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ОХОРОНА АВТОРСЬКИХ І СУМІЖНИХ   ПРАВ У ЦИФРОВОМУ СЕРЕДОВИЩІ

1.Міжнародні акти та національне законодавство  про охорону авторських і суміжних прав

у цифровому середовищі

Правова охорона авторських і суміжних прав у мережі Інтернет здійснюється на підставі низки міжнародних документів:

Бернська конвенція про охорону літературних та художніх творів;

Договору ВОІВ про авторське право; Договору ВОІВ про виконання і фонограми;

Директиви Європейського Парламенту та Ради 2001/29/ЄС про гармонізацію певних аспектів авторського права та суміжних прав у інформаційному суспільстві.

У цих документах не вживається поняття «Інтернет» як середовище використання об’єктів авторського  і суміжних  прав.

Сітка комп’ютерних мереж, у якій можуть здійснюватися ці права, іменується цифровим середовищем.

Зазначені акти не містять окремих положень про правову охорону об’єктів авторського і суміжних прав у цифровому середовищі, є лише певні уточнення та доповнення. Тобто, правова охорона у цифровому середовищі ґрунтується на загальновизнаних підходах здійснення та захисту авторських і суміжних прав з урахуванням специфіки їх використання, що зумовлена функціонуванням всесвітньої павутини. Зміст названих та інших міжнародних документів свідчить про прагнення до уніфікації правових підходів щодо цифрового середовища кожної держави.

Відповідно до ст. 9 Бернської конвенції автори користуються виключним правом дозволяти відтворення своїх творів будьяким чином і в будь-якій формі. Зміст права автора дозволяти публічний показ і виконання своїх творів розкривається у ст. 11, 11bis, 11ter Конвенції. Зокрема, у ст. 11bis конвенції закріплено, що автори літературних і художніх творів користуються виключним правом дозволяти передачу своїх творів в ефір або публічне повідомлення цих творів будь-яким іншим способом бездротової передачі знаків, звуків або зображень.

Аналогічні за змістом положення встановлені у Договорі ВОІВ про авторське право. Так у ст. 6 Договору встановлено, що автори літературних та художніх творів користуються виключним правом дозволяти розповсюдження серед широкої публіки оригіналу і примірників своїх творів шляхом продажу або іншої передачі права власності (термінологія Договору). У контексті цієї статті «оригінал» і «примірник» твору слід розуміти як записані екземпляри, які можуть бути випущені в обіг у вигляді матеріальних об’єктів.

Відповідно до ст. 8 Договору автори літературних і художніх творів користуються виключним правом дозволяти будь-яке їх розповсюдження серед широкої публіки через дротові або недротові засоби зв’язку, включаючи розповсюдження у такий спосіб, що представники публіки можуть мати доступ до таких творів у будь-якому місці і в будь-який час за їх власним вибором.

Такі ж підходи закріплені в Договорі ВОІВ про виконання і фонограми щодо прав виконавців та виробників фонограм як суб’єктів суміжних прав. Відповідно до ст. 7 Договору виконавці користуються виключним правом дозволяти пряме або непряме відтворення своїх виконань, записаних на фонограми, будь-яким способом і в будь-якій формі.

Це стосується і цифрового середовища. Зокрема, використання виконань і фонограм у цифровій формі в електронному засобі є відтворенням, а, відтак, потребує згоди виконавця. Виконавці користуються виключним правом дозволяти доведення до загального відома своїх виконань, записаних на фонограмах, через дротові або бездротові засоби зв’язку таким чином, що представники публіки можуть отримувати до них доступ із будь-якого місця і в будь-який час за їх власним вибором (ст. 10 Договору).

Право на відтворення, закріплене у ст. 11 Договору як виключне право виробників фонограм дозволяти пряме або непряме відтворення своїх фонограм будь-яким способом і в будь формі, може здійснюватися і у цифровому середовищі. А, отже, таке відтворення здійснюється виключно з дозволу виробника фонограми.

Виробники фонограм мають виключне право дозволяти доведення до загального відома своїх фонограм через дротові і недротові засоби зв’язку таким чином, що представники публіки можуть здійснювати до них доступ з будь-якого місця і в будь- який час за їхнім власним вибором (ст. 14 Договору).

А у ст. 11 Договору встановлено, що договірні сторони передбачають відповідну правову охорону та ефективні засоби правового захисту від обходу існуючих технічних засобів, що вживаються авторами у зв’язку із застосуванням їх прав і обмежують

дії, які не дозволені авторами або не допускаються законом щодо їх творів.

Аналогічні підходи зафіксовані і у Директиві Європейського Парламенту та Ради 2001/29/ЄС про гармонізацію певних аспектів авторського права та суміжних прав у інформаційному суспільстві. Зокрема, у ст. 3 Директиви зазначено, що держави-члени передбачають, що авторам належить виключне право дозволяти або забороняти будь-яке публічне сповіщення своїх творів дротовими чи бездротовими засобами. Такі права визнаються за виконавцями на записи своїх виконань; за виробниками фонограм на свої фонограми; за організаціями мовлення на записи своїх передач.

Таким чином виключно з волі автора чи суб’єкта суміжних прав його твір може розповсюджуватися у цифровому середовищі на визначених ним умовах та за максимального сприяння йому в правовій охороні та захисту прав з боку держави.

У національному законодавстві поняття «цифрове середовище» не визначене та й не використовується. Визначення Інтернету подане у Законі України «Про телекомунікації» як всесвітньої інформаційної системи загального доступу, яка логічно зв’язана глобальним адресним простором та базується на Інтернет-протоколі, визначеному міжнародними стандартами. Таке ви значення дає уявлення про можливу сферу для розповсюдження та використання об’єктів авторського і суміжних прав. Самі ж правила використання таких об’єктів встановлені у спеціальному законодавстві, яким насамперед є Закон України «Про авторське право і суміжні права». Саме його норми є регуляторами відносин щодо використання відповідних об’єктів та прав на них у цифровому середовищі.

Про використання авторських та суміжних прав у мережі Інтернет йдеться у низці Рекомендацій ДСІВ:

· Рекомендації щодо вдосконалення механізму регулювання цифрового використання об’єктів авторського права і суміжних прав через мережу Інтернет;

· Рекомендації для Інтернет-провайдерів, контент-провайдерів та користувачів файлообмінних мереж та інших веб-сервісів щодо правомірного використання об’єктів авторського та суміжних прав у мережі Інтернет;

· Рекомендації для телерадіоорганізацій та провайдерів програмної послуги щодо публічного використання об’єктів авторського права і суміжних прав;

· Рекомендації щодо застосування винятків та обмежень у сфері авторського права і суміжних прав;

· Рекомендації щодо застосування вільних публічних ліцен- зій на використання об’єктів авторського і суміжних прав.

Такі Рекомендації не є нормативними актами, хоча мають практичну цінність. Їх положення можуть ураховуватися заінтересованими суб’єктами, але не є загальнообов’язковими правилами, не є регуляторами.

Визнані міжнародні підходи та стандарти щодо розповсюдження та використання об’єктів авторського права у цифровому середовищі сприйняті національним законодавством. І у Законі, і в ЦК України містяться поняття, що розповсюджуються на цифрове середовище, це – відтворення; оприлюднення (розкриття публіці твору); опублікування твору, фонограми, відеограми; публічне сповіщення (доведення до загального відома); розповсюдження об’єктів авторського і суміжних прав та інші.

Особливості розповсюдження та використання об’єктів авторського і суміжних прав у цифровому середовищі 

Закон
України
«Про
авторське
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і
суміжні
права»

(ст. 15, 39, 40, 41), ЦК України (ст.ст. 440, 452) закріплюють не вичерпні переліки майнових прав відповідно автора та суб’єктів суміжних прав. У ст. 441 ЦК України наведено невичерпний перелік дій, що кваліфікуються як використання твору (ст. 453 – використання виконання; ст. 454 – використання фонограми, відеограми), а у Законі «Про авторське право і суміжні права» встановлено, що виключне право на використання твору автором чи іншою особою, яка має авторське право, дозволяє йому використовувати твір у будь-якій формі і будь-яким способом.

Отже, використання твору у цифровому середовищі є одним із проявів здійснення авторських прав. Таке використання має свої особливості. Проте в усіх випадках актуальним є імперативне правило ст. 443 ЦК України – використання твору здійснюється лише за згодою автора, крім випадків правомірного використання твору без такої згоди, встановлених законом.

Закон «Про авторське право і суміжні права» встановлює вичерпний перелік випадків вільного використання творів. Зокрема, у ст. 21 Закону встановлені випадки вільного використання творів, тобто використання без згоди автора, але з обов’язковим зазначенням імені автора і джерела запозичення. Цей перелік є актуальним, якщо твір використовується у мережі Інтернет. У ст. 23 Закону встановлені випадки та умови вільного відтворення примірників твору без згоди автора для навчання.

Перелік об’єктів авторського права визначений у ст. 8 Закону «Про авторське право і суміжні права». Такий перелік є невичерпним, відтак будь-який результат творчої діяльності людини може стати об’єктом правової охорони авторським правом за фактом його створення без вчинення формальних процедур. Реєстрація авторського права здійснюється за бажанням самого автора та не має правовстановлюючого значення. Усі перелічені об’єкти можуть використовуватися у мережі Інтернет у формі їх розміщення на веб-сайтах, зберігання на різних пристроях тощо. Зміст виключного права автора на використання твору дає йому можливість використовувати твір у будь-який спосіб, у тому числі і у цифровому середовищі.

У ст. 441 ЦК України встановлений невичерпний перелік способів використання твору. У Законі «Про авторське право і суміжні права» через такий же перелік дій визначено зміст виключного права автора на дозвіл чи заборону використання його твору. Відповідно до ч. 3 ст. 15 Закону зазначені дії щодо авторського твору не можуть вчиняти інші особи.

Ні у ЦК України, ні у Законі «Про авторське право і суміжні права» окремо не йдеться про використання творів у цифровому середовищі. Тобто таке використання не є ні окремим випадком, ні окремим способом використання об’єктів авторського та (або) суміжних прав. Використання цих об’єктів у цифровому середовищі здійснюється на тих же правових засадах, що й їх використання у реальному світі. Проте специфіка функціонування цифрового середовища позначається на використанні зазначених об’єктів та зумовлює особливості як здійснення, так і захисту прав на них.

Відповідно до роз’яснень, наданих у Постанові Пленуму ВГС України від 17 жовтня 2012 року «Про деякі питання практики вирішення спорів, пов’язаних із захистом прав інтелектуальної власності», право на поширення в будь-який спосіб твору належить авторові твору, який, зокрема, може дозволяти чи забороняти розповсюдження оригіналу або примірників твору.

Якщо оригінал чи примірники правомірно опублікованого твору з дозволу автора введено в цивільний обіг шляхом продажу або іншої передачі майнових прав на них на території України, подальше їх розповсюдження шляхом продажу або дарування оригіналу чи примірників твору допускається без згоди автора чи іншого суб’єкта авторського права та без виплати винагороди (вичерпання права на розповсюдження твору).

Відповідне право застосовується лише до примірників твору, які виражені в матеріальній формі. За інших форм вираження твору вичерпання права може й не відбуватися, зокрема, права на розповсюдження твору в мережі Інтернет.

Використання твору, розміщеного (з дозволу автора) в мережі Інтернет, можливе лише з дозволу суб’єкта авторського права на цей твір (за винятком відтворення та використання твору в некомерційних цілях, в особистих, у тому числі для навчання тощо).

Відповідно до п. 41 Постанови використанням твору вважається, серед іншого, його публічне використання різними способами, як-от: публічний показ, публічне виконання як у реальному часі («наживо»), так і з допомогою технічних засобів, публічне сповіщення (радіо, телебачення), а також публічна демонстрація аудіовізуального твору (зі звуковим супроводом чи без такого) у місці, відкритому для публічного відвідування, або в іншому місці (приміщенні), де присутні особи, які не належать до кола однієї сім’ї чи близьких знайомих цієї сім’ї, незалежно від того, чи сприймається твір публікою безпосередньо у місці його публічної демонстрації (публічного показу), чи в іншому місці одночасно з такою демонстрацією (показом).

Відповідальність за публічне виконання твору (в тому числі при його виконанні в реальному часі – «наживо») несе фізична чи юридична особа, яка бере на себе ініціативу і відповідальність за проведення відповідного заходу.

Відтворення твору, тобто виготовлення одного чи кількох примірників твору або його частини в будь-якій матеріальній формі з комерційною метою, не є порушенням виключних майнових прав на твір лише в тому випадку, коли у момент виготовлення такого примірника (примірників) або його частини сам твір використовується правомірно, як-от з дозволу суб’єкта майнових прав на твір чи в інших випадках, передбачених законом.

Відтак порушенням виключних майнових прав на твір є виготовлення одного чи кількох примірників, здійснене з контрафактного примірника або за неправомірного доведення до загального відома (в тому числі при неправомірному розміщенні в мережі Інтернет).

Допустимим є відтворення без згоди автора (чи іншого суб’єкта майнових прав на твір), здійснюване лише фізичною особою і лише в особистих цілях, що слід розуміти як некомерційне використання відповідного примірника для задоволення власних потреб чи потреб кола сім’ї цієї особи (яке визначається судом з урахуванням конкретних обставин справи, що розглядається).

