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І. Анализ состояния ретроактивной защиты авторских и смежных прав

I. 1 Исторический анализ вопроса

При исследовании вопросов, связанных с ретроактивной защитой авторских и смежных прав, предлагаем условно поделить объекты авторских и смежных прав на две группы:

· І группа – объекты прав, возникшие до вступления в силу Закона Украины "Об авторском праве и смежных правах", принятого 23.12.93г. и вступившего в силу 23.02.94г. (далее - "Закон об авторском праве 1994 г."), т.е. до 23.02.94г.;

· ІІ группа – объекты прав, возникшие после вступления в силу Закона об авторском праве 1994 г., права охраняемые в рамках ныне действующего национального режима, т.е. после 23.02.94г.

I. 1.А. Произведения І группы: общий анализ
Источники права

Авторские права и национальный режим охраны прав І группы определялись советским авторским правом.

Источниками этого права являлись:

· Основы гражданского законодательства СССР (1962 г.), которые утратили силу для Украины 1 января 1992 г.;

· Гражданский кодекс Украины (1963 г.) (далее - "ГК"), особенно ст. ст. 472-513;

· Международные договоры, заключенные СССР, в т.ч. Всемирная конвенция об авторском праве (1952 г.) (далее - "Всемирная конвенция"), участником которой СССР стал 27 мая 1973 г. Постановлением Верховной Рады от 23 декабря 1993 г. Украина подтвердила свое участие в этой Конвенции, как одного из государств-правопреемников бывшего СССР.

Охрана авторского права

В соответствии с вышеуказанным законодательством на территории Украины охрана предоставлялась только авторским правам (но не смежным правам).

К объектам, охраняемым авторским правом закон относил произведения науки, литературы или искусства независимо от формы, назначения и достоинства произведения, а также от способа его воспроизведения, и перечень таких произведений, указанный в Законе, был не ограничен. Однако, были установлены общие требования, согласно которым авторское право (и следовательно защита этого права) предоставлялось лишь произведениям:

· выраженным в объективной форме, которая позволяла бы другим лицам воспроизводить результат творческой деятельности автора;

· новым и имеющим творческий характер;

· созданным творческим трудом конкретных лиц (авторов).

Несмотря на то, что перечень охраняемых авторским правом произведений был не ограничен, тем не менее, указанный в законе (ст. 472 ГК) набор охраняемых произведений помогал ориентироваться в сфере практики применения авторского права.

Законодательно определенный перечень охраняемых произведений в группе І несколько уже такого же перечня в группе ІІ. Так, например, к группе І закон не относил среди охраняемых произведений: компьютерные программы, базы данных, проповеди, аудиовизуальные произведения и т.д.

В силу прямого указания в законе, авторским правом не охранялись:

(а)
произведения, на которые истек срок действия авторского права (ст. 499 ГК);

(б)
фотографические и аналогичные им произведения, если на каждом экземпляре не указано имя автора, место и год выпуска произведения в свет (ст. 472 ГК).

Владельцы авторских прав

"Авторами" закон признавал физических и юридических лиц (ст. 474 и ст. 480 ГК).

Срок охраны авторского права физических лиц по законодательству Украины (ст. 493 ГК) составлял время всей жизни автора и 25 лет после его смерти, считая с 1 января, следующего за годом смерти автора (такой же минимальный срок охраны предусмотрен в ст. IV Всемирной конвенции). Срок охраны авторских прав юридических лиц по законодательству Украины (ст. 496 ГК) был установлен – бессрочный. В случае ликвидации организации ее авторские права переходили к государству.

За иностранными авторами, авторские права на произведения, которые впервые были опубликованы или находились за пределами СССР, признавались только в соответствии с международными договорами (ст. 474 ГК). Таким образом, национальное законодательство не обеспечивало охрану произведений иностранных авторов, за исключением редких случаев, когда эти произведения были впервые опубликованы на территории СССР.

27 мая 1973 г. СССР стал участником Всемирной Конвенции, в результате чего иностранные авторы получили национальный режим охраны их авторских прав на произведения и на всей территории СССР (включая Украину).

