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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів щодо врегулювання питань авторського права і суміжних прав» 
(реєстр. № 6523 від 15.06.2010 р)., 
внесений народними депутатами України 
М.Г.Луцьким, К.С.Самойлик, О.О.Зарубінським)

У проекті пропонується внести зміни до Закону України «Про авторське право і суміжні права», Кодексу України про адміністративні правопорушення, Цивільного кодексу України та деяких інших законодавчих актів України. Ці зміни спрямовані на подальше вдосконалення законодавства України про авторське право і суміжні права, зокрема у сфері колективного управління майновими правами суб’єктів авторського права і суміжних прав, та приведення його у відповідність до вимог Європейського Союзу.

Розглянувши проект, вважаємо за доцільне висловити щодо його положень наступні зауваження та пропозиції.
Щодо змін до Закону України «Про авторське право і суміжні права»

Щодо змін до ст. 1
1) Звертаємо увагу на те, що зміст поняття «відеограма» (абзац 9 статті) у чинній редакції цієї статті за структурою формулювання є ідентичним змісту поняття «фонограма» (абзац 43 статті). Відмінність між ними полягає в тому, що відеограма є відеозаписом виконання або будь-яких рухомих зображень на відповідному матеріальному носії, а фонограма є звукозаписом  виконання або будь-яких звуків. У зв‘язку з цим звертаємо увагу на те, що якщо з визначення змісту поняття «відеограма» пропонується вилучити те, що запис, що входить до аудіовізуального твору, не є відеограмою, то відповідні зміни слід внести і до змісту поняття «фонограма», з якого також потрібно виключити слова «крім звуків у формі запису, що є складовою частиною аудіовізуального  твору». Іншим варіантом збереження узгодження змісту цих термінів є вилучення з проекту внесення змін до змісту поняття «відеограма».  

2) У визначенні змісту терміну «передання в найм (прокат)» (абзац 14 цієї статті) слід уточнити, що комерційна вигода отримується від використання саме об‘єкта права інтелектуальної власності, а не її носія, а також хто саме (наймодавець чи наймач) отримує вигоду від використання переданого у прокат об‘єкта права інтелектуальної власності. 
Варто також визначитися з співвідношенням договорів найму (прокату) за цим законом з договорами найму (прокату), які укладатимуться за загальними правилами, встановленими ЦК України.

 Це зауваження стосується також співвідношення між договорами позики (новий абзац 48,  яким доповнюється ця стаття), які укладатимуться за цим Законом и ЦК України. Стосовно цих договорів можна, на нашу думку, встановити правило, за яким укладення відповідних договорів у разі, якщо вони не мають ознак, визначених Законом України «Про авторське право і суміжні права», відбувається згідно з правилами, встановленими Цивільним кодексом України. 

3) Із змісту поняття «організація колективного управління» (абзац 19 статті) пропонуємо вилучити визначення видів юридичних осіб, які можуть бути такими організаціями.

4) У визначенні поняття «примірник твору» (абзац 25 цієї статті) ототожнюються матеріальні за формою копії примірників з електронною формою цих же примірників. На наш погляд, електронна форма примірника твору, відеограми, фонограми, скоріше є нематеріальною, матеріальним у цьому випадку є носій такого примірника. У зв‘язку з цим у запропонованому визначенні змісту вказаного поняття пропонуємо слова «у тому числі» замінити на слова «а також». 

Це зауваження стосується також аналогічних змін, які вносяться до визначення змісту понять «примірник фонограми» (абзац 26 статті) та «примірник відеограми» (абзац 27 статті). 

5) У визначенні змісту поняття «публічне виконання» слід уточнити, яка саме сім‘я (абзац 30 статті) суб‘єкта авторських і суміжних прав чи особи, яка не є таким суб‘єктом використовується у ньому як критерій відмежування публічного виконання від не публічного. Крім цього, з змісту вказаного терміну пропонуємо вилучити слова «можуть бути», оскільки публічність визначається реальним демонструванням твору особам, які не є членами сім‘ї, а не гіпотетичною можливістю присутності цих осіб у місці показу твору.   
Ці зауваження стосується також аналогічних змін, які вносяться до визначення змісту термінів «публічна демонстрація аудіовізуального твору, відеограми», в якому, зокрема, слова «можуть бути присутніми» слід замінити  словами «перебувають» (абзац 31 статті),  та «публічний показ» (абзац 32 статті). 