Розміщення творів у мережі Інтернет у вигляді, доступному для публічного використання, є їх відтворенням у розумінні статті 1 Закону «Про авторське право і суміжні права». Якщо у зв’язку з таким розміщенням порушуються майнові права суб’єкта авторського права, визначені статтею 15 Закону, то це дає підстави для їх захисту у встановленому порядку.

Запис твору чи об’єкта суміжних прав у пам’ять комп’ютера є використанням, якщо з ініціативи особи, яка здійснює запис, необмежене коло осіб одержує доступ до цього об’єкта авторських чи суміжних прав. За відсутності згоди автора створені чи одержані в результаті такого використання примірники творів є контрафактними. Особи, які вчинили відповідні дії (зокрема, власники сайту, на якому було розміщено твори чи об’єкти суміжних прав без надання дозволів згідно із Законом), визнаються порушниками авторського права та (або) суміжних прав.

Сам по собі факт розміщення на сайті відповідача твору чи об’єкта суміжних прав, майнові права на який належать позивачу, свідчать про порушення таких прав відповідачем за умови, що ним не подано доказів на підтвердження правомірності розмі щення ним на своєму сайті спірного об’єкта.

Його відтворення з іншого сайту без підтвердження правомірності використання не може бути підставою для звільнення відповідача від відповідальності. Порушенням авторських прав є також неправомірне зберігання комп’ютерних програм у пам’яті комп’ютера чи іншого електронного пристрою.

Таким чином презюмується неправомірність факту розміщення спірного об’єкта (не будь-якого, а тільки того, щодо використання якого розглядається спір у суді) на сайті відповідача. Окрім цього спрацьовує презумпція вини власника сайту. Саме на нього покладається тягар доказування правомірності своїх дій та відсутність власної вини.

У вирішенні відповідних спорів суд повинен встановити, чи перебуває веб-сайт та розміщена на ньому інформація в розпорядженні особи, якій пред’явлено позовні вимоги, а також чим підтверджується факт порушення нею авторського права та (або) суміжних прав. Дані щодо власника веб-сайту можуть бути витребувані відповідно до положень п. 4 ст. 65, ст. 38 ГПК у адміністратора системи реєстрації та обліку доменних імен і адрес українського сегменту мережі Інтернет.

Як вказано у Постанові ВГС України веб-сторінки є електронними документами, які не можуть бути доставлені в суд. Од- нак вони можуть містити відомості про обставини, які мають значення для справи. Відтак з урахуванням частини першої статті 32, частини першої статті 36 та припису частини першої статті 39 ГПК суд з урахуванням конкретних обставин справи не позбавлений права провести огляд та дослідження цих доказів в місці їх знаходження з фіксацією відповідних процесуальних дій у протоколі, який повинен відповідати вимогам статті 81-1 ГПК.

Як засіб доказування може бути використаний відео-, аудіо- запис процесу дослідження будь-якою заінтересованою особою сайту, стосовно якого є відомості використання його з порушенням авторських чи суміжних прав. Такий запис, здійснений на електронному чи іншому носії (жорсткому диску комп’ютера,

дискеті, диску для лазерних систем зчитування, іншому носії інформації), подається до суду із зазначенням того, коли, ким і за яких умов цей запис здійснено і може бути речовим доказом у справі.

Письмовими доказами можуть бути також довідки, отримані від провайдерів і мережевих пошукових служб. Роздруківки Інтернет-сторінок (web-сторінок) самі по собі не можуть бути доказом у справі. Але якщо відповідні документи видані або засвідчені закладом або спеціально уповноваженою особою в межах їх компетенції за встановленою формою і скріплені офіційною печаткою на території однієї з держав-учасниць Співдружності Незалежних Держав, то згідно із статтею 6 Угоди про порядок вирішення спорів, пов’язаних із здійсненням господарської діяльності від 20 березня 1992 року вони мають на території України доказову силу офіційних документів.

Така позиція ВГС України видається невмотивованою. Йдеться про випадки нотаріального посвідчення роздруківок web-сторінок, що дозволено в Росії, та їх визнання на території України. Видається ВГС мав би зайняти гнучкішу позицію щодо випадків доказової сили таких роздруківок. Хоча у судовій практиці можливо знайти різні підходи в оцінці роздруківок веб-сторінок як доказів. Суди, виносячи рішення у конкретних справах, сприймають такі роздруківки як належні докази, інколи – навпаки, оцінюють роздруківку як неналежний доказ.

Технічні засоби захисту авторських і суміжних прав

Окрім правових способів охорони та захисту авторських та (або) суміжних прав у цифровому середовищі, правоволодільці можуть використовувати різні технічні засоби захисту та протидії порушенням належних їм прав. Такі дії законодавчо не фіксуються, оскільки вони не є способами захисту в правовому контексті.

Власне їх застосування пропонується у Рекомендаціях ДСІВ щодо вдосконалення механізму регулювання цифрового використання об’єктів авторського права і суміжних прав через мережу Інтернет (далі – Рекомендації).

У Рекомендаціях конкретизована законодавча вимога про те, що правомірне використання об’єктів авторського права і суміжних прав (в тому числі надання платних послуг користувачам мережі Інтернет із завантаження відповідних файлів) шляхом від- творення (розміщення), надання доступу, продажу потребує отримання дозволу від суб’єктів авторських чи суміжних прав.

Будь-які способи використання творів чи об’єктів суміжних прав, передання майнових прав на них в мережі Інтернет рекомендується визначати у відповідних договорах. Такі договори укладаються між авторами та суб’єктами суміжних прав, організаціями колективного управління майновими правами (у разі, якщо вони представляють інтереси авторів чи суб’єктів суміжних прав) з одного боку та користувачами – з іншого.

Саме у договорі можливо урахувати взаємовигідні способи, порядок та інші умови використання об’єктів авторських та суміжних прав у цифровому середовищі. Тому варто проявляти увагу до детального розроблення умов договору та формулювання його змісту.

З метою захисту авторських і суміжних прав в мережі Інтернет ДСІВ рекомендує здійснювати ідентифікацію відповідних об’єктів за допомогою:

· ідентифікаційного коду ISBN (Міжнародний стандартний книжковий номер) призначений для захисту фонограм;

· ISAN – номер, розроблений на Міжнародній конференції товариств авторів і композиторів (CISAC), що дозволяє ефективно захищати фільми та інші аудіовізуальні твори;

· цифрового ідентифікатора DOI, що супроводжує твори або їх частини, дозволяючи тим самим простежити їх «долю» в торговельному обігу;

· інших програмних кодів, що дають можливість порушити цілісність твору при неправильному його використанні.

Засобом охорони авторських прав у мережі Інтернет може бути також використання цифрового підпису, який дозволяє ідентифікувати автора перед будь-яким користувачем1.

Поширеною є система так званих «цифрових водяних знаків», впроваджуваних у твори (тексти, графічні зображення тощо). Їх перевага полягає в тому, що при звичайному візуальному розгляді зображення користувач не бачить яких-небудь закодованих позначень – знака охорони авторських прав ©, імені ав- тора, року видання.

При застосуванні певного програмного засобу можна довести, що файли містять додаткову інформацію, що вказує на особу, яка її записала. Можливе застосування спеціальних «відбитків» – вони також дозволяють контролювати використання творів в інформаційних мережах, а при виявленні порушень авторських прав, забезпечувати належну доказову базу в суді.

Обмеження доступу до матеріалів, що розміщені в Інтернеті, наприклад, бази даних комерційних сайтів, деяких електронних бібліотек, архівів можливе шляхом встановлення попередньої оплати за їх використання. Можливе застосування «цифрових конвертів», що передбачають укладання відповідної угоди про використання об’єкта із власниками тих або інших ресурсів у мережі.

Рекомендовано використовувати:

· методи криптографічного перетворення матеріалів, такі як шифрування: дозволяє обмежити або повністю виключити можливість копіювання творів (наприклад, система SCMS,

що дозволяє виготовити одну копію документа й унеможливлює подальше копіювання цього примірника);

· метод антикопії, або антикопіювання. Суть полягає в тому, що на СD-ROM ставиться своєрідний заслін  заборона робити копії;

· створення web-депозитаріїв, що дозволяє фіксувати об’єкти інтелектуальної власності у мережі Інтернет і закріплювати їх правовий режим. У web-депозитарії фіксуються суб’єкти авторських та суміжних прав та належні їм об’єкти;

· метод перехресного субсидування при використанні об’єктів авторського права та суміжних прав. Як визначено у Рекомендаціях перехресне субсидування це: а) практика фіксації цін на рівні, який перевищує загальні середні витрати на виробництво товарів і послуг у певній галузі за рахунок перерозподілу цінового навантаження серед різних груп споживачів; б) надання фірмою внутрішніх субсидій на виробництво одних товарів або одним підрозділом за рахунок прибутку від інших товарів, діяльності інших підрозділів.

Контроль суб’єктів авторських і (або) суміжних прав за використанням відповідних об’єктів в мережі Інтернет може проявлятися через:

· обмежену функціональність. Суб’єкт авторських (суміжних) прав надає користувачеві примірник твору, який має функціональні обмеження. Такий підхід є одним із шляхів впровадження в життя таких бізнес-моделей як «спробуй, перед тим, як купити» та «продавай поліпшені версії»;

· «годинникова бомба». Суб’єкт авторських (суміжних) прав розповсюджує функціонально повноцінний об’єкт інтелектуальної власності, але встановлює дату, після якої доступ до нього буде неможливим. Один з варіантів такого підходу передбачає закриття продавцем доступу до твору після певної кількості користувань (наприклад, після перегляду комп’ютерного файлу 10 разів його буде неможливо продивитися ще раз);

· захист від копіювання. Продавець обмежує кількість разів, коли комп’ютерний файл може бути скопійований. Захист від копіювання був нормою в 1980-х роках, але пізніше вийшов з ужитку значною мірою тому, що користувачі скаржились на не- зручність, а також тому, що захист копії можна було досить легко

«зламати»;

· криптографічні конверти – це програмне забезпечення, яке зашифровує твори так, що доступ до них може бути отриманий лише із застосуванням належного ключа до шифру. Програми, що здійснюють таку операцію, часто називають торговою маркою фірми ІВМ «cryptolopes». Суб’єкти можуть захищати свої права на твори, розповсюджуючи їх у криптографічних конвертах та вимагаючи від користувачів плати за ключі, за допомогою яких твір можна «вийняти з конверта».

Для перевірки кількості випадків використання творів, розміщених в Інтернеті, та стягнення плати за таке використання суб’єкти можуть використовувати:

· коди доступу. Багато із засобів запобігання порушенням авторського права і суміжних прав на розміщені в Інтернеті твори, доступних їхнім власникам, можуть застосовуватися у поєднанні з кодами доступу.

· конверти управління правами. Суб’єкт розміщує твір у спеціальний програмний «конверт». Програма передбачає перодичний зв’язок із сервером продавця для перевірки дотримання заданих параметрів використання твору;

· апаратні засоби. Методи захисту від копіювання, засновані на апаратних засобах, вимагають від користувача придбання і встановлення певного пристрою. Наприклад, при застосуванні підходу на основі дебетової картки користувач купує картку, на яку записується інформація про сплату ним певної суми та після інсталяції якої вона автоматично дебетується під час використання творів її власником. За підходу на основі «суперрозподілу» апаратний засіб рахує епізоди використання творів і

автоматично дебетує рахунок, який підтримується на центральній базі. Таким чином, навіть коли користувач отримав копію твору від третьої особи, апаратний засіб може забезпечити платежі суб’єкту авторських прав;

· виконувані програми, що завантажуються з Інтернету, такі, як Java applets та ActiveX scripts, є частками інформації, яка передається із серверу продавця на комп’ютер користувача за принципом «використай та викинь». Виконувана програма працює під час конкретного сеансу зв’язку та стирається з оперативної пам’яті комп’ютера після його закінчення;

· централізоване обчислення. За такого підходу всі виконувані програми, що не є частиною інтерфейсу комп’ютера користувача, залишаються на сервері продавця. Через це комп’ютер користувача повинен встановлювати контакт з сервером щоразу, як використовується програма, що дозволяє центральному комп’ютеру обчислювати кількість сеансів доступу. Централізоване обчислення фактично є спадщиною ранньої доби комп’ютерної техніки, коли обчислювальна потужність персональних комп’ютерів клієнтів була такою малою, що вони змушені були використовувати потужності центрального комп’ютера;

· цифрові сертифікати. При застосуванні технології цифрового підпису сертифікаційний орган видає користувачеві електронний файл – цифровий сертифікат, яким користувач посвідчується як власник публічного ключа. Сертифікат може посвідчувати певні права, наприклад, на доступ, завантажування, перегляд тощо, а також строк його дії. Продавці можуть користуватися цифровими сертифікатами для контролю доступу до системних ресурсів, у тому числі файлів, що містять твори, надаючи доступ до них користувачам, які можуть пред’явити цифровий сертифікат. Отримати цифровий сертифікат користувач може як від продавця, так і від третьої особи;

· клірингові центри. За такого підходу суб’єкти авторських прав на розміщені в Інтернеті твори надають кліринговим центрам повноваження з ліцензування своїх прав на твори. Користувач сплачує збір за видачу ліцензії такому кліринговому центру, а той своєю чергою розподіляє отримані кошти серед відповідних суб’єктів;

· продаж фізичних копій. Продаж фізичних (жорстких) копій залишається високоефективним способом обчислення кількості випадків використання творів, навіть тих, що є доступними через Інтернет.

