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КРИТЕРИЙ ТВОРЧЕСТВА КАК УСЛОВИЕ ОХРАНОСПОСОБНОСТИ ПРОГРАММ ДЛЯ ЭВМ

Вопросы правовой охраны программ для ЭВМ в последнее время приобретают все большую актуальность, что, учитывая их социальное значение, не является неожиданным. Хотя наиболее практикуемой формой нарушения исключительных прав на компьютерные программы в современной России является контрафактное изготовление и реализация экземпляров произведения, т.е. банальное пиратство, все большее распространение приобретают более тонкие способы нарушения исключительных прав, связанные с использованием отдельных частей и элементов компьютерных программ. 
В практике судов все чаще возникают вопросы об охраноспособности той либо иной программы либо ее элемента (части), связанные, в частности, с автоматизацией и унификацией процесса разработки программ для ЭВМ и развитием технологий т.н. "искусственного интеллекта", использованием иных программ либо их составных частей, в т.ч. входящих в так называемые "библиотеки" либо распространяемые в рамках Оpen Source инициативы
. Разрешение указанных проблем предполагает ясность в вопросе об объекте охраны, для чего необходимо отделить, во-первых, охраноспособную программу для ЭВМ от неохраноспособной, а во-вторых, определить круг охраноспособных ее элементов. 

Собственно, центральное место вопроса об объекте охраны определяется логикой всего авторского права. От ответа от него зависит применение большинства его норм, в частности, о производном (зависимом) произведения, о соавторстве, об объеме авторских прав и о их нарушении, а также об объеме ответственности, об отделении перевода с иностранного языка, являющегося объектом охраны, от неохраняемого подстрочного и др. 
Распространение на компьютерные программы правового режима литературных произведений означало, в том числе, применение к ним аналогичных условий охраноспособности, связанных с квалификацией произведения в качестве результата творческой деятельности
. Это, в свою очередь, ставит в центр внимания, прежде всего, общий для авторского права вопрос о применении критерия творчества в качестве условия охраноспособности произведения. 

Соответственно, целью настоящей работы является обсуждение двух взаимосвязанных проблем, а именно:

а) проблемы охраноспособности компьютерной программы в целом, предполагающей ответ на вопросы о том, в чем должно проявляется творчество при создании охраноспособной компьютерной программы и о минимальном уровне творчества, необходимом для признания компьютерной программы в целом охраноспособной; 

б) проблемы охраноспособности частей и элементов компьютерной программы, предполагающей рассмотрение вопросов об охраноспособности формы и содержания программы, о ее внутренней и внешней структуре, о применении критерия творчества к элементам и частям программы, а также об элементах программы, не охватываемых исключительным правом правообладателя. 

Абстрактный характер традиционных положений, закрепляемых в национальных законодательствах, как правило, не позволяет дать однозначные ответы на поставленные вопросы. Совокупность относимых положений может быть сведена к следующим тезисам, которые в большинстве правопорядков по содержанию в значительной степени совпадают
. Прежде всего, компьютерным программам предоставляется авторско-правовая охрана как литературным произведениям, что предполагает применимость к программам норм о таких произведениях, в том числе требования о творческом характере компьютерных программ. Правовая охрана распространяется на все виды программ для ЭВМ, выраженные на любом языке, включая исходный текст и объектный код, а также на подготовительные материалы к программам. При этом неохраноспособными остаются идеи и принципы, лежащие в основе программы или какого-либо их элемента, в том числе идеи и принципы организации интерфейса и алгоритма. Пользователь программы обладает правом вносить изменения в компьютерную программу в той мере, в какой это необходимо для ее использования в соответствии с ее назначением, в том числе в целях исправления ошибок и обеспечения совместимости с техникой и программным обеспечением пользователя. 

Очевидно, что указанные положения могут быть практически использованы для разрешения поставленных проблем правовой охраны компьютерных программ с учетом толкования и конкретизации, осуществляемых национальными юридической доктриной и судебной практикой. Имея в виду существенное сходство норм национальных законодательств об авторско-правовой охране произведений, а также масштаб международного сотрудничества в данной сфере, разрешению поставленных вопросов также способствует учет иностранного опыта конкретизации критерия творчества.
*   *   * 

Охраноспособность программы для ЭВМ в целом. Общая идея о предоставлении авторско-правовой охраны таким результатам, которые, являясь относимыми по внешним признакам к произведениям литературы, науки, искусства, имеют творческий характер
, реализуется в национальных правопорядках, судебной практике и доктрине в различных формах. Так, если в одних случаях критерий творчества прямо закрепляется в качестве условия охраноспособности (действующее российское законодательство), то в других данная идея реализована в форме совокупности требований к индивидуальности (оригинальности) произведения и создании произведения в результате творческого труда человека (Испания
). В Германии, данный критерий, сформулированный через определение произведения как persönliche geistige Schöpfung (наиболее близким по смыслу русскоязычным коррелятом было бы понятие результата личной творческой деятельности человека, имеющей духовный характер),  по сути интегрирует в себе все условия охраноспособности, смыкаясь по смыслу с понятием охраноспособного произведения
. 

При этом, однако, наибольшее распространение получило определение охраноспособного творческого произведения как оригинального, индивидуального, своеобразного, обладающего новизной, в том либо ином толковании данных терминов
. При этом само по себе употребление данных терминов в качестве синонимов творчества малоинформативно и не составляет о юридической конструкции творчества. Непосредственное практическое применение указанных критериев творчества без дальнейшей конкретизации существенно затруднено, поскольку оставляет открытыми ряд существенных для теории и практики вопросов. Необходимо уточнить, что следует понимать под новизной, оригинальностью, уникальностью произведения, по каким признакам и при помощи каких механизмов они могут быть установлены. Имея в виду, что понятие новизны и оригинальности допускает количественное изменение, необходимо определить, какова должна быть мера (степень) новизны и оригинальности произведения, чтобы оно признавалось охраноспособным. Практическое значение приобретает, кроме того, вопрос о масштабе новизны (мировом либо местном). Для квалификации произведения в целом в качестве охраноспособного необходимо также ответить на вопросы о перечне элементов произведения, которые должны отличаться новизной и оригинальностью.

Конкретизация указанных критериев творчества как в отечественной, так и в зарубежной доктрине шла в форме дискуссии об их объективном либо субъективном понимании
. 
Субъективный подход к определению творческого характера, оригинальности произведения предполагает, что произведение, созданное определенным автором, "отражает в себе его личность"
, индивидуальность (индивидуальный подход)
, выразительную силу
. В этой связи для квалификации произведения в качестве оригинального существенным является установление факта его независимого создания в результате собственной творческой деятельности создателя. Таким образом, о творческом характере произведения свидетельствуют особые признаки деятельности по созданию произведения, а именно самостоятельность, независимость в условиях достаточной свободы самовыражения. 
Оригинальность произведения также может пониматься в смысле наличия в произведении особых признаков, отличающих его от уже существующих произведений, т.е. как новизна произведения (объективный подход). В этом случае установление творческого характера произведений предполагает его сравнение с уже существующими произведениями. 

В качестве основания для данных теорий выступают две противоположных идеи, которые могут быть приняты в качестве основания авторского права. Согласно первой из них, необходимость предоставления исключительного права определяется связью произведения с личностью автора, и представляет собой охрану личной сферы и творческой деятельности автора, а потому не предполагает обязательной объективной новизны произведения
. Объективный подход к определению оригинальности основывается на предположении, что авторское право должно защищать не саму по себе субъективно-творческую деятельность, а вклад в национальную либо мировую культуру. 

В отечественной доктрине попытки конкретизации критерия творчества предпринимались в ходе дискуссии о применимости и соотношении признаков новизны и оригинальности произведения. При этом четко концептуализировать субъективный и объективный подходы не получилось, вследствие чего не удалось выработать единое понимание признаков новизны и оригинальности
, что в ряде случаев приводит к смешению указанных парадигм и одновременному применению несовместимых критериев объективной новизны, с одной стороны, и создания произведения в результате самостоятельной творческой деятельности автора, с другой. 