6) Із визначення змісту «публічна демонстрація аудіовізуального твору, відеограми» (абзац 31 статті) пропонуємо вилучити слова «публічне» та «публіці», зокрема, тому, що вони не використовуються при визначенні близьких за змістом понять – «публічне виконання», «публічний показ», «публічне сповіщення».

 7) У новому визначенні змісту терміну «розповсюдження» (абзац 35 статті) слід врахувати, що розповсюдження об‘єктів авторського права не обмежується лише відчуженням оригіналу або примірника об‘єкту авторських прав. Крім цього, у окремих випадках, наприклад, продажу твору мистецтва в закриту для публіки  приватну колекцію, такий продаж навряд чи можна вважати розповсюдженням.

8) На нашу думку, сам по собі план населеного пункту не є твором архітектури, що доцільно врахувати у відповідному визначенні (абзац 38 статті).

9) У визначенні змісту терміну «технологічні засоби захисту» (абзац 41 статті) пропонуємо вилучити слово «механізму», яке розташоване перед словом «контролю».

10)  У новому абзаці, яким доповнюється стаття, пропонується визначити зміст терміну «заклад» як «публічного місця». Проте згідно з законодавством України ( в тому числі і у визначенні змісту терміну «державна система правової охорони інтелектуальної власності» у абзаці 46 цій статті) закладом визначається певна організація, а не місце, в якому здійснюється господарська діяльність. У зв‘язку з цим пропонуємо вилучити визначення цього терміну з проекту.

Щодо змін до ст. 4 
Пропонуємо не вносити запропонованих проектом змін до абзацу 13 частини 1 цієї статті, оскільки згідно з визначенням змісту терміну «державна система правової охорони інтелектуальної власності» ( абзац 46 ст. 1 Закону) до її складу входять саме «заклади», а не організації та підприємства.

Щодо змін до ст. 11 

Скасування державного мита за видачу свідоцтва про реєстрацію авторського права у цій статті має супроводжуватися внесенням відповідних змін до Декрету Кабінету Міністрів України «Про державне мито». Крім цього, з метою уникнення необхідності внесення відповідних змін до Закону України «Про систему оподаткування» пропонуємо за видачу зазначеного свідоцтва та рішення про державну реєстрацію договору, який стосується права автора на твір, стягувати не збори, а плату. 

Щодо змін до ст.15 

На нашу думку, замість доповнення частини 3 статті новими пунктами 11 та 12, а також викладення у новій редакції пункту 10, доцільніше внести відповідні зміни до пункту 8 цієї частини, виклавши його у такий редакції:

«розповсюдження творів шляхом першого продажу, відчуження іншим способом та шляхом передачі оригіналу чи примірника твору в найм (прокат), позичку чи іншої передачі до першого продажу». 

У зв‘язку з цим пропонуємо внести інші відповідні зміни до проекту.

Щодо змін до ст. 17

У новій редакції другого речення частини 2 статті слід визначити, яка саме винагорода є справедливою.

Це зауваження стосується частин 3 та 4 нової редакції ст. 39 цього Закону.

Щодо змін до ст. 18

У частині 4, якою пропонується доповнити Закон, використовується  термін «право sui-generis»  як «своєрідне право, право особливого роду». Проте, на нашу думку,  використання таких доктринальних термінів у законі недоцільне, оскільки незрозуміло, у чому саме полягає його своєрідність та особливість, наприклад,  стосовно норм позитивного права, які закріплені цим законом.

Щодо змін до ст. 21 

1) Пропонуємо уточнити зміст запропонованих проектом змін до пункту 6 частини 1 статті, враховуючи, зокрема, те, що використання творів за своєю суттю є індивідуальним, а не груповим.  

2) Звертаємо увагу на те, що Закон України «Про бібліотеки і бібліотечну справу» не передбачає такого виду бібліотек, як некомерційні, що слід врахувати у  частині 3, якою доповнюється ця стаття.

Аналогічне за змістом зауваження стосується терміну «некомерційні музеї», який застосовується у новій частині 3, якою доповнюється ст. 27 цього Закону.

Щодо змін до ст. 25 

1) У цій статті, на нашу думку, слід врахувати, що вільне відтворення творів у особистих цілях можливо не лише для себе або для кола сім‘ї, але й для інших родичів та/або друзів чи знайомих.  

2) У новому пункті «г», яким доповнюється частина 1 статті, доцільно  врахувати те, що камкординг зазвичай здійснюється для більш широкого кола осіб, ніж сім‘я.