Для встановлення випадків використання творів доцільним є створення ідентифікаторів, що є реквізитами певного твору, фонограми тощо. Ідентифікаторами можуть бути числа, назва твору, автора, виконавця тощо. Щоб не допустити перехоплення ідентифікаторів, рекомендується створити зручну систему верифікації. Наприклад, користувач перед оплатою повинен мати можливість перевірити справжність ідентифікатора шляхом надсилання SMS на офіційний номер проекту з автоматичною відповіддю або ввести ідентифікатор у поле верифікації на офіційному сайті про екту чи інші аналогічні дії.

Роль та функції організацій колективного управління в охороні майнових авторських і суміжних прав

Важливу роль в охороні авторських прав у мережі Інтернет можуть відігравати організації колективного управління авторськими правами (ОКУ).

У ст. 1 Закону «Про авторське право і суміжні права» організація колективного управління визначена як організація, що управляє на колективній основі майновими правами суб’єктів авторського права та (або) суміжних прав і не має на меті одержання прибутку. Такі організації створюються суб’єктами авторського права та (або) суміжних прав і мають статус юридичної особи. ОКУ можуть управляти певними категоріями майнових прав або різними майновими правами. Вони можуть діяти в інтересах певних суб’єктів авторського та (або) суміжних прав або в інтересах різних категорій таких суб’єктів.

Відповідно до ч. 2 ст. 48 Закону «Про авторське право і суміжні права» такі організації не мають права займатися комерційною діяльністю. Про заборону на зайняття комерційною діяльністю йдеться і у Порядку обліку організацій колективного управління.

Функції організацій колективного управління визначені у ст. 49 Закону «Про авторське право і суміжні права». Отже, на виконання статутних завдань ОКУ виконують такі функції:

· погоджують з особами, які використовують об’єкти авторського права і (або) суміжних прав, розмір винагороди під час укладання договору;

· укладають договори про використання прав, переданих в управління;

· збирають, розподіляють і виплачують зібрану винагороду за використання об’єктів авторського права та (або) суміжних прав відповідним суб’єктам;

· вчиняють інші дії, передбачені чинним законодавством, необхідні для захисту прав, управління якими здійснюється, в тому числі звертаються до суду за захистом прав суб’єктів авторського права та (або) суміжних прав відповідно до статутних повноважень і їх доручення.

Між суб’єктами авторських та (або) суміжних прав та ОКУ укладаються договори, на підставі яких в ОКУ виникають відповідні повноваження   щодо   управління   майновими   правами. За договором управління майновими правами інтелектуальної власності одна сторона (ОКУ) зобов’язується від імені та за дорученням іншої сторони (суб’єкта авторського та (або) суміжних прав) укладати договори на користування належними їм майновими правами з усіма зацікавленими суб’єктами, збирати, розподіляти та виплачувати винагороду, отриману від користувачів, здійснювати представництво у судових, державних органах та вчиняти інші дії, передбачені домовленістю сторін.

На основі одержаних від правоволодільців повноважень ОКУ надають будьким особам невиключні права на використання об’єктів авторського права та (або) суміжних прав шляхом укладання з ними відповідних договорів. Відповідне право організацій закріплене нормою ч. 5 ст. 32 Закону «Про авторське право і суміжні права».

ОКУ має право вимагати від осіб, які використовують об’єкти авторського права і суміжних прав, надання їм документів, що містять точні відомості про використання зазначених об’єктів, необхідні для збирання і розподілу винагороди. Відповідно до ч. 4 ст. 47 Закону «Про авторське право і суміжні права» особи, які використовують твори, виконання, програми мовлення, примірники фонограм (відеограм), зобов’язані надавати ОКУ точний перелік використаних творів, виконань, примірників фонограм (відеограм), програм мовлення разом з документально підтвердженими даними про одержані прибутки від їх використання та повинні виплачувати їм винагороду в передбачений термін і в обумовленому розмірі.

ОКУ зобов’язана розподіляти і виплачувати зібрану винагороду безпосередньо правоволодільцям або перераховувати її для розподілу іншим організаціям, що представляють інтереси відповідних категорій правоволодільців, на підставі взаємних угод, укладених між цими організаціями. Зібрана винагорода використовується виключно для її розподілу та виплату правоволодільцям. Незапитана винагорода зберігається організацією.

З цією метою вона резервує на своєму рахунку суми незапитаної винагороди, що надійшли від осіб, які використовують об’єкти авторського права та (або) суміжних прав. Після трьох років від дня надходження на рахунок відповідних коштів суми незапитаної винагороди можуть бути використані для чергових виплат суб’єктам авторського права та (або) суміжних прав або спрямовані на інші цілі, передбачені статутом, в інтересах суб’єктів авторського права і суміжних прав.

Специфікою колективного управління майновими правами є те, що ОКУ можуть управляти правами суб’єктів, які не передали їм повноважень на управління своїми правами. Закон «Про авторське право і суміжні права» встановлює можливість управління майновими правами за фактом збору винагороди на користь автора без укладення відповідного договору, що за відсутності прозорих механізмів у діяльності ОКУ, може створювати підґрунтя для фінансових зловживань.

У світовій практиці апробовані договори приєднання, що укладаються між відповідними суб’єктами та ОКУ. Зважаючи, що при укладенні такого договору, сторона, що приєднується, не може вносити зміни чи власні пропозиції у договір, для неї встановлені низка гарантій.

У Рекомендаціях ДСІВ щодо вдосконалення механізму регулювання цифрового використання об’єктів авторського права і суміжних прав через мережу Інтернет йдеться про те, що договір приєднання між ОКУ та суб’єктами авторських (суміжних) прав може укладатися аналогічно ліцензіям GNU, Creative Commons, але з положеннями про добровільну винагороду.
У договір можуть включатися положення щодо порядку збору, розподілу та виплати винагороди, одержаної ОКУ в результаті своєї діяльності.

Суб’єктам відповідних прав можуть пропонуватися декілька варіантів таких договорів, але будь-який із них має передбачати певний мінімум прав для користувачів: зокрема, йдеться про

вільне відтворення, розповсюдження, добровільну винагороду без конкретизації цих умов.

Процес збору винагороди з користувачів ОКУ можуть автоматизувати. Для цього між ОКУ та фінансовою установою можна укласти договір про обслуговування. Відповідно до умов такого договору фінустанова автоматично зараховуватиме на рахунок ОКУ суми винагород, що надходять від користувачів.

Питання розподілу сум зібраних винагород між суб’єктами авторських (суміжних) прав регулюється договором про управління майновими правами між ними та ОКУ. Саме умовами конкретного договору визначаються розмір, періодичність та порядок виплати сум. Такі питання не можуть бути урегульованими на законодавчому рівні, тому важливо забезпечити цивілізовану договірну практику. Проте і на законодавчому рівні мають бути встановлені дієві механізми, які б унеможливлювали фінансові зловживання. З цією метою варто зобов’язати ОКУ офіційно оприлюднювати звіти про свою діяльність щодо сум зібраних винагород та їх розподіл між суб’єктами авторських (суміжних) прав.

Як зазначено у згаданих Рекомендаціях ДСІВ розмір виплати авторської винагороди за створення і використання твору встановлюються в авторському договорі або у договорах, що укладаються за дорученням суб’єктів авторського права і суміжних прав організаціями колективного управління з особами, які використовують твори.

Рекомендовані такі розміри винагороди, що можуть слугувати орієнтиром при укладенні відповідних контрактів:

· за публічне сповіщення через мережу Інтернет творів науки, літератури і мистецтва, у тому числі комп’ютерних програм та баз даних – 5 відсотків доходів, одержаних з того виду діяльності, у процесі якої відбувається публічне сповіщення творів;

· за публічне сповіщення або ретрансляцію (повторне публічне сповіщення) через мережу Інтернет виконань, зафіксованих

в опублікованих без комерційної мети фонограмах і (або) відеограмах та їх примірників – 2,5 відсотки доходів, одержаних із того виду діяльності, у процесі якої здійснюється використання виконань;

· за публічне сповіщення або ретрансляцію (повторне публічне сповіщення) через мережу Інтернет фонограм, відеограм, опублікованих без комерційної мети – 2,5 відсотки доходів, одержаних з того виду діяльності, у процесі якої здійснюється використання фонограм, відеограм;

· за публічне сповіщення (публічне повторне сповіщення) шляхом трансляції і ретрансляції зафіксованих у фонограмах і (або) відеограмах виконань, а також безпосередньо фонограм і (або) відеограм, опублікованих з комерційною метою, їх примірників через Інтернет сплачується 5 відсотків доходів, одержаних з того виду діяльності, у процесі якої здійснюється використання об’єктів суміжних прав.

Таким чином, ОКУ, управляючи майновими правами авто рів чи суб’єктів суміжних прав на підставі договору або за фактом зібраної винагороди, може укладати договори з користувачами відповідних прав, а також з постачальниками Інтернет-послуг. Тісна та ефективна взаємодія між цими суб’єктами забезпечує правомірне використання майнових авторських прав, у тому числі і у цифровому середовищі.
У такому разі суб’єкти авторських та (або) суміжних прав позбавляються клопотів щодо контролю за використанням своїх творів. Такі функції бере на себе ОКУ.

Роль та функції постачальників Інтернет-послуг     в охороні майнових авторських і суміжних прав

Правові засади діяльності операторів та провайдерів у сфері телекомунікацій встановлює Закон України «Про телекомунікації». Відповідно до ст. 1 Закону:

оператор телекомунікацій – суб’єкт господарювання, що має право на здійснення діяльності у сфері телекомунікацій із правом на технічне обслуговування й експлуатацію телекомунікаційних мереж;

провайдер телекомунікацій – суб’єкт господарювання, що має право на здійснення діяльності у сфері телекомунікацій без права на технічне обслуговування й експлуатацію телекомунікаційних мереж і надання в користування каналів електрозв’язку;

споживачем телекомунікаційних послуг є юридична або фізична особа, яка потребує, замовляє та/або отримує телекомунікаційні послуги для власних потреб.

Поняття «споживач телекомунікаційних послуг» є ширшим за змістом, ніж поняття «споживач послуг» відповідно до Закону

«Про захист прав споживачів». Відповідно до останнього споживач – це особа фізична, тоді як споживачем телекомунікаційних послуг є також і юридична особа. Такий підхід відповідає Директиві Європейського Парламенту і Ради від 8 червня 2000 року

«Про деякі правові аспекти інформаційних послуг, зокрема, електронної комерції, на внутрішньому ринку» (Директива про електронну комерцію), у ст. 1 якої термін «одержувач послуг» означає будь-яку фізичну чи юридичну особу, яка в професійних чи інших цілях, зокрема, в цілях пошуку інформації чи забезпечення її доступності, користується інформаційними послугами.

Слід розрізняти Інтернет-провайдерів та провайдерів контенту. Інтернет-провайдер (провайдер доступу до мережі Інтернет) забезпечує технічну базу доступу до Інтернету (кабелі, обладнання тощо), тобто створює середовище для передачі даних. Контент-провайдери здійснюють інформаційне наповнення Інтернету, яке може включати об’єкти авторського і суміжних прав.

Суб’єкти ринку телекомунікаційних послуг пропонують правоволодільцям та ОКУ (яким у встановленому порядку були передані в управління права на використання об’єктів авторського права та (або) суміжних прав у мережі Інтернет) створити загальнодоступні бази даних для користувачів, які б містили інформацію про об’єкти авторського права і суміжних прав та умови їх легального використання. Доцільним видається створення правоволодільцями зручних схем онлайн-ліцензування для контент-провайдерів. Цьому готові сприяти також Інтернет-провайдери.

Права та обов’язки операторів та провайдерів телекомунікацій визначені відповідно у ст.ст. 38, 39 Закону «Про телекомунікації», п.п. 38, 39 Правил надання та отримання телекомунікаційних послуг.

Відповідно до ч. 4 ст. 40 Закону оператори, провайдери телекомунікацій не несуть відповідальності за зміст інформації, що передається їх мережами. Аналогічне положення міститься і у п. 41 Правил.

Питанням відповідальності постачальників послуг присвячені положення Директиви про електронну комерцію – частина 4

«Відповідальність проміжкових постачальників послуг».

1. Відповідно до ст. 12 Директиви, якщо надаються інформаційні послуги, які складаються з передачі інформації, що надається одержувачем послуг, всередині мережі зв’язку або надання доступу до мережі зв’язку, держави-члени забезпечують звільнення постачальника послуг від відповідальності за передану інформацію при умові, що постачальник:

a) не є ініціатором передачі;

b) не обирає одержувача передачі;

c) не обирає чи не змінює інформацію, що міститься в передачі.

Акти передачі та забезпечення доступу, у контексті цієї статті, включають в себе автоматичне, проміжкове тимчасове зберігання переданої інформації, оскільки це робиться з єдиною метою – здійснення передачі в мережі зв’язку та передбачає, що інформація не зберігається довше, ніж це необхідно для передачі. У частині 3 статті 12 Директиви застережено, що стаття не впливає на можливість для суду чи адміністративного органу, ві- дповідно до правової системи держав-членів, вимагати від постачальника послуг обмеження чи запобігання порушення.