При этом, участие СССР во Всемирной Конвенции, на практике толковалось таким образом
:

· охрану по национальному праву на территории СССР (включая Украину) получили только произведения иностранных авторов, опубликованные 27 мая 1973 г. или позже этой даты;

· Всемирная Конвенция не требует чтобы произведения советских или иностранных авторов, опубликованные до 27 мая 1973 г., получили охрану в странах участниках Всемирной  Конвенции;

· произведения иностранных авторов, впервые опубликованные за пределами СССР до 27 мая 1973 г., могут использоваться (издаваться, переводиться и т.д.) без специального разрешения автора. При этом момент публикации определяется не по дате подписания произведения в печать, а по дате ее фактического распространения.

I. 1.Б. Произведения ІІ группы: общий анализ
Источники права

24.02.94 г. в Украине был введен в действие новый Закон б авторском праве 1994 г.  Этот Закон прекратил действие ранее принятых законодательных актов, противоречащих его нормам.
  С 30.03.94 г. статьи 473-513 были прямо исключены из Гражданского кодекса Украины, а ст. 472 ГК изложена в новой редакции.
 Таким образом, с 30.03.94 г. ГК (ст. 472) было установлено, что отношения, возникающие в связи с созданием и использованием объектов авторского права и смежных прав, регулируются Законом Украины "Об авторском праве и смежных правах", а также иными законодательными актами и международными договорами Украины, в частности:

· Гражданским Кодексом (ст. 472);

· Конституцией Украины от 28.06.96 г. (ст. 54);

· международными договорами Украины, которые включают в себя международные договоры, согласие на обязательность которых дано украинским Парламентом ("Верховной Радой" либо далее - "Рада"), т.к. такие договоры признаются частью национального законодательства.
 (При этом также установлено, что нормы международных договоров Украины подлежат преимущественному применению перед национальным законодательством в том случае, если заключение или ратификация договора состоялась в форме закона.
) К таким международным договорам относятся:

· Бернская конвенция об охране литературных и художественных произведений (Парижский Акт от 24 июля 1971 г., измененный 2 октября 1979 г.) (далее – “Бернская Конвенция”). Украина присоединилась к Бернской Конвенции своим Законом от 31 мая 1995 г. с оговоркой. На территории Украины Бернская Конвенция вступила в силу с 25 октября 1995 г.
;

· Конвенция об охране интересов производителей фонограмм от незаконного воспроизведения их фонограмм от 29 октября 1971 г. (далее – “Женевская Конвенция”). Украина присоединилась к Женевской Конвенции своим Законом от 15 июня 1999 г.

· Соглашение о сотрудничестве в области охраны авторского права и смежных прав от 24 сентября 1993 г. (далее - "Московское Соглашение СНГ 1993 г."). Украина ратифицировала это Соглашение 27 января 1995 года.

· другие международные договоры.

Охрана авторского права

Закон об авторском праве 1994 г. разделил все охраняемые объекты на две группы: "объекты авторского права” и "объекты  смежных прав".

Перечень объектов  авторского права, как и до 24 февраля 1994 г.,  не является исчерпывающим и оканчивается объектами авторского права, обозначенными как  "иные произведения". Однако, указанный в законе (ст. 5) перечень охраняемых произведений стал существенно шире.

В Законе об авторском праве 1994 г. прямо указано, что авторским правом не охраняются:

(а)
объекты, указанные в ст. 7 Закона: сообщения о новостях или текущих событиях, имеющие характер обычной пресс-информации, произведения народного творчества, официальные документы, государственные символы, знаки и т.д.

(б)
произведения, которые стали общественным достоянием (ст. 26). При этом, по новому закону, к таким произведениям относятся не только произведения на которые закончился срок действия авторского права, но и те произведения, которые никогда ранее не охранялись на территории Украины.

К субъектам авторского права Закон об авторском праве 1994 г. относит автора (первичный субъект) (ст. 11 Закона) и лиц, которые "имеют авторское право" (ст. 27).

Под "автором" закон понимает исключительно физическое лицо, чьим творческим трудом создано произведение (ст. 1), а "лицом которое имеет авторские права" может быть физическое или юридическое лицо, которому были переданы имущественные права (ст. 1).

