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ОБЕСПЕЧЕНИЕ ЛИЧНОГО НЕИМУЩЕСТВЕННОГО ИНТЕРЕСА АВТОРА ПРОИЗВЕДЕНИЯ В ВЕЛИКОБРИТАНИИ И США
.
Постановка проблемы. 

Проблема охраны личного неимущественного интереса автора в системе копирайт, к которой принадлежат британский и североамериканский правопорядки, представляет собой несомненный интерес для континентальной юриспруденции. Сама постановка вопроса о личных неимущественных правах автора для данных правопорядков является в достаточной мере провокативной. Хорошо известно, что базовой предпосылкой англо-американская системы копирайт является ее ориентация на охрану произведения как ординарного имущественного блага, что само по себе отрицает возможность существования каких-либо личных неимущественных прав автора. Произведение рассматривается в качестве рядового объекта имущественного оборота, а потому, передавая права на произведение третьим лицам, правообладатель теряет всякую связь с произведением. Введение в сконструированную таким образом модель механизмов охраны личного интереса представляло бы своего рода оксюморон, поскольку, отрицая базовые предпосылки системы копирайт, потребовало бы отказа от основных ее механизмов и реформирования по образцу системы droit moral
.  
Однако, именно это противоречие пришлось решать британскому и американскому законодателю в конце 80-х гг. 20 в., когда очевидно назрела необходимость присоединения указанных правопорядков  к Бернской конвенции  по охране литературных и художественных произведений. Проблема заключалась в том, что такой шаг требовал имплементации в национальные законы об авторском праве
 ст. 6bis Конвенции, предусматривающей ряд личных неимущественных прав автора. Реализованные в законодательствах Великобритании и США решения проблемы введения в систему копирайт личных неимущественных прав автора в литературе называют чисто формальными и даже циничными
. По общему мнению, конструкция личных неимущественных прав автора в указанных странах была сформирована таким образом, что данный шаг не только не стал для указанных систем революционным, но не даже нельзя назвать сколько-нибудь заметным. Введение в национальные законы об авторском праве норм о личных неимущественных правах мало что изменило в положении авторов и тем более не дает оснований говорить о смене базовой парадигмы системы копирайт
. 

Также следует учитывать, что отсутствие до реформы 1988 года упоминаний о личных неимущественных правах в законах об автором праве само по себе не означало, что в рассматриваемых правопорядках вовсе отсутствовали механизмы охранные личного интереса автора. Во-первых, в рамках самой системы копирайт имелись механизмы, позволявшие обеспечить личный интерес автора. Во-вторых, указанный интерес охранялся посредством ряда иных институтов, направленных как на опосредование имущественного оборота, так и специально предназначенных для охраны личного неимущественного интереса. 
Сказанное, однако, заставляет задать ряд вопросов и дает основания для некоторых гипотез. Первостепенный интерес для европейской доктрины представляет вопрос о том, чем англо-американский институт личных неимущественных прав автора, появившийся после реформ 1988 г., так отличается от существующего в европейских правопорядках, что его включение в систему копирайт не только не привело к отказу от ее имущественной ориентации, но и вовсе не позволяет говорить о сколь-нибудь заметном изменении правовых позиций авторов и даже дает основания отрицать появление у них каких-либо личных прав. Если предоставленные авторам права обслуживают в значительной мере имущественный оборот произведений, то в чем тогда заключается основной признак, который позволяет говорить о личном характере субъективного права?

Далее, если в системе копирайт присутствуют механизмы, отдаленно напоминающие европейские личные неимущественные права авторов и при этом способные обеспечить интерес автора в признании авторства и обозначении его имени, в осуществлении контроля за обнародованием произведения и обеспечении его неприкосновенности, но при этом интегрированные в механизм оборота произведений как имущественных благ, то в чем тогда заключается основной признак, которые позволял бы квалифицировать субъективные права (либо, в более общем плане, юридические механизмы) в качестве личных неимущественных?
Кроме того, если предоставленные авторам права можно все же рассматривать как личные неимущественные, но существующие вне системы копирайт, абсолютно независимые от нее, то в чем тогда заключается критерий взаимосвязи личной и имущественно составляющих авторского права. 

Наконец, не дает ли опыт системы копирайт оснований для гипотезы о том, что droit moral, традиционно рассматривающиеся в европейских системах авторского права как направленные на охрану личного неимущественного интереса, в действительности заключают в себе либо могут заключать существенную имущественную составляющую, а значит требуют применения к себе некоторых принципов, характерных для оборота имущественных прав (в частности, ограничения безусловного применения принципа неотчуждаемости и непередаваемости)?

Как представляется, сравнительно-правовое исследование механизмов охраны личного неимущественного интереса автора в Великобритании и США, с одной стороны, и в континентальных системах авторского права, с другой, и, особенно, рассмотрение системы техник и приемов, которые позволили англо-американскому законодателю и правоприменителю «выхолостить» институт личных неимущественных прав автора, будет в существенной мере способствовать поиску ответов на поставленные вопросы. 
Философско-правовые предпосылки системы копирайт. 

Как представляется, для понимания природы существующих в британском и американском правопорядках механизмов охраны личного неимущественного интереса необходимо учитывать ряд ее базовых философско-правовых предпосылок. 
Особенностью англо-американской системы копирайт является решающее значение позитивистских философско-правовых легитимаций, согласно которым авторские права рассматриваются как имеющие в своем основании соответствующий акт законодателя
. Концепция естественного права господства автора над нематериальным результатом своего труда не получила распространения. В качестве естественного состояния, наоборот, рассматривается свободное использование нематериальных объектов. Считается, что только усмотрение законодателя, исходящего из соображений целесообразности, позволяет отказаться в отношении определенных объектов от принципа свободного использования. Авторские права рассматриваются как имеющие в своем основании соответствующий акт законодателя, который свободен в выборе средств охраны указанных интересов
. Это обусловило господство в обосновании законодательных решений парадигмы взвешивания интересов. Целью законодательной деятельности в данной сфере считается обеспечение баланса интересов, который бы способствовал развитию науки и искусства. 
Позитивистские основания системы копирайт, по сути, легитимируют законодателя на принятие любых законодательных решений, лишь бы они считались способствующими развитию наук и искусства. К таким решениям эксплицитно не предъявляется жестких требований, связанных с принудительной логикой и ценностями правовой системы. Соответственно, для английского и американского авторского права в целом характерно отсутствие жесткого догматического каркаса, и, как следствие, значительная вариабельность и даже хаотичность законодательных решений
. В этой связи логика формирования охраны произведений в системе копирайт не требовала с необходимостью развития представлений о личной связи автора с произведением и, соответственно, возникновения конструкции личных неимущественных прав автора. 

Следует отметить, что именно это впоследствии в 1988 г. позволило британскому и американскому законодателю так сформировать институт личных неимущественных прав автора, что тот оказался практически неспособным выполнять функции, алогичные выполняемым в европейском континентальном авторском праве. Более того, указанные легитимации и связанная с ними специфика требований к системности определили в значительной степени эклектичность и фрагментарность механизмов охраны личного неимущественного интереса
. Это, в свою очередь, определяет существенность элемента интерпретации при толковании релевантных институтов и, соответственно, необходимость критической проверки сделанных в литературе выводов. 
Отсутствие догматических препятствий сделало естественным для системы копирайт принятие либеральных ценностей 19 в., несовместимых с идеей государственного патернализма
. Для американского правосознания нехарактерно отношение к личности как объекту особой заботы со стороны государства. Все это определило отношение к произведению как к товару с неограниченной оборотоспособностью, и, соответственно, отсутствие института личных неимущественных прав автора, направленного, исходя из идеи патерналистской заботы об авторе, на ограничение принципа автономии воли в отношении произведения. 

В результате система копирайт оказалась четко ориентированной на произведение как ординарный объект имущественного оборота. Произведение рассматривалось как имущественное благо, создание которого потребовало определенных инвестиций. Предоставляемые права, таким образом, должны были обеспечить правообладателю возможность возврата суммы инвестиций и получения прибыли. При этом англо-американская модель не предоставляет правообладателю права, обеспечивающего наиболее широкое господство над интеллектуальным продуктом: набор возможностей правообладателя по сравнению с  континентальным авторским правом сужен, а перечень исключительных прав является закрытым. Содержание прав определяется целью обеспечить возврат инвестиций и первоначально основывалось на запрете перепечатки (копирования) произведения. 

Отсутствие личной составляющей и узкий перечень имущественных прав (т.н. "ослабленная монополия") сделали возможным включение в перечень объектов системы копирайт нетворческих и принципиально повторимых объектов, в том числе имеющих прикладное и техническое значение
. Следует подчеркнуть, что это представляет собой одно из наиболее существенных препятствий для введения института личных неимущественных прав автора, который бы выполнял функции, аналогичные одноименному институту в континентальной Европе.  