2. Відповідно до ст. 13 Директиви «Кешування», якщо надаються інформаційні послуги, які складаються з передачі в мережі зв’язку інформації, що надається одержувачем послуг, держави-члени забезпечують звільнення постачальника послуг від відповідальності за автономне, проміжкове тимчасове зберігання інформації, що здійснюється з єдиною метою – більш ефективної поступальної передачі інформації до інших одержувачів послуг за їх запитом за умови що:

a) постачальник послуг не змінює інформацію;

b) постачальник задовольняє умови доступу до інформації;

c) постачальник задовольняє правила оновлення інформації, які є широко визнаними та використовуються даною індустрією;

d) постачальник не перешкоджає законному використанню технологій, які широко визнані та використовуються індустрією, при отриманні даних про використання інформації;

e) постачальник вдається до швидких дій з метою усунення можливості доступу чи відключення доступу до інформації, яку

він зберігав, після того як він узнає, що інформація на початковій стадії передання була видалена з мережі або доступ до неї був відключений, чи суд або адміністративний орган наказав здійснити таке усунення чи відключення.

3. Якщо надаються інформаційні послуги, які включають в себе зберігання інформації, що надається одержувачем послуг, держави-члени забезпечують звільнення постачальника послуг від відповідальності за інформацію, що була збережена за запитом одержувача послуг, при умові, що:

a) постачальник послуг не знає про незаконну діяльність чи інформацію, що стосується позовів про відшкодування збитків, не обізнаний з фактами чи обставинами, з яких випливає незаконна діяльність чи інформація;

b) постачальник за умов обізнаності вдається до швидких дій з метою усунення можливості доступу чи відключення доступу до інформації.

Відповідно до ст. 15 Директиви Держави-члени не накладають на постачальників послуг ні загального обов’язку при наданні послуг відслідковувати інформацію, яку вони передають чи зберігають, ні загального обов’язку здійснювати активний пошук фактів чи обставин, що вказують на незаконну діяльність.

Держави-члени можуть передбачити обов’язки для постачальників інформаційних послуг інформувати компетентні державні органи про підозрілу незаконну діяльність, що здійснюється, чи інформацію, що надається одержувачем послуг, або обов’язки повідомляти компетентні органи за їх запитом про інформацію, яка надає можливість ідентифікувати тих одержувачів послуг, з якими вони мають угоди про зберігання інформації.

На активну протидію порушенням авторських та суміжних прав у мережі Інтернет має бути спрямована ефективна взаємодія     Інтернет-провайдерів та контент-провайдерів з правоохоронними органами (боротьба з піратством, іншими фактами неправомірно го використання об’єктів авторського та суміжних прав у мережі

Інтернет). Основи такої взаємодії закладені у Конвенції Ради Європи від 23 листопада 2001 року «Про кіберзлочинність»1 та Керівних принципах співробітництва між правоохоронними органами та постачальниками послуг мережі Інтернет проти кіберзлочинності, ухвалені глобальною Конференцією «Співробітництво проти кіберзлочинності», Рада Європи, Страсбург, 1-2 квітня 2008 року.

Інтернет-послуги надаються користувачам на підставі цивільного договору, укладеного між ними та Інтернет-провайдерами. Загальний порядок надання та отримання телекомунікаційних послуг встановлений відповідними Правилами3. Послуги надаються споживачу на підставі договору про надання телекомунікаційних послуг, порядок укладення, зміст та форма якого встановлені зазначеними Правилами.

Закон «Про телекомунікації» встановлює права (ст. 32) та обов’язки споживача (ст. 33), які конкретизуються у Правилах (відповідно: права споживача – п. 35 Правил, обов’язки – п. 36 Правил). Загалом споживач має дотримуватися нормативних вимог, умов договору. І у ст. 33 Закону, і у п. 36 Правил вказано, що споживачі телекомунікаційних послуг зобов’язані не допускати використання власного кінцевого устаткування для здійснення протиправних дій або дій, що загрожують інтересам національної безпеки, оборони й охорони правопорядку.

ДСІВ рекомендує доповнювати договір про надання провайдерських послуг розділом «Використання об’єктів авторського права і суміжних прав в мережі Інтернет». У ньому доцільно визначати умови відтворення (розміщення), використання та продажу об’єктів авторського права і суміжних прав. Обов’язковою умовою укладання договору про надання провайдерських послуг повинна бути згода користувачів на укладання Інтернет-провайдерами договорів із організаціями колективного управління майновими правами суб’єктів авторського права і суміжних прав. Оскільки договори про надання провайдерських послуг укладаються за приєднанням до пропонованих умов, то згода (незгода) користувача на укладення договору провайдера з ОКУ юридичного значення не має. Користувач або приєднується до договору, у якому міститься така умова або ні.

ДСІВ рекомендує зазначати в договорі про надання провайдерських послуг розміри виплати авторської винагороди за різні випадки використання об’єктів авторського та суміжних прав. Також рекомендується визначати в договорі питання відповідальності користувачів за неправомірне використання об’єктів авторського права і суміжних прав згідно з чинним законодавством України.

Для застосування засобів відповідальності необхідно встановити умови відповідальності. У рамках зобов’язального правовідношення з договору про надання провайдерських послуг встановлення умов відповідальності та застосування відповідних засобів впливу за порушення авторських та (або) суміжних прав для користувача навряд чи можливе. Адже провайдер не в змозі здійснювати ефективний контроль за використанням об’єктів авторського та (або) суміжних прав користувачами Інтернет-послуг. Користувач може нести відповідальність перед провайдером за порушення умов договору, укладеного між ними.

Загалом, встановлення у договорі про надання провайдерських послуг умови про відповідальність за неправомірне використання об’єктів авторського чи суміжних прав виходить за межі договору. Йдеться про встановлення договірної відповідальності за порушення прав особи, яка не є стороною договору.

Отже, механізм забезпечення прав авторів та суб’єктів суміжних прав у разі використання належних їм об’єктів у цифровому середовищі має включати узгоджену взаємодію провайдерів, ОКУ та користувачів.

ДСІВ рекомендує встановлювати у договорі між Інтернет-провайдером та ОКУ умови про виплату провайдерами добровільної винагороди на користь авторів. Ця сума включається у вартість провайдерських послуг. Практичне втілення такої рекомендації матиме позитивний ефект для суб’єктів авторського чи суміжних прав за наявності кількох взаємоузгоджених чинників.

Насамперед, створення дієвих та прозорих механізмів взаємодії провайдерів та ОКУ, законодавчого забезпечення прозорості звітності ОКУ щодо збору коштів за використання майнових прав авторів. Інакше суми добровільних винагород, якщо їх і бу- дуть добровільно сплачувати добросовісні провайдери, не знайдуть своїх адресатів. По-друге, включення цих сум у вартість провайдерських послуг призведе до їх безпідставного здорожчання і поставить у невигідне становище добросовісних користу- вачів, котрі не порушують авторських прав.

ДСІВ розроблені Рекомендації для Інтернет-провайдерів, контент-провайдерів та користувачів файлообмінних мереж та інших веб-сервісів щодо правомірного використання об’єктів авторського та суміжних прав у мережі Інтернет. Рекомендації виходять із загальної законодавчої вимоги про необхідність отримання дозволу суб’єктів авторського і суміжних прав для правомірного використання належних їм об’єктів. Своєю чергою автор чи інші особи, яким належать майнові авторські права, мають право вимагати виплати винагороди за будь-яке використання твору.

У зазначених Рекомендаціях ураховано практичний досвід створення електронних бібліотек. Переведення творів у цифрову форму (сканування) для їх розміщення в електронній бібліотеці з подальшим наданням користувачам доступу до таких творів вимагає дозволу суб’єктів відповідних прав. При скануванні творів не може порушуватися цілісність твору.

Випадки вільного відтворення твору бібліотеками та архівами встановлені ст. 22 Закону «Про авторське право і суміжні права», але ці правила не застосовуються у разі використання творів електронними бібліотеками. Загалом законодавчі випадки вільного використання творів узагальнені та прокоментовані у Рекомендації ДСІВ щодо застосування винятків та обмежень у сфері авторського права і суміжних прав.

Для створення електронної бібліотеки необхідно:

· створити Реєстр суб’єктів авторського права на твори, які планується розмістити в електронній бібліотеці;

· укласти договори між суб’єктами авторського права (ОКУ, якщо вона уповноважена діяти від імені автора) та електронною бібліотекою.

На підставі укладеного договору суб’єкт авторського права, його повірений чи ОКУ надає електронній бібліотеці невиключні права на використання об’єктів авторського права. Договір може передбачити способи використання творів: відтворення, розповсюдження, включення творів як складових частин до збірників, подання творів до загального відома публіки таким чином, що її представники можуть здійснити доступ до творів з будь-якого місця і у будь-який час за їх власним вибором

Також договором встановлюється розмір та порядок виплати винагороди авторам чи іншим особам, що мають авторське право. Електронна бібліотека має вести статистику використання творів для виплати винагороди.

При наданні електронною бібліотекою доступу до твору можна застосувати технічні засоби щодо безкоштовного доступу до анотацій творів для ознайомлення користувачів зі змістом твору, щоб визначити доцільність використання цього твору за відповідну плату. Електронні копії творів мають супроводжуватися застереженням щодо заборони неправомірного використання твору, зокрема його копіювання та розповсюдження.

ДСІВ розроблені Рекомендації для телерадіоорганізацій та провайдерів програмної послуги щодо публічного використання об’єктів авторського права і суміжних прав1.

Телерадіоорганізації (організації ефірного або кабельного мовлення) відносно передач (програм) мовлення власного виробництва та їх правонаступники є суб’єктами суміжних прав відповідно до статті 450 ЦК України, статей 36, 41 Закону «Про авторське право і суміжні права». Вони ж можуть бути суб’єктами авторського права і (або) суміжних прав на підставі статей 429, 430 ЦК України. Зазначені суб’єкти також є користувачами об’єктів авторського права і (або) суміжних прав.

Використання об’єктів авторського права і (або) суміжних прав здійснюється з дотриманням особистих немайнових та майнових прав їх авторів. Телерадіоорганізації, провайдери програмної послуги використовують об’єкти авторського права і (або) суміжних прав способами:

· публічного сповіщення (повторного публічного сповіщення) шляхом трансляції і ретрансляції творів, фонограм, відеограм, їх примірників та зафіксованих у них виконань у передачах ефірного і (або) супутникового телерадіомовлення (телерадіоорганізації);

· публічного сповіщення (повторного публічного сповіщення) шляхом трансляції і ретрансляції творів, фонограм, відеограм, їх примірників та зафіксованих у них виконань у передачах кабельного телебачення і (або) радіомовлення чи через Інтернет (провайдери програмної послуги).

Такі дії вважаються використанням творів. Будь-яке використання об’єкта авторського права та (або) суміжних прав здійснюється з дозволу суб’єкта цих прав, крім законодавчо встановлених випадків використання без дозволу автора з виплатою або без виплати йому винагороди.

Умови надання дозволу на використання об’єкта авторського права та (або) суміжних прав визначаються договором, що укладається між суб’єктом авторських та (або) суміжних прав, його повіреним чи ОКУ (у разі передання їй прав на управління авторськими майновими правами) та телерадіоорганізацією.

У Рекомендаціях зазначено, що використання творів, виконань, фонограм, відеограм телерадіоорганізаціями, провайдерами програмної послуги може здійснюватися на підставі:

· ліцензійного договору на використання творів (авторського договору про передачу права на використання творів) чи договору доручення, укладеному з повіреним суб’єкта авторського права, або договору про передачу прав на використання творів, укладеному з організацією колективного управління;

· договору про виплату винагороди (роялті) за комерційне використання опублікованих із комерційною метою фонограм, відеограм, їх примірників та зафіксованих у них виконань.

Такі договори укладаються у письмовій формі з урахуванням норм ЦК України, Закону «Про авторське право і суміжні права».

За використання об’єктів авторського права та (або) суміжних прав телерадіоорганізація, провайдер програмної послуги зобов’язані на підставі договору виплачувати винагороду відповідним суб’єктам, крім законодавчих випадків вільного використання творів.

Виплата винагороди розраховується у формі відсотків від доходу телерадіоорганізації, провайдера програмної послуги, одержаного з того виду діяльності, у процесі якої відбувається використання об’єктів авторського права та (або) суміжних прав.

Використання майнових авторських і суміжних прав на підставі вільних публічних ліцензій (Creative Commons)

Підставою безоплатного використання майнових прав на об’єкти авторського та (або) суміжних прав є вільні публічні ліцензії (ВПЛ).

Такі ліцензії не мають законодавчого закріплення в Україні, ДСІВ розробила відповідні Рекомендації щодо їх застосування1. У Рекомендаціях вільна публічна ліцензія трактується як загальнодоступний договір приєднання, що надає особі, яка приєдналася до такого договору, безоплатний дозвіл на використання об’єкта авторського права та (або) суміжних прав певними способами на умовах, визначених ліцензією.

Таке трактування перейшло з міжнародної практики використання публічних ліцензій, хоча навряд чи є потреба визначати сутність ліцензії через поняття договору приєднання. До речі, такий підхід застосований у ст. 1107 ЦК України, у якій ліцензія на використання об’єкта права інтелектуальної власності закріплена серед видів договорів щодо розпорядження майновими правами інтелектуальної власності.

Якщо трактувати вільну публічну ліцензію як договір приєднання у розумінні ст. 634 ЦК України, то таке трактування буде суперечити сутності ВПЛ. Відповідно до положень ст. 634 кодексу умови договору встановлюються однією зі сторін у формулярах або інших стандартних формах, тоді як умови конкретної ВПЛ, яку обирає автор, уже встановлені її розробниками.

Автор просто обирає один з варіантів, який йому найкраще підходить. Тобто, спочатку автор приєднується до пропозицій розробників ВПЛ та обирає якусь конкретну з них. Потім, обравши вид ВПЛ, автор пропонує невизначеному колу осіб приєднатися до її уже визначених розробниками умов. Тоді як у договорах приєднання сама особа розробляє умови договору, що пропонуються нею ж до укладення за приєднанням.