Щодо статті 251, якою доповнюється закон

На нашу думку, статтю слід доповнити положеннями про порядок виплати авторської винагороди особами, які здійснюють відтворення примірників твору репрографічним способом.

Щодо змін до ст. 39
 Головне управління не підтримує вилучення з цієї статті частини 2, в якій, зокрема,  гарантується встановлення ставок винагороди у розмірі не нижчому, ніж визначено Кабінетом Міністрів України. На нашу думку, це може призвести до зменшення рівня гарантій прав виконавців.

Це зауваження стосується також запропонованого проектом вилучення з ст. 39 Закону частини 2, а з ст. 40 – абзацу 1 частини 2.

Щодо змін до ст. 41 

У абзаці 2 частини 2 цієї статті слід врахувати, що ліквідація юридичної особи здійснюється без правонаступництва щодо її майна, прав та обов‘язків.
Щодо змін до ст. 42

Головне управління не підтримує запропоновану проектом нову редакцію частини 7 цієї статті, де змінюється розподілу зібраних колективною організацією коштів з  пропорції: автору – 50 відсотків, виробникам і виконавцям – по 25 відсотків, - на виплату всім по одній третині зібраних коштів. Вважаємо, що це порушує права авторів творів, що виконуються. 
Щодо змін до ст. 43

У частині 4 цієї статті пропонуємо встановити, яким чином і за який час визначаються фонограми та зафіксоване у них виконання, що найчастіше сповіщуються вітчизняними радіорганізаціями, особливо в умовах, коли, наприклад, популярність виконання сучасних музичних творів може суттєво змінюватися протягом декількох тижнів.  

Щодо змін до ст. 47

1) На нашу думку, абзац 2 частини 1 краще вилучити з статті, оскільки незрозуміло яким чином юридична особа, що діє на основі державної форми власності,  яка створюється згідно з цим абзацом, відноситься до організацій колективного управління.

2) У частині 4, якою доповнюється ця стаття, пропонується запровадити  обов’язкове, розширене та добровільне колективне управління, проте зміст цих форм, а також те, яка саме організація колективного управління використовує ту чи іншу форму управління, у проекті не визначено. Пропонуємо внести до проекту відповідні зміни або вилучити з проекту цю частину.
Щодо ст. 471, якою доповнюється Закон

1) На нашу думку, з абзацу 1 частини 1 статті слід вилучити пункт 1. Це пояснюється тим, що  посилання у ньому на ст. 15 цього Закону, в якій право автора на дозвіл чи заборону використання його твору через кабельну ретрансляцію викладено у загальному вигляді, не дозволяє зробити висновок про неможливість забезпечення його права на винагороду іншими шляхами, ніж її збір виключно через уповноважену організацію.  

Зазначимо також, що незрозумілою є заборона авторам творів образотворчого  мистецтва використовувати для збору належних ним коштів внаслідок застосування права слідування інші способи, крім уповноважених організацій. У зв‘язку з цим пропонуємо вилучити з абзацу 1 частини 1 пункт 2. 

2) У частині 3 статті необхідно передбачити, яким чином визначається уповноважена організація серед декількох претендентів, які відповідатимуть визначеним у ній критеріям.

Крім цього, у цій частині слід визначити випадки, у яких приймається рішення про анулювання свідоцтва при його переоформленні у зв‘язку з закінченням строку, а також дії Установи у випадку, якщо свідоцтво буде анульовано, а нова уповноважена особа на момент його анулювання не буде визначена. 

4) У частині 4 статті пропонуємо надати право сторонам договору зменшити у ньому строк, протягом якого уповноважена організація має розподілити зібрану винагороду між іншими організаціями колективного управління, а також доповнити статтю визначенням відповідальності за порушення цих строків.

5) У частині 6 бажано визначити, звідки з‘являється незапитана винагорода, якщо функцією організації колективного управління є її розподіл, і чому її пропонується виплачувати особам, які не мають на неї авторських (суміжних) прав.

Щодо ст. 472, якою доповнюється Закон

1) На нашу думку, організація колективного управління може створюватися і на місцевому рівні. У зв‘язку з цим пропонуємо вилучити з абзацу 1 частини 3 цієї статті п. 3.  

У п. 5 абзацу 1 частини 3 слід чітко визначити, скільки суб‘єктів авторського права і (або) суміжних прав мають надати письмову заяву про передачу власних повноважень організації колективного управління для взяття її на облік.

