить ее внимание на их воспитательное, культурное, ху​дожественное, научное и историческое значение.
В отношении международного сотрудничества государствам-чле​нам предлагается, в частности, объединить свои усилия в целях содей​ствия охране и сохранению движущихся изображений и сотрудничать между собой таким образом, чтобы любое государство имело доступ к движущимся изображениям, связанным с его историей или культурой, оригиналом или демонстрационными копиями, которыми оно не распо​лагает.
12.6.4. Рекомендация «О сохранении фольклора» (Париж, 15 ноября 1989 г.) (Bulletin 1990: 8—12)
Генеральная конференция ЮНЕСКО на своей двадцать пятой сессии приняла Рекомендацию «О сохранении фольклора» (Париж, 15 ноября 1989 г.). Мы рассмотрели эту рекомендацию в рамках анализа охраны произведений национального фольклора, с которым читатель может ознакомиться в п. 2.2.1.7 гл. 2.
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