Якщо за договором приєднання, особа, що приєднується до пропонованих умов, персоніфікується перед стороною, що зробила пропозицію, то за умовами ВПЛ такої персоніфікації не проходить. Адже автору байдуже, хто конкретно відгукується на його публічну пропозицію та приєднується до неї. Обравши ВПЛ для поширення свого твору, автор переслідує мету популяризації твору, а не отримання винагороди за його використання.

Розпорядження майновими авторськими правами здійснюється на підставі авторських договорів відповідно до положень Закону «Про авторське право і суміжні права».

Саме у договорі автор визначає межі (часові, територіальні), способи, умови використання своїх творів та прав на них, крім законодавчо визначених випадків вільного використання твору. Закон встановлює чинність майнових прав автора, за загальним правилом – упродовж життя автора та 75 років після його смерті.

Такі підходи правового регулювання навіть дали підстави для тверджень, що таким чином, обмежуються права автора щодо вільного використання його творів. Адже він повинен на кожен випадок будь-якого використання створеного ним об’єкта чи прав на нього укладати відповідний договір. Такий висновок є доволі спірним. Права автора є виключними, тобто, належать виключно йому, а, отже, він здійснює їх за загальнодозвільним принципом на власний розсуд, поширюючи та популяризуючи свій твір будь-яким способом.

Власне вільні публічні ліцензії надають широкі можливості для безоплатного вільного використання об’єктів авторського та (або) суміжних прав, якщо автор прийняв рішення про таке використання. Тобто, застосовуючи вільні публічні ліцензії, автори досягають максимально широкої популяризації своїх творів, чого неможливо досягнути з допомогою договору. Відсутність законодавчого закріплення ВПЛ аж ніяк не обмежує автора у їх використанні. Дозволено все, що прямо не заборонено.

У найбільш загальному виразі вільну публічну ліцензію можна визначити як публічну пропозицію, звернену до невизначеного кола осіб, яка, у разі прийняття її умов, надає їм право на використання об’єкта авторського права та (або) суміжних прав певними способами, які визначені умовами ліцензії, без обов’язкової виплати грошової винагороди суб’єкту відповідних прав. Такі ліцензії є невиключними, безоплатними, мають необмежені строк та територію дії.

ВПЛ супроводжують вільне (безоплатне, але на певних умовах, залежно від виду ВПЛ) використання об’єктів авторського та (або) суміжних прав в особистих, освітніх та наукових цілях без комерційної мети (Creative Commons). Умови окремих видів вільних публічних ліцензій наводяться на веб-сайтах їх розробників. ВПЛ на використання комп’ютерних програм (вільне програмне забезпечення) звичайно дозволяють безоплатне відтворення, модифікацію та розповсюдження модифікованих комп’ютерних програм на умовах попередньої ліцензії (GNU GPL) або на умовах іншої ліцензії (BSD).

Текст ліцензії для користувачів може існувати як складова мультимедійного файлу, подаватися окремим текстовим файлом або повідомлятися гіперпосиланням, за яким в мережі Інтернет можна ознайомитися з повним текстом ліцензії та перевірити, що певний суб’єкт справді приєднався до умов відповідної ліцензії для розповсюдження належного йому об’єкта. Також необхідно встановити, які конкретні дії користувача будуть акцептом договору (ліцензії).

Отже, саме ліцензії Creative Commons (СС) є поширеною формою використання об’єктів авторського та (або) суміжних прав. Можливо виділити такі їх ознаки:

· ліцензії CC є типовими, умови (текстова форма) яких розміщені на сайті creativecommons.org. Їх створили конкретні розробники. Вони функціонують без нормативного закріплення за фактом їх використання;

· факт використання твору за ліцензією CC розглядається як конклюдентна дія. Підтвердженням правомірності використання об’єкта авторського та (або) суміжних прав вільного користування є факт приєднання до ліцензії шляхом вчинення певних дій (зокрема відтворення, у тому числі запис у пам’ять комп’ютера, модифікація, розповсюдження тощо). Не потрібно укладення окремого письмового договору між суб’єктом прав і користувачем твору чи вчинення інших формальних процедур;

· на підставі ліцензії СС виникають правовідносини між суб’єктами відповідних прав та невизначеним (не персоніфікованим) колом осіб-користувачів щодо об’єктів авторського та (або) суміжних прав.

Однією з причин не використання ВПЛ в Україні називають відсутність їх законодавчого закріплення. Але такі ліцензії і не урегульовані на законодавчому рівні у багатьох країнах, тим не

менше широко використовуються та ураховуються судами у разі виникнення спорів.

На сьогодні розміщення будь-якого об’єкта правової охорони авторським правом у мережі Інтернет розцінюється як надання загального доступу до такого об’єкта. Відповідно, користувач впевнений, що не порушує жодних прав автора, використовуючи його твір.

Але сам факт поширення твору у цифровому середовищі свідчить лише про можливість безоплатного використання такого твору з дотриманням законодавчих вимог щодо охорони та захисту особистих немайнових прав автора, законодавчо встановленого вичерпного переліку вільного використання твору без ви- плати винагороди та без згоди автора (ст.ст. 21-25 Закону «Про авторське право і суміжні права»).

Тому якраз ВПЛ вносять певну упорядкованість щодо спо- собів, меж безоплатного використання творів, розміщених у циф- ровому середовищі. Їх використання ефективне, якщо йдеться про такі об’єкти як фотографії, малюнки, ескізи та інші твори образотворчого мистецтва.
Види порушень авторських і суміжних прав у мережі Інтернет

Порушення авторських і суміжних прав носять доволі специфічний характер та проявляються у формі різних дій. Їх перелік наведений у ст. 50 Закону «Про авторське право і суміжні права». Цей перелік був доповнений Законом від 23 березня 2017 року. Таким чином, окрім раніше закріплюваних дій, що визнавалися порушеннями авторських і суміжних прав, перелік доповнено новими їх видами.

Зокрема порушенням авторського права і (або) суміжних прав, що дає підстави для судового захисту, є:

а) вчинення будь-якою особою дій, які порушують особисті немайнові права суб’єктів авторського права і (або) суміжних прав, та їх майнові права;

б) піратство у сфері авторського і (або) суміжних прав.

Зміст цього виду порушення розширений відповідно до Закону від 23 березня 2017 року. Якщо раніше піратство трактувалося як опублікування, відтворення, ввезення на митну територію України, вивезення з митної території України і розповсюдження контрафактних примірників творів (у тому числі комп’ютерних програм і баз даних), фонограм, відеограм і програм організацій мовлення, то на сьогодні цим поняттям охоплюються камкординг, кардшейрінг, а також Інтернет-піратство, тобто вчинення будь-яких дій, які визнаються порушенням авторського права та (або) суміжних прав з використанням мережі Інтернет. Хоча камкординг і кардшейрінг визначені як окремі види порушень авторських та (або) суміжних прав.

Тому за правилами формальної логіки не зовсім зрозумілим є такий підхід. Якщо піратство родове поняття, що охоплює і камкординг, і кардшейрінг як його видові прояви, то чому ці порушення закріплені як окремі види;

в) плагіат – оприлюднення (опублікування), повністю або частково, чужого твору під іменем особи, яка не є автором цього твору;

г) ввезення на митну територію України без дозволу осіб, які мають авторське право і (або) суміжні права, примірників творів (у тому числі комп’ютерних програм і баз даних), фонограм, відеограм, програм мовлення;

д) вчинення дій, що створюють загрозу порушення авторського права і (або) суміжних прав;

е) будь-які дії для свідомого обходу технічних засобів захисту авторського і (або) суміжних прав, зокрема виготовлення, розповсюдження, ввезення з метою розповсюдження і застосування засобів для такого обходу;

є) підроблення, зміна чи вилучення інформації, зокрема в електронній формі, про управління правами без дозволу суб’єктів авторського і (або) суміжних прав чи особи, яка здійснює таке управління;

ж) розповсюдження, ввезення на митну територію України з метою розповсюдження, публічне сповіщення об’єктів авторського і (або) суміжних прав, з яких без дозволу суб’єктів цих прав вилучена чи змінена інформація про управління правами, зокрема в електронній формі;

з) камкординг, кардшейрінг.

Відповідно до ст. 1 Закону камкординг – відеозапис аудіові зуального твору під час його публічної демонстрації в кінотеатрах, інших кіновидовищних закладах особами, які перебувають у тому самому приміщенні, де відбувається така публічна демонстрація, для будь-яких цілей без дозволу суб’єкта авторського права або суміжних прав. Кардшейрінг – забезпечення у будь-якій формі та в будь-який спосіб доступу до програми (передачі) організації мовлення, доступ до якої обмежений суб’єктом авторського права і (або) суміжних прав застосуванням технічних засобів захисту (абонентська карта, код тощо), в обхід таких технічних засобів захисту, в результаті чого зазначена програма (передача) може бути сприйнята або в інший спосіб доступна без застосування технічних засобів захисту.

З огляду на визначення у ст. 1 Закону «Про авторське право і суміжні права» понять «опублікування», «відтворення», «розповсюдження», «піратство» вони стосуються і мережі Інтернет.

Звернемося до аналізу судової практики. До одного з районних судів звернулася Особа 1 з позовом про захист авторського права та виплату грошової компенсації за його порушення. В обґрунтування своїх вимог Особа 1 зазначала, що вона є автором малюнків складових частин «аватарок» до Інтернет-ресурсу

(зазначена інформація). Вона замовила через Інтернет-магазин футболку з малюнком, у структурі якого використано 5 самостійних об’єктів інтелектуальної власності. Продавцем такого товару є ФОП Особа 2. Оскільки Особа 1 не надавала дозволу на використання творів, авторські права на які їй належать, то, відповідач, здійснюючи продаж, порушив їх. Позивачка просила суд стягнути з ФОП Особа 2 на її користь компенсацію за порушення авторських прав.

Рішенням суду першої інстанції у задоволенні позову Особі 1 було відмовлено. Суд виходив з того, що відсутня вина відповідача у вчиненні дій, що порушують авторські права. За умовами субагентського договору на здійснення операцій з реалізації то- вару, укладеному між ФОП Особа 2 та ТзОВ «Х», відповідач у справі здійснює лише технічні функції з реалізації та доставки товару споживачам. Тому ФОП Особа 2 не може бути належним відповідачем за заявленими позовними вимогами. Суд також ви- ходив з того факту, що зміст Інтернет-ресурсу містив таку інформацію як: «створи собі аватарку», «збережи її на комп’ютер»,

«завантаж її у соціальну мережу», «поділись з друзями», а відтак його відвідувачам надано дозвіл на використання «аватарок» і будь-яких заборон щодо їх використання поза межами мережі Інтернет не має.

На рішення було подано апеляційну скаргу. Апеляційний суд встановив, що використані на малюнку елементи є результатом творчої праці Особи 1, а, відтак, є самостійним об’єктом авторського права, позивачка є їх автором. Відповідачем не надано доказів того, що Особа 1 надавала йому дозвіл на використання складових частин «аватарок» з Інтернет-ресурсу, а, отже, здійснивши продаж футболки з малюнком, на якому використані результати чужої творчої праці, відповідач порушив авторські права.

Апеляційний суд, розглядаючи справу, враховував положення, зазначені у постанові Пленуму ВС України «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав» від 4 червня 2010 року. При вирішенні спорів про присудження грошової компенсації у разі порушення авторських прав судам слід мати на увазі, що компенсація підлягає виплаті у разі доведення факту порушення майнових прав суб’єкта авторського права і (або) суміжних прав, а не розміру збитків.

Таким чином, для задоволення вимоги про виплату компенсації достатньо наявності доказів вчинення особою дій, які ви- знаються порушенням авторського права і (або) суміжних прав. Для визначення суми такої компенсації, яка є адекватною порушенню, суд має дослідити: факт порушення майнових прав та яке саме порушення допущено; об’єктивні критерії, що можуть свідчити про орієнтовний розмір шкоди, завданої неправомірним кожним окремим використанням об’єкта авторського права і (або) суміжних прав; тривалість та обсяг порушень (одноразове чи багаторазове використання спірних об’єктів); розмір доходу, отриманий унаслідок правопорушення; кількість осіб, право яких порушено; наміри відповідача; можливість відновлення попереднього стану та необхідні для цього зусилля тощо.

Також слід враховувати загальні засади цивільного законодавства, встановлені ст. 3 ЦК України, зокрема справедливість, добросовісність та розумність.

За таких обставин колегія суддів дійшла висновку, що судом першої інстанції ухвалено рішення про відмову у задоволенні позову через неправильне застосування норм матеріального права. Рішення суду першої інстанції було скасовано та ухвалено нове рішення, яким позовні вимоги задоволені. На користь позивача з відповідача стягнуто грошову компенсацію за порушення авторських прав.

Як вбачається з цього судового рішення, користувач розцінював факт розміщення малюнків в Інтернеті як можливість їх вільного, на власний розсуд, використання. Такого ж висновку дійшов і суд першої інстанції, не кваліфікувавши дії відповідача як порушення авторських прав. Адже він використовував те, що вільно розміщене у мережі.