Необходимость в первоначальной привязке прав на повторимые объекты сделало необходимым введение регистрационного порядка возникновения права, который просуществовал до 1989 г. Наконец, поскольку наиболее существенным с точки зрения создания интеллектуального продукта оказывается вложение инвестиций, а инвесторами могут выступать как физические, так и юридические лица, в системе копирайт признается возможность первоначального приобретения последними авторских прав.

Таком образом, философско-правовые легитимации системы копирайт, с одной стороны, фундируют произвольность законодательных решений, в том числе в части введения института личных неимущественных прав автора. С другой, данные посылки легли в основу такой структуры механизма опосредования имущественного оборота произведений, который оказался несовместимым с идеей включения в систему копирайт неотчуждаемых личных неимущественных прав автора, неизбежно предполагающих введение ограничений на оборотоспособность произведений как имущественных благ.

История введения института личных неимущественных прав в Великобритании и США. 

Было бы неправильным полагать, что до введения в 1988 г. в законы об авторском праве указаний на личные неимущественные права авторов в британском и американском праве вовсе отсутствовали механизмы охраны личного неимущественного интереса автора. 
Во-первых, в общем механизме системы копирайт присутствуют юридические институты, по своим функциям напоминающие континентальные личные неимущественные права, и которые в сравнительно-правоведческой литературе часто без достаточных оснований подаются в качестве некоего аналога личных неимущественных прав
. Так, функции защиты произведения от искажений выполняются конструкцией прав на переработку произведения. Возможность контролировать обнародование – правом разрешать использование произведения в различных формах (в том числе передавая право на использование произведения либо соглашаясь на предложенную работодателем работу по созданию произведения). Указание в законах об авторском праве (в настоящее время – в § 201 title 17 United States Code (U.S.C.)) на авторство напрямую связано преимущественно с выполнением функции первоначальной привязки исключительных прав. Связанные с данными правами интересы обеспечиваются исками из нарушения авторского права (Copyright Infringement). 

При этом указанные механизмы все же считаются имущественными и не связанными с целями охраны личного интереса автора, который если и получает охрану с их помощью, то лишь в порядке «отраженного действия», рефлекса указанных механизмов. Это, отметим, дает повод для вывода о том, что функции традиционных личных неимущественных прав (права авторства, прав на имя, на обнародование произведения, на неприкосновенность произведения) в механизме авторского права не ограничиваются охраной личного неимущественного интереса автора. В действительности организация имущественного оборота нематериальных произведений (т.е., по сути, идей, информации) невозможна без принятия специальных мер по формированию объекта, способного к монополизации, а именно по их обособлению от иных объектов и индивидуализации. Этим целям в той либо иной мере служат все традиционные личные неимущественные права автора: право на обнародование и право на неприкосновенность произведения позволяет зафиксировать индивидуальную охраноспособную форму произведения, в которой оно выступает в обороте, право авторства и право на имя - обозначить (индивидуализировать) объект и осуществить первоначальную привязку прав
. В отсутствие специальных правовых средств, выполняющих данные функции, формирование механизма оборота объектов авторского права было бы, по-видимому, невозможным. 

Во-вторых, для целей обеспечения личного неимущественного интереса автора традиционно использовался ряд средств общего права, как связанных с опосредованием имущественного оборота (прежде всего, ряд средств договорного права), так и специально направленных на охрану личного неимущественного интереса
. Специфика данной категории юридических средств в их формальной независимости от системы копирайт: данные средства применяются вне связи с обладанием правами из копирайт, на иных основаниях, не связанных с законами об авторском праве. Наконец, они четко разграничиваются со средствами охраны копирайт, поскольку их нарушение не квалифицируется в качестве нарушения авторского права (т.е. не относятся к т.н. copyright infringement). Применение указанных средств, имеющих общий характер, подчиняется собственной логике, не связанной с логикой системы копирайт. 
Указанные средства обеспечения личного неимущественного интереса автора не потеряли актуальности после реформы 1988 г. и используются до настоящего времени. 
Присоединение США и Великобритании к Бернской конвенции потребовало внесения существенных корректив в законодательство указанных стран об авторском праве, в том числе введения института личных неимущественных прав. При этом законодатель пошел по «минимальному» пути, закрепив в законах лишь тот перечень прав, которые перечислены в статье 6bis Конвенции, 
В Великобритании в 1988 г. был принят Copyright, Designs and Patent Act (далее – CDPA), представляющий собой, фактически, кодифицированный акт, регламентирующий помимо авторского права, оборот объектов патентного права и товарных знаков. Гл. 4 документа целиком посвящена личным правам (Moral rights). 
США присоединилась к Бернской конвенции в 1988 г. В 1990 г. был принят Visual Artists` Rights Act (VARA), содержащий указание на личные неимущественные права, предусмотренные ст. 6bis Бернской конвенции. Положения VARA о личных неимущественных правах были включены в качестве дополнения в Copyright Act 1976, а впоследствии включены в United States Code, Title 17 (далее – 17 U.S.C.) (§§ 101, 106A, 107, 113, 301, 411, 412, 501, 506, 608-610). 
Рассматривая вопрос о личных неимущественных правах в США следует также учитывать, что с начала 80-х годов в большинстве штатов были приняты собственные законы об авторском праве, в которые включались нормы о личных неимущественных правах авторов. При этом федеральный закон об авторском праве пользуется приоритетом над законами штатов. 

Таким образом, в США система юридических средств, которые используются для обеспечения личного неимущественного интереса автора, состоит из четырех компонентов: традиционные имущественные механизмы копирайт, средства общего права, специальные нормы 17 U.S.C. и нормы законов штатов об авторском праве. 

Право на обозначение авторства (right of attribution, right of paternity). 
До реформ 1988 г. авторами произведений с целью обеспечения интереса в обозначении авторства мог использоваться ряд средств общего права, относящихся к области договорного и конкурентного права. При этом указанные средства в определенной степени позволяли обеспечить как позитивный аспект указанного права, а именно возможность требовать обозначения имени автора на произведении, так и негативный, связанный с запретом использования имени на экземплярах произведения. 

Во-первых, авторы произведения имеют возможность обеспечить интерес в обозначении своего имени на экземплярах произведения посредством включения соответствующих условий в договоры, связанные с распоряжением имущественным правом на произведение, в форме установления соответствующей обязанности правоприобретателя. Кроме того, даже если в договоре о предоставлении права использования произведения специальные условия об обозначении имени автора отсутствуют, в судебной практике для обоснования соответствующей обязанности правоприобретателя используется доктрина подразумеваемых условий, основанная на учете обычаев в рассматриваемой сфере.  Однако, возможности автора требовать обозначения своего имени на данном основании ограничены рядом факторов, и прежде всего принципом privity of contract, в соответствии с которым условия договора считаются имеющими силу лишь в отношении его сторон и не распространяются на третьих лиц. 
Во-вторых,  в США для целей защиты интереса в обозначении имени автора используются средства конкурентного права (§ 43 (а) Lanham Act), препятствующие третьим лицам предлагать на рынке чужой продукта под собственным именем. Равным образом указанный параграф используется в качестве основания для предъявления исков о запрете использования на экземплярах произведения имени лица, которое не является его автором. Однако, возможности предъявления данного иска ограничены необходимостью доказывания наличия вреда, причиненного выпуском экземпляров произведения, не содержащего обозначения имени автора. Наконец, особенностью конкурентно-правовых исков является зависимость решения о применении мер ответственности от совокупности конкретных обстоятельств, что в последнее время стало использоваться судебными инстанциями для ограничения сферы применения § 43 (а) Lanham Act  в авторском праве
. 
В-третьих, в некоторых случаях запрет в обозначении имени автора может быть обеспечен при помощи ряда исков из дефамации (как разновидности исков из причинения вреда), а также со ссылкой на право на тайну частной жизни (right of privacy). На указанных средствах обеспечения личного интереса автора произведения следует остановиться подробнее, поскольку именно они, по контрасту с иными существующими в американском правопорядке механизмами, дают основания для некоторых выводов о природе личных прав. 
Ряд специальных исков из причинения вреда, объединяемых понятием диффамации, был рецепирован из английского общего права. Главной особенностью института причинения вреда в общем праве является отсутствие конструкции генерального деликта. Существовал лишь ряд специальных составов (исков), ориентированных на охрану чести и достоинства, друг от друга независимых, позволявших получить денежные компенсации лишь за отдельные виды нарушений. Возможность удовлетворения данных исков сопровождалась специальными условиями. В частности, по ряду исков возмещался лишь причиненный имущественный вред, при этом если в одних случаях требовалась наличие возможности предвидеть наступление такого вреда, то в других суды исходили из общей оценки неимущественного вреда, причиненного репутации потерпевшего. В действительности, иски из дефамации предоставляли лишь фрагментарную защиту личного неимущественного интереса и не давали оснований для вывода о наличии общего института охраны личных неимущественных благ
.

