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	ПОЛОЖЕНИЯ, ВНОСЯЩИЕ НЕСТАБИЛЬНОСТЬ В ОБОРОТ

	1. 
	Ст. 27 Срок действия авторского права. 

п.2, абзац 2

При отсутствии таких указаний охрана права авторства, права на имя и права на защиту репутации автора после его смерти осуществляется его наследниками или специально уполномоченным органом Российской Федерации, который осуществляет такую охрану, если наследников нет или их авторское право прекратилось. 


	Ст. 1228 Автор результата интеллектуальной деятельности

п. 2, абзац 3

Авторство и имя автора охраняются бессрочно. После смерти автора защиту его авторства и имени может осуществлять любое заинтересованное лицо.
Ст. 1265. Право на неприкосновенность произведения и зашита произведения от искажений

п. 2

2. Извращение, искажение или иное изменение произведения, порочащее честь, достоинство или деловую репутацию автора, равно как посягательство на такие действия, дает автору право требовать защиты его чести, достоинства или деловой репутации в соответствии с правилами статьи 152 настоящего Кодекса 

По требованию заинтересованных лиц допускается защита чести и достоинства автора в случаях, указанных в настоящем пункте, и после смерти автора.

Ст. 1266 Охрана авторства, имени автора и

неприкосновенности произведения после смерти автора

п.2, 
2. Автор   вправе   в   порядке,   предусмотренном   для   назначения
исполнителя   завещания   (статья   1134),   указать   лицо,   на- которое   он
возлагает    охрану    авторства,    имени    автора   и    неприкосновенности
произведения    после    своей    смерти.    Это   лицо    осуществляет    свои
полномочия пожизненно.
 При отсутствии таких указаний или в случае отказа назначенного автором лица от исполнения соответствующих полномочий, а также после смерти этого лица охрана авторства, имени автора и неприкосновенности произведения осуществляется наследниками автора, их правопреемниками и другими заинтересованными лицами.
	Возможность для любого заинтересованного лица осуществлять защиту после смерти права на имя и авторство не соответствует духу ст. 150 ГК

Возможно заявление неоправданно большого числа требований (сводящихся в итоге к имущественным требованиям) третьими лицами, считающими, что были тем или иным образом нарушены «интересы» умерших авторов.

	Изменение нумерации: 

Ст. 1265 => Ст. 1266
Ст. 1266 => Ст. 1267

	2. 
	Ст. 15 п.1 ЗоАП 

1. Автору в отношении его произведения принадлежат следующие личные неимущественные права:

<…>


право на защиту произведения, включая его название, от всякого искажения или иного посягательства, способного нанести ущерб чести и достоинству автора (право на защиту репутации автора).


	Статья 1265. Право на неприкосновенность произведения и зашита произведения от искажений

1. Не допускается без согласия автора внесение в его произведение изменений, сокращений и дополнений, снабжение произведения при его использовании иллюстрациями, предисловием, послесловием, комментариями или какими бы то ни было пояснениями (право на неприкосновенность).


	Предлагаемая ст.1265 не ограничивает право автора на неприкосновенность произведения таким критерием как «ущерб чести и достоинству автора» (как об этом указано в п.1 ст.15 действующего Закона). Отсутствие пределов осуществления данного личного права автором может вести к злоупотреблению этим правом и делать затруднительным осуществление такого исключительного права, как право на переработку.  

Представляется целесообразным в отношении права на неприкосновенность использовать положения действующего Закона. 
	Изменение нумерации: 

Ст. 1265 => Ст. 1266



	3. 
	Статья 37. Права исполнителя

1. Кроме предусмотренных настоящим Законом случаев, исполнителю в отношении его исполнения или постановки принадлежат следующие исключительные права:

право на имя;

право на защиту исполнения или постановки от всякого искажения или иного посягательства, способного нанести ущерб чести и достоинству исполнителя;

право на использование исполнения или постановки в любой форме, включая право на получение вознаграждения за каждый вид использования исполнения или постановки.


	Ст. 1313. Охрана имени исполнителя и неприкосновенности результата исполнения после смерти исполнителя

П. 2 абз. 2

При отсутствии таких указаний или в случае отказа назначенного исполнителем лица от осуществления соответствующих полномочий, а также после смерти этого лица охрана имени исполнителя и неприкосновенности результата исполнения осуществляется его наследниками, их правопреемниками и другими заинтересованными лицами.
	Статья, так же как и положения статей 1266, 1267, создает угрозу злоупотреблений со стороны лиц, «желающих защитить» личные права умерших исполнителей
	

	4. 
	
	Статья 1246. Патентные поверенные

2.
Граждане, постоянно  проживающие за пределами Российской Федерации, и иностранные юридические лица ведут дела с федеральным органом исполнительной власти по интеллектуальной собственности через
патентных  поверенных,  зарегистрированных  в указанном  федеральном органе,   если   международным   договором   Российской   Федерации   не предусмотрено иное.

Если заявитель, патентообладатель либо другое заинтересованное лицо ведет дела с федеральным органом исполнительной власти по интеллектуальной собственности самостоятельно или через представителя, не являющегося зарегистрированным в этом федеральном органе патентным поверенным, это лицо обязано по требованию указанного федерального органа указать адрес на территории Российской Федерации для переписки.


	Данное положение может быть истолковано двусмысленно. Если законодатель оставляет для иностранных юридических лиц возможность ведения дел в федеральном органе исполнительной власти по интеллектуальной собственности через иного представителя, а не только через патентного поверенного, то это целесообразно прописать также в пункте 2 данной статьи.   


	

	5. 
	
	Статья 1261. Государственная регистрация программ для ЭВМ и баз данных

5.
Договоры об отчуждении и залоге исключительного права на зарегистрированную    программу    для ЭВМ или    базу    данных    и лицензионные   договоры     о     предоставлении     права    использования зарегистрированной  программы   или   базы   данных,   а   также   переход исключительного права на такую программу или базу данных к другим
лицам без договора подлежат государственной регистрации в федеральном
органе исполнительной власти по интеллектуальной собственности.