Так, общее признание получил, с одной стороны, тезис о том, что оценивать необходимо не субъективно-творческую деятельность автора, а само произведение, а с другой – об отсутствии у признака новизны произведения самого по себе решающего значения, поскольку наличие в произведении новых элементов еще не предполагает непременно его творческого характера, поскольку может быть результатом нетворческих, репродуктивных актов, механической работы. Важно, чтобы создание охраноспособного произведения требовало творческой деятельности их автора. 
Соответственно, основная дискуссия развернулась вокруг анализа приемов, которые должны приводить к созданию творческого произведения, тем самым переходя в плоскость субъективного понимания признаков новизны и оригинальности. В частности, было высказано мнение, что творчество предполагает выход за пределы того, что логически вытекает из опыта (личного либо общественного)
,  требует использования при создании произведения не обычных технических приемов, а таких, которые приводят к созданию оригинального, своеобразного произведения, в котором проявляется индивидуальность автора
. Таким образом, творческим является такое произведение, своеобразие и оригинальность которого предполагает нетривиальность деятельности по его созданию
. 

На данный момент в отечественной доктрине все же не выработано общей позиции о предпочтительности субъективного либо объективного подходов к определению критерия творчества как условия охраноспособности произведения. В судебной практике критерии новизны и оригинальности как правило используются без конкретизации
, в ряде случаев как синонимы
. В некоторых случаях в судебной практике также используется субъективный критерий творчества
, иногда – оба (субъективный и объективный) критерия одновременно
. При этом судами преимущественно оценивается само произведение, хотя суды и испытывают явные трудности в обосновании выводов о наличии либо отсутствии новизны либо оригинальности либо отсутствии в конкретном произведении
. Все это не позволяет говорить о выработанной в судебной практике единой позиции о применимом критерии творчества.

В западной литературе и судебной практике (прежде всего, в Германии и странах, находившихся под ее влиянием) в настоящее время преобладает субъективный подход к пониманию оригинальности произведения, несмотря на серьезные аргументы в пользу объективного подхода
. Причины этого видятся, во-первых, в том, что данный подход в ряде случаев реализуется не всегда последовательно, и допускает использование объективных критериев (банальности произведения, требующей механической работы создателя), предполагающих сравнение с уже существующими произведениями
. Во-вторых, субъективный подход оказался более адаптивным к учету разного рода соображений целесообразности, поскольку, акцентируя внимание на характере деятельности создателя произведения, позволяет обосновать предоставление авторско-правовой охраны произведениям, которые хотя и мало отличаются от уже имеющихся, но являются результатом собственной независимой деятельности их создателя. Это позволяет снизить требования к уровню объективной оригинальности произведения и предоставить правовую охрану произведениям с минимальным уровнем творчества
, что в настоящее время отвечает актуальным потребностям оборота и представляет собой мировую тенденцию. 

Таким образом, в западной доктрине и судебной практике творческий характер произведения преимущественно устанавливается исходя из критерия самостоятельности и независимости деятельности по созданию произведения, при наличии достаточной свободы для самовыражения, так что в произведении проявляется индивидуальность автора. При этом наиболее значимые практические различия между объективным и субъективным подходами сводятся сегодня к предъявлению разных требований к минимальному уровню творчества (оригинальности) произведения. 

При установлении творческого характера произведения в зарубежной доктрине и судебной практике существенная роль отводится объему возможностей автора по созданию произведения в индивидуальной (оригинальной) форме
. Такие возможности автора определяются рядом факторов, наиболее существенными из которых являются заранее заданная цель произведения (прежде всего его прикладной характер) и средства ее достижения, необходимость соответствия разного рода техническим параметрам и иным соображениям функциональности (в частности, необходимостью использования в области техники), широта либо скудость художественно-выразительных средств решения задачи, наличие определенных стандартов деятельности, общепринятых (стандартных) средств и способов выражения определенной идеи и т.п. 

Указанные факторы существенно сужают возможности автора проявить свою индивидуальность в произведении,  поскольку в его действиях существенную роль будет играть нетворческая составляющая. В той мере, в какой форма произведения определяется указанными факторами, она не может быть признана индивидуальной (оригинальной), даже если и является объективно новой. В этом смысле отсутствие у автора возможностей по созданию произведения в оригинальной форме исключает творческий характер произведения. Узкие возможности автора по самовыражению предполагают особый подход к установлению уровня творческого характера произведения. 

В равной мере фактором, исключающим творческий характер произведения, признается механический либо случайный характер действий создателя продукта, по внешним признакам напоминающего произведение (как, например, при игре в кости, использовании детского калейдоскопа либо в случае т.н. компьютерного творчества, когда роль человека сводится к запуску программы, которая по принципу случайности создает объект, по внешним признакам напоминающий произведение искусства).
Понятия оригинальности (индивидуальности, новизны), сформулированные при помощи довольно общих и неопределенных категорий (независимо от субъективного либо объективного подхода - как выражения личности, индивидуальности, новизны и др.), являются количественно измеримыми. В этой связи возникает актуальный как для отечественной, так и для зарубежной доктрины и судебной практики вопрос о том, в какой степени произведение должно быть новым, индивидуальным, выражать личность автора, чтобы получить авторско-правовую охрану, каков минимальный уровень (мера) новизны, оригинальности, индивидуальности, необходимая для признания произведения охраноспособным.
Попыткой разрешения указанного вопроса явилось учение об уровне творческого характера произведения, сформулированное в немецкой доктрине судебной практике
. Юридическая конструкция уровня творчества не позволяет точно измерить степень оригинальности (индивидуальности) конкретного произведения
, а используется для обозначения границы между охраноспособными произведениями и продуктами, не пользующимися правовой охраной в силу отсутствия творческого характера. Соответственно, содержание учения об уровне творчества составляет набор критериев, применимых к отдельным видам произведений, свидетельствующих о наличии в них минимальной творческой составляющей, об их минимальном своеобразии, что позволяет признать их охраноспособными. 

В таком виде понятие минимального уровня творчества является универсальным для различных правопорядков, в том числе и для российского, в той мере, в какой в них  используются понятия новизны и оригинального в указанном выше смысле. Споры о применимости данного понятия для конкретной правовой системы (в том числе и для российской) могут касаться лишь конкретных требований к минимальному уровню творческого характера произведений. 

В мировой практике существуют различные подходы к определению нижней границы уровня творчества. К сожалению, решающее значение при этом, как правило, имеют соображения целесообразности в различных ее проявлениях
, нежели учет внутренних особенностей авторско-правовой системы, ее пределов, целей и возможностей, что проявляется в распространении авторско-правовой охраны на произведения с минимальной творческой составляющей. 
При определении минимального уровня творческого характера конкретного произведения важное с точки зрения логики авторско-правовой системы приобретает указанное выше понятие объема возможностей автора по созданию произведения в индивидуальной (оригинальной) форме. Так, отсутствие объективных ограничений по самовыражению автора произведений делает достаточным для суда установления факта создания произведения в результате его личной созидательной деятельности. При наличии узких возможностей по созданию произведения в индивидуальной форме (это имеет место, в частности, при создании произведений декоративно-прикладного искусства, компьютерных программ, картографических произведений) необходимо не просто установить факт создания произведения собственными действиями автора, а показать, что произведение не было в полной мере детерминировано соображениями функциональности либо технической применимости, либо имеющимися в распоряжении художественными либо техническими средствами, но также потребовало и индивидуальных творческих решений, превышающих по своему уровню то, что для среднего автора представляет собой механическую работу. Необходимо специально показать, в чем проявляется индивидуальность такого произведения. И в этом смысле к уровню творчества таких произведений предъявляются специальные требования
. 