Следует отметить, что хотя в практике судов встречаются отдельные решения, явно выходившие за пределы известных условий удовлетворения исков из диффамации, тем не менее у судов отсутствовало желание сформулировать принципы охраны личного неимущественного интереса в общей форме. В числе причин такого положения вещей в литературе отмечается общий скепсис англо-американской правовой системы в отношении необходимости обеспечить охрану личной сферы, а также осознаваемая опасность правовой неопределенности, которая возникла бы при введении общего состава причинения вреда чести и достоинству, неизбежно основанного на использовании открытых и неопределенных понятий
. 

Общие средства охраны личной сферы были выработаны в американской юриспруденции и судебной практике лишь на фоне распространения СМИ, роста экономического и культурного значения рекламы, а также развития технических средств распространения информации (в том числе фотографии), явно угрожавших неприкосновенности частной жизни. Непосредственным поводом для признания в судебной практике общего права на тайну частной жизни послужила опубликованная в 1890 г. работа S.D. Warren и L.D. Brandeis
, в которой они, анализируя массив решений английских и американских судов, обосновывали существование в общем праве общего права на тайну частной жизни (right of privacy). В действительности это было явной натяжкой, однако, диктуемая социальными реалиями потребность в средстве подобного род обусловила безусловную поддержку доктрины right of privacy в американской судебной практике.

Интересно, что именно с появлением доктрины right of privacy в литературе связывается формирование в американском правопорядке общего института личных неимущественных прав, поскольку данное право обладает характерными для юридической конструкции личных прав признаками. По содержанию данное право остается в высшей степени неопределенным и сводится к формуле, данной Warren и Brandeis, которые описывали его как «право быть оставленным в одиночестве, в покое». В действительности, рассмотрение исков из нарушения right of privacy предполагает учет массы обстоятельств, значимых в конкретном случае, а также использование методологии взвешивания интересов. Возможность указать на конкретный объект данного права отсутствует, что, отметим, дает основания для постановки вопроса о том, действительно ли right of privacy представляет собой субъективное гражданское право (с позиций теории субъективного гражданского права, разработанной в континентальной доктрине), и не лежит ли в основе данного института механизм гетерономного запрета некоторого поведения с целью охраны интересов определенного рода. 

Right of privacy было с самого начало сформулировано как неотчуждаемое. При этом, в отличие от европейской юриспруденции, непередаваемость данного права обосновывалась не ссылками на специфику юридической конструкции личного неимущественного права. Для прецедентного права вообще не является критическим формирование системы общих понятий и принципов, что в полной мере сказалось на обосновании неотчуждаемости right of privacy. Данное свойство было аргументировано не отсылками к общим принципам правовой системы либо базовым основам учения о субъективном гражданском праве, а доводами ad hoc. Отмечалось, что целью right of privacy является защита внутреннего мира (психики) индивидуума, что определяет невозможность передачи данного средства защиты третьим лицам, а также его наследование. Лишь в некоторых случаях допускается выдача предварительного согласия на нарушение тайны частной жизни, при условии что определен конкретный способ разглашения сведений и оно дано в отношении конкретных лиц
. Соответственно, такое согласие не имеет юридической силы в отношении третьих лиц, не являющихся сторонами сделки.  
По сути, из всех указанных выше средств обеспечении яличного интереса автора лишь right of privacy и, отчасти, иски из дефамации являются средствами, специально предназначенным для охраны личного неимущественного интереса, в том числе в сфере авторского права. Иные из указанных средств относятся к обычным средствам обеспечения интересов участников имущественного оборота. Они представляют собой часть механизма правового регулирования имущественного оборота, и если и позволяют в определенной степени обеспечить неимущественный интерес автора, то лишь в качестве побочного, «отраженного» эффекта. Об этом свидетельствует, прежде всего, неограниченность возможностей правообладателя распоряжаться закрепляемыми за ним правами. Их использование для целей охраны личного неимущественного интереса само по себе не меняет их правовой природы, не позволяет говорить об их личном характере. О существовании института охраны личных неимущественных интересов свидетельствует не само по себе наличие у заинтересованного лица правовых средств, которые так или иначе могут быть использованы им для этих целей. В конце концов даже юридические конструкции, которые традиционно применяются для опосредования имущественного оборота, также могут использоваться для неимущественных целей (например, виндикационный иск - для возврата вещи (фотографии, личного архива), с которой у истца связан особый личный интерес). Между классификацией релевантных интересов и систематикой субъективных гражданских прав прямые корреляции отсутствуют, что не раз отмечалось в литературе
.

В ходе реформы 1988 г. В США аналог европейским праву авторства и праву на имя был закреплен в § 106А 17 U.S.C. Формулировки указанного параграфа следует признать достаточно лаконичными и оставляющими достаточный простор для интерпретаций. В соответствии с указанными нормами right of attribution формулируется в позитивной и негативной форме: как возможность требовать признания авторства и запрещать использование собственного имени для обозначения авторства на произведения, которые в действительности управомоченным не создавались. Краткость приведенной формулировки стала поводом для дискуссии о том, охватывается ли right of attribution возможность требовать опубликования произведения под псевдонимом либо анонимно
.
Следует отметить, что right of attribution применяется в отношении ограниченного перечня видов произведений, а именно произведений изобразительного искусства (works of visual art), к которым отнесены произведения живописи, рисунки, скульптуры, подписанные автором и существующие в количестве до 200 копий, а также фотографии, созданные для целей размещения на выставках, удовлетворяющие аналогичным формальным требованиям. При этом к данной категории произведений не относятся постеры, карты, глобусы, чертежи технического характера, диаграммы, модели, произведения декоративно-прикладного искусства, произведения кинематографии, книги, журналы, газеты, базы данных, электронные публикации, а также произведения, используемые в рекламе, размещаемые на упаковке товара и др. Как видим, перечень произведений, авторам которых 17 U.S.C. представляется право на имя, является сравнительно небольшим. Более того, в силу того, что в перечень указанных произведений вошли лишь такие, которые существуют в незначительном количестве, в литературе было высказано мнение, что в действительности объектом данного права является не нематериальное произведение, а материальные объекты – копии произведений. 
Интересно, что ограничение перечня произведений, авторам которых представляются права из § 106А 17 U.S.C., обосновывалось в первую очередь соображениями недопустимости неоправданных по мнению американского законодателя ограничений использования произведений как имущественных благ, поскольку распространение right of attribution на произведения, активно используемые в имущественном обороте сделало бы непредсказуемыми правовые позиции обладателя копирайт в части обязанностей по обозначению имени автора либо воздержанию от такого действия, особенно в случае использования переработанного произведения
. 
Законодательство штатов, как правило, является более определенным в части обеспечения права авторов на использования псевдонима либо опубликования произведения анонимно. Однако, следует отметить, что в ряде случаев существование такого права обусловливается наличием «справедливого и действительного основания», что означает отсылку к необходимости использования при разрешении данного вопроса методологии взвешивания интересов. Наконец, в большинстве случаев законодательство штатов следует федеральному в ограничении применимости положений о праве на имя лишь т.н. оригинальными произведениями изобразительного искусства (которые следует отличать от копий и репродукций)
. 
В Великобритании право авторства и право на имя до реформы 1988 г. обеспечивались при помощи традиционных средств общего права, и, прежде всего, посредством включения соответствующих обязанностей правоприобретателя в договор. Однако, в соответствии с принципом privity of contract иски из договора могли быть предъявлены только контрагентам. Соответственно, в случае нарушения указанных прав производными правоприобретателями, автор мог защитить свой интерес лишь косвенно, предъявляя соответствующие иски лишь к своему контрагенту. 
Лишь в некоторых случаях у автора была возможность предъявления исков к третьему лицу в случае искажения сведений об авторстве исключительно с намерением причинения вреда (в том числе в случае указания имени лица на произведении, автором которого он не является) (Tort of Malicious Falsehood). 

Положения secs. 77-79 CDPA, предоставляющие право на обозначение авторства (right to be identified as author or director) более подробны, по сравнению с § 106А 17 U.S.C. и имеют более широкую сферу применения, распространяясь на все виды произведений, кроме указанных в secs. 79 CDPA. Однако, возможность предъявления исков из нарушения указанного права существует лишь в двух случаях. Во-первых, в случае, если необходимость его соблюдения предусматривается договором об отчуждении исключительных прав либо о предоставлении права использования произведения. При этом положения указанного договора распространяются не только на непосредственных контрагентов автора, но и на последующих правоприобретателей (независимо от того, знали ли они о существовании такой обязанности). Во-вторых, автор может предъявить иски к третьим лицам в случае, если они знали о существовании документа, в котором была выражена воля автора на обозначение его имени на экземплярах произведения. 
Также следует учитывать, что исков из нарушения права на обозначение авторства было невозможно предъявить в широком перечне случаев, предусмотренных secs. 79 CDPA
. Наконец, законом никак не ограничивается возможности автора совершить сделку по распоряжению правом либо направленную на отказ от данного права.
Таким образом, включение положений о right to be identified as author or director в британское законодательство об авторском праве мало что изменило в правовом положении автора. По-сути, автору по прежнему необходимо включать соответствующие условия в договор либо документ, доступный для сведения всех третьих лиц, поскольку этим обусловлена возможность предъявления исков к контрагентам либо к третьим лицам. Соответственно, возможности осуществления рассматриваемых прав напрямую зависят от заботливости автора, и не возникают автоматически с созданием произведения, подобно континентальному авторскому праву. 
Это существенным образом отличает британский институт права на обозначение авторства от одноименной европейской конструкции, где соответствующие права возникают, во-первых, в созидательном порядке, т.е. при создании произведения и не требуют совершения специальных автономно-волевых действий, с которыми связывается само существование права. Во-вторых, в континентальном авторском праве возможности автора по распоряжению правом авторства и правом на имя существенно ограничены, что, собственно, и позволяет считать их правами личного характера
. 