	Исходя из данного положения любая продажа экземпляра зарегистрированной компьютерной программы должна быть зарегистрирована в федеральном органе исполнительной власти по интеллектуальной собственности, так как любая продажа является лицензионным договором о предоставлении права использования (по статье 1236 простая, неисключительная лицензия).    

Представляется практически неосуществимой регистрация всех лицензионных договоров в отношении зарегистрированных программ для ЭВМ (особенно тех, которые предназначены для массового использования и заключаемых в порядке п.3 ст.1286). Не совсем понятна необходимость учета лицензиатов в государственном органе по интеллектуальной собственности.
	5. Договоры об отчуждении исключительного права на зарегистрированную программу для ЭВМ или базу данных, а также переход исключительного права на такую программу или базу данных к другим лицам без договора подлежат государственной регистрации в федеральном органе исполнительной власти по интеллектуальной собственности. 



	
	ПОЛОЖЕНИЯ, СНИЖАЮЩИЕ ЭФФЕКТИВНОСТЬ ЗАЩИТЫ ПРАВ
	
	
	

	6. 
	Ст. 49.1 Конфискация контрафактных экземпляров произведений или фонограмм

п.2

Конфискованные контрафактные экземпляры произведений или фонограмм подлежат уничтожению, за исключением случаев их передачи обладателю авторских прав или смежных прав по его просьбе. 
	Ст. 1251 Защита исключительных прав

п. 5, абзац 2

Изъятые  материальные  носители  подлежат уничтожению  по решению суда,  за  исключением  случаев  их  передачи   правообладателю по  его просьбе в счет возмещения убытков.
	Необоснованно ограничивается возможность передачи контрафактных носителей по просьбе правообладателя - только в счет возмещения убытков

Правообладателю в данной ситуации придется сначала полностью доказать сумму убытков, а затем, видимо за свой счет, произвести «оценку» передаваемой контрафактной продукции.
	Изменение нумерации: 

Ст. 1251 => Ст. 1252



	7. 
	Статья 50. Способы обеспечения иска по делам о нарушении авторских и смежных прав

1. Суд или судья единолично, а также арбитражный суд может вынести определение о запрещении ответчику либо лицу, в отношении которого имеются достаточные основания полагать, что оно является нарушителем авторских и смежных прав, совершать определенные действия (изготовление, воспроизведение, продажу, сдачу в прокат, импорт или иное предусмотренное настоящим Законом использование, а также транспортировку, хранение или владение с целью выпуска в гражданский оборот экземпляров произведений и фонограмм, в отношении которых предполагается, что они являются контрафактными).

2. Суд или судья единолично, а также арбитражный суд может вынести определение о наложении ареста и изъятии всех экземпляров произведений и фонограмм, в отношении которых предполагается, что они являются контрафактными, а также материалов и оборудования, предназначенных для их изготовления и воспроизведения.

При наличии достаточных данных о нарушении авторских или смежных прав орган дознания, следователь, суд или судья единолично обязаны принять меры для розыска и наложения ареста на экземпляры произведений или фонограмм, в отношении которых предполагается, что они являются контрафактными, а также на материалы и оборудование, предназначенные для изготовления и воспроизведения указанных экземпляров произведений или фонограмм, включая в необходимых случаях меры по изъятию и передаче на ответственное хранение. 
	Статья 1251. Защита исключительных прав

2. На  материальные  носители,  в  связи  с  которыми  выдвинуто предположение    о    нарушении    исключительного    права,    в    порядке обеспечения иска по делам о нарушении исключительных прав, может
быть в установленном законом порядке наложен арест. Наложение ареста на    материальные    носители    может    быть    обусловлено    внесением правообладателем   залога   или   предоставлением   иного   достаточного
обеспечения.


	Исходя из смысла положений статьи 50 Соглашения ВТО по ТРИПС, к которому Российская Федерация планирует присоединиться, и статьи 7 Европейской Директивы о правоприменении и защите прав интеллектуальной собственности 2004/48/ЕС (Enforcement Directive)  обеспечительные меры, в том числе арест материальных носителей, принимаемые судом по заявлению правообладателя, призваны оперативно зафиксировать доказательства нарушения авторского права в гражданском процессе. Статья 50 Соглашения ВТО по ТРИПС не предусматривает внесение залога правообладателем при применении обеспечительных мер. До сих пор защита авторского права только средствами гражданского судопроизводства была неэффективна в силу того, что нарушитель всегда успевал уничтожить следы нарушения (в частности стирал с компьютеров нелицензионные программы). В этой связи предусматривать внесение залога или иного обеспечения до ареста означает удлинить процедуру и свести на нет возможный практический эффект от ее применения. В данном случае встречное обеспечение со стороны правообладателей для применения обеспечительных мер при явных признаках нарушений авторских прав является прямым ударом по правообладателям,  а не нарушителям закона.   
	 

	8. 
	
	Статья 1252. Ответственность за грубые нарушения исключительных прав (интеллектуальное пиратство)

Грубыми  нарушениями   исключительных  прав  на  результаты интеллектуальной      деятельности      и      средства   индивидуализации (интеллектуальным     пиратством)     признаются     такие     совершаемые неоднократно или в крупном размере нарушения исключительных прав,
которые   преследуют   цель   извлечения   прибыли   или   направлены   на причинение вреда правообладателю. В случаях, указанных в пункте 1 настоящей статьи, суд может наряду   с   применением   мер   защиты,   предусмотренных   статьей   1251
настоящего  Кодекса,  вынести  решение  о  конфискации  у  нарушителя оборудования, прочих устройств и материалов, использованных или предназначенных для совершения нарушения. Оборудование, прочие устройства и материалы, в силу технических (технологических) свойств специально предназначенные для нарушения исключительных прав, подлежат уничтожению за счет нарушителя.