Особенности конкретно-исторического развития международно-правовых и национальных норм о необходимом уровне творчества, немецкого учения об уровне творчества, применения данной конструкции в судебной практике Германии, в значительной степени дискредитировали данную конструкцию, в связи с чем учение о минимальном уровне творческого характера произведений сегодня подвергается серьезной критике
. 
Первоначально использовавшийся для решения специальной проблемы разграничения произведений декоративно-прикладного искусства и промышленных образцов, в  дальнейшем критерий уровня творчества стал применяться в отношении всех видов произведений и оказался удобным для учета соображений целесообразности, связанных с представлениями определенных кругов о наличии в обществе актуальной потребности в предоставлении авторско-правовой охраны определенным категориям интеллектуальных продуктов, в том числе таким, которые не являются творческими исходя из внутренней логики авторского права. На практике это повлекло предъявление различных требований к уровню творчества разных видов произведений и, соответственно, отказ от применения единых условий охраноспособности, а значит и от единства понятия охраноспособного произведения. 

Повсеместное снижение под влиянием соображений целесообразности требований к уровню творческого характера и признание охраноспособности произведений с минимальной творческой составляющей
 явилось причиной ряда трудноразрешимых теоретических и практических проблем. Так, признание охраноспособности таких произведений при узких возможностях к самовыражению делает вероятным предоставление авторско-правовой охраны принципиально повторимым произведениям.  

Другая проблема связана с применением низкого стандарта творчества к отдельным частям и элементам произведения, поскольку это способно привести к установлению монополии на элементы, по значению приближающиеся к художественно-выразительным средствам. Использование в этой ситуации высокого стандарта порождает парадоксальную ситуацию, когда произведение в целом признается охраноспособным, между тем практически любой отдельной взятый элемент произведения может быть охарактеризован как банальный и не обладающий творческим характером, а значит как неохраноспособный. На практике это означает возможность беспрепятственного заимствования частей и элементов произведения, обладающих минимальным уровнем индивидуальности.

Наконец, применение неодинаковых критериев творческого характера различных видов произведений нарушает единство понятия охраноспособного произведения, а также придает ненормально существенное значение классификации видов произведений, практическое применение которой затруднено вследствие размытости границ жанров. 

В этой связи представляется резонным предложение ряда ведущих зарубежных авторов серьезно рассмотреть вопрос об охране произведений с минимальной творческой составляющей при помощи системы sui generis
.

Имея в виду существенное сходство норм национальных законодательств об авторско-правовой охране произведений, а также масштаб международного сотрудничества в данной сфере, иностранный опыт конкретизации критерия творчества может оказаться полезным для отечественной доктрины и судебной практики (в том числе и для разрешения споров об охраноспособности компьютерных программ). Его применимость определяется общностью исходных посылок (в частности, понятий, используемых законом, судебной практикой, доктриной для конкретизации критерия творчества), закономерностей и задач созидательской системы охраны.
Как представляется, в отечественной доктрине и судебной практике в первую очередь необходимо концептуализировать различия между субъективным и объективным подходами к квалификации произведения в качестве творческого. Важным при этом является учет того обстоятельства, что в авторском праве отсутствует механизм установления объективной новизны произведения по сравнению с иными произведениями, а потому оказывается невозможным последовательное применение объективного подхода. В этой связи речь может идти лишь о таких характеристиках произведения, которые предполагают творческий характер деятельности автора, т.е. в определенной степени оказывается обязательным субъективный подход к определению творческого характера произведения. Направленность авторского права на охрану неповторимых произведений
, предполагает использование в качестве критерия творческого характера произведения признака его принципиальной неповторимости исходя из существующих стандартов и правил деятельности в определенной сфере. Соответственно, как правило, достаточным для квалификации такого произведения в качестве охраноспособного является установление факта его независимого создания в результате самостоятельной творческой деятельности создателя в условиях достаточной свободы самовыражения. Признак принципиальной неповторимости корреспондирует субъективному подходу к критерию творчества.  
В этой связи необходимым для квалификации произведения в качестве принципиально неповторимого оказывается понятие объема возможностей по созданию произведения в индивидуальной (оригинальной) форме и учет факторов, исключающих творческий характер произведения, прежде всего, стандартов деятельности и утилитарных целей.   
Применимость немецкого учения о минимальном уровне творчества предполагается отечественным правопорядком в той мере, в какой в нем используется понятие новизны и оригинальности, допускающее количественное измерение и, соответственно, требует определения минимальных требований в отношении конкретных видов произведений. И в этом смысле конкретизация данных требований в российской судебной практике является необходимой, в том числе с учетом иностранного опыта охраны конкретных видов произведений. При этом преимущественное значение должны иметь не соображения политической целесообразности, а учет внутренних закономерностей авторско-правовой системы, ее пределов, целей и возможностей, прежде всего ее направленность на предоставление правовой охраны уникальным, неповторимым произведениям. В этой связи вряд ли можно признать свободным от противоречий произвольное установления нижней границы творческого характера произведения и, соответственно, определение круга охраноспособных произведений. Снижение такой границы приведет к тому, что авторско-правовая охрана формально будет распространена на неуникальные продукты, которые по сути не являются результатами творческой деятельности в авторско-правовом смысле. Ориентация на правовую охрану уникальных произведений также позволит избежать разных требований к уровню творчества различных видов произведений
.

Указанные подходы к установлению творческого характера произведений позволяют отделить охраноспособные программы для ЭВМ от неохраноспособных. 
Объем возможностей по созданию оригинальной программы существенно сужен  изначально заданной утилитарной целью программы, требованиями к ее техническим характеристикам, стандартным набором средств ее создания, а также существованием общепризнанных стандартов ее разработки. В этой связи не всякая программа для ЭВМ требует проявления индивидуальности ее создателя. Создание сравнительно несложных программ в ряде случаев может потребовать лишь совершения действий механического характера, а потому существование неохраноспособных программ для ЭВМ является вполне представимым.  

Соответственно, для установления творческого характера программы является недостаточной констатация ее новизны либо создания в результате собственных действий автора, необходимо специально показать, в чем проявилась индивидуальность ее создателя. Это возможно лишь тогда, когда форма компьютерной программы не была в полной мере детерминирована утилитарными нуждами, имеющимися в распоряжении техническими средствами, либо стандартами создания программы, но также потребовала и индивидуальных творческих решений, превышающих по своему уровню то, что для среднего автора представляет собой механическую работу. И в этом смысле к уровню творчества таких программ для ЭВМ необходимо предъявлять специальные требования, заключающихся в установлении принципиальной неповторимости программных решений.

Европейская практика в рамках общей тенденции к предоставлению охраны произведениям с минимальной творческой составляющей ушла от предъявления к компьютерным программ специальных требований к уровню творчества. До принятия  Директивы ЕЭС от 14 мая 1991 г. № 91/250/ЕЭС "О правовой охране компьютерных программ" немецкая судебная практика исходила из того, что охраноспособными являются те программы, творческий характер которых выражается по меньшей мере в выборе, сопоставлении, упорядочении и распределении данных и инструкций, и явно превосходит уровень среднего программиста. Те действия (в частности, замена, перераспределение имеющегося материала), которые для среднего программиста являются механическими, не приводят к созданию охраноспособной программы
. На практике это привело к тому, что большая часть компьютерных программ вообще осталась без правовой охраны. 

Современные европейские стандарты охраноспособности компьютерной программы на сегодняшний день определяется невысокими требованиями к ее творческому характеру. Программа считается в достаточной степени индивидуальной, если она является результатом личной созидательной деятельности ее автора, заключающейся, в частности, в выборе формы и способа организации, распределения материала программы, в том числе на стадии предварительного решения проблемы (определения перечня требований), детального проектирования программы, написания исходного текста программы. Неохраноспособными считаются исключительно банальные и всеми используемые программы, которые может сходным образом создать любой программист, а также такие программные решения, которые определяются исключительно (т.е. полностью) соображениями функциональности либо требованиями достижения определенной задачи
. 