Право на неприкосновенность произведения (right of integrity, right to object to derogatory treatment of work). 

До реформы 1988 г в США право на неприкосновенность произведения охранялось при помощи тех же средств общего права, что и право на авторство и обозначение имени автора. Прежде всего, применялся упомянутый выше § 43 (а) Lanham Act, в том числе в случае, если в произведение вносились изменения, создающие ложное впечатление об авторстве (например, произведение изменялось с целью скрыть авторство определенного лица). Также для целей защиты произведения от искажений, порочащих честь и достоинство автора, мог использоваться ряд исков из дефамации. 
Наконец, авторы произведения имели возможность обеспечить интерес в защите произведения от искажений посредством включения соответствующих условий в договоры, связанные с распоряжением имущественным правом на произведение, в форме установления объема правомочий правоприоретателя по переработке произведения.  При этом доктрина подразумеваемых условий применялась с ограничениями: считалось, что те полномочия, которые прямо не были предоставлены автором при заключении договора, к правоприобретателю не переходят
.
В целом при помощи аналогичных средств общего права (исков из нарушения договора, из дефамации) охраняется неприкосновенность произведения в Великобритании, с той лишь разницей, что в отношении договоров лицензионного типа существует возможность применения доктрины подразумеваемых условий. При этом следует учитывать, что как США, так и в Великобритании применение исков из нарушения договора возможно лишь в отношении стороны по договору (доктрина privity of contract). 
Право на неприкосновенность произведения предусмотрено ст. 6 bis Бернской конвенцией, и, соответственно, было включено как в 17 U.S.C, так и в CDPA. 
Право на неприкосновенность произведения (right of integrity), предусмотренное 17 U.S.C. § 106А (а) (3) (А), сконструировано по модели защиты произведения от умышленных искажений, порочащих честь и достоинство автора. При этом если произведение изобразительного искусства претерпело изменения в результате его публичного показа либо работ по его консервации, то указанные нормы не могут быть использованы автором для защиты своей чести и достоинства, за исключением, когда искажение произведения стало возможным в результате грубой неосторожности. И лишь признанные, известные произведения охраняются от любого искажения, как умышленного, так и совершенного по грубой неосторожности. 

Следует учитывать, что нормы о праве автора на неприкосновенность произведения применяются лишь по отношению к произведениям изобразительного искусства, с теми же ограничениями, что и нормы о праве авторства, т.е., по сути, к уникальным объектам, существующим в незначительном количестве экземпляров. Кроме того, законом предусматриваются дополнительные ограничения рассматриваемого права, применимые к произведениям архитектуры (17 U.S.C. § 113 (d)). 
Охране произведения от искажений в большей степени способствуют общие средства копирайт, связанные с полномочиями правообладателя по переработке произведения, в том числе при создании производных произведений. При определении объема полномочий правообладателя по внесению изменений в произведении решающую роль приобретают условия договоров о предоставлении права использования произведения и, соответственно, ряд вспомогательных доктрин общего права, в том числе доктрина подразумеваемых условий. 
На уровне штатов нормы о праве на неприкосновенность произведения сконструированы на основе одной из двух моделей. В одних штатах в основу охраны интереса в неприкосновенности произведения положена охранительная модель, максимально ограничивающая возможности по внесению изменений в произведение, и, соответственно, предоставляющая автору возможность предъявлять иски из нарушения права в том числе в случае искажения произведения в результате грубой неосторожности. В других штатах, наоборот, интерес в защите произведения от искажений обеспечивается в той мере, в какой это способно нанести ущерб чести и достоинству автора, т.е. в случае, если его авторство остается узнаваемым, а само произведение в искаженном варианте стало достоянием общественности
. 

Британский закон об авторском праве предусматривает развернутое регулирование вопросов, связанных с обеспечением неприкосновенности произведения (right to object to derogatory treatment of work) (secs. 80-83 CDPA). Однако, объем предоставляемого автору права является существенно более узким по сравнению с аналогичным правом в европейских правопорядках. Во-первых, рассматриваемое право может быть противопоставлено только таким действиям, которые связаны с внесением в произведение изменений, порочащих честь и достоинство автора. Другими словами, объектом охраны является не сама по себе целостность произведения, а честь автора. Кроме того, условием применения рассматриваемых норм является публичная презентация  произведения в искаженной форме, в случаях, перечень которых указан в secs. 80 CDPA (3-6). 
Возможности осуществления права на неприкосновенность произведения сопровождаются широким перечнем исключений и ограничений. Так, рассматриваемое право не распространяется на переводы, аранжировки и транскрипции музыкальных произведения (в ограниченных формах), программы для ЭВМ, использование произведений в энциклопедиях, периодической печати, а также в случае, если произведение публикуется анонимно либо под псевдонимом и др. Наконец, законом никак не ограничиваются возможности автора совершить сделку по распоряжению правом, в том числе сделку направленную на отказ от данного права. 

В литературе отмечается, что включение в британский закон об авторском праве норм о праве на неприкосновенность произведения в действительности не изменило правового положения автора, поскольку аналогичные возможности, связанные с предъявлением исков из дефамации, принадлежали ему и ранее
. 
В европейских правопорядках право на неприкосновенность произведения формируется, как правило, по модели общего запрета на внесение изменений, сокращений, дополнений в произведение, не согласованных с автором, а также на снабжение произведения без согласия автора иллюстрациями, предисловием, послесловием, комментариями либо пояснениями (§ 14 германского закона об авторском праве (UrhG), Art.L. 121-1 al. 1 французского кодекса интеллектуальной собственности (CPI), ст. 1266 ГК РФ). При этом законодателем с самого начала закладывается возможность конфликта указанного права с имущественными правами на использование произведения, который на практике разрешается посредством признания в определенных пределах возможностей автора по распоряжению указанным правом, которые определяются в судебном заседании с использованием методологии взвешивания интересов
.
Право на обнародование произведения (right of divulgation, right of disclosure). 

Ни в Великобритании, ни в США автору не предоставляется право на обнародование произведения, понимаемого в качестве личного неимущественного права. При этом автор произведения имеет возможность контролировать случаи первоначального публичного использования произведения посредством имущественных механизмов копирайт: публичное воспроизведение произведения рассматривается как форма его использования. Соответственно, такое право принадлежит только обладателю копирайт. Поэтому лицо, обнародовавшее произведение без согласия автора, рассматривается как нарушитель копирайт. Однако, если автор произведения передал имущественные права иному лицу (в том числе работодателю), он утрачивает возможности контролировать обнародование своего произведения, за исключением случаев признания недействительной сделки, заключенной под давлением контрагента (доктрина inequality of bargaining power). 
В отдельных случаях автор для обеспечения своего интереса в может использовать общие средства, направленные на охрану тайны частной жизни (американское right of privacy, английская доктрина breach of confidence
). 
Наконец, следует отметить, что в рассматриваемых правопорядках отсутствуют средства, предоставляющие автору контролировать возможности распространения сведений о содержании своего произведения до его обнародования. В равной мере в США и Великобритании отсутствует аналог европейского права на отзыв произведения. 

Однако, все же следует отметить, что в остальном автор в указанных странах первоначально обладает в целом одинаковыми возможностями контролировать обнародование своего произведения, что и его европейский коллега. Наиболее существенным отличием от континентальных правопорядков является не само по себе отсутствие таких возможностей, а наличие у автора возможностей распорядиться ими с утратой контроля над обнародованием произведения в случае, если права на его использование переданы иным лицам. Это дает основание для вывода о том, что личные и имущественные права авторов различаются не столько по содержанию, сколько по признаку отчуждаемости. 
Использование средств охраны личного интереса автора в отношениях с работодателем. 

В обоих правопорядках применение средств охраны личного неимущественного интереса автора существенного ограничивается в отношениях с работодателем и заказчиком в случае создания служебного произведения либо произведения по заказу. При этом законодателем используется метод исключения указанных отношений из сферы регулирования рассмотренных выше норм. 
Во-первых, служебные произведения и произведения, созданные по заказу, в соответствии с 17 U.S.C. § 101 (В) не отнесены к категории works of visual art, на которые распространяются положения 17 U.S.C. § 106A. 
Во-вторых, согласно 17 U.S.C. § 201 (b) все права на служебные произведения либо произведения, созданные по заказу, возникают первоначально, соответственно, у работодателя либо заказчика. 