Суд апеляційної інстанції зробив правильні висновки, що таке використання здійснене без згоди автора, а, отже, є порушенням його прав. Якби такий об’єкт супроводжувався ВПЛ з конкретним «набором» дозволених дій щодо безоплатного використання твору, то порушення не відбулось би. Адже користувач зміг би ознайомитися зі змістом дозволених автором дій щодо вільного використання його твору.

За обставинами, що викладені в іншому судовому рішенні, вбачається аналогічна ситуація. До одного з районних судів звернулася Особа 1 до Особи 2 та Особи 3 про стягнення грошової компенсації за порушення майнового авторського права на фотографічний твір. Позивачці належать майнові авторські права на фотографічний твір у порядку спадкування після смерті сина, який і був його автором.

Відповідачі, здійснюючи свою господарську діяльність, розміщували твір на належному їм сайті. Таких фактів вони й не заперечували, але вважали, що рекламували магазин, який продає вироби зі скла та на сайті якого розміщений твір (фотографія). А, відтак, не вважали себе порушниками авторських прав.

Судом встановлено, що померлий син позивачки є автором збірки фотографічних творів, що підтверджується свідоцтвом про реєстрацію авторського права на твір. Позивачка є спадкоємицею авторських прав на усі твори, створені творчою працею її сина, що підтверджується виданим свідоцтвом про право на спадщину за законом.

З висновку експертного комп’ютерно-технічного дослідження вбачається, що на момент його проведення за зазначеною

Інтернет-адресою знаходилася веб-сторінка Інтернет-ресурсу торгового центру, яка присвячена товарам конкретної торгової марки та містить графічні зображення цих товарів. Одне з таких зображень і є фотографічним твором, що створений сином позивачки.

Суд дійшов висновку, що відповідачі здійснили неправомірне використання фотографічного твору, виключні майнові права на який належать позивачці, розмістивши його контрафактний (за оцінкою суду) примірник на власному Інтернет-сайті.

На переконання суду дії відповідачів не підпадають під випадки вільного використання творів, встановлені ст.ст. 21-25 Закону «Про авторське право і суміжні права». Відтак, суд констатував, що авторські права порушені та присудив грошову компенсацію у мінімальному розмірі як про це і просила позивачка.

З обставин, викладених у судовому рішенні, вбачається, що відповідачі не усвідомлювали факт порушення ними авторських прав. Вони були переконані у правомірності власних дій, адже використали твір, розміщений в Інтернеті. На їхнє переконання такий твір можна вільно використовувати. Якби твір супроводжувався ВПЛ (вільною публічною ліцензією), то користувачі мали би змогу отримати належну інформацію про способи та межі його використання.

У Рекомендаціях ДСІВ зазначено, що у разі придбання примірників об’єктів авторського та (або) суміжних прав вільного користування вони мають бути забезпечені договором (або посиланням на нього), який підтверджує їх належність до об’єктів вільного користування. Цей договір є примірником (електронним, у тому числі в складі файлу, що містить відповідний об’єкт, окремим файлом та (або) паперовим примірником) ВПЛ.
У разі розповсюдження об’єктів авторського та (або) суміжних прав вільного користування на дисках для лазерних систем зчитування та інших аналогічних носіях підлягають застосуванню положення Закону України «Про розповсюдження примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних».

Відповідно до його ст. 3 розповсюдження на території України таких об’єктів, а також їх прокат дозволяються лише за умови їх маркування контрольними марками.

Контрольна марка – спеціальний знак, який засвідчує дотримання авторських та (або) суміжних прав та надає право на розповсюдження примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних.

Контрольна марка є самоклейним знаком одноразового використання, зовнішній бік якого має спеціальний голографічний захист. Порядок їх видачі визначений Законом.

Для отримання контрольної марки заявник повинен надати відповідні договори, укладені з суб’єктами авторських та (або) суміжних прав, відповідно до яких заявник має право на розповсюдження.

У разі впровадження ВПЛ заявники зможуть приєднуватися до їх умов та вільно розповсюджувати примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз да- них без виплати винагороди їх авторам, але з дотриманням умов конкретного виду ліцензії.

Відповідальність за дотримання умов ВПЛ під час розповсюдження об’єктів авторського та (або) суміжних прав вільного користування несе заявник.

9.1. Способи захисту авторських і суміжних прав в мережі Інтернет

Законом від 23 березня 2017 року внесено низку змін та доповнень до Закону «Про авторське право і суміжні права» власне у частині захисту авторських та (або) суміжних прав у мережі Інтернет. У ст. 52 Закону «Про авторське право і суміжні права», назва якої – Способи цивільно-правового захисту авторського права і суміжних прав йдеться не стільки про самі способи захисту як про права суб’єктів у разі їх порушення будь-якими іншими особами. Загалом редакція не тільки цієї статті, а й інших, у тому числі і тих, що з’явилися у Законі у результаті його доповнення від 23 березня 2017 року, викликає чимало зауважень як щодо стилю викладу, його зрозумілості та доступності, так і до юридичної техніки.

Отже, у разі порушення прав суб’єктів, вони вправі:

а) вимагати визнання та поновлення своїх прав, у тому числі забороняти дії, що порушують авторське право і (або) суміжні права чи створюють загрозу їх порушення.

Аналіз цієї норми дає підстави виділити такі способи захисту:

визнання права;

поновлення права у тому виді, як воно існувало до його порушення;

заборона дій, що порушують авторські і (або) суміжні права;

припинення дій, що створюють загрозу порушення авторських і (або) суміжних прав. Зазначений спосіб не є способом захисту у буквальному сенсі. Адже відсутній сам факт порушення авторських прав. Протиправні дії створюють загрозу їх порушення. Це засіб запобігання порушенню.

Відповідно до характеру та способу порушення права суб’єкт обирає той чи інший спосіб захисту та звертається з відповідним позовом до суду. Власне у наступному пункті б) частини першої ст. 52 Закону і йдеться про право;

б) звертатися до суду з позовом про поновлення порушених прав та (або) припинення дій, що порушують авторське право та (або) суміжні права чи створюють загрозу їх порушення;

в) подавати позови до суду про відшкодування моральної (немайнової) шкоди.

Відповідно до ст. 16 ЦК України відшкодування моральної (немайнової) шкоди закріплене як самостійний спосіб захисту цивільних прав та інтересів (п. 9 ч. 2 ст. 16 ЦК України). У судовій практиці загальновизнаним став підхід, відповідно до якого моральна (немайнова) шкода відшкодовується лише у випадках прямо встановлених законом1. Такий спосіб захисту закріплений у Законі «Про авторське право і суміжні права»;

г) подавати позови до суду про відшкодування збитків (матеріальної шкоди), включаючи упущену вигоду, або стягнення доходу, отриманого порушником внаслідок порушення ним авторського права і (або) суміжних прав, або виплату компенсацій.

Йдеться про такий спосіб захисту як відшкодування збитків (п. 8 ст. 16 ЦК України). У разі порушення авторських та (або) суміжних прав встановлений специфічний спосіб захисту – виплата грошової компенсації у законодавчо встановленому розмірі від 10 до 50 000 мінімальних заробітних плат, замість відшкодування збитків або стягнення доходу;

д) вимагати припинення підготовчих дій до порушення авторського права і (або) суміжних прав, у тому числі призупинення митних процедур, якщо є підозра, що можуть бути пропущені на митну територію України чи з її митної території контрафактні примірники творів, фонограм, відеограм, засоби обходу технічних засобів захисту, в порядку, передбаченому Митним кодексом України. Йдеться про специфічний спосіб захисту, закріплений Законом «Про авторське право і суміжні права», – припинення підготовчих дій до порушення авторських і (або) суміжних прав;

е) брати участь в інспектуванні виробничих приміщень, складів, технологічних процесів і господарських операцій, пов’язаних з виготовленням примірників творів, фонограм і відеограм, щодо яких є підстави для підозри про порушення чи загрозу порушення авторського права і (або) суміжних прав, у порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України. Здійснення такого права суб’єктом авторських і (або) суміжних прав може попередити порушення його прав;

є) вимагати, в тому числі у судовому порядку, публікації в засобах масової інформації даних про допущені порушення авторського права і (або) суміжних прав та судові рішення щодо цих порушень. Суб’єкти авторських і (або) суміжних прав, як свідчить судова практика, доволі часто вдаються до здійснення такого права та заявляють у позовних заявах вимогу про публікацію відповідного змісту, який може пропонувати сам позивач;

ж) вимагати від осіб, які порушують авторське право і (або) суміжні права, надання інформації про третіх осіб, задіяних у виробництві та розповсюдженні контрафактних примірників творів і об’єктів суміжних прав, а також засобів обходу технічних засо- бів захисту, та про канали їх розповсюдження.

Перелік можливих заходів, які можуть застосовувати суб’єкти авторських та (або) суміжних прав, є невичерпним. Відповідно до пункту з) частини першої статті 52 Закону вони вправі вимагати прийняття інших передбачених законодавством заходів, пов’язаних із захистом авторського права та суміжних прав. Може йтися про заходи адміністративної, кримінальної відповідальності та інші способи захисту.

У судовій практиці поширеними є позови про виплату грошової компенсації за порушення авторських та (або) суміжних прав замість відшкодування збитків. Такий спосіб захисту має очевидні переваги, оскільки не потрібно доказувати розмір збитків. Варто довести факт вчинення порушення авторських та (або) суміжних прав.

Так, до одного з районних судів м. Києва звернулася Осо ба 1 та Особа 2 з позовом до Особи 3 про захист порушених авторських прав та про стягнення компенсації за їх порушення. В обґрунтування позовних вимог Особа 1 та Особа 2 стверджували, що на сайті, який належить відповідачу, було опубліковане певне повідомлення з використанням як ілюстрації твору образотворчого мистецтва, авторські права на який належать позивачам. Твір використано без згоди автора, без зазначення імені автора та без виплати авторської винагороди.

Судом встановлено, що авторське право на твір належить Особі 1. За авторським договором Особа 1 передала Особі 2 виключні майнові права на: опублікування твору образотворчого мистецтва у визначених тижневиках; відтворення твору образотворчого мистецтва без обмеження тиражу; включення твору образотворчого мистецтва як складової частини у збірники, антології, енциклопедії; розміщення твору образотворчого мистецтва на визначеному сайті.

Факт неправомірного використання твору був доведений позивачем шляхом надання суду письмового доказу – копії роздруківки сторінки з належного відповідачу сайту, яка містить кольорове зображення твору. Суд прийняв до уваги роздруківку як належний доказ.

На підставі наданих доказів, суд дійшов висновку про факт порушення авторських прав та присудив відповідачу виплатити грошову компенсацію на користь позивачів у розмірі – 50 мінімальних заробітних плат (п «г» частини другої ст. 52 Закону «Про авторське право і суміжні права»)1.

Рішення суду було оскаржене до апеляційного суду м. Києва. Апеляційний суд погодився з оцінкою доказів судом першої інстанції, але дійшов висновку про можливість зменшення розміру грошової компенсації за порушення авторських прав до мінімально допустимої – десять мінімальних заробітних плат.

Постановляючи таке рішення, апеляційний суд покликався на роз’яснення Постанови № 5 Пленуму ВС України від 4 червня 2010 року «Про застосування судами норм законодавства у справах про захист авторського права і суміжних прав», а саме: згідно зі ст. 14 Закону «Про авторське право і суміжні права» особисті немайнові права автора не можуть бути передані (відчужені) іншим особам, вони охороняються безстроково.

У зв’язку з наведеним судам слід ураховувати, що автор твору є належним позивачем за позовом про заборону дій щодо використання твору, що порушують його особисті немайнові права, незалежно від того, що його майнові права передано (відчужено) чи передано право на використання твору іншій особі, якщо така особа не здійснює захист цього права.

Разом з тим право на відшкодування збитків (майнової шкоди), або стягнення доходу, отриманого порушником внаслідок порушення ним авторського права, або виплату компенсації залишається за особою, якій у зазначених випадках передані (відчужені) майнові права чи передані виключні права на використання твору. Автор має право вимагати відшкодування моральної шкоди.

Як вбачається зі змісту судового рішення, між автором – Особою 1 – та Особою 2 був укладений договір, за яким виключні майнові права на опублікування належного йому твору були передані Особі 2. Тому саме на користь Особи 2 має бути проведена виплата грошової компенсації за порушення переданих їй за договором авторських прав. Варто звернути увагу, що суд першої інстанції, так і апеляційний суд прийняли за належний доказ копію роздруківки сторінки з належного відповідачу сайту, що містила кольорове зображення твору образотворчого мистецтва. Саме ця роздруківка свідчила про факт неправомірного використання об’єкта інтелектуальної власності.

Частину першу статті 52 Закону доповнено новим абзацом наступного змісту: здійснювати захист авторського права і (або) суміжних прав у порядку, визначеному статтею 52-1 цього Закону – Порядок припинення порушень авторського права і (або) суміжних прав з використанням мережі Інтернет. Такий законодавчий підхід не дуже вдалий. Адже закріплені у ст. 52 Закону права суб’єктів та способи захисту у разі їх порушення можуть застосовуватися залежно від характеру і способу порушення у мережі Інтернет з урахуванням технічних та інших особливостей функціонування світової павутини.

Тобто, у разі порушення авторських прав у мережі Інтернет, можуть застосовуватися ті ж способи захисту, що застосовуються у разі їх порушення у реальному середовищі. Норми ж статті 52-1 закріплюють особливості захисту у разі порушень авторських і (або) суміжних прав у цифровому середовищі.