*   *   *

Охраноспособность элементов и частей компьютерной программы. 
Согласно признанной в отечественной доктрине
 и судебной практике
 позиции вопрос о перечне элементов произведения, способных к авторско-правовой охране и составляющих понятие охраноспособного произведения, с одной стороны, и юридически безразличных, с другой, разрешается на основе учения о форме и содержании произведения. 

Исторически формирование учения о форме и содержании произведения определялось, преимущественно, внешними, по отношению к юридической конструкции авторского права, факторами, и прежде всего, соображениями целесообразности. Возникновение данного учение связывается с именем Фихте
, который указывал на необходимость соотнесения авторского права с принципом свободы мысли, свободы творчества. Анализируя различия между философскими понятиями формы и материала, он обосновывал вывод о том, что идеи должны оставаться свободными, в то время как автор приобретает права лишь на форму выражения таких идей
. Соответственно, в понятие охраноспособного произведения должны включаться только элементы, относящиеся к форме результата интеллектуальной деятельности, в то время как новизна содержания для авторского права остается безразличной. Немаловажно и то, что индивидуальность произведения, как правило, выражается именно в форме произведения, в то время как его содержание такими признаками не обладает. Идеи "принципиально существуют и лишь нуждаются в том, чтобы быть познанными и представленными на дневной свет"
. 

Учение о форме и содержании произведения в классической форме, воспринятой отечественной доктриной
, было сформулировано Йозефом Колером, который выделял т.н. внешнюю и внутреннюю форму произведения, понимая под ними соответственно внешнюю последовательность слов, звуков и т.п. (т.е. произведение в том виде, в каком оно предстает читателю, слушателю) и особенности чередования образов, построение, внутренний ритм произведения, т.е. образное содержание
.

Однако, применение в данном учении философских понятий формы и содержания привело к ряду теоретических и практических затруднений, связанных, в частности, со сложностями в разграничении элементов конкретного произведения, относящихся к форме либо содержанию, разным наполнением данных понятий для различных видов произведений, а также несоответствием данного учения в ряде случаев как потребностям оборота, так и внутренним закономерностям созидательской системы.  

В отечественной доктрине и судебной практике указанные затруднения не привели к отказу от тезиса о неохраноспособности содержания произведения. Попытки разрешения проблем предпринимались по пути расширения понятия охраноспособной формы, а также каталогизации охраноспособных элементов различных видов произведений
. Однако, практическое применение данного подхода затрудняется сложностями в определении и классификации структурных элементов конкретного произведения, в частности, отсутствием консенсуса о содержании понятий идейного содержания, сюжета, образа и т.д.

Общее мнение в зарубежной доктрине сегодня склоняется к отказу от учения об охраноспособной форме и неохраняемом содержании произведения в представленном выше виде. Речь в настоящее время идет
 скорее о необходимости разграничения неохраноспособного литературного, научного и культурного достояния и охраноспособных индивидуальных особенностей произведения, либо, как выражаются авторы, "голых идей" и их конкретного воплощения в индивидуальной форме. При этом неохраноспособные идеи либо относятся к категории общераспространенных и находящихся во всеобщем использовании (например, т.н. "бродячие" сюжеты"), либо относятся к категории принципиально повторимых исходя из имеющихся на данный момент стандартов и методов деятельности  в определенной сфере. 

Соответственно, в виде общего правила четко данная граница проведена быть не может, но должна специально определяться в отношении каждого конкретного произведения
. В случае использования привычной (неюридической) терминологии, речь сегодня идет о том, что также охраноспособными признаются и элементы содержания, которые удовлетворяют общим критериям охраноспособности произведения, прежде всего, признаку индивидуальности
. Понятие неохраноспособной идеи не равнозначно понятию содержания произведения. 

В немецкой доктрине и судебной практике отчетливо прослеживается более строгий подход к предоставлению авторско-правовой охраны содержанию научных произведений, причем в качестве его основания, как правило, выдвигается положение о необходимости обеспечения научного прогресса и целесообразности свободного использования научных идей, концепций, теорий. При этом, однако, речь не идет о полном отказе в охраноспособности содержания научных произведений. По мнению E. Ulmer`а, которое считается общепризнанным, неохраноспособным остается лишь идейное ядро научного произведения, в то время как индивидуальные черты научного произведения, проявляющиеся в стиле и способах аргументации, подборе аргументов и примеров, логической взаимосвязи положений и последовательности выводов, являются безусловно охраноспособными
.

Конкретизация тезиса о разграничении неохраноспобных идей и их охраноспособного воплощения в индивидуальной форме, предлагаемое немецкой доктриной, точно соответствует содержанию норм отечественного законодательства об охраноспособности элементов и частей произведения, а также по содержанию совместимо с положениями отечественной доктрины, но при этом позволяет более эффективно разрешать споры вокруг элементов конкретного произведения, а также предоставляет достаточное к тому обоснование. В этом смысле имеются основания для вывода о целесообразности их применения в российской судебной практике.

Отдельно отметим трудности применения положений об охраноспособности элементов и частей произведения, возникающие при предоставлении авторско-правовой охраны произведениям с минимальным уровнем творчества. С одной стороны, применение низких требований к творческому характеру сравнительно небольших частей либо элементов такого произведения проводит к установлению монополии, строго говоря, на нетворческие и повторимые элементы произведения. Предъявление повышенных требований к творческому характеру элементов такого произведения лишает правовой охраны практически любой отдельной взятый элемент произведения, в то время как произведение в целом признается охраноспособным. Нельзя также не отметить противоречивость позиции, когда к произведению в целом и отдельным его частям предъявляются разные условия охраноспособности. Соответственно, минимальная степень оригинальности произведения на практике означает возможность беспрепятственного заимствования практически любой части либо элемента произведения как не обладающих творческим характером. 

Указанные выводы имеют непосредственной значение для вопроса о перечне охраноспособных элементов компьютерной программы. 

Вопрос о перечне охраноспособных элементов программы для ЭВМ сегодня является дискуссионным. Сложности в однозначном формировании такого перечня определяются отсутствием в среде разработчиков программ консенсуса в отношении наименований ее элементов и структур, а также стадий ее создания и появляющихся в ходе ее создания подготовительных материалов. В этой связи приходится говорить скорее об общих принципах разграничения охраноспособного и неохраноспособного содержания компьютерных программ, чем о перечне охраноспособных элементов.  
Так, при установлении охраноспособности элементов программы необходимо учитывать принципиальные положения,  сформулированные выше, а именно об охраноспособности элементов произведения, отвечающих критерию неповторимости и индивидуальности; о принципе свободного использования принципиально повторимых научных идей, теорий, концепций, а также математических методов; о неохраноспособности элементов, форма которых определяется исключительно утилитарными нуждами, либо особенностями используемых технических решений, либо является необходимой исходя из представлений науки и математики на пути решения той либо иной задачи, либо считается для соответствующей области стандартной. Отметим, что из последнего положения, вытекает применение к отдельным элементам программы достаточно высоких требований к уровню творчества, а именно, что такие элементы должны превосходить то, что для среднего программиста является "результатом ежедневной механической работы"
. 

Вопрос о структуре компьютерной программы является дискуссионным в силу отмеченной выше неопределенности основных понятий, а также объективных сложностей определения структур в программе, переведенной в объектный код
. Тем не менее, структурные элементы могут быть выделены, в частности, в ходе анализа исходного текста программы, а также при исследовании процесса создания программы и анализе  подготовительных материалов.

Общее признание получило положение о неохраноспособности идей и принципов, лежащих в основе компьютерной программы, в том числе идей и принципов, лежащих в основе организации т.н. интерфейса, т.е. части программы, отвечающей за взаимодействие между элементами программного обеспечения (в частности, двумя либо несколькими программами), а также техническими средствами. Доктринальным основанием данного положения выступает тезис о свободном использовании научных идей, концепций, теорий, в качестве которых рассматриваются и математические методы, используемые при создании программ
.