3. Если нарушения, указанные в пункте 1 настоящей статьи, совершает юридическое лицо, суд может в соответствии с пунктом 2 статьи 61 настоящего Кодекса принять решение о его ликвидации по требованию прокурора. Регистрация гражданина в качестве индивидуального предпринимателя может быть в этих случаях прекращена в установленном порядке.


	Предлагаемая статья содержит нормы административного права, включение которых в Гражданский Кодекс противоречит его базовым принципам, четко проводящим границу между гражданскими правоотношениями и отношениями, основанными на административном подчинении. Данная статья вводит новые для этой отрасли права правовые понятия, по применению которых потребуется целый ряд разъяснений и дополнений Понятие «грубых нарушений исключительных прав» (интеллектуального пиратства) перекликается по смыслу как со статьей 7.12. Кодекса об административных правонарушениях, так и со статьей 146 Уголовного Кодекса, что может крайне неблагоприятно сказаться на правоприменении и уже сложившейся судебной практике. Совершенно неясно как в рамках гражданского судопроизводства будет устанавливаться совершение деяний, подпадающих под интеллектуальное пиратство, а также как в данном случае положения гражданского права будут соотноситься с положениями уголовного и административного права. Кроме того, понятие «грубого нарушения» без точного определения размера крупного ущерба – неработоспособно с точки зрения правоприменения. Также некорректной является формулировка «оборудование, прочие средства и материалы…специально предназначенные для нарушения исключительных прав» так как оборудование, которое может быть предназначено для нарушения прав, по определению также является оборудованием, предназначенным для вполне законного воспроизведения программ для ЭВМ.    
	

	9. 
	Статья 49. Гражданско-правовые способы защиты авторского права и смежных прав

1. Автор, обладатель смежных прав или иной обладатель исключительных прав вправе защищать свои права способами, предусмотренными Гражданским кодексом Российской Федерации.
	Статья 1299. Технические средства защиты авторских прав

1.
Любые     технические     устройства     или     их     компоненты, контролирующие    доступ    к    произведению, предотвращающие   либо ограничивающие осуществление действий, которые не разрешены автором
или  иным   правообладателем  в   отношении   произведения,  признаются техническими средствами защиты авторских прав.

2.
В отношении произведений не допускаются: 

1) осуществление без разрешения автора или иного правообладателя действий, направленных на то, чтобы снять ограничения использования произведения,   установленные  путем   применения  технических  средств
защиты авторских прав; 

2) изготовление, распространение, сдача в прокат, предоставление во временное  безвозмездное     пользование,     импорт,     реклама любого технического устройства или его компонентов, их использование в целях получения дохода либо оказание услуг в случаях, когда в результате таких действий  становится  невозможным  использовать технические  средства защиты   авторского  права  либо   эти  технические  средства  не   смогут
обеспечить надлежащую защиту указанного права.


	Статья 11 Договора ВОИС по авторскому праву, к которому РФ готовиться присоединиться, называет такие средства защиты «технологическими средствами», и под данными средствами защиты также подразумеваются специальные программные средства (а не только устройства и их компоненты), призванные защищать от несанкционированного доступа к объекту авторского права. Слово «технические», а не «технологические» попало в нынешнюю редакцию Закона о защите авторского права по недоразумению и из-за неточности перевода. Правообладатели неоднократно предлагали заменить слово «технические» на «технологические» и избавиться от ссылки на «устройства», необоснованно сужающей сферу применения ст. 48.1 ЗоАП. 


	Ст. 1299 дополнена п. 3:

2. В случае нарушения положений пункта 2 настоящей статьи, автор или иной правообладатель, вправе требовать по своему выбору от нарушителя возмещения убытков или выплаты компенсации в соответствии со статьей 1301 настоящего Кодекса.

Комментарий к этой редакции: 

Способы защиты права при данном типе правонарушения необоснованно ограничены  возможностью взыскания убытков или компенсации. Возможность применения иных способов защиты, предусмотренных ст. 12 ГК, в частности в целях оперативного пресечения противоправной деятельности, при данной формулировке сомнительна.

	10. 
	Статья 16. Имущественные права

2. Исключительные права автора на использование произведения означают право осуществлять или разрешать следующие действия:

…. 

сообщать произведение таким образом, при котором любое лицо может иметь доступ к нему в интерактивном режиме из любого места и в любое время по своему выбору (право на доведение до всеобщего сведения).

*данная редакция вступает в силу с 01.09.2006


	Статья 1269. Исключительное право на произведение

3. Использованием произведения независимо от того, совершаются
ли соответствующие действия с целью извлечения прибыли или без такой цели, считается, в частности:

…..

12)  предоставление доступа к произведению таким образом, что
лицо, желающее им воспользоваться, может сделать это в избранном им
месте и в выбранное время.


	Проект меняет формулировку «права на доведение до всеобщего сведения». Важно учитывать, что данная редакция долго выверялась и была приведена в полное соответствие с положениями международных конвенций и европейских директив. По сравнению с новой редакцией, редакция, которая должна вступить в силу 01.09.2006, более конкретно сформулирована (понятно, что речь идет о доведении до всеобщего сведения через Интернет) и в большей степени соответствует положениям международного права, в частности ст. 8 (Право на сообщение для всеобщего сведения) Договора ВОИС по авторскому праву, к которому РФ готовиться присоединиться:

«Без ущерба положениям статей 11(1)(ii), 11-bis(1)(i) и (ii), 11-ter(1)(ii), 14(1)(ii) b 14-bis(1) Бернской конвенции авторы литературных и художественных произведений пользуются исключительным правом разрешать любое сообщение своих произведений для всеобщего сведения по проводам или средствам беспроволочной связи, включая доведение своих произведений до всеобщего сведения таким образом, что представители публики могут осуществлять доступ к таким произведениям из любого места и в любое время по их собственному выбору».  