Законодавче закріплення норм, що регулюють відносини у разі порушення авторських прав у мережі Інтернет, є вельми позитивним. Адже, як свідчить практика, кількість таких порушень зростає. Самі ж порушення, що скоюються з використанням технічних знань та засобів, носять складний, інколи заплутаний характер. Існують проблеми із засобами фіксації цих порушень, доказуванням фактів їх вчинення тощо.

Тому попри наявні способи захисту порушених авторських прав, потрібні особливі (спеціальні) правові підходи у разі порушень у цифровому середовищі.

Отже, відповідно до нововведень, при порушенні будь-якою особою авторських і (або) суміжних прав, вчиненому з використанням мережі Інтернет, суб’єкт таких прав (заявник) має право звернутися до власника веб-сайту та (або) веб-сторінки, на якому (якій) розміщена або в інший спосіб використана відповідна електронна (цифрова) інформація, із заявою про припинення порушення.

У частині першій нової статті Закону 52-1 зазначено, що порядок захисту авторського права і (або) суміжних прав, визначений цією статтею, застосовується до відносин, пов’язаних з використанням аудіовізуальних творів, музичних творів, комп’ютерних програм, відеограм, фонограм, передач (програм) організацій мовлення.

Такий підхід може породити проблеми практичного характеру: чи підлягають застосуванню норми статті 52-1 Закону у разі порушення авторських прав на інші об’єкти, перелік яких закріплений у статті 8 цього ж Закону, у разі їх неправомірного використання у мережі Інтернет. Наприклад, фотографії, літературні твори різного жанрового спрямування, бази даних тощо. Видається, що визначати вичерпний перелік об’єктів щодо яких можуть застосовуватися особливі способи та порядок захисту від порушень прав на них у мережі Інтернет, неправильно. Адже практично у цифровому середовищі можуть розміщуватися будь- які об’єкти авторського і (або) суміжних прав з порушення прав їх суб’єкта.

Чітко встановлені вимоги щодо змісту заяви, з якою звертається суб’єкт, чиї права порушені, до власника веб-сайту та (або) веб-сторінки. Така заява повинна містити:

а) відомості про заявника, необхідні для його ідентифікації: ім’я (найменування); місце проживання (перебування) або місцезнаходження, адреса електронної пошти або поштова адреса, на яку власник веб-сайту або інші особи в передбачених Законом випадках мають направляти інформацію; для заявників – юридичних осіб – ідентифікаційні дані про реєстрацію юридичної особи у країні місцезнаходження, зокрема в торговельному, банківському, судовому або державному реєстрі, у тому числі реквізити реєстру, реєстраційний номер;

б) вид і назву об’єкта (об’єктів) авторського і (або) суміжних прав, про порушення права на який (які) йдеться у заяві;

в) вмотивоване твердження про наявність у заявника майнових прав інтелектуальної власності на об’єкт авторського права і (або) суміжних прав, зазначених у відповідній заяві, з посиланням на підстави виникнення таких прав та строк їх дії. Це можуть бути дані про реєстрацію авторського права, яка не є обов’язковою та здійснюється за бажанням автора. У разі відсутності такої реєстрації можуть наводитися інші докази авторства, хоча це може становити певні проблеми для суб’єкта. Оскільки майнові права можуть передаватися на підставі різних договорів, то такі договори теж є належним доказом наявності майнових прав у суб’єкта. У будь-якому разі законодавча норма не пов’язує доказування факту належності майнових прав суб’єкту з певними визначеними фактами. Вживається оціночне поняття – «вмотивоване твердження»;

г) гіперпосилання на електронну (цифрову) інформацію, розміщену або в інший спосіб використану на веб-сайті;

ґ) вимогу про унеможливлення доступу до електронної (цифрової) інформації на веб-сайті;

д) відомості про постачальника послуг хостингу, який надає послуги і (або) ресурси для розміщення відповідного веб-сайту, а саме: найменування, адреса електронної пошти або поштова адреса, на яку, в передбачених цим Законом випадках, власник веб- сайту або інші особи мають надсилати інформацію.

Виконання такої вимоги може бути обтяжливим для заявника. Та й зрештою, суб’єкт, що надає власникам веб-сайтів послуги хостингу, не має жодного відношення до фактів порушення авторських і (або) суміжних прав. Тому покладення на заявника такої вимоги є як обтяжливим, так і нелогічним, що ускладнюватиме саму процедуру звернення про захист порушених прав.

е) твердження заявника, що наведена в заяві інформація є достовірною, а наявність у заявника прав, про порушення яких заявлено, перевірена адвокатом, за представництвом (посередництвом) якого подається заява.

Можна стверджувати, що таке унікальне законодавче формулювання з’явилося уперше саме у цьому Законі. Яке правове значення має твердження заявника, що наведена у заяві інформація є достовірною? А якщо така інформація недостовірна, але на думку заявника, з огляду на відомі йому обставини, інформація є достовірною? Таке формулювання законодавчої норми викликає щонайменше подив.

Наступна ж вимога про необхідність перевірки адвокатом наявності у заявника прав, про порушення яких заявлено, є фактично неконституційною. Адже кожен має право на захист свого порушеного права, незалежно чи хтось підтверджує або заперечує ці права за особою. А, якщо в особи, чиї авторські права порушені, відсутні кошти на оплату послуг адвоката за перевірку наявності у неї цих прав? Яке правове значення такої перевірки? Якщо переслідувалася мета зменшити кількість необґрунтованих звернень заявників до власників веб-сайтів, то потрібно працювати в іншому напрямі – профілактичному, на зменшення кількості порушень в мережі Інтернет, з’ясуванні економічних та інших чинників таких порушень. Встановлена ж вимога про необхідність перевірки адвокатом наявності прав у заявника, що звертається до власника веб-сайту про усунення порушень, є незаконною та має бути скасована.

Імперативно встановлено, що заявник звертається із заявою про припинення порушення виключно за представництвом (посередництвом) адвоката. З одного боку такий законодавчий підхід забезпечить кваліфіковані (грамотні) звернення до власників веб- сайтів про усунення порушень. Але з другого – це явне обмеження прав заявників на звернення за захистом порушеного права. Адже заявник звертається не до суду, де фахова допомога адвоката вкрай необхідна, а тільки до власника веб-сайту.

Адвокат, як встановлено Законом, надсилає відповідну заяву, за умови ідентифікації заявника, встановлення його контактних даних та підтвердження наданими заявником документами факту наявності у заявника прав, про припинення порушення яких висувається вимога. Тобто, якщо у заявника виникають проблеми з доказуванням факту належності йому відповідних прав, про усунення порушення яких він звертається, то адвокат не надасть йому жодної допомоги. Його функція чисто механічна – перевірити за поданими документами факт наявності прав у заявника.

До заяви додається копія одного з документів, що відповідно до законодавства про адвокатуру та адвокатську діяльність посвідчує повноваження адвоката на надання правової допомоги заявнику. Можливо ці норми і пропонувалися до Закону самими ж адвокатами. Наявне спонукання до звернення за наданням адвокатських послуг. Встановлений порядок звернення до власників веб-сайтів (веб-сторінок) виключно через адвоката видається не- законним, оскільки обмежує конституційне право особи на захист.

Встановлено, що заявник (посадова особа заявника) несе відповідальність за надання завідомо недостовірної інформації щодо наявності у нього майнових прав інтелектуальної власності, про порушення яких йдеться у заяві. Який характер, обсяг такої відповідальності та перед ким вона настає невідомо. Адже може

йтися про публічну відповідальність, наприклад, у формі штрафних санкцій, що стягуються до бюджету.

Також можливе відшкодування збитків власнику веб-сайту, спричинених розглядом заяви про порушення прав, звернення з якою ґрунтувалося на недостовірній інформації.

Заявник надсилає заяву про припинення порушень власнику веб-сайту з одночасним направленням її копії постачальнику послуг хостингу, який надає послуги і (або) ресурси для розміщення відповідного веб-сайту. Тобто, заявник зобов’язаний навести відомості про постачальника послуг хостингу. Але ж права заявника порушені не постачальником послуг хостингу, а через розміщення певної інформації на конкретному сайті, неправомірне використання об’єктів авторського і (або) суміжних прав на веб- сайті.

За відсутності обставин для відмови у розгляді заяви, власник веб-сайту невідкладно, не пізніше 48 годин з моменту отримання заяви про припинення порушення, зобов’язаний унеможливити доступ до електронної (цифрової) інформації, щодо якої подано заяву, та надати заявнику і постачальнику послуг хостингу інформацію про вжиті заходи відповідно до встановлених вимог.

Підстави для відмови у задоволенні заяви встановлені у частині четвертій статті 52-1. Отже, особа, яка отримала заяву про припинення порушення, може відмовити в її задоволенні у разі, якщо:

а) особа, до якої заявник звернувся із заявою про припинення порушення, має право на використання зазначеної в заяві електронної (цифрової) інформації, щодо використання якої направлена заява, за умови надання нею повідомлення про відмову;

б) особа, якій надіслано заяву про припинення порушення, не є власником веб-сайту, зазначеного у такій заяві;

в) заява про припинення порушення оформлена з порушенням встановлених вимог (подана не через адвоката, наприклад,

подана лише власнику веб-сайта, а не одночасно і постачальнику послуг хостингу, не містить мотивованого твердження про належність особі прав, щодо усунення порушення яких вона звертається тощо). У разі відмови у задоволенні заяви з цієї підстави необхідно повідомити заявника про таку відмову.

Про відмову у задоволенні заяви про припинення порушення власник веб-сайту впродовж 48 годин з моменту її отримання направляє повідомлення заявнику, а також постачальнику послуг хостингу.

Повідомлення про відмову повинно містити таку інформацію: а) відомості про власника веб-сайту в обсязі, достатньому для пред’явлення позовної заяви: ім’я (найменування) власника веб-сайту; місце проживання (перебування) або місцезнаходження, адреса електронної пошти або поштова адреса; якщо власник сайту є юридичною особою – ідентифікаційні дані про реєстрацію юридичної особи у країні місцезнаходження, зокрема в торговельному, банківському, судовому або державному реєстрі, у тому числі реквізити реєстру, реєстраційний номер; б) зазначення електронної (цифрової) інформації, щодо унеможливлення доступу до якої відмовлено; в) зазначення конкретної підстави від- мови у задоволенні заяви про припинення порушення (пункти а, б частини 4 статті 52-1 Закону).

У разі, якщо власник веб-сайту, який отримав заяву про припинення порушення, не є власником веб-сторінки, на якій розміщена електронна (цифрова) інформація, щодо унеможливлення доступу до якої заявлено, встановлено певні особливості розг- ляду.

У такому разі власник веб-сайту впродовж 24 годин з моменту отримання заяви про припинення порушення зобов’язаний направити її копію засобами електронної пошти (або іншою прийнятою на відповідному веб-сайті системою відправлення повідомлень) власнику веб-сторінки.

Заява направляється за контактними даними, які власник веб-сторінки повідомив власнику веб-сайту. Власник веб-сайту одночасно з направленням заяви про припинення порушення власнику веб-сторінки надсилає заявнику повідомлення, в якому ін- формує, що він не є власником веб-сторінки, зазначає час відправлення копії заяви власнику веб-сторінки та надає гіперпосилання на умови публічного правочину, який визначає правила користування веб-сайтом третіми особами.

Власник веб-сторінки розглядає отриману від власника веб-сайту заяву про припинення порушення та зобов’язаний надати відповідь власнику веб-сайту протягом 48 годин з моменту отримання заяви, із зазначенням гіперпосилання на веб-сторінку, на якій розміщена відповідна електронна (цифрова) інформація. При цьому власник веб-сторінки здійснює права і виконує обов’язки, встановлені для власника веб-сайту.

Власник веб-сайту впродовж 24 годин з моменту отримання від власника веб-сторінки відповіді на заяву про припинення порушення надсилає її заявнику та постачальнику послуг хостингу.

У разі, якщо впродовж 48 годин з моменту направлення власнику веб-сторінки заяви про припинення порушення власник веб-сторінки не надав власнику веб-сайту відповіді відповідно до встановлених вимог, власник веб-сайту самостійно унеможливлює доступ до зазначеної у заяві про припинення порушення електронної (цифрової) інформації.

Про вжиті заходи власник веб-сайту повідомляє заявника та постачальника послуг хостингу впродовж 72 годин з моменту отримання власником веб-сайту заяви про припинення порушення та надає відомості про себе відповідно до встановлених вимог. У разі, якщо впродовж 48 годин з моменту направлення власнику веб-сторінки заяви про припинення порушення, власник веб-сторінки надав повідомлення про відмову з підстав та за формою, відповідно до встановлених вимог, копія такого повідомлення надсилається власником веб-сайту заявнику не пізніш як упродовж 72 годин з моменту отримання власником веб-сайту заяви про припинення порушення.

Відповідно до норм частини 7 статті 52-1 Закону заявник має право звернутися із заявою про припинення порушення безпосередньо до постачальника послуг хостингу, який надає послуги і (або) ресурси для розміщення відповідного веб-сайту. Але таке безпосереднє звернення можливе за двох умов:

а) власник веб-сайту у встановлені строки не вчинив або вчинив не в повному обсязі необхідні дії або, якщо власник веб- сайту, який не є власником веб-сторінки, не вчинив відповідних дій або вчинив їх не в повному обсязі;

б) на веб-сайті та в публічних базах даних записів про доменні імена (WHOIS) відсутні відомості про власника веб-сайту в обсязі, що дає змогу звернутися до нього із заявою про припинення порушення.