Аналогичным образом в соответствии с secs. 79 (3) и 82 (1) (а) CDPA  нормы о праве на обозначение авторства, а также праве на неприкосновенность произведения не применяются в случае создания служебных произведений. 

Необходимо отметить, что ограничения личных неимущественных прав в отношении служебных произведений и произведений, созданных по заказу, характерны не только для системы копирайт, но и для европейских правопорядков. В их основании лежит потребность в разрешении конфликта между интересами работодателя (заказчика) в использовании произведения в имущественном обороте, и личным неимущественным интересом автора. При этом учитывается тот факт, что автор, заключив трудовой договор либо договор авторского заказа, уже выразил свою волю на передачу работодателю возможностей по использованию произведение в обороте, предполагающего, во-первых, его обнародование, а, во-вторых, обладание возможностями переработки произведения (особенно в случаях, когда автор был поставлен в известность о целях работодателя (заказчика)). 

Однако, в континентальном авторском праве цели ограничения личных неимущественных прав достигаются при помощи иных средств. Европейский законодатель и правоприменитель в такой ситуации, как правило, не отрицает сам по себе факт существования личных неимущественных прав. Более того, в ряде правопорядков (например, во Франции) потребность в разрешении указанного конфликта интересов не приводит, по крайней мере, эксплицитно, на уровне закрепленных в законе деклараций, к отказу от принципа неотчуждаемости личных неимущественных прав автора. Однако, в судебной практике указанные нормы закона переинтепретируются, и, будучи противопоставленными другим базовым принципам частного права (в частности, принципу добросовестного осуществления гражданских прав), истолковываются в качестве допускающих в определенных пределах сделки по распоряжению личными правами, в том числе в случае создания служебных произведений
. При этом пределы признания указанных сделок порождающими юридический эффект определяются посредством использования методологии взвешивания интересов. 
Сказанное, однако, дает дополнительные основания для предположения о том, что главным критерием, который позволяет констатировать личный характер предоставляемого субъективного гражданского права, является не его способность служить средством обеспечения личного неимущественного интереса, а особые свойства права, и прежде всего, его неотчуждаемость и непередаваемость иным образом. Существование конфликтов между личным и имущественным правом свидетельствует о том, что их содержанием охватываются одни и те же поведенческие возможности, которые, тем самым, сами по себе не могут считаться ни имущественными, ни неимущественными. Соответственно, о личном характере права можно говорить лишь в тех случаях, когда закон предоставляет правообладателю такие возможности контролировать использование нематериального объекта, которыми он не может распорядиться.
Применение средств охраны личного неимущественного интереса автора и принцип добросовестности (доктрина Fair Use). 

В 17 U.S.C. § 107 прямо включена норма, в соответствии с которой осуществление как имущественных, так и личных прав на произведения в американском правопорядке ограничивается принципом добросовестного использования. При этом специфика американского права по сравнению с иными правопорядками, в которых также в той либо иной форме закреплен принцип добросовестности, заключается в том, в указанном параграфе 17 U.S.C. сделана попытка конкретизировать данный принцип. 
В соответствии с положениями указанного параграфа не считается нарушением авторских прав использование произведений в научных, образовательных целях, а также для использования в новостных программах, в комментариях и критических обзорах. При разрешении вопроса о добросовестности использования произведения в каждом конкретном случае учитываются цели использования (прежде всего, их коммерческий характер), вид (природа) произведения, объем цитирования, а также последствия для коммерческой привлекательности использованного таким образом произведения. 
Как видим, в основе разрешения вопроса о возможности удовлетворения исков из нарушения  личных неимущественных прав в указанных случаях лежит использование методологии взвешивания интересов. Рассмотренная норма 17 U.S.C., как представляется, примечательна тем, что в ней прямо указывается на необходимость использования методологии взвешивания интересов для разрешения конфликтов между личными и имущественными правами. 

Следует отметить, что в той либо иной форме данная методология используется для разрешения конфликтов между имущественной и личной составляющей авторского права в большинстве правопорядков. При это, однако, как правило, факт ее применения скрывается за ссылками на иные принципы частного права, прежде всего, принцип нерушимости договоров
. Однако, имеются основания для вывода о том, что в конечном итоге граница осуществления личных прав, ограничивающих возможности использования нематериального объекта в имущественном обороте (а это происходит во всех случаях, когда объект вовлекается в имущественный оборот), является подвижной, и зависит от ряда факторов, в том числе общесоциальных. Соответственно, необходимость обеспечения корреляции между принципом неотчуждаемости личных прав и их направленностью на охрану личного интереса требует использования в судебной практике «открытых» и в значительной мере неопределенных критериев применимости данного механизма в конкретных ситуациях, основанных на использовании методологии взвешивания интересов. 

Распоряжение поведенческими возможностями, обеспечиваемыми средствами охраны личного интереса автора. 
Анализ существующих в рассматриваемых правопорядках средств обеспечения личного интереса автора показал, что далеко не все из них связаны с предоставлением автору личных неимущественных прав. Более того, имеются основания для вывода, что личный интерес автора обеспечивается лишь в качестве побочного эффекта использования механизмов, предназначенных для опосредования имущественного оборота. Кроме того, особенности закрепления в британском и американском законах об авторском праве некоторых личных прав автора заставляют сомневаться в том, что данные права действительно имеют личный характер. И одним из таких оснований является широкое признание возможностей автора по распоряжению поведенческими возможностями, обеспечиваемыми средствами охраны личного интереса автора. 
Британский CDPA, secs. 87 прямо закрепляет возможности автора отказаться от любых личных прав. При этом такой отказ может касаться как конкретного произведения, так и целой категории произведений (в том числе может быть сделан в общей форме), как существующих, так и будущих произведений, может быть сделан как в пользу обладателя копирайт, так в отношении любых третьих лиц. При этом такой отказ распространяется не только на стороны сделки, но и на правопреемников лица, в пользу которого был совершен отказ. Наконец, такой отказ, как правило, должен быть совершен в письменной форме. Однако, в соответствии с общими правилами о форме сделки может быть также признана юридическая сила отказа от личных прав, совершенного в устной форме. Следует специально подчеркнуть, что речь идет именно об отказе от прав, а не об их  передаче третьим лицам. 
Аналогичный принцип положен в основу § 106A (е)  американского 17 U.S.C., который также допускает сделки по отказу от личных прав. Однако, при этом возможности автора отказаться от принадлежащих ему личных прав сопровождаются необходимостью соблюдения более жестких условий. Во-первых, такой отказ должен быть совершен в письменной форме. Во-вторых, содержание сделки должно позволять определить произведение, в отношении которого автор отказывается от своих личных прав, а также формы, в которых произведение может использоваться без учета личных неимущественных прав автора. Наконец, отказ от личных прав в США действителен только для сторон сделки, за исключением отказа от права на неприкосновенность произведения архитектуры, который также распространяется и на последующих собственников здания. 
Таким образом, в отличие от британского права, в США не допускается отказ от личных прав «вообще», без указания конкретного произведения и форм его использования, а также отказ, совершенный в конклюдентной форме. 
Как отмечается в литературе, именно признание широких возможностей авторов по совершению сделок с личными неимущественными правами позволило британскому и американскому законодателю «выхолостить» рассматриваемый институт и минимизировать последствия его введения в указанных правопорядках. 
Признание юридической силы за отказом от личных прав не просто сводит к минимуму угрозы для имущественного оборота произведений, связанных с наличием у автора личных прав, и, соответственно, позволяет сохранить имущественную ориентацию системы копирайт. Закрепление в законах возможности личных прав в англо-американской интерпретации быть предметом сделок ставит под вопрос саму возможность считать их личными правами, поскольку лишает их возможностей выполнять функции средства обеспечения личного интереса. 
Действительно, если смысл личных прав автора заключается в ограничении с целью обеспечения личного интереса автора возможностей обладателя имущественных прав на произведение по использованию произведения в имущественном обороте, то с утратой личными правами свойства неотчуждаемости данная юридическая конструкция лишается всякой специфики по сравнению с имущественными правами на произведение и уже не может выполнять указанные функции. Признание возможностей автора распоряжаться средствами обеспечения его личного интереса в действительности делает соответствующие поведенческие возможности разменной монетой в торге о правах на использование произведения и экономически лишь позволяет автору запросить у правоприобретателя большее возмещение, т.е., в конечном счете, обеспечивает преимущественно имущественные интересы автора.  
Данный вывод подтверждается широким признанием возможностей автора распоряжаться иными средствами обеспечения его личного интереса помимо предусмотренных в 17 U.S.C. § 106A и главой 4 CDPA (т.е. прямо поименованных в качестве личных прав автора). 
Прежде всего, отсутствуют ограничения в распоряжении поведенческими возможностями, обеспечиваемыми при помощи общих средств договорного права. В равной мере становится невозможным применение § 43 (a) Lanham Act в случае, если автор прямо согласился на выпуск произведения без указания имени автора. Аналогичным образом опубликование произведения по соглашению с автором без указания его имени лишает оснований иски о дефамации. 