	….12) предоставление доступа к произведению в интерактивном режиме, то есть таким образом, что лицо, желающее им воспользоваться, может сделать это из любого места и в любое время по собственному выбору.

Комментарий: новая формулировка отвечает на вопрос, указанный в замечании

	11. 
	Статья 19. Использование произведения без согласия автора и без выплаты авторского вознаграждения

2. Допускается без согласия автора и без выплаты авторского вознаграждения предоставление во временное безвозмездное пользование библиотеками экземпляров произведений, введенных в гражданский оборот законным путем. При этом экземпляры произведений, выраженных в цифровой форме, в том числе экземпляры произведений, предоставляемых в порядке взаимного использования библиотечных ресурсов, могут предоставляться во временное безвозмездное пользование только в помещениях библиотек при условии исключения возможности создать копии этих произведений в цифровой форме.


	Статья 1273. Свободное использование произведения в информационных, научных, учебных или культурных целях

2. Допускается без согласия автора и без выплаты авторского вознаграждения предоставление во временное безвозмездное пользование экземпляров произведений, правомерно введенных в гражданский оборот. При этом экземпляры произведений, выраженные в цифровой форме и предоставляемые во временное безвозмездное пользование библиотеками, в том числе в порядке взаимного использования библиотечных ресурсов, могут предоставляться только в помещениях библиотек при условии исключения возможности создать копии этих произведений в цифровой форме.


	Ранее использование законно приобретенного произведения без согласия автора и на безвозмездной основе предоставлялось только библиотекам, а теперь неограниченному кругу лиц. Данное положение находиться в противоречии с пунктом 1 ст. 1229, согласно которому правообладатель может по своему усмотрению разрешать или запрещать другим лицам использование результатов интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации. Причем отсутствие запрещения не считается согласием (разрешением).   

Предоставление во временное безвозмездное пользование экземпляров возможно без согласия правообладателя не только библиотеками, но и любыми лицами. Такая конструкция неизбежно приведет к росту контрафактного проката под видом «клубов любителей компьютерных игр» и т.п.
	

	12. 
	
	Статья 1282. Произведения, перешедшие в общественное достояние


	Представляется целесообразным дополнение данной статьи режимом перехода произведения в общественное достояние досрочно (до истечения срока действия авторского права) по воле автора. 


	

	13. 
	Ст. 14 Закона о правовой охране программ для ЭВМ и баз данных 

<…> 

3. При продаже и предоставлении массовым пользователям доступа к программам для ЭВМ и базам данных допускается применение особого порядка заключения договоров, например, путем изложения условий договора на передаваемых экземплярах программ для ЭВМ и баз данных.
	Ст. 1286 

3.
Заключение лицензионных договоров о предоставлении  права
использования программы для ЭВМ или базы данных допускается путем
заключения каждым пользователем с соответствующим правообладателем
договора присоединения, условия которого изложены на приобретаемом
экземпляре программы для ЭВМ или базы данных либо на упаковке этого
экземпляра. Начало использования программы или базы пользователем,
как   оно   определяется   этими   условиями,   означает   его   согласие   на
заключение договора.
	Предлагается изложить данный пункт в редакции п.3 ст.14 действующего Закона или добавить «или доведены до сведения лицензиата иным образом». Это позволит учитывать и иные формы изложения условий лицензионных договоров, например, при загрузке программ из Интернет условия лицензионных соглашений могут быть изложены на web-странице, с которой загружается программа.

Кроме этого, стоит предусмотреть условия о способе предоставления пользователям информации о лицензии и порядке акцепта, в том числе, при установке программы с диска или загрузки.
	 

	14. 
	Статья 14. Использование программы для ЭВМ или базы данных по договору с правообладателем

1. Использование программы для ЭВМ или базы данных третьими лицами (пользователями) осуществляется на основании договора с правообладателем, за исключением случаев, указанных в статье 16 настоящего Закона.

2. Договор на использование программы для ЭВМ или базы данных заключается в письменной форме.

3. При продаже и предоставлении массовым пользователям доступа к программам для ЭВМ и базам данных допускается применение особого порядка заключения договоров, например, путем изложения условий договора на передаваемых экземплярах программ для ЭВМ и баз данных.


	Статья 1286. Лицензионный договор о предоставлении права использования произведения

3.
Заключение лицензионных договоров о предоставлении  права
использования программы для ЭВМ или базы данных допускается путем
заключения каждым пользователем с соответствующим правообладателем
договора присоединения, условия которого изложены на приобретаемом
экземпляре программы для ЭВМ или базы данных либо на упаковке этого
экземпляра. Начало использования программы или базы пользователем,
как   оно   определяется   этими   условиями,   означает   его   согласие   на
заключение договора.

4.
В возмездном лицензионном договоре должен быть указан размер
вознаграждения  за  каждый  способ  использования  произведения  либо
способ исчисления такого вознаграждения.
	Положение об указании в возмездном лицензионном договоре (а таковым является любая продажа компьютерной программы) размера вознаграждения за каждый способ использования и тем более способа исчисления такого вознаграждения необоснованным, так как статья 1269 (Исключительное право на произведение) проекта перечисляет не менее 6 видов использования произведений, применимых, в том числе, в отношении компьютерных программ.  Исходя из смысла данной нормы компьютерные программы, продаваемые в виде коробочной версии, должны содержать информацию на коробках о вознаграждении за все шесть видов их использования.  
	4. В возмездном лицензионном договоре должен быть указан размер вознаграждения за соответствующий способ использования произведения либо способ исчисления такого вознаграждения.

В договоре может быть предусмотрена выплата вознаграждения лицензиату в форме фиксированных разовых или периодических платежей, процентных отчислений от дохода (выручки) либо в иной форме.