При этом разграничение неохраноспособного идейного содержания и охраноспособного их воплощения в конкретной форме по указанным выше основаниям
 должно осуществляться не методом каталогизации структурных элементов программы, а исходя из наличия у них признаков оригинальности (неповторимости), тезиса о свободном использования научных идей, теорий, концепций, а также математических методов, и, наконец, с учетом объема возможностей по созданию конкретной программы в оригинальной форме. Соответственно, существуют основания для признания охраноспособными таких существенных элементов содержания программы, как особенности организации самой программы и взаимодействия ее отдельных элементов, особенности структуры программы, при условии, что данные элементы обладают достаточной степенью индивидуальности
.

Связанной с указанной выше является проблема охраноспособности алгоритмов программы. Как справедливо отмечается в литературе, единое мнения о том, что такое алгоритм, отсутствует
. Данным термином обозначаются как наиболее общие математические модели, решения, правила, используемые в программе, так и собственно совокупность команд, представляющая собой исходный текст (часть исходного текста) программы. В этой связи часто говорят, соответственно, об алгоритмах верхнего и нижнего уровней. Соответственно, вопрос об их охраноспособности должен решаться исходя из указанных выше принципов разграничения неохраноспособных идей (к которым тяготеют алгоритмы верхнего уровня) и их охраноспособного воплощения в конкретной форме компьютерной программы
. 

Спорным является вопрос об охраноспособности т.н. пользовательских оболочек (графических интерфейсов пользователя), т.е. зрительных образов, которые видит пользователь компьютерной программы на экране. Большинство авторов склоняется к мнению, что данные образы вообще не являются компьютерными программами, а представляют собой результат ее работы. Соответственно, необходимо отличать зрительные образы и собственно программы, которые приводят к их появлению на экране компьютера. В первом случае на передний план выходит художественная сторона образа, а потому он может получить авторско-правовую охрану в качестве произведения искусства, в частности, декоративно-прикладного искусства
. Аналогичным образом должна решаться проблема охраноспособности зрительных образов, используемых в компьютерных играх. 

Охраноспособными также признаются подготовительные материалы, создаваемые в процессе проектирования и написания программы. Упрощенно процесс создания компьютерной программы можно представить как включающий в себя три стадии
. На первой стадии (называемой "анализом проблемы", либо "построением спецификации", либо "определением программных подходов") осуществляется сбор и анализ требований к программе, техническим средствам, а также, возможно, намечаются программные подходы и общие решения. Итогом данной стадии является т.н. реестр требований к программе, который может быть охраноспособным в том случае, если содержит в себе оригинальные решения, удовлетворяющие критериям охраноспособности. Сами по себе математические модели, которые лежат в основе программных подходов, остаются неохраноспособными. 

На второй стадии (стадии проектирования программы) осуществляется проектирование архитектуры программы и детализация программных решений. На этом этапе возможно создание разного рода диаграмм, отражающих с разной степенью детализации структуру программы и структуру (схему) данных, используемые алгоритмы. Охраноспособность данных материалов определяется исходя из тех же критериев.  

На третьей стадии осуществляется собственно программирование, т.е. написание исходного текста программы. 

Отметим, что в среде программистов распространено мнение о том, что наиболее сложными и, соответственно, требующими наибольшей квалификации являются первая и вторая стадии написания программы. Собственно, написание исходного текста, при условии достаточной детализации используемых алгоритмов, по силам программисту с невысокой квалификацией. Как представляется, определение перечня охраноспособных элементов программы должно осуществляться с учетом данного обстоятельства. 

Разрешение вопроса об охраноспособности части компьютерной программы осуществляется с использованием указанных выше критериев, поскольку охраноспособная часть произведения должна удовлетворять всем условиям охраняемого авторским правом произведения. Однако, отметим, что к охране сравнительно небольших частей программы вряд ли применимы минимальные требования к уровню творчества, поскольку это фактически привело бы к установлению монополии на широко используемые стандартные средства программирования, создание которых обусловлено преимущественно соображениями функциональности либо технической применимости,  представляет для среднего автора механическую работу, и не требует каких-либо индивидуальных творческих решений
. 

Степень индивидуальности компьютерной программы (либо ее отдельного элемента, части) определяет т.н. объем ее охраны (Schutzumfang), что непосредственно влияет на охраноспособность элементов и частей программы. Учение об объеме правовой охране произведения было сформулировано Ульмером (E. Ulmer)
, который исходил из идеи о том, что степень индивидуальности произведения влияет на возможность использования его в целом либо отдельных его элементов в других произведениях. Чем более индивидуально произведение, тем более оно будет узнаваемо в других произведениях и, соответственно, тем в большем количестве случаев потребуется получение согласие автора первоначального произведения. Этим, в конечном итоге, определяется объем охраны, т.е. та область сходных с первоначальным произведений, в которых первоначальное произведение остается узнаваемым, и, следовательно, использование которых охватывается исключительным правом автора. В том случае, если новое произведение является настолько индивидуальным, что индивидуальность первоначального произведения "выцветает", получение согласия автора первоначального произведения не требуется. 

Данное учение может быть также переформулировано в терминах охраноспособности элементов компьютерных программ. Объем охраны программы определяется тем, насколько широк перечень ее индивидуальных (охраноспособных) элементов, так что заимствование каждого из них требует согласия автора произведения. Чем выше уровень творчества программы, чем более глубокие ее структуры являются оригинальными, тем шире круг ее охраноспособных, и, соответственно, объем охраны. 

*   *   *

Выше уже отмечался ряд трудностей, с которыми сталкивается сегодня доктрина и практика авторского права. Речь идет, прежде всего, о сложностях в определении критерия творческого характера произведения, минимальной границы творческого характера произведения (и проблемах, связанных с понятием уровня творчества) и, соответственно, круга охраноспособных объектов, в. т.ч. элементов произведения; о трудноразрешимых проблемах, связанных с предоставлением авторско-правовой охраны произведениям с минимальным уровнем творчества (Kleine Münze). 

Такое состояние, как представляется, может быть объяснено рядом факторов, связанных с особенностями исторического развития доктрины авторского права, а также международного сотрудничества в этой сфере. 

Первоначально в условиях отказа от системы привилегий основной задачей доктрины являлось обоснование и объяснение конструкции исключительного права (интеллектуальной собственности) как такового, вне зависимости от вида результата интеллектуальной деятельности и наиболее подходящей к нему системы охраны
. Собственно, анализ самих систем охраны был значительно затруднен вследствие незавершенности процесса их формирования
. Не было ясности в том, какие результаты творческой деятельности и почему должны охраняться в рамках той либо иной системы охраны, какими свойствами должна обладать система, чтобы правовая охрана объектов была эффективной. В этой связи теория творчества развивалась как универсальная для всех результатов творческой деятельности, результатом чего было использование универсальных, а значит чрезмерно абстрактных критериев творческого характера интеллектуального продукта, приспособленных скорее к тому, чтобы обосновать необходимость предоставления правовой охраны данному продукту в принципе, а не охраноспособность в рамках конкретной системы охраны.  

В таком виде теория творчества не учитывала внутренние закономерности отдельных систем охраны, как юридических институтов. В качестве критерия творчества в авторском праве были использованы категории, допускающие применение к ним количественной характеристики и измерение по степеням, что больше характерно для патентного права, предполагающего определение изобретательского уровня
. Главная же особенность авторского права, а именно его направленность на охрану уникальных и принципиально неповторимых продуктов, критерием творчества не учитывалась. 