Крім цього, на нашу думку, здійснення колективного управління має бути виключним видом діяльності організацій колективного управління, крім здійснення відповідної діяльності творчими спілками. 

Вважаємо також за необхідне доповнити вимоги до організації колективного управління необхідністю мати власний веб-сайт з визначенням суб‘єктів авторського і (або) суміжного права, інтереси яких вони представляють (реєстри, які згадуються у п. 4 ст. 49 цього Закону).  
2) У частині 5 пропонуємо визначити, що перелік організацій колективного управління та основні відомості про них оприлюднюються на офіційному веб-сайті Установи в мережі Інтернет.  
3) У пункті 1 частини 7 статті до правопорушень, які тягнуть за собою попередження про необхідність їх усунення, пропонуємо додати порушення строків виплати винагороди суб‘єктам авторського і (або) суміжного права.

Крім цього, у абзаці 2 цієї частини пропонуємо чітко визначити максимальний строк, протягом якого організація колективного управління має усунути виявлені правопорушення.

4) У частині 9 статті слід встановити, хто і як визначає організації колективного управління, яким перераховується нерозподілена та незапитана винагорода, яка залишається у організації колективного управління, яка знімається з обліку.  

Щодо змін до ст. 48

У частині 6 статті потрібно визначити організаційно-правові форми, у яких організації колективного управління можуть об‘єднуватися.

Щодо змін до ст. 49

1) Звертаємо увагу на те, що серед функцій організацій колективного управління у частині 1 цієї статті не вказана функція щодо збирання винагороди за використання об‘єктів авторського права і (або) суміжних прав.

2) У частині 3 статті необхідно визначити строк, протягом якого  організація колективного управління має виконати вимогу суб‘єкта авторського права і (або) суміжних прав, які не передали їй повноважень на управління  своїми правам, про виплату належної йому частини зібраної винагороди та відповідальність за їх недотримання.

3) У частині 5 слід чітко визначити призначення та правовий статус спеціальних фондів, які утворюються згідно з цією частиною. 

Щодо ст. 54, якою доповнюється Закон

Згідно з цієї статтею пропонується запровадити стягнення фінансових санкцій на користь організацій колективного управління. Проте слід звернути увагу на те, що фінансові санкції як за своєю природою, так і за чинним законодавством (Закони України «Про охорону культурної спадщини», «Про державну податкову службу», «Про забезпечення санітарного та епідемічного благополуччя населення», «Про державне регулювання ринку цінних паперів в Україні» та ін..) накладаються  відповідним органом виконавчої влади та стягуються на користь держави, а не юридичної особи, як це пропонується проектом.  

Щодо ст. 55, якою доповнюється Закон

Вважаємо, що зміст цієї статті має бути узгоджений з відповідними положеннями Закону України «Про основні засади державного нагляду            (контролю) у сфері господарської діяльності». Крім цього, у частині 2 статті слід врахувати, що Кодекс України про адміністративні правопорушення не встановлює порядок проведення перевірок.
Щодо змін до Кримінального кодексу України

1) Проектом пропонується викласти у новій редакції ч. 1 ст. 176 Кримінального кодексу України (далі – КК України), якою передбачається покарання за умисне порушення авторського права і суміжних прав, «якщо таке порушення вчинене особою, яка за такі дії протягом року вже притягалася до кримінальної відповідальності». Таким чином, у статті 176 КК України пропонується відновити інститут адміністративної преюдиції як елементу складу злочину.

Оцінюючи цю пропозицію, варто взяти до уваги, що свого часу при підготовці проекту чинного КК України було прийнято рішення про відмову від нормативного конструювання злочинів з застосуванням адміністративної преюдиції, оскільки якщо певне діяння за своїми властивостями не є злочином, воно не повинно визнаватись злочинним тільки тому, що винна особа раніше вчинила таке ж діяння (яке, відповідно, теж саме по собі не є злочином). На нашу думку, вагомих підстав для перегляду цього підходу на даний час немає.

Висловлене вище зауваження стосується також і ч. 1 пропонованої проектом нової ст. 2032 КК України.

2) Проектом пропонується доповнити КК України новою статтею 2032, ч. 1 якої передбачається кримінальна відповідальність за діяння, описане як «невиплата у відповідності з чинним законодавством України у сфері авторського права і суміжних прав винагороди за використання об’єктів авторського права і (або) суміжних прав публічними способами особою, яка за такі дії протягом року вже притягалася до адміністративної відповідальності». У ч. 2 цієї ж статті передбачено ще один склад злочину, який полягає у несплаті «відрахувань виробниками та імпортерами носіїв та обладнання, за допомогою яких можна здійснити відтворення в особистих цілях у домашніх умовах творів, зафіксованих у фонограмах та відеограмах».