	
	ПОЛОЖЕНИЯ, УСЛОЖНЯЮЩИЕ ВЗАИМООТНОШЕНИЯ С АВТОРАМИ-РАБОТНИКАМИ
	
	
	

	15. 
	Ст. 14. Авторское право на служебные произведения

п.2

Исключительные права на использование служебного произведения принадлежат лицу, с которым автор состоит в трудовых отношениях (работодателю), если в договоре между ним и автором не предусмотрено иное. 
	Ст. 1228 Автор результата интеллектуальной деятельности

п. 3.

Исключительное     право     на    результат    интеллектуальной деятельности, созданный творческим трудом, первоначально возникает у его автора. Это право может быть передано автором другому лицу по договору, а также может перейти к другим лицам по иным основаниям, установленным законом.


	Изменяет сложившийся порядок, никак не решая вопросы соотношения действующих норм и предлагаемых.

Усложняет взаимоотношения сторон в индустрии разработки программного обеспечения, где большие коллективы программистов в течение продолжительного периода времени создают «по кирпичикам» сложные программы.

Применительно к патентному праву непонятно, как трактовать это положение, в случаях, например, когда автору не принадлежит право на получение патента.

.
	

	16. 
	Ст. 14 Авторское право на служебные произведения

п.2 

Исключительные права на использование служебного произведения принадлежат лицу, с которым автор состоит в трудовых отношениях (работодателю), если в договоре между ним и автором не предусмотрено иное. 


	Ст.1295. Служебное произведение

1.
Исключительное право на произведение науки, литературы или
искусства,    созданное    в    порядке    выполнения    служебного    задания
работодателя, данного работнику (автору) в пределах установленных для
него   трудовых   обязанностей   (служебное   произведение),   принадлежит
автору.

Работодатель вправе использовать служебное произведение способами, обусловленными целью служебного задания, и в вытекающих из задания пределах, а также обнародовать такое произведение, если в договоре между ним и работником не предусмотрено иное. Право автора использовать служебное произведение способом, не обусловленным целью задания, а также хотя бы и способом, обусловленным целью задания, но за пределами, вытекающими из задания работодателя, не ограничивается.
Работодатель может предоставить принадлежащее ему право использования служебного произведения другому лицу.
	Ст. 1295 ограничивает права работодателей на объекты авторского права, созданные работниками, по сравнению с действующим законодательством. Ст. 1295 предусматривает необходимость составления «служебного задания», в котором с помощью целей надо заранее определить «пределы использования» произведения. 

Ограничение, установленное абзацем 2 п.1 ст.1295, в отношении использования работодателем служебного произведения, представляется необоснованным. При создании служебных произведений не всегда возможно предусмотреть будут ли способы будущего использования служебного произведения обусловлены целью служебного задания, сформулированного на момент начала разработки. 

При этом право автора использовать произведение не может быть ограничено договором, что является необоснованным ограничением свободы договоров.

Из этого ограничения следует, что ни при каких обстоятельствах организация не сможет стать обладателем исключительных прав на произведение, поскольку всегда будут существовать лица, способные использовать произведение наряду с организацией. В таких условиях инвестиции в продвижение на рынок некого произведения для организации в определенной степени теряют смысл.
В связи с этим, представляется целесообразным использование действующей формулировки п.1 ст. 14 ЗоАП либо ст. 1295 не должна ограничивать возможность закрепления в трудовом договоре условий о том, что выплачиваемая заработная плата составляет полную и достаточную оплату создания, разработки, усовершенствования и любого другого использования работодателем какой-либо части или всего служебного произведения в целом. 


	

	17. 
	Ст.14 ЗоАП 

1. Авторское право на произведение, созданное в порядке выполнения служебных обязанностей или служебного задания работодателя (служебное произведение) принадлежит автору служебного произведения.

2. Исключительные права на использование служебного произведения принадлежат лицу, с которым автор состоит в трудовых отношениях (работодателю), если в договоре между ним и автором не предусмотрено иное.

Размер авторского вознаграждения за каждый вид использования служебного произведения и порядок его выплаты устанавливаются договором между автором и работодателем.

3. Работодатель вправе при любом использовании служебного произведения указывать свое наименование либо требовать такого указания.


	Статья 1295. Служебное произведение

1.
Исключительное право на произведение науки, литературы или
искусства,    созданное    в    порядке    выполнения    служебного    задания
работодателя, данного работнику (автору) в пределах установленных для него   трудовых   обязанностей   (служебное   произведение),   принадлежит
автору.

Работодатель вправе использовать служебное произведение способами, обусловленными целью служебного задания, и в вытекающих из задания пределах, а также обнародовать такое произведение, если в договоре между ним и работником не предусмотрено иное. Право автора использовать служебное произведение способом, не обусловленным целью задания, а также хотя бы и способом, обусловленным целью задания, но за пределами, вытекающими из задания работодателя, не ограничивается.

Работодатель может предоставить принадлежащее ему право использования служебного произведения другому лицу.
3.
Работнику, создавшему служебное произведение, принадлежит
право на вознаграждение за его создание и использование, в том числе в
случае, предусмотренном в абзаце втором пункта 1  настоящей статьи.
Размер, условия, и порядок выплаты работодателем такого вознаграждения,
определяются договором между работником и работодателем, а в случае
спора - судом. 


	Ст. 1295 ограничивает права работодателей на объекты авторского права, программы ЭВМ и изобретения, созданные работниками, по сравнению с действующим законодательством. Кроме того, что объект авторского права или изобретение должно быть создано в пределах трудовых обязанностей работника, предлагаемая ст.1295 дополнительно устанавливает необходимость наличия «служебного задания». Действующий ЗоАП и Закон о правовой охране программ для ЭВМ и баз данных допускают наличие или «в порядке выполнения служебных обязанностей или служебного задания работодателя». Аналогичные формулировки в Патентном законе «Право на получение патента на изобретение, полезную модель или промышленный образец, созданные работником (автором) в связи с выполнением своих трудовых обязанностей или конкретного задания работодателя». В связи с этим, представляется целесообразным использование действующей формулировки п.1 ст. 14 ЗоАП.   