Это повлекло возникновение ряда проблем, которые и сегодня остаются для авторского права актуальными. Прежде всего, это проблема определения меры оригинальности произведения, позволяющая говорить о его охраноспособности. В качестве ответа на данный вызов было выработано понятие уровня творчества, развитие которого в доктрине и практике привело к новым трудноразрешимым проблемам, о которых говорилось выше. Главной причиной этого, как представляется, являются особенности различных видов произведений, предполагающие различную меру оригинальности в качестве условия своей охраноспособности. В результате было утрачено единство понятия охраноспособного произведения. Кроме того, ненормально важное значение стала иметь классификация видов произведений, что также стало представлять серьезное затруднение в силу размытости границ жанров и их постоянного развития. 

Применение абстрактного понятия творчества также вызвало трудности с определением перечня охраноспоспособных творческих элементов произведения. Ответом на данный вызов послужило учение о форме и содержании произведения, развитие которого также продемонстрировало ряд имманентных ему проблем и отсутствие единства понятия охраноспособного произведения. 

Как представляется, причиной указанных затруднений является недостаточный учет внутренних закономерностей созидательской системы как юридической конструкции. Как демонстрирует история развития авторского права, многие законодательные решения, подходы судебной практики определялись прежде всего соображениями целесообразности в различных ее проявлениях.  Неудивительно, что данные мотивы приводили к возникновению таких конструкций, которые, во-первых, обосновывались внешними по отношению к авторскому праву как юридическому института аргументами
, а во-вторых, сами по себе открывали возможности к манипуляции основными конструкциями авторского права исходя из соображений целесообразности
. Понятно, что игнорирование внутренних для авторского права закономерностей не могло не привести к ряду трудноразрешимых проблем. 

Как представляется, сегодня, когда основные системы охраны интеллектуальных продуктов в целом можно признать сформировавшимися, а их внутренние закономерности – доступными для исследования и понимания
, преодоление указанных затруднений должно идти по пути максимального учета указанных внутренних особенностей авторско-правовой системы, ее пределов, целей и возможностей. Охраноспособными с точки зрения авторского права должны быть лишь те интеллектуальные продукты и те их элементы, которые, авторское право, собственно, способно эффективно охранять. Авторское право предназначено для охраны уникальных, принципиально неповторимых объектов. В этой связи имеются серьезные основания для определения критерия творчества (оригинальности, индивидуальности) произведения через понятие  принципиальной неповторимости исходя из существующих на данный момент правил и стандартов деятельности в определенной сфере. Как представляется, данный критерий позволяет "снять" большую часть указанных выше проблем, и прежде всего, позволяет сформулировать единое понятие охраноспособного произведения, делает излишним использование конструкции уровня творчества, учения о форме и содержании произведения, позволяет определить перечень произведений, охрана которых эффективна в рамках авторского права и, наконец, снимает проблему классификации видов произведений. 

� Работа выполнена при поддержке индивидуального исследовательского гранта Научного Фонда ГУ-ВШЭ (№ гранта 06-01-0095), а также информационной поддержке компании "Консультант Плюс".


� Суть движения Оpen Source (букв. "открытый источник" – англ.) заключается в предоставлении возможности беспрепятственного использования исходного кода компьютерной программы при создании новых программ, в ряде случаев с условием, что исходный код вновь созданной программы также будет доступным на условиях Оpen Source. См. Dreier T., Schulze G. Urheberrechtsgesetz Kommentar. Verlag C.H.Beck, München, 2004, s. 850-851, а также в Интернет: � HYPERLINK "http://www.opensource.org" ��http://www.opensource.org�, � HYPERLINK "http://www.ifross.de" ��http://www.ifross.de�, � HYPERLINK "http://222.fsf.org" ��http://222.fsf.org�.  


� Применению авторско-правовой системы к компьютерным программам предшествовала дискуссия о наиболее адекватных средствах их охраны (авторско-правовых, патентно-правовых, системы sui generis). См., в частности, авторитетную работу Ulmer E., Urheber- und Verlagsrecht. Berlin-Göttingen-Heidelberg, 1960, s.  18 ff.; Möhring P. Die Schützfähigkeit von Programmen für Datenverarbeitungsmaschinen, GRUR, 1967, s. 271-278; Haberstumpf H., Der Urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen, s. 69-167, in: Lehmann M. (Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, Köln, 1993). В теоретическом плане вопрос о выборе между системами охраны остается актуальным и сегодня. Однако практически в силу ряда исторических причин, и прежде всего, развития международно-правовой охраны компьютерных программ, сегодня он с повестки дня снят. 


� В качестве нормативной основы для выделения традиционных положений национальных законодательств о компьютерных программах послужил Закон РФ от 23 сентября 1992 г. № 3523-1 "О правовой охране программ для ЭМВ и баз данных", Закон РФ от 9 июля 1993 г. № 5351-1 "Об авторском праве и смежных правах", Часть четвертая ГК РФ от 18 декабря 2006 г. № 230-ФЗ (ч. 1 ст. 1259, ст. 1261, 1262, абз. 2 ст. 1269, п. 9 ч. 2 ст. 1270, ст. 1280, ч. 3 ст. 1286, 1296, 1297 и др.), Директива ЕЭС от 14 мая 1991 г. № 91/250/ЕЭС "О правовой охране компьютерных программ", германский Закон об авторском праве и смежных правах (Gesetz über Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtgesetz, UrhG)), французский Кодекс интеллектуальной собственности (Code de la propriété intellectuelle). 


В значительной степени универсальный характер приводимых в статье лаконичных положений объясняется, прежде всего, масштабом международно-правового сотрудничества в данной сфере. Так, нормы законодательства ряда стран ЕС, посвященные компьютерным программам, представляют собой практически дословное воспроизведение Директивы ЕЭС от 14 мая 1991 г. № 91/250/ЕЭС "О правовой охране компьютерных программ", в которой собственно позитивному регулированию отношений по поводу правовой охраны и использования компьютерных программ посвящено 8 статей (см., в частности, Bettinger T. Der Werkbegriff im spanischen und deutschen Urheberrecht. Verlag C.H.Beck München, 2001, s. 152, 160). Общность содержания национальных норм о правовой охране программ для ЭВМ также объясняется особенностями охраняемого объекта и закономерностями авторско-правовой системы. При этом лаконичность норм о компьютерных программах, по-видимому, представляет собой результат разумного компромисса в условиях неизбежного несовпадения между абстрактным характером правовой нормы и индивидуальными особенностями конкретного случая. Преодоление указанного разрыва представляет собой предмет судебной практики и юридической доктрины. Это определяет определенную автономность выводов последней в условиях изменения действующего законодательства.


� Универсальность данной идеи может быть объяснена исторической общностью для различных правопорядков задачи обосновать существование исключительных прав. Именно творческий характер деятельности автора, отличающей ее от механического труда, позволял говорить о возникновении исключительного права. (См. в частности, персональную теорию Гирке (Gierke O. Deutsches Privatrecht. Leipzig, 1895, s. 762 ff. Цит. по Ulmer E. Op. cit., s. 95 ff.)). О развитии конструкции интеллектуальной собственности см. Rigamonti C.P. Geistiges Eigentum als Begriff und Theorie des Urheberrechts. Baden-Baden, 2001. Обзор и критический анализ различных теорий морального основания авторского права см. Stallberg C. G. Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, Duncker & Humblot, 2006. Из русскоязычной литературы следует отметить анализ основных германских теорий сущности исключительного права, представленный в работе Пиленко А.А. Право изобретателя, М., 2001, с. 579 и сл.


� Bettinger T., Op. cit., s. 21 ff.


� Dreyer G., Kotthoff J., Meckel A. Heidelberger Kommentar zum Urheberrecht. C.F. Müller Verlag, Heidelberg, 2004, s. 21 ff.; Dreier T., Schulze G. Urheberrechtsgesetz Kommentar. Verlag C.H.Beck, München, 2004, s. 44 ff.; Fromm F., Nordemann W. Urheberrecht. Stuttgart-Berlin-Köln-Mainz, 1973, s. 65 ff; Ulmer E. Op. cit., s. 114 ff. 