 Вважаємо ці новели проекту недоцільними з таких причин:

1) діяння, про які йдеться у наведених формулюваннях проекту, за своєю природою є цивільними правопорушеннями, причому факт наявності правопорушення може бути встановлений лише з допомогою засобів захисту цивільних прав, тобто судом за зверненням особи, права якої порушені (стаття 15 Цивільного кодексу України). До прийняття відповідного рішення судом питання про те, законно чи незаконно відповідна особа не сплачує  винагороду чи відрахування, є спірним і не можна виключати того, що після судового розгляду справи виявиться, що така «несплата» є законною. Між тим, у разі прийняття нової статті 2032 КК України виявиться, що правоохоронні органи в порядку кримінального судочинства мають самостійно вирішити питання цивільно-правового характеру, вирішення якого, як уже зазначено, належить до компетенції суду. Якщо ж ініціатор проекту мав на увазі, що положення ст. 2032 будуть застосовуватися лише після прийняття судом відповідного рішення, то в такому випадку ця стаття є зайвою, оскільки відповідальність за невиконання рішення суду уже передбачена статтею 382 КК України.

2) опис діяння у ч. 1 ст. 2032 зроблений таким чином, що надзвичайно важко зрозуміти, хто саме є суб’єктом відповідного злочину: службова особа суб’єкта господарювання, який не сплачує винагороду уповноваженій організації колективного управління, чи службова особа такої організації у разі невиплати нею винагороди виробникам фонограм, виконавцям чи іншим особам, які мають право на таку винагороду.

Щодо змін до Цивільного кодексу України 

Щодо змін до ст. 441 

Пропонуємо не вносити змін до пункту 2 частини 1 цієї статті, оскільки вони, на наш погляд, не змінюють його змісту. До того ж запропоновані уточнення вимагають додаткових роз’яснень, наприклад, щодо визначення змісту поняття   «опосередковане відтворення твору». Зазначимо, що якщо це означає його переробку чи адаптацію, то це вже передбачено у пункті 4 частини 1 цієї статті ЦК України. 

Не можна підтримати і зміни до пункту 7 цієї частини, крім заміни терміну «оренди» на «прокат». Звертаємо увагу на недоцільність заміни терміну «продаж» терміном «розповсюдження», оскільки останній майже не використовується у ЦК України. 

Ці зауваження стосуються також запропонованих проектом відповідних змін до ст. 453 - 455 цього Кодексу.

Щодо змін до Закону України «Про нотаріат»

Запропонованими проектом змінами до цього закону передбачається  врегулювати питання «засвідчення вірності копій веб-сторінок». Натомість слід звернути увагу на те, що вказане питання не має безпосереднього відношення до охорони авторських та суміжних прав. У зв‘язку з чим пропонуємо вилучити зміни до цього Закону з проекту.

Щодо змін до Закону України «Про телебачення та радіомовлення»

Щодо змін до ст. 24

Головне управління не підтримує запропоновані проектом зміни до цієї статті, якими перелік документів,  які мають додаватися до заяви про видачу (продовження) ліцензії, доповнюється копіями укладених договорів з організацією колективного управління про виплату винагороди за використання об‘єктів авторського права, а з уповноваженою організацією колективного управління – про виплату винагороди за використання опублікованих з комерційною  метою фонограм (відеограм) і зафіксованих у них виконань. Це пояснюється тим, що телеорганізація укладатиме не по одному такому договору, оскільки функції колективного управління не монополізовані однією організацією (навіть спеціально уповноважених організацій за проектом може бути декілька). Кількість  укладених договорів залежатиме від кількості організацій, з якими уклали відповідні договори особи, яким належать авторські чи суміжні права.  

Ці зауваження стосуються також змін до ст. 40 щодо ліцензування провайдерів програмних послуг.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читання проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів щодо врегулювання питань авторського права і суміжних прав» може бути прийнятий за основу з подальшим  урахуванням висловлених зауважень і пропозицій.
           Керівник Головного

науково-експертного управління                                          В.І.Борденюк

Вик.: І.В.Зуб,

         О.А.Шевченко,
         А.М.Ришелюк
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