Ограничение, установленное частью 2 п.1 ст.1295, в отношении использования работодателем служебного произведения, представляется необоснованным. При создании служебных произведений не всегда возможно предусмотреть будут ли способы будущего использования служебного произведения обусловлены целью служебного задания. Предлагается удалить данную часть.   

П.3 ст.1295 должен быть дополнен с целью законодательного регулирования ситуации, когда зарплата работника, заранее оговоренная в трудовом договоре, составляет полную и достаточную оплату создания, разработки, усовершенствования и любого другого использования работодателем какой-либо части или всех объектов интеллектуальной собственности. 


	 

	18. 
	Ст. 14 Авторское право на служебные произведения

п.2 

Исключительные права на использование служебного произведения принадлежат лицу, с которым автор состоит в трудовых отношениях (работодателю), если в договоре между ним и автором не предусмотрено иное. 
	Ст. 1295. Служебное произведение

п.4

Если работодатель в течение трех лет не начнет осуществлять свое
право использования служебного произведения или не предостаьит право
использования такого произведения другому лицу на основании абзаца
второго пункта 2 настоящей статьи, он утрачивает это право.


	Норма сформулирована императивно и не может быть изменена договором.

Эффективность этой нормы крайне сомнительна. 

Как и другие нормы ст. 1295 проекта, эта норма лишь приведет к росту транзакционных издержек  работодателя (рост объема документации), и вряд ли скажется на защите имущественных интересов работника.
	

	19. 
	
	Ст. 1297. Программы для ЭВМ и базы данных, созданные по заказу

п.4

Автор указанной в настоящей статье программы для ЭВМ или базы данных, которому не принадлежит исключительное право на эту программу   или    базу   данных,   имеет   право   на   вознаграждение   в
соответствии с пунктом 3 статьи 1296 настоящего Кодекса.

Статья 1298. Программы для ЭВМ и базы данных, созданные при выполнении работ по государственному контракту

п.5

Автор созданной при выполнении работ по государственному контракту программы для ЭВМ или базы данных, которому не принадлежит исключительное право на эту программу или базу данных, имеет право на вознаграждение в соответствии с пунктом 3 статьи 1296 настоящего Кодекса.
	Автору принадлежит право на вознаграждение при использовании программы (видимо, при любом договоре, схожем с подрядным).

Данный вариант ведет к необходимости заключать авторские договоры в дополнение к трудовым договорам, что нарушает сложившиеся на практике обычаи в индустрии разработки программного обеспечения и противоречит индустриальному характеру разработки и, опять же, не ведет ни к чему кроме роста документооборота..
	

	
	ПОЛОЖЕНИЯ, ВЛЕКУЩИЕ НЕСТАБИЛЬНОСТЬ ИЗДАТЕЛЬСКИХ ДОГОВОРОВ
	
	
	

	20. 
	
	Ст. 1229 Исключительное право

п. 3

3. В случае, если исключительное право на результат интеллектуальной деятельности или средство индивидуализации принадлежит нескольким лицам совместно, каждый из правообладателей вправе использовать такой результат или такое средство по своему усмотрению, если иное не предусмотрено настоящим Кодексом или соглашением между правообладателями. Взаимоотношения лиц, которым исключительное право принадлежит совместно, определяются соглашением между ними. 

Доходы от совместного использования результата интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации распределяются между всеми правообладателями поровну, если соглашением между ними не предусмотрено иное.

Распоряжение исключительным правом на результат интеллектуальной деятельности или средство индивидуализации осуществляется правообладателями совместно, если настоящим Кодексом не предусмотрено иное.

	Опасность признания договоров с лицами, «совместно» обладающими правами, недействительными по искам других «совладельцев». Не установлены четкие критерии возможности признания сделки недействительной, как например, в п. 3 ст. 253 ГК
	

	21. 
	
	Ст. 1240 Использование результата интеллектуальной деятельности в составе сложного объекта

1. Лицо, организовавшее создание сложного объекта, включающего несколько охраняемых результатов интеллектуальной деятельности (кинофильма, телевизионной передачи, иного аудиовизуального произведения, театрально-зрелищного представления, законченного технического агрегата), приобретает право использования указанных результатов интеллектуальной деятельности на основании договоров об отчуждении исключительных прав на эти результаты или лицензионных договоров, заключаемых таким лицом с обладателями исключительных прав на соответствующие результаты интеллектуальной деятельности.

Лицензионный договор об использовании результата интеллектуальной деятельности в составе сложного объекта заключается на весь срок и на всю территорию действия соответствующего исключительного права. Односторонний отказ от исполнения такого лицензионного договора не допускается, даже если этот договор связан с осуществлением сторонами предпринимательской деятельности.
	Зачем заставлять стороны подписывать договор на весь срок (затруднена «амортизация» НМА) и на всю территорию? Ущемление свободы договора.
	

	22. 
	12 Ст. 6 Объект авторского права. Общие положения

3. Часть произведения (включая его название), которая удовлетворяет требованиям пункта 1 настоящей статьи и может использоваться самостоятельно, является объектом авторского права.
	Ст. 1258. Объекты авторских прав

П.7 

7. На часть произведения, на название произведения, на персонаж произведения авторские права распространяются, если в силу своего творческого характера они могут быть признаны самостоятельным творческим результатом и отвечают требованиям, установленным в пункте 3 настоящей статьи.
	В Кодексе в качестве самостоятельного объекта предлагается закрепить такой объект как «персонаж». В тексте проекта определения данного термина не содержится, в правовой же литературе до сих пор идут споры относительно набора признаков, которым может быть охарактеризован персонаж. 