Наконец, для преодоления принципа неотчуждаемости right of privacy, используемого для охраны тайны частной жизни и имеющего личный характер, в американской доктрине была выработана конструкция имущественного и передаваемого right of publicity (букв. – право на публичность)
, конкурирующего с right of privacy. Разграничение сфер применения указанных прав проводится с использованием методологии взвешивания интересов и в действительности означает признание способности правообладателя в широких пределах распоряжаться поведенческими возможностями, обеспечиваемыми right of privacy. 
Следует отметить, что аналогичные процессы расширения возможностей автора по совершению сделок с личными неимущественными правами наблюдаются и в континентальных европейских правопорядках, что в свою очередь дает основания для вывода о существовании тенденции к утрате традиционными личными правами характерной для них направленности на охрану личного интереса. 
Так, в Германии и Австрии, законодательство которых закрепляет монистическую модель авторского права, с самого начала отсутствовали серьезные догматические затруднения для признания отчуждаемости авторских прав. Авторское право в указанных правопорядках рассматривается в качестве единого личного права, где обозначение отдельных правомочий автора в качестве личных либо имущественных означает лишь их преимущественную ориентацию на охрану личного либо имущественного интереса и не дает оснований для вывода о наличии принципиальных отличий в их правовой природе. Принципиальная возможность распоряжения личными правами напрямую вытекает из принципа монизма авторского права
. Кроме того, следует учитывать, что в Германии критерием выделения личных прав стала не их направленность на охрану личного интереса, а нематериальность объекта права. Соответственно, в категорию личных прав исторически попадал широкий круг прав на нематериальные объекты, в том числе вовлеченных в имущественный оборот, что определило традиционную осторожность немецкой доктрины в утверждениях о неотчуждаемости личных прав. 

Германская монистическая модель основана на неотчуждаемости авторских прав в порядке транслятивного правопреемства, причем это относится как к имущественным, так и к личным правомочиям автора (§ 29 (1) UrhG). Равным образом считается недопустимым полный отказ от авторского права, либо в целом от личных либо имущественных прав. Однако, при этом, допускается широкое совершение иных сделок как с имущественными, так и с личными правомочиями (§ 29(2), § 39 UrhG), в том числе предоставление права использования (в порядке конститутивного правопреемства), отказ от отдельных личных правомочий, а также иные сделки, прямо предусмотренные § 39 UrhG
. 

В правопорядках, основанных на дуалистической модели авторского права, в ряде случаев законодательством прямо закрепляется принцип неотчуждаемости и непередаваемости личных неимущественных прав автора (например, см. Art. L. 121-1 французского кодекса интеллектуальной собственности). Однако, доктрина и судебная практика в интерпретации данного принципа стоят на гораздо менее ригористичной позиции, признавая в определенных пределах возможность распоряжения личными правами автора, как минимум – в форме отказа от личных прав, данного на будущее
. Во французской доктрине признанию определенных форм отчуждения личных прав способствует использование принципа незыблемости договора (ст. 1134 ФГК), методологии взвешивания имущественного и неимущественного интереса, конструкции злоупотребления правом, института доверительных сделок
. Также в судебной практике признается юридическая сила согласия на нарушение права, данного после факта нарушения, а также распоряжение droit moral в соглашениях с работодателем и соавторами
. 

Таким образом, в ведущих европейских правопорядках принципиально допускается совершение сделок с личными права автора, что не позволяет говорить о безусловном применении принципа их неотчуждаемости. 
Однако, в европейских правопорядках пределы возможностей автора по совершению сделок с личными правами являются гораздо более узкими. При этом следует отметить, что как и в англо-саксонской системе пределы действительности сделок с личными правами в европейских континентальных правопорядках определяются при помощи неопределенных, открытых понятий, в широких пределах допускающих судебное усмотрение и, соответственно, ориентирующих на использование методологии взвешивания интересов. 

Так, господствующим в немецкой доктрине и судебной практике является метод выделения т.н. неотчуждаемого «ядра» личного неимущественного права (т.н. Kerntheorie)
. Понятие ядра личного неимущественного права является достаточно неопределенным, и в большинстве интерпретаций сводится к недопущению «глубокого вторжения в личную сферу»
 и предполагает использование методологии взвешивания личного и имущественного интереса в конкретной ситуации
. В других истолкованиях рассматриваемого принципа предлагается ориентироваться непосредственно на «личные интересы» автора, т.е., по сути, на личный интерес, заслуживающий охраны
. Также следует отметить использование в качестве критерия отчуждаемости личных прав автора института недействительности сделок, противоречащих добрым нравам (§ 138 BGB). Общность используемой методологии позволяет рассматривать данную концепцию в качестве одной из интерпретаций Kerntheorie. 

В целом аналогичные критерии используются во французской судебной практике. Так, использование методологии взвешивания интересов предполагается при признании действительности сделок с личными правами авторов на основании ст. 1134 ФГК, устанавливающей принцип нерушимости договора, а также со ссылкой на принцип добросовестности осуществления прав
.  

Основные выводы. 
1. Объем личных неимущественных прав, предоставляемых автору британским и американским законами об автором праве, является существенно более узким по сравнению личной составляющей континентального авторского права. 

Во-первых, указанными законами гарантируется лишь минимальный набор прав, предусмотренный ст. 6bis Бернской конвенции, включающий право авторства, право на обозначение имени автора, а также право на неприкосновенность произведения. 

Во-вторых, объем предоставленных прав является значительно более узким по сравнению с европейскими аналогами. Так, нормы законов прямо не предоставляют автору права на использование псевдонима либо опубликование произведения без указания имени. В основе права на неприкосновенность произведения лежит модель права на охрану чести и достоинства автора, что в значительной мере лишает смысла включение данного права в закон об авторском праве, поскольку аналогичные средства (ряд специальных исков из дефамации) были доступны автору и до 1988 г.. 

В-третьих, указанными законами существенно ограничен круг объектов авторского права, на которые распространяются рассмотренные нормы. Так, в США указанные права предоставляются, по сути, уникальным произведениям изобразительного искусства, существующим в незначительном числе экземпляров. 

В-четвертых, возможность осуществления указанных прав в ряде случаев обуславливается совершением автором юридических действий автономно-волевого характера, прежде всего, включением соответствующих условий в договор с правоприобретателем. Это, отметим, в значительной мере нивелирует эффект от введения института личных прав автора, поскольку аналогичные условия договора пользовались правовой охраной и ранее. 

В-пятых, в ряде случаев предоставленные автору права не распространяются на третьих лиц и не могут считаться имеющими абсолютный характер. В некоторых случаях личные права могут быть противопоставлены ограниченному кругу третьих лиц (правопреемникам первоначального правоприобретателя, либо лицам, осведомленным о правах автора). 

В-шестых, в рассматриваемых правопорядках авторы хотя и не могут передать личные права третьим лицам, тем не менее обладают практически неограниченной возможностью отказаться от указанных прав. Это, отметим, также существенно уменьшает интенсивность охраны личного интереса. 

Наконец, законодательством предусмотрен широкий круг исключений из правила о предоставлении личных прав, а также обширный перечень ограничений личных прав авторов. Так, личные права не предоставляются в отношении служебных произведений и произведений, созданных по заказу. 

Как видим, использованные законодателем средства минимизации интенсивности охраны личного интереса автора могут быть разделены на три группы: сужение сферы применения норм о личных правах, сужение объема личных прав и признание возможностей автора по распоряжению указанными правами. Последнее, предоставляя автору возможность отказаться от личных прав, в том числе исходя из интереса в получении вознаграждения либо под давлением контрагента, лишает личные права их охранительного потенциала.  Это дает дополнительные основания для гипотезы о том, что главным критерием, который позволяет констатировать личный характер предоставляемого субъективного гражданского права, является не его способность служить средством обеспечения личного неимущественного интереса, а особые свойства права, и прежде всего, его неотчуждаемость и непередаваемость. 

2. Как до реформы 1988 г., так и в настоящее время для обеспечения личного интерес автора в Великобритании и США могут использоваться, во-первых, механизмы системы копирайт, предназначенные для опосредования имущественного оборота произведений, а во-вторых, ряд средств общего права, как правило, предназначенных для обслуживания имущественного оборота. Это обстоятельство, а также факт существования конфликтов между личными и имущественными правами автора свидетельствует о том, что их в ряде случаев содержанием указанных прав охватываются одни и те же поведенческие возможности, которые, следовательно, сами по себе не могут считаться ни имущественными, ни неимущественными. Соответственно, о личном характере права можно говорить лишь в тех случаях, когда закон предоставляет правообладателю такие возможности контролировать использование нематериального объекта, которые обладают спецификой, связанной с механизмом обеспечения личного интереса. Такая специфика может заключается в отсутствии возможностей правообладателя распорядиться личными правами. 