� Предложение использовать указанные категории содержится работах отечественных и зарубежных авторов, признанных классическими. См., в частности, Антимонов Б.С. Флейшиц Е.А. Авторское право. М., 1957, с. 98; Гаврилов Э.П. Советское авторское право. Основные положения. Тенденции развития. М., 1984, с. 83; Гаврилов Э.П Оригинальность как критерий охраны объектов авторским правом / Материал подготовлен для Системы "КонсультантПлюс", 2005; Гордон М.В. Советское авторское право. М., 1955, с. 63; Ионас В.Я. Критерий творчества в авторском праве и судебной практике, М., 1963, с. 20; Иоффе О.С. Советское гражданское право. В 3 т. Т. 3. Л., 1965, с. 5; Красавчиков О.А. Единство и дифференциация правовых форм творческих отношений. Статья опубликована в сб. Проблемы советского авторского права. М., 1979, с. 51; Серебровский В.И. Вопросы советского авторского права. М., 1956, с. 33-36; Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 51; Fromm F., Nordemann W. Op. cit., s. 68; Ulmer E. Op. cit., s. 105.


Аналогичные критерии используются и в судебных и арбитражных решениях. Укажем, в частности, на п. 21 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 19.06.2006 № 15 "О вопросах, возникших у судов при рассмотрении гражданских дел, связанных с применением законодательства об авторском праве и смежных правах"; Определение Конституционного Суда РФ от 20.12.2005 № 537-О "Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Хавкина Александра Яковлевича на нарушение его конституционных прав положениями статей 6 и 7 Закона Российской Федерации "Об авторском праве и смежных правах"; п. 2 Постановления Президиума ВАС РФ от 28.09.1999 № 47 "Обзор практики рассмотрения споров, связанных с применением Закона Российской Федерации "Об авторском праве и смежных правах". 


� Отметим, что возможность выделить данные подходы к определению творчества появляется при рациональной реконструкции дискурса независимо от степени их концептуализации в национальной юридической науке и судебной практике. Наиболее детальный анализ субъективного и объективного подходов к определению оригинальности (индивидуальности) представлен в испаноязычной литературе. См. Bettinger T., Op. cit., s. 25 ff. Там же см. обзор точек зрения и ссылки на литературу. 


� Bettinger T., Op. cit., s. 23.


� Ulmer E. Op. cit., s. 116.


� BGH GRUR 1995, 673 (675) – Mauer-bilder.


� Т.н. личностно-ориентированное обоснование авторского права. См. Stallberg C.G. Op. cit., s. 111 ff.


� В частности, признак новизны понимался как создание чего-либо нового, ранее неизвестного, либо как создание произведения в результате самостоятельного творчества и отсутствие заимствований из других произведений (Серебровский В.И. Указ. соч., с. 33-34), либо как существенная (значительная) новизна, свидетельствующая о самостоятельной работе автора (Гордон М.В. Указ. соч., с. 63), существенно отличающая его от других произведений (Антимонов Б.С. Флейшиц Е.А. Указ. соч., с. 98), либо как новизна существенных для определенного вида произведения элементов (Ионас В.Я.  Произведения творчества в гражданском праве. М., 1972, с. 21 и сл.). Признак оригинальности понимался либо как характеристика произведения, предполагающая использование в ходе своего создания не только обычных технических приемов (Серебровский В.И. Указ. соч.,  с. 33 и сл.), либо как уникальность произведения (Гаврилов Э.П Оригинальность как критерий охраны объектов авторским правом / Материал подготовлен для Системы "КонсультантПлюс", 2005), либо как создание в результате самостоятельного творчества.


� Ионас В.Я.  Произведения творчества в гражданском праве. М., 1972, с. 21.


� Серебровский В.И. Указ. соч., с. 33 и сл .


� Пиленко А.А. Указ. соч., с. 235-243.


� См., например, п. 21 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 19.06.2006 № 15 "О вопросах, возникших у судов при рассмотрении гражданских дел, связанных с применением законодательства об авторском праве и смежных правах";  п. 2 Постановления Президиума ВАС РФ от 28.09.1999 № 47 "Обзор практики рассмотрения споров, связанных с применением Закона Российской Федерации "Об авторском праве и смежных правах"; Постановление Президиума ВАС РФ от 02.12.1997 № 4894/97; Постановление ФАС Северо-Западного округа от 27.01.2006 № А56-4615/2005.


� Постановление ФАС Северо-Западного округа от 27.01.2006 № А56-4615/2005.


� Так, в Постановлении Президиума ВАС РФ от 18.04.2000 № 295/00 указывается на необходимость доказывания, что спорное произведение было придумано самим автором. Творческий характер произведения обосновывался через характеристики деятельности его создателя. 


� Постановлении ФАС Северо-Западного округа от 05.07.2006 № А13-14361/2005-20.


� Как правило, суды ссылаются на недоказанность заинтересованной стороной оригинальности произведения. 


� См. Bettinger T. Op. cit., s. 25 ff., 47 ff. 


� Так, например, испанский Верховный Суд (Tribunal Supremo) в решении от 26.10.1992 (CCJC Nr. 30, s. 963 ff.) отказал в признании произведения оригинальным в субъективном смысле, поскольку автор его остался неизвестным и возможность установить, насколько в произведении выразилась его личность, отсутствовала, было подвергнуто серьезной критике. Оппоненты указывали, что  необходимо оценивать произведение само по себе, т.е., по сути, сравнивать его с уже существующими. См. Bettinger T., Op. cit., s. 30.


� В немецкой доктрине такие произведения получили наименования "kleine Münze" – букв. "мелкая монета".


� В немецкой доктрине для обозначения таких возможностей автора используется понятие Gestaltungsspielraum – букв. "простор для создания формы". Данные термин становится понятным, если иметь в виду учение об охраноспособности произведения в его индивидуальной форме. О взаимосвязи уровня творчества и Gestaltungsspielraum см. v. Gamm E.-I.. Die Problematik der Gestaltungshöhe im deutschen Urheberrecht. Baden-Baden, 2004, s. 82 ff.


� Понятие уровня творчества обозначается в немецкой доктрине терминами Gestaltungshöhe, Schöpfungshöhe, Werkhöhe, Eigentümlichkeitsgrad и др. О проблеме уровня творчества в немецкой доктрине см. Bettinger T., Op. cit., s.  30 ff.; Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 52 ff.; Dreyer G., Kotthoff J., Meckel A. Op. cit., s. 27 ff.; v. Gamm E.-I. Op. cit.; Schricker G. Abschied von der Gestaltungshöhe im Urheberrecht? in: Wanderer zwischen Musik, Politik und Recht, Festschrift für R. Kreile. Baden-Baden, 1994, s. 715-721.


� Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 52. 


� В частности, в качестве причины предоставления авторско-правовой охраны вновь появляющимся видам результатов интеллектуальной деятельности выступали соображения необходимости приведения внутреннего законодательства в соответствии с международными соглашениями, политической необходимости в неотложном предоставлении правовой охраны произведениям с минимальной творческой составляющей. 


� Тем не менее, такие требования не обязательно являются повышенными по сравнению с требованиями к уровню творчества других произведений, а могут всего лишь представлять собой их необходимую конкретизацию. 


В практике Федерального Верховного суда Германии (Bundesgerichtshof, BGH) использовались критерии явного превышения уровня, который для среднего специалиста в определенной сфере представляет собой механическую работу (для компьютерных программ), либо явного превышения среднего  уровня изделий определенного рода (для произведений декоративно-прикладного искусства), либо превышения уровня простой ручной работы, либо простого механического изменения последовательности информационных материалов. См. Dreyer G., Kotthoff J., Meckel A. Op. cit., s. 36. 


� Наиболее подробный обзор критической литературы и анализ высказанных аргументов см.  v. Gamm E.-I. Op. cit., s. 86 ff., а также Bettinger T., Op. cit., s. 48 ff.