Ссылка на п. 3 еще больше запутывает ситуацию, потому что выражение «персонажа» в объективной форме, делает его тождественным одному из «традиционных» объектов (изображение, литературное произведение и т.п.).

На практике возможны попытки защитить «идею» персонажа, тогда как авторское право традиционно охраняет только внешнюю форму.
	Изменение нумерации: 

Ст. 1258 => Ст. 1259



	23. 
	
	Ст. 1287 Особые условия издательского лицензионного договора

П. 1

1. По договору о предоставлении права использования произведения, заключенному правообладателем с издателем, то есть с лицом, на которое в соответствии с договором возлагается обязанность издать произведение (издательский лицензионный договор), лицензиат обязан начать использование произведения не позднее определенного срока, установленного в договоре. При неисполнении этой обязанности лицензиар вправе отказаться от договора без возмещения лицензиату причиненных таким отказом убытков. 

При отсутствии в договоре конкретного срока использование должно быть начато в срок, обычный для такого вида произведений и способа их использования. Такой договор может быть расторгнут лицензиаром по основаниям и в порядке, предусмотренным статьей 450 настоящего Кодекса.

	Ущемление свободы договора. Обязанность во что бы то ни было осуществить издание  была бы оправдана только в случае, если правообладатель ожидает от издателя вознаграждение в виде роялти. При выплате единовременного вознаграждения издатель вправе сам решать, когда издавать и издавать ли вообще произведение.
	

	24. 
	Ст. 34 Ответственность по авторскому договору

 п.1

Сторона, не исполнившая или ненадлежащим образом исполнившая обязательства по авторскому договору, обязана возместить убытки, причиненные другой стороне, включая упущенную выгоду.
	Ст. 1290 Ответственность по договорам, заключаемым автором произведения

 п.1

Автор отвечает за неисполнение или ненадлежащее исполнение договора об отчуждении исключительного права, лицензионного договора и договора авторского заказа, если другая сторона докажет, что договор был нарушен по вине автора.

Однако автор не отвечает за неисполнение или ненадлежащее исполнение договора авторского заказа, если докажет, что нарушение договора было вызвано творческой неудачей.
	Издателю необходимо доказывать вину автора, что на практике чрезвычайно затруднительно. Но даже при наличии доказанной вины автор может дополнительно попробовать доказать наличие «творческой неудачи»  и, скорее всего, будет полностью освобожден от ответственности.

Такой подход разрушает сложившуюся деловую практику, противоречит принципам индустриальной разработки программного обеспечения и фактически попустительствует неисполнению обязательств по договорам.
	

	25. 
	Ст. 34 Ответственность по авторскому договору

 п.2

Если автор не представил заказное произведение в соответствии с условиями договора заказа, он обязан возместить реальный ущерб, причиненный заказчику. 
	Ст. 1290 Ответственность по договорам, заключаемым автором произведения

 п.2, 

2. Ответственность автора по договору об отчуждении исключительного права и по лицензионному договору ограничена суммой реального ущерба, причиненного другой стороне, если договором не предусмотрен меньший размер ответственности автора.

В случае неисполнения или ненадлежащего исполнения договора авторского заказа, за которое автор несет ответственность, автор обязан возвратить заказчику аванс, а также уплатить ему неустойку, если она предусмотрена договором. При этом общий размер указанных выплат ограничивается суммой реального ущерба, причиненного заказчику.
	Отвественность автора (читай «любого физического лица, именующего себя автором») при любых нарушениях договора ограничена реальным ущербом, тогда как раньше ограничение отвественности касалось только непредоставления заказного произведения.

Таким образом, сейчас ограничена отвественность физического лица и при приобретении у него прав на уже готовое произведение, в т.ч. на сложное произведение.

При заключении договора с автором нельзя предусмотреть неустойку, если автор, к примеру, в нарушение данных им гарантий заведомо «передал» права на не принадлежащие ему произведения.
	

	26. 
	Ст. 14 Авторское право на служебные произведения

п.2 

Исключительные права на использование служебного произведения принадлежат лицу, с которым автор состоит в трудовых отношениях (работодателю), если в договоре между ним и автором не предусмотрено иное.
	Ст. 1297. Программы для ЭВМ и базы данных, созданные по заказу

1.В случаях, когда программа для ЭВМ или база данных создана по заказу, в том числе по договору подряда либо по договору на выполнение научно-исследовательских, опытно-конструкторских или технологических
работ, исключительное право на такую программу для ЭВМ или базу данных принадлежит заказчику если договором между исполнителем и заказчиком не предусмотрено иное.
	При заказе программы по умолчанию исключительное право появляется у заказчика, а не у исполнителя заказа. Получается, что исполнитель лишь предоставляет рабочую силу.

Сегодня подавляющая часть такого типа договоров фактически сводится к настройке типового программного обеспечения под нужды заказчика. Принятие такой нормы провоцирует заказчиков претендовать на результаты такой деятельности, что резко усложняет практику заключения таких договоров и противоречит сложившимся обычаям оборота так называемого «настраиваемого» программного обеспечения.
	

	27. 
	
	Ст. 1304 Объекты смежных прав

1. Объектами смежных прав являются:

результаты исполнительской деятельности (результаты исполнения) артистов-исполнителей, режиссеров-постановщиков спектаклей, дирижеров, если эти результаты выражаются в форме, допускающей их воспроизведение и распространение с помощью технических средств;

фонограммы, то есть любые исключительно звуковые записи исполнений или иных звуков, а также видеозаписи со звуком или без звука;

<…>
	Непонятно соотношение с аудиовизуальными произведениями, являющимися объектами авторского права
	

	28. 
	