У разі звернення заявника до постачальника послуг хостингу у будь-яких інших випадках, його заява залишається без розгляду відповідно до п. в) ч. 8 ст. 52-1 Закону.

Заява про припинення порушення, з якою заявник звертається до постачальника послуг хостингу, повинна містити, окрім відомостей, що вимагаються для заяв, звернених до власників веб-сайтів, також обґрунтування звернення саме до постачальника послуг хостингу.

Якщо заявник звертався до власника веб-сайту, але той не вчинив відповідних дій, то у заяві постачальнику послуг хостингу має бути зазначено час направлення власнику веб-сайту та постачальнику послуг хостингу заяви про припинення порушення, час, коли власник веб-сайту мав вчинити визначені дії, а також пояснення, яким чином заявник визначав контактні дані власника веб- сайту.

Якщо строки розгляду заяви, що подається власнику веб- сайту чітко визначені у законі, то чому заявник у заяві, адресованій постачальнику послуг хостингу, повинен їх вказувати. Для чого потрібні пояснення про те як заявник визначив контактні дані власника веб-сайту? Якщо заявник буде дотримуватися усіх формальних вимог щодо змісту та форми подання заяви про усунення порушень (а їх потрібно дотримуватися, оскільки це імперативні правила), то він буде більше стурбованим саме цими вимогами, а не реальними шансами на захист порушених прав. Тому попри явні позитиви законодавчих підходів щодо захисту по- рушених прав у мережі Інтернет, є і явні мінуси – формалізоване, непотрібне ускладнення процедури звернення за захистом.

Як і при поданні заяви власнику веб-сайту, заява постачальнику послуг хостингу подається за посередництвом адвоката. Така імперативна вимога законодавця, як уже зазначалося, видаєть- ся необґрунтованою.

За відсутності підстав для залишення заяви без розгляду, постачальник послуг хостингу зобов’язаний невідкладно, не пізніше 24 годин з моменту її отримання, надіслати власнику веб-сайту копію заяви. Закон зобов’язує постачальника послуг хостингу пояснити власнику веб-сайту його права і обов’язки, пов’язані з цією заявою, а також правові наслідки невчинення ним необхідних дій.

Знову ж таки, якщо права та обов’язки власника веб-сайту, а також перелік необхідних дій, що мають бути ним вчинені щодо усунення порушення, чітко прописані у законі, то з якою метою постачальник послуг хостингу повинен їх пояснювати власнику веб-сайту.

Така процедура нагадує судовий процес, у якому відповідно до вимог процесуального законодавства, суддя пояснює сторонам їх права та обов’язки. Але у даному випадку йдеться не про судовий розгляд і не про механізми виконання судових рішень. Тому зайва формалізація процедур у разі звернення до постачальника послуг хостингу не сприяє ефективному захисту.

Імперативно встановлено, що власник веб-сайту впродовж 24 годин з моменту отримання від постачальника послуг хостингу копії заяви вчиняє необхідні дії, спрямовані на усунення по- рушення і повідомляє про це постачальника послуг хостингу шляхом направлення повідомлення про вжиті заходи або повідомлення про відмову.

Якщо впродовж 24 годин з моменту направлення власнику веб-сайту копії заяви про припинення порушення він не вчинив необхідних дій, постачальник послуг хостингу самостійно унеможливлює доступ до електронної (цифрової) інформації, зазначеної у заяві про припинення порушення, допущеного власником веб-сайту. Про вжиті заходи постачальник послуг хостингу повідомляє заявника та власника веб-сайту впродовж 48 годин з моменту отримання ним заяви про припинення порушення, допущеного власником веб-сайту.

Але, якщо заявник уже звертався до власника веб-сайту про усунення порушення та не отримав адекватного захисту, то чому при зверненні безпосередньо до постачальника послуг хостингу останній знову направляє заяву до власника веб-сайту? Адже власник веб-сайту уже розглядав заяву. Заявник звертається до постачальника послуг хостингу тому, що власник веб-сайту у встановлені строки не вчинив або вчинив не в повному обсязі не- обхідні дії (п. а ч. 7 ст. 52-1).

Тому у разі звернення безпосередньо до постачальника послуг хостингу у випадку, встановленому пунктом а) ч. 7 ст. 52-1 Закону, постачальник хостингу мав би самостійно, без спрямування заяви до власника веб-сайту, вжити необхідні дії для захисту прав заявника.

Якщо заявник звертається безпосередньо до постачальника послуг хостингу тому, що відсутні відомості про власника веб-сайту в обсязі, достатньому для звернення до нього із заявою (пункт б ч. 7 ст. 52-1), то у цьому випадку логічно, що постачальник послуг хостингу скеровує заяву до власника веб-сайту, даючи йому самому можливість усунути допущені порушення.

Відповідно до ч. 8 ст. 52-1 Закону встановлені підстави для залишення заяви без розгляду:

а) якщо заява не відповідає встановленим вимогам;

б) постачальник послуг хостингу не надає послуги, ресурси для розміщення веб-сайту, щодо якого подана заява;

в) заявник безпідставно звернувся до постачальника послуг хостингу (законодавчо встановлені лише дві підстави для звернення із заявою безпосередньо до постачальника послуг хостин- гу: пункти а), б) ч. 7 ст. 52-1 Закону.

Про залишення заяви без розгляду постачальник послуг хос- тингу повідомляє заявника впродовж 24 годин з моменту її отримання.

Власник веб-сайту, який отримав інформацію від постачальника послуг хостингу про усунення заявлених порушень, має право звернутися до нього з повідомленням про відмову, вимагаючи відновлення доступу до електронної (цифрової) інформації. Якщо таке повідомлення відповідає встановленим вимогам, постачальник послуг хостингу повинен невідкладно, не пізніш як через 48 годин після його отримання, надіслати заявнику його копію. Якщо ж повідомлення не відповідає встановленим вимогам, постачальник послуг хостингу інформує про це власника  веб-сайту.

Якщо заявник не надасть постачальнику послуг хостингу підтвердження відкриття судового провадження про захист його прав, то постачальник відновлює доступ до електронної (цифро- вої) інформації на десятий робочий день з дня надсилання заяв- нику копії повідомлення.

Таким чином, заявник повинен встигнути подати позовну заяву до суду та судове провадження за таким позовом має бути відкритим. Усі ці дії мають бути вчиненими упродовж десяти робочих днів з дня надсилання заявнику копії повідомлення (а не з дня отримання ним такої інформації!).

Важливими є положення, встановлені у ч. 11 ст. 52-1 Закону. Відповідно до її вимог власники веб-сайтів та постачальники послуг хостингу, крім фізичних осіб, які не є суб’єктами господарювання, зобов’язані розміщувати у вільному доступі на власних веб-сайтах та (або) в публічних базах даних записів про доменні імена (WHOIS) таку достовірну інформацію про себе:

а) повне ім’я або найменування власника веб-сайту та постачальника послуг хостингу;

б) повну адресу місця проживання або місцезнаходження власника веб-сайту та постачальника послуг хостингу;

в) контактну інформацію власника веб-сайту та постачальника послуг хостингу, у тому числі адресу електронної пошти, номер телефону, за якими з ними можливо оперативно зв’язатися.

Фізичні особи, які не є суб’єктами господарювання, розміщують у вільному доступі на веб-сайтах, власниками яких вони є, або в публічних базах даних записів про доменні імена (WHOIS) відповідну контактну інформацію (адресу електронної пошти, номер телефону, за якими з ними можливо оперативно зв’язатися).

Сама фіксація на законодавчому рівні вимог щодо інформування про власників веб-сайтів є позитивним кроком. Але закон не встановлює жодних правових наслідків у разі недодержання таких вимог.

Усі повідомлення, які направляються заявнику за наслідками розгляду його заяви, повинні містити, окрім інформації по суті розгляду, відповідно до вимог ч. 12 ст. 52-1 Закону, достовірну та повну інформацію про зазначеного в заяві власника веб-сайту чи інформацію про постачальника послуг хостингу.

Інформація про власника веб-сайту складається з відомостей про його повне ім’я (найменування), адресу проживання (місцезнаходження), адресу для листування, номер телефону, адресу

електронної пошти і, за наявності, іншу контактну інформацію для зв’язку.

На підставі ст. 52-1 Закону «Про авторське право і суміжні права» допускається унеможливлення доступу виключно до електронної (цифрової) інформації, зазначеної в заяві про припинення порушення. Якщо доступ до такої інформації не може бути унеможливлений з технічних причин, власник веб-сайту або постачальник послуг хостингу може унеможливити доступ до веб-сторінки, яка містить відповідну електронну (цифрову) інформацію.

Відповідно до ч. 14 ст. 52-1 Закону заява про припинення порушення викладається письмово у паперовій та (або) електронній формі. Заява в електронній формі оформляється відповідно до встановлених вимог у сфері електронного документообігу з обов’язковим використанням технічних засобів засвідчення електронного цифрового підпису адвоката, який надає правову допомогу заявнику. Ураховуючи складнощі в отриманні електронного цифрового підпису та ту обставину, що далеко не усі адвокати мають такі підписи, зазначена вимога утруднить доступ до ефективного захисту у разі порушень прав у мережі Інтернет.

Одночасно з направленням заяви в електронній формі заявник направляє за тією ж адресою її копію в звичайній електронній формі без використання електронного цифрового підпису. Якщо за змістом такі заяви різняться, то заява вважається неподаною. Заява в паперовій формі оформляється з обов’язковим власноручним підписом адвоката та надсилається рекомендованим листом з повідомленням про вручення.

Датою та часом отримання заяви вважаються:

а) у разі направлення електронною поштою – дата і час відправки засобами електронного зв’язку;

б) у разі направлення рекомендованим листом з повідомленням про вручення – дата і час, зазначені в повідомленні про вручення.

Якщо адресат відмовляється від отримання заяви або відсутній за вказаною адресою, днем та датою її отримання є день та дата проставлення оператором поштового зв’язку у повідомленні про вручення інформації про відмову адресата отримати заяву або інформації про відсутність адресата за вказаною адресою.

Відповідь (повідомлення) на заяву, пересилання копії заяви, викладаються письмово у паперовій та (або) електронній формі. Датою і часом отримання відповіді (повідомлення) на заяву вважаються:

а) у разі направлення електронною поштою – дата і час відправки засобами електронного зв’язку;

б) у разі направлення рекомендованим листом з повідомленням про вручення – дата і час, зазначені в повідомленні про вручення.

У разі відмови адресата від одержання відповіді застосовуються аналогічні до викладених вище правила на випадок відмови від одержання заяви.

Власник веб-сайту, веб-сторінки не несе відповідальності за порушення авторського і (або) суміжних прав, вчинені з використанням мережі Інтернет, якщо він вчасно вчинив усі необхідні дії, спрямовані на усунення заявлених порушень.

Якщо ж власник веб-сайту (власник веб-сторінки, який не є власником веб-сайту) впродовж трьох місяців, незважаючи на отримані та задоволені ним заяви про припинення порушень, допустив не менше двох випадків використання на одній чи декількох веб-сторінках, власником яких він є, одного й того самого об’єкта авторського і (або) суміжних прав на одному й тому самому веб-сайті, то він нестиме відповідальність у встановленому порядку.

Варто зауважити, що йдеться про випадки неправомірного використання об’єктів. Одиничне неправомірне використання не тягне жодних правових наслідків, що в принципі невірно. Адже кожен випадок неправомірного використання авторських і (або)

суміжних прав є підставою для застосування відповідних правових наслідків.

Законодавчо встановлені обов’язки постачальників послуг хостингу щодо забезпечення захисту авторського і (або) суміжних прав з використанням мережі Інтернет.

Відповідно до ч. 1 ст. 52-2 Закону «Про авторське право і суміжні права» постачальники послуг хостингу зобов’язані передбачати у договорах про надання таких послуг умови і правила, що забороняють замовникам послуг вчиняти дії з розміщення електронної (цифрової) інформації з порушенням авторського і (або) суміжних прав третіх осіб, а також зобов’язують замовників послуг вказувати достовірну і коректну інформацію про себе, у тому числі свої контактні дані, а у разі їх зміни – невідкладно інформувати про це у встановленому порядку.

Постачальник послуг хостингу не несе перед їх замовником відповідальності за наслідки вжиття відповідних заходів на усунення заявлених порушень авторських і (або) суміжних прав. Також він не несе відповідальності за порушення авторського і (або) суміжних прав у разі вжиття встановлених заходів на усунення порушень відповідно до ст. 52-1 Закону.

Таким чином, внесені до Закону «Про авторське право і суміжні права» зміни та доповнення покликані сприяти ефективному позасудовому захисту авторських і (або) суміжних прав, порушення яких відбулося з використанням мережі Інтернет. Безумовними позитивами таких нововведень є визначення суб’єктів, до яких може бути звернута вимога у формі заяви про усунення порушень, чітка регламентація дій та строків розгляду заяв.

Варто наголосити, що розгляд заяв про усунення порушень авторських і (або) суміжних прав з використанням мережі Інтер- нет, у позасудовому порядку не може слугувати передумовою звернення за захистом безпосередньо до суду.

Проте законодавче закріплення необхідної участі адвоката у поданні заяви власнику веб-сайту (веб-сторінки), постачальнику послуг хостингу про усунення порушень, вчинених з використанням мережі Інтернет, видається необґрунтованим обмеженням права особи на захист. Ефективному захисту порушених прав не сприятиме зайва формалізація вимог щодо змісту, форми подання заяви та деяких процедурних моментів їх розгляду.