� Так что появляются основания говорить о возникновении общего принципа "чем меньше возможности автора по самовыражению, тем ниже требования к минимальному уровню творчества". См. v. Gamm E.-I. Op. cit., s. 82 ff.


� См. Dietz A. Urheberrecht im Wandel,  Paradigmenwechsel im Urheberrecht? in: Dietrich R. (Hrsg.) Woher kommt das Urheberrecht? Wien, 1988, s. 200 ff; Schulze G. Der Schutz der kleine Münze im Urheberrecht. GRUR 1987, 773, 777; ders., Die kleine Münze und ihre Abgrenzungsschwierigkeiten bei den Werkarten des Urheberrechts, Freiburg, 1983, s. 777 ff. 


� Rigamonti C.P. Op. cit., s. 10.


� Необходимо отметить, что использование критерия оригинальности произведения в смысле его неповторимости в отечественной литературе предложено Э.П. Гавриловым. См. Гаврилов Э.П Оригинальность как критерий охраны объектов авторским правом / Материал подготовлен для Системы "КонсультантПлюс", 2005.


� BGH GRUR 1985, 1047-1048 – Inkasso-programm.


� Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. , 53, 856-857.


� См., в частности, Дозорцев В.А. Новая эра в охране исключительных прав. Система права и система законодательства / Статья опубликована в сборнике Дозорцев В.А. Интеллектуальные права. Понятие. Система. Задачи кодификации. М., Статут, 2003, с. 16.


� См., в частности, Постановление Президиума ВАС РФ от 24.03.1998 № 6961/97.


� Fichte J. Beweis der Unrechtmäßigkeit des Büchernachdrucks (1791), Berliner Monatsschrift 21, s. 443 ff. 


� Ulmer E. Op. cit., s. 105. 


� Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 57.


� Ионас В.Я. Произведения творчества в гражданском праве. М., 1972, с. 27.


� Отметим, что последователи Колера (Boor, Reizler, Allfeld) развивали его учение без важной оговорки о том, что образное содержание произведения также является охраноспособным. См. Ulmer E. Op. cit., s. 106. В любом случае, имеются основания для вывода, который был сделан К. Винком (Vink K.), что понятие внутренней формы относится, собственной, не к форме произведения (в философском понимании этого термина), а к его содержанию. См. Fromm F., Nordemann W. Op. cit., s. 71. 


� Данная работа наиболее тщательно была проделана Ионасом В.Я. См. Ионас В.Я. Произведения творчества в гражданском праве. М., 1972.


� Ulmer E. Op. cit., s. 108.


� Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 57.


� v. Gamm E.-I. Op. cit., s. 80; Fromm F., Nordemann W. Op. cit., s. 71. Отметим, что сегодня для стран-участниц Соглашения по торговым аспектам прав интеллектуальной собственности (ТРИПС) возникают сложности в применении указанного подхода в связи с тем, что ст. 9 абз. 2 устанавливают, что охрана авторских прав  распространяется на выраженные в объективной форме результаты творчества, но не на идеи, процессы, методы работы или математические концепции как таковые. Подробнее об этом см. Schricker G. (Hrsg.) Op. cit., s. 34.


� Ulmer E. Op. cit., s. 108; Ulmer E. Der Urheberschutz wissenschaftlicher Werke unter besonderer Berücksichtigung der Programme elektronischer Rechenanlagen. Verlag der Bayerischen Akademie der Wissenschaften, München, 1967, s. 1 ff., 15 ff.


� BGH GRUR 1985, 1041, 1047 – Inkasso-programm. Интересно, что данные, достаточно высокие критерии охраноспособности компьютерных программ, неприменимые сегодня в Европе к охране программы в целом, остаются актуальными для решения вопроса об охраноспособности отдельных элементов программы, что подтверждает тезис о взаимосвязи понятий уровня творчества, объема охраны и объема возможностей по созданию оригинального произведения и невозможности произвольного устранения одного из них.  


� Отметим, что данные трудности относятся скорее к сложностям доказывания, а потому не отрицают возможности выделения структурных элементов в компьютерной программе.


� Считается, что математические решения (концепции, методы) в рамках состоявшегося консенсуса об исходных посылках и правилах математики являются принципиально повторимыми. Это позволяет объяснить неохраноспособность лежащих в основе программы математических решений с точки зрения внутренних закономерностей авторского права.  


� В программе для ЭВМ, подобно литературному произведения, идейное ядро постепенно находит свое воплощение в более детализированных структурах. Так, общая идея программы получает свою детализацию и развитие в т.н. схеме программы (ее также называют структурой программы либо диаграммой программы). Схема программы, в свою очередь, также может иметь разную степень конкретизации, и по мере детализации алгоритмов все больше приближается к тому, что впоследствии будет представлять собой исходный текст программы.


� Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 854.


� Bettinger T., Op. cit., s.  164. 


� Отметим, что в практике BGH были сформулированы минимальные условия охраноспособности алгоритмов, а именно наличие индивидуальных особенностей в способе их организации и соотнесения друг с другом. См. BGH GRUR 1991, 449, 453 – Betiebsystem). Данные подходы представляются применимыми и в отечественной правовой системе.


� Bettinger T., Op. cit., s.  165; Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 853; Dreyer G., Kotthoff J., Meckel A. Op. cit., s. 860; Haberstumpf H., Der Urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen, s. 87, in: Lehmann M.(Hrsg.), Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, Köln, 1993


� На практике процесс написания программы гораздо более сложен, однако, для целей квалификации подготовительных материалов достаточно представленной здесь схемы. О процессе создания компьютерных программ см., в частности, Брауде Э. Д. Технология разработки программного обеспечения. М., "Питер", 2004. Для целей применения норм о компьютерных программах процесс разработки программы был формализован также в решении BGH GRUR 1985, 1041 (1046) – Inkasso-programm.


� Как уже отмечалось, это потенциально способно привести к парадоксальной ситуации, когда у охраноспособной в целом программы практически отсутствуют охраноспособные элементы и части. 


� Ulmer E. Op. cit. s. 213 ff. 


� Rigamonti C.P. Op. cit., s. 12 ff.


� Этот процесс, отметим продолжался до самого последнего времени. Так, в частности, в Испании отказались от применения регистрационной системы к объектам авторского права лишь в 1987 г., с принятием Ley 22/1987 de 11 de noviembre, de Propriedad Intelectual. Собственно, предложения о возврате к регистрационному порядку возникновения права являются не редкостью и сегодня, однако в силу особенностей международно-правового сотрудничества в сфере авторского права сегодня данный вопрос с повестки дня снят. 


� Патентное право "настроено" на охрану содержательных продуктов, а понятию идейного содержания корреспондирует признак новизны, т.е. отличия от уже существующих идей. Это, в свою очередь, предполагает использование количественных критериев, свидетельствующих о мере новизны содержательного продукта. 


� В частности, учение о форме и содержании – тезисом о целесообразности свободного обращения идей, критерий творчества – философским и психологическим определением творчества, охраноспособность отдельных объектов, минимальный уровень творчества для отдельных объектов – потребностями оборота.   


� Главным является прежде всего произвольное установления нижней границы творческого характера произведения и, соответственно, определение круга охраноспособных произведений. Снижение такой границы привело к тому, что авторско-правовая охрана формально теперь предоставляется, по сути, и продуктам, которые не являются результатами творческой деятельности в авторско-правовом смысле. 


� В этой связи следует отметить существенный вклад в исследование вопроса В.А. Дозорцева. См. основные работы В.А. Дозорцева, собранных в сборнике Дозорцев В.А. Интеллектуальные права. Понятие. Система. Задачи кодификации. М., Статут, 2003 (в частности, Понятие исключительного права, с. 112-143; Новая эра в охране исключительных прав. Система права и система законодательства, с. 11-31; Схема "Система исключительных прав" и комментарий к ней, с. 32-51; О мерах по развитию рынка интеллектуальных продуктов, с. 52-111).