В этой связи следует признать обоснованной позицию сторонников неотчуждаемости личных неимущественных прав, поскольку в отсутствии у них такого свойства будет утрачена возможность указать на принципиальные отличия личных и имущественных прав. Соответственно, в основе механизма охраны личных неимущественных благ лежит патерналистская забота об обладателе блага, который охраняется в том числе и от собственной непредусмотрительности либо экономической зависимости от контрагента, который при отсутствии ограничений в вовлечении личного блага в оборот мог бы заставить лицо передать право на использование блага вопреки его интересам. Именно в неотчуждаемости личных неимущественных благ заключается «плюс» охраны по сравнению с механизмом охраны того же самого блага как объекта имущественного оборота. 

Это, однако, означает, что критерием личного характера прав должна быть их  исключительная направленность на охрану личных неимущественных благ. Однако, на практике реализация подобной «идеальной» модели затруднена. В случае расширения понятия личного права за счет включения в него поведенческих возможностей, имеющих имущественный характер, возможность безусловного следования принципу неотчуждаемости утрачивается. Это размывает границу между личными и имущественными правами. 

3. Возможность использования в англо-американском правопорядке для обеспечения личного интереса автора имущественных механизмов системы копирайт свидетельствует о том, что функции традиционных личных неимущественных прав (права авторства, права на имя, на обнародование произведения, на неприкосновенность произведения) в механизме авторского права не ограничиваются охраной личного неимущественного интереса автора. По содержанию личные права автора не сводятся к возможности использования средств защиты, а предоставляют управомоченному ряд позитивных поведенческих возможностей, связанных с запуском произведения в оборот, его идентификацией в обороте, а также изменением произведения (в том числе для целей хозяйственного использования). Организация имущественного оборота нематериальных произведений (т.е., по сути, идей, информации) невозможна без принятия специальных мер по формированию объекта, способного к монополизации, а именно по его обособлению от иных объектов и индивидуализации. Отметим, что целям индивидуализации произведения в той либо иной мере служат все закрепленные в ГК РФ личные неимущественные права автора: право на обнародование и право на неприкосновенность произведения позволяет зафиксировать индивидуальную охраноспособную форму произведения, в которой оно выступает в обороте, а право авторства и право на имя - обозначить (индивидуализировать) объект и осуществить первоначальную привязку прав. В отсутствие указанных конструкций формирование механизма оборота объектов авторского права является, по-видимому, невозможным. Именно это, как представляется, определило наличие соответствующих элементов в системе копирайт
. 

Соответственно, для квалификации прав, обеспечивающих указанные поведенческие возможности, в качестве личных либо имущественных, приобретает значение, в форме каких юридических конструкций данные механизмы закрепляются в конкретном правопорядке. В одних случаях указанные механизмы интегрируются в единый механизм имущественного оборота произведений (система копирайт), и, будучи не связанными с морально-этическими мотивами охраны личного интереса автора, существуют лишь в той мере, в какой это необходимо для обеспечения эффективного оборота произведений как имущественных благ. Это определяет признание отчуждаемости  возможностей контролировать указание имени автора, внесение в произведение изменений, а также процессы обнародования произведения быть предметом сделок. 

 В других случаях правопорядок проявляет заботу о личных интересах автора и закрепляет за ним на постоянной основе возможности контролировать указание имени автора, внесение в произведение изменений, а также процессы обнародования произведения. 

Все это дает дополнительные основания для вывода о том, что именно в признании неотчуждаемости и непередаваемости личных неимущественных прав автора заключается основной резон их существования в континентальном авторском праве. Основной юридический эффект от их закрепления в правопорядках droit moral (по сравнению в системой копирайт) заключается в гетерономном ограничении возможностей как самого автора, так и третьих лиц (в том числе приобретателя имущественных прав на произведение) по использованию произведения в обороте в качестве имущественного блага
.

В основе института личных неимущественных прав автора, по-видимому, лежит признание неразрывности взаимосвязи охраняемых возможностей с личностью автора и, соответственно, признание необходимости их ограничивающего воздействия на имущественный оборот произведений. 

4. Опыт британского и американского правопорядка (и прежде всего, практика применения right of privacy и right of publicity) демонстрирует, что возможность сохранения принципа неотчуждаемости личных прав, а также сфера  допускаемых от него отступлений, зависит от того, в какой степени субъективные права, обозначаемые в качестве личных, по представлениям оборота могут иметь имущественное содержание. Другими словами, отчуждаемость личных прав автора на практике определяется тем, несколько декларативной является их направленность на охрану личного интереса.

В настоящее время становится все более заметной непосредственная взаимосвязь последовательности в применении общего принципа неотчуждаемости личных неимущественных прав с ростом потребностей оборота в вовлечении соответствующих возможностей в имущественный оборот. На практике это приводит к тому, что возможности контроля над личными неимущественными благами, ранее рассматривавшиеся как неотчуждаемые, все же становятся предметом признаваемых судебной практикой сделок. При этом если в некоторых случаях видимость соблюдения общего принципа неотчуждаемости личных неимущественных прав сохраняется, то в других (в том числе в германском, англо-американском) это приводит к прямому закреплению возможностей по распоряжению личными неимущественными благами в законодательстве. В западной литературе данные процессы получили наименование «обезличивания» личных неимущественных прав, «отделения личных неимущественных прав от личности»
. 

Все это дает основания для вывода о подвижности границ института личных неимущественных благ. Некоторые возможности и интересы, ранее рассматривавшиеся в качестве неразрывно связанных с личностью, как объект патерналистской охраны со стороны государства, и, соответственно, как серьезный ограничитель имущественного оборота связанных с ними нематериальных благ, на практике вовлекаются в имущественный оборот и становятся предметом сделок. 

Однако, предоставление правообладателю возможности распоряжения личными неимущественными права кардинальным образом меняет существо механизма охраны личного интереса автора и ставит вопрос о том, действительно ли такие права остаются личными, и не становятся ли они неразрывно связанными с механизмом имущественного оборота произведений. Это заставляет вновь сделать предметом рационального обсуждения традиционные тезисы о неотчуждаемости личных неимущественных прав, об их объекте и критериях их разграничения с иными субъективными гражданскими правами, и, наконец, о том, можно ли некоторые из закрепленных законом способов охраны личного неимущественного интереса отнести к механизму предоставления субъективных гражданских прав. 

5. Личные права авторов возникают по поводу нематериальных объектов, отделенных от личности и вовлеченных в имущественный оборот, а потому их оказалось невозможным сориентировать исключительно на охрану личного интереса. Наличие имущественного значения у личных прав автора проявляется в том числе в ограничивающем воздействии личных прав на имущественный оборот произведений. Потребность в разрешении конфликтов между имущественной и неимущественной составляющими авторского права заставляет судебные инстанции как в англо-американской системе, так и в странах континентальной Европы, во-первых, признавать в определенных пределах возможность личных прав быть предметом сделок, а во-вторых, использовать для определения пределов охраны личного интереса (и, соответственно, пределом следования принципу неотчуждаемости личных прав) «открытых» и в значительной мере неопределенных критериев применимости данного механизма в конкретных ситуациях, основанных на использовании методологии взвешивания интересов. Данные критерии являются гетерономными и сами по себе не зависят от воли участников правоотношений. Все это позволяет достичь необходимой гибкости института личных прав и в конечном итоге все же сориентировать его на личный неимущественный интерес, заслуживающий по представлениям оборота охраны в конкретной ситуации.

Таким образом, на практике граница между заслуживающими защиты личными и имущественными интересами, связанным с использованием нематериального блага, является подвижной, и зависит от ряда факторов, в том числе общесоциальных. Все это существенным образом уменьшает предсказуемость правовых позиций участников оборота. В этой связи можно утверждать, что охрана личного неимущественного интереса в отношении объектов, вовлеченных в имущественный оборот, связана со снижением стабильности гражданского оборота и ростом неопределенности права. 

� Индивидуальный исследовательский проект № 08-01-0095 «Личные неимущественные права автора в механизме авторского права. Сравнительно-правовое исследование на материале германского, швейцарского, французского, северо-американского и российского права» выполнен при поддержке Научного Фонда ГУ-ВШЭ». Работа выполнена при информационной поддержке компании Консультант Плюс. 


� Droit moral – личное неимущественное право (фр.). Также во французской доктрине является употребимым термин droits moraux (личные неимущественные права (множ.)), однако обычным для континентальных доктрин стало словоупотребление в единственном числе. Считается, что именно французскому правопорядку принадлежит первенство в закреплении института личных неимущественных прав автора, а потому французское наименование института послужило в континентальной традиции для нарицательного обозначения как института личных неимущественных прав автора, так и континентальных систем авторского права (в европейской литературе активно используется термин «системы droit moral»). 


� В дальнейшем мы будем использовать термин «авторское право» в отношении британской и американской системы копирайт, имея в виду всю его условность и допускаемое тем самым устранение на уровне терминологии принципиальных отличий между европейской и американской системой. 


� Ginsburg J.C. Urheberpersönlichkeitsrechte im Rechtsystem des Common Law. GRUR Int. 1991. S. 604.