	Ст. 1319 Изготовитель фонограммы и видеозаписи

Изготовителем фонограммы или видеозаписи признается лицо, организовавшее изготовление с помощью технических средств звукозаписи и (или) видеозаписи со звуком или без звука.
	Вводится новый субъект права, не известный ранее, который также вправе претендовать на вознаграждение.
	

	
	ПОЛОЖЕНИЯ О СРЕДСТВАХ ИНДИВИДУАЛИЗАЦИИ
	
	
	

	29. 
	
	Статья 1472 
Исключительное право на фирменное наименование
3.    Не допускается использование юридическим лицом фирменного
наименования,     идентичного     фирменному     наименованию     другого
юридического лица или сходного с ним до степени смешения, если
указанные юридические лица осуществляют аналогичную деятельность и
фирменное наименование второго юридического лица было включено в
единый государственный реестр юридических лиц ранее, чем фирменное
наименование первого юридического лица.

Статья 1474. 

Соотношение прав на фирменное наименование с правами на коммерческое обозначение и на товарный знак
3.        Правообладатель вправе требовать в судебном порядке запрета на
использование   своего   фирменного   наименования  или   отдельных   его
элементов в  составе коммерческого обозначения или  товарного  знака
другого лица, осуществляющего деятельность, аналогичную деятельности
обладателя  исключительного права на фирменное наименование,  если
исключительное   право   на   фирменное   наименование   возникло   ранее
исключительного права на коммерческое обозначение или на товарный
знак.


	Беспокоит юридическая техника статей, касющихся соотношения наименования юридического лица и товарных знаков.  

 (1) что такое фирменное наименование (54 ГК говорит просто о наименовании) 2) что такое «аналогичная деятельность» и как это соотносится с классами товаров и услуг по товарным знакам  3) что делать с теми, кто зарегистрировал юридические лица или товарные знаки с одинаковыми наименованиями до принятия четвертой части ГК.

 


	

	30. 
	
	Статья 1472. Исключительное право на фирменное наименование

4. Лицо,   нарушившее  требования   пункта  3   настоящей   статьи, обязано   по   требованию   правообладателя   прекратить   использование фирменного   наименования,   идентичного   фирменному   наименованию правообладателя или сходного с ним до степени смешения, в отношении видов деятельности, аналогичных видам деятельности, осуществляемым правообладателем, и возместить правообладателю причиненные убытки.
	В связи с неопределенностью понятия «фирменное наименование» неясны последствия запрета его использования. Что должен предпринять суд? Внести изменения в учредительные документы и реестр организаций? Фактически запретить заниматься определенной деятельностью? На какую классификацию видов деятельности опираться?
	

	31. 
	ЗАКОН РФ от 23.09.1992 N 3520-1 "О ТОВАРНЫХ ЗНАКАХ, ЗНАКАХ ОБСЛУЖИВАНИЯ И НАИМЕНОВАНИЯХ МЕСТ ПРОИСХОЖДЕНИЯ ТОВАРОВ"

Статья 7. Иные основания для отказа в регистрации

3. Не могут быть зарегистрированы в качестве товарных знаков обозначения, тождественные:

охраняемому в Российской Федерации фирменному наименованию (его части) в отношении однородных товаров, промышленному образцу, знаку соответствия, права на которые в Российской Федерации возникли у иных лиц ранее даты приоритета регистрируемого товарного знака;

названию известного в Российской Федерации на дату подачи заявки произведения науки, литературы или искусства, персонажу или цитате из такого произведения, произведению искусства или его фрагменту без согласия обладателя авторского права или его правопреемника, если права на эти произведения возникли ранее даты приоритета регистрируемого товарного знака;

фамилии, имени, псевдониму или производному от них обозначению, портрету и факсимиле известного на дату подачи заявки лица без согласия этого лица или его наследника.
	Статья 1481. Основания для отказа в государственной регистрации товарного знака

8.
Не могут быть зарегистрированы в качестве товарных знаков

обозначения, идентичные:

охраняемому в Российской Федерации фирменному наименованию или коммерческому обозначению (отдельным элементам такого наименования или обозначения) в отношении однородных товаров, промышленному образцу, доменному имени, знаку соответствия, права на которые в Российской Федерации возникли у иных лиц ранее даты приоритета регистрируемого товарного знака;

названию известного в Российской Федерации на дату подачи заявки произведения науки, литературы или искусства, персонажу или цитате из такого произведения, произведению искусства или его фрагменту без согласия обладателя авторского права, если права на соответствующее произведение возникли ранее даты приоритета регистрируемого товарного знака;

имени (статья 19), псевдониму (пункт 1 статьи 1264) или производному от них обозначению, портрету или факсимиле известного в Российской Федерации на дату подачи заявки лица без согласия этого лица или его наследника.
	Регистрация доменного имени, а также использование «на определенной территории» коммерческого обозначения способны заблокировать регистрацию товарного знака.
	

	32. 
	
	Ст.1536-1539

Ст. 1539 Соотношение прав на коммерческое обозначение с правами на фирменное наименование и товарный знак

3.
Правообладатель вправе требовать в судебном порядке запрета на использование  своего  коммерческого  обозначения  или  отдельных  его элементов  в  составе  фирменного  наименования  или  товарного  знака другого лица, осуществляющего деятельность, аналогичную деятельности обладателя исключительного права на коммерческое обозначение, если исключительное  право   на  коммерческое  обозначение   возникло   ранее исключительного права на фирменное наименование или товарный знак.
	Беспокоит юридическая техника статей, касающихся соотношения коммерческого обозначения и других средств индивидуализации.  

 (1) что такое «аналогичная деятельность» и как это соотносится с классами товаров и услуг по товарным знакам  (2) каково соотношение с общеизвестным товарным знаком, который, по сути, способен выполнять ту же функцию, что и коммерческое обозначение (ст. 1506) (3) в каких масштабах  (расплывчатая формулировка «в пределах определенной территории») надо доказывать известность коммерческого обозначения для целей установления его приоритета
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