� Ellins J. Copyright Law, Urheberrecht und ihre Harmonisierung in der Europäischen Gemeinschaft. Berlin, 1997. S. 227. Matanovic S. Rechtsgeschäftliche Dispositionen über urheberpersönlichkeitsrechtliche Befugnisse unter Berücksichtigung des französischen und US-amerikanischen Rechts. 2006. S. 33, 222. 


� См. Knöbl H.P. Die "kleine Münze" im System des Immaterialgüter- und Wettbewerbsrechts. Hamburg, 2002. S. 15-16. 


� Данный подход нашел свое отражение в пункте 8 раздела 8 статьи 1 американской Конституции, согласно которому Конгресс США получал "право содействовать развитию наук и полезных ремесел, обеспечивая на определенный срок авторам и изобретателям исключительные права на их произведения и открытия". Именно данная норма рассматривается в качестве базового основания американской системы копирайт. На ее положениях впоследствии были основаны решения Верховного суда, заложившие базовые принципы системы копирайт (см. 33 United State Supreme Court Report (далее – U.S.) (8 Peters` Supreme Court Reports) 591, 663 (1834)).


В Англии причины господства позитивистских легитимаций являются чисто политическими. Естественно-правовые обоснования «вечного права автора по общему праву» были предложены представителями компании Stationeers, в условиях, когда ее монополия в сфере книгоиздания была поставлена под вопрос принятием Статута Анны 1710 г. Отсылка к естественному праву авторов была сделана как раз для того, чтобы сохранить неограниченную (в том числе и по срокам) монополию, и оспорить положения Статута 1710 года, устанавливающие ограниченные сроки действия права копирайт. Стремление ограничить влияние издательского цеха заставило отвергнуть в деле Donaldson v. Beckett (1774 г.) притязания Stationers, а вместе с ними и естественно-правовые легитимации авторского права, имплицировав его позитивистскую природу. 


� Ellins J. Op. cit. S. 80, 359.


� Об этом см. ниже. 


� Данная позиция коррелирует концепции «американской мечты», в основе которой лежат базовые представления американского общества о роли труда. Именно личная деятельность рассматривается в качестве причины социального успеха либо неудач, что оправдывает социальную дифференциацию и лишает оснований теории уравнивающей (распределительной) справедливости. Это предлагает безусловное уважение к человеческой личности, к принимаемым им решениям, что, однако, также требует последовательной реализации принципа ответственности за собственные решения.


� Так, судебная практика традиционно рассматривало закрепленное в конституции понятие Writing (букв. с англ. - письменное произведение) как открытое понятие, обозначающее любой интеллектуальный продукт (См. Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53 (1884)). Сегодня в американской литературе и судебной практике высказывается мнение о том, что авторское право не может распространяться на любые интеллектуальные продукты, не может полностью быть подчинено экономическим потребностям. Однако, в отсутствии развитого догматического учения об объекте авторского права американские правоведы явно затрудняются в обосновании данной позиции. См. Raskind L.J. The Continuing Process of Refining and Adapting Copyright Principles, 14 Columbia-VLA J.L. & Arts (1990), s. 125 ff.; Douglas v. Stein, 347 U.S. 201, 221 (1954). 


� См., в частности, Ellins J. Op. cit. S.  188 ff. Matanovic S. Rechtsgeschäftliche Dispositionen über urheberpersönlichkeitsrechtliche Befugnisse unter Berücksichtigung des französischen und US-amerikanischen Rechts. 2006. S. 181 ff. 


� Это хорошо понимали авторы, которые считаются основателями теории авторского права как личного права, отмечавшие, что личные неимущественные права одновременно служат удовлетворению как личного, так и имущественного интереса. См. Gierke O. Deutsches Privatrecht. Leipzig, 1895. S. 706; Ulmer E.  Op. cit. S.  113. 


� О таких средствах см. ниже в связи с анализом отдельных личных неимущественных прав автора. 


� Dastar Corp. v. Twentieth Century Fox Film Corp., 539 U.S. 23 (2003). Smith v. Montoro, 648 F.2d 602 (9th Cir. 1981). 


� Götting H.-P. Persönlichkeitsrechte als Vermögensrechte. Tübingen, 1995. S. 169-172


� Götting H.-P. Op. cit. S. 172-173. 


� Warren S.D., Brandeis L.D. The Right to Privacy. 4 Harv. L. Rev. (1890). S. 193 ff. Приводится по Götting H.-P. Op. cit. S. 174. 


� Götting H.-P. Op. cit. S. 188. 


� Так, этот довод был использован О. Ульмером для обоснования монистической концепции авторского права. Как отмечал ученый, в авторском праве оказалось невозможным четко развести средства охраны личных и имущественных интересов. Четкого соответствия между личными и имущественными интересами, с одной стороны, и личными и имущественными правами, с другой, добиться не удалось. Осуществление имущественных прав на произведение непосредственно связано с рядом личных неимущественных интересов автора, и, наоборот, осуществление личных неимущественных права имеет явные имущественные последствия (например, право авторства как способ первоначальной привязки имущественных прав). В этой связи отсутствуют основания для четкой дифференциации личных и имущественных правомочий. См. Ulmer E. Op. cit. S. 113. 


� Nimmer D., Nimmer M.B. Nimmer on Copyright, Loseblattsamlung, 64. Lieferung, New York 2004, § 8D.06. 


� Nimmer D., Nimmer M.B. Ibid. 


� Matanovic S. Op. cit. S. 186. 


� Об этом см. Ellins J. Op. cit. S. 200-211.


� Об этом см. ниже. 


� Gilliam v. American Broadcasting, Inc. 538 F.2d 14 (2nd Cir. 1976). 


� Matanovic S. Op. cit. S. 189-192. 


� Ellins J. Op. cit. S. 217. 


� См. Metzger A. Rechtsgeschäfte über das Droit moral im deutschen und französischen Urheberrecht. München, 2002. S. 9-13, 133-134.


� Gilbert v. The Star Newspapers Co. Ltd. (1894) 11 TLR 4. 


� См. Matanovic S. Op. cit. S. 153. Metzger A.  Op. cit. S. 140 ff. Asmus T. Die Harmonisierung des Urheberpersönlichkeitsrecht in Europa. Baden-Baden, 2004. S. 182 ff. 


� См., Metzger A.  Op. cit. S. 146 ff. 


� Healan Laboratories. Inc. v. Topps Chewing Gum, Inc. 202 F. 2d 866 (2d Cir. 1953). О возникновении right of publicity см. Götting H.-P. Op. cit. S.191-211, 267. 


� Metzger A. Op. cit. S. 111. 


� О круге признаваемых в Германии сделок с личными права авторов см.  Metzger A. Op. cit. S. 20 ff.; Matanovic S. Op. cit. S. 77 ff.


� См., в частности, Дюма Р. Литературная и художественная собственность. Авторское право Франции. М., 1989. С. 166. 


� Matanovic S. Op. cit. S. 141. 


� О круге признаваемых во Франции сделок с личными права авторов см.  Metzger A. Op. cit. S. 128 ff.; Matanovic S. Op. cit. S. 139 ff.


� RGH 123, 312, 320 – Wilhelm-Busch; BGHZ 15, 249, 258 – Cosima Wagner. 


� BGHZ 15, 249, 261 – Cosima Wagner.


� Metzger A. Op. cit. S. 54. 


� Peter W. Das allgemeine Persönlichkeitsrecht und das „droit moral“. Baden-Baden. 1962.  S. 52, 75.


� В связи с вопросом об общих подходах к определению критериев допустимости сделок с личными правами авторов следует указать на широкое признание допустимости распоряжения личными правами в форме данного заранее согласия на нарушение личного неимущественного права. В немецком праве такое согласие допускается в форме т.н. Einwilligung, которое в целом рассматривается в качестве общего способа совершения сделок с неотчуждаемыми правами. Исторически в основе данной юридической конструкции лежало признание юридической силы согласия пациента на врачебное вмешательство, которое могло привести к нарушению права на жизнь и здоровье. 


Правовая природа Einwilligung считается спорной. В частности,  Einwilligung может быть квалифицирован в качестве отказа от права, отказа от осуществления права, отказа от использования средств защиты права (от притязания). Однако, важным является то, что в конечном итоге при оценке допустимости распоряжения личным правом в форме Einwilligung в судебной практике также оценивается степень оправданности отказа от права с позиций гетерономного признания необходимости охраны личного интереса. Другими словами, используется методология взвешивания интересов. См. Götting H.-P. Op. cit. S. 150-151.


� См. Gierke O. Deutsches Privatrecht. Leipzig, 1895. S. 706; Ulmer E.  Op. cit. S.  113. 


� Это, отметим, влияет на содержание мер защиты личных неимущественных благ, основная особенность которых заключается в возможности их безусловного применения, которая не зависит от волевых актов обладателя блага, имевших место ранее.


� См. Matanovic S. Op. cit. S.  36 ff.