Смежные права
В соответствии с Законом об авторском праве 1994 г., значительно расширен объем охраняемых прав, и что наиболее важно - охрану получили помимо авторских прав и смежные права.

Перечень охраняемых объектов смежных прав хоть прямо и не указан в законодательстве Украины, однако Закон об авторском праве 1994 г. предусматривает охрану таких объектов смежных прав как:

· исполнения,

· фонограммы, и 

· программы вещания.

Владельцами смежных прав могут быть и физические и юридические лица. При этом, субъектом прав относительно такого объекта смежных прав как исполнения, могут быть исключительно физические лица – исполнители, неисчерпывающий перечень которых изложен в ст. 1 Закона об авторском праве 1994 г.

Следует обратить внимание на то, что объекты смежных прав подлежат охране независимо от охраноспособности связанных с ними объектов авторских прав. Так, например, первая запись исполнения произведений народного творчества подлежит охране в полном объеме национального законодательства Украины.

Таким образом, в тех случаях когда исполняется, записывается на фонограмму или передается в эфир неохраняемое законом произведение либо объект, который вообще не является результатом творческой деятельности, смежные права носят самостоятельный характер и подлежат охране независимо от авторских прав.

Фонограммы

С 24.02.94 г. национальное законодательство предоставило охрану авторам и производителям фонограмм (в том числе иностранным), чьи произведения (фонограммы) впервые были опубликованы за пределами Украины, но затем в течение 30 дней были опубликованы и на территории Украины.

При этом под "публикацией"  Закон об авторском праве 1994 г. понимает выпуск в обращение экземпляров произведения или фонограмм (с согласия правовладельца) в количестве, удовлетворяющем разумные потребности публики, путем продажи, сдачи в найм (прокат) или иной передачи прав собственности или владения экземпляром произведения или фонограмм.

Если фонограмма иностранного правовладельца обнародована или находится за пределами Украины, то смежные права таких иностранных правовладельцев на территории Украины охраняются в соответствии с международными договорами Украины.

Срок охраны

В соответствии с Законом об авторском праве 1994 г. (ст. 24 Закона),  общий срок охраны авторского права был увеличен и стал составлять время всей жизни автора и 50 лет после его смерти. Этот срок в общем соответствует требованиям Бернской  Конвенции.

Из этого общего правила предусмотрены исключения:

· произведения, обнародованные анонимно или под псевдонимом, охраняются 50 лет с момента обнародования
;

· произведения, созданные в соавторстве, охраняются в течение всей жизни и 50 лет после смерти последнего соавтора;

· произведение, опубликованное впервые в течение 30 лет после смерти автора, охраняется в течение 50 лет с даты опубликования.

При этом, необходимо учитывать, что вышеуказанные сроки охраны прав авторов применяются только к произведениям, на которые срок охраны по прежнему законодательству не закончился до 23.02.94 г.
 (дата вступления в силу Закона об авторском праве 1994 г.).

Таким образом, произведениям группы І был продлен срок охраны (в рамках нового 50-летнего срока) в том случае, если на 23.02.94 г. еще не закончился срок действия авторского права, предусмотренный в рамках прежнего законодательства.

Несмотря на то, что Закон об авторском праве 1994 г. не решает вопросы прекращения авторских прав юридических лиц и не содержит на этот счет каких-либо прямых указаний, тем не менее анализ норм закона позволяет сделать такие выводы: поскольку Закон об авторском праве 1994 г. позволяет применять сроки охраны авторских прав ко всем произведениям, срок действия которых не истек до 23.02.2000 г., мы полагаем, что предоставленный ранее бессрочный срок охраны таких прав ограничивается или прекращается путем применения общего срока охраны авторских прав, предусмотренного в ст. 24 Закона об авторском праве 1994 г.
 Следовательно, такие авторские права юридических лиц должны продолжать охраняться, но уже в пределах общего срока, предусмотренного Законом об авторском праве.

Для охраны объектов смежных прав предусмотрены такие сроки:

· 50 лет после первой фиксации исполнения или постановки – для охраны имущественный прав исполнителей;

· 50 лет с первой публикации, а если публикация не производилась, - 50 лет после первой фиксации звукозаписи – для охраны прав производителей фонограмм;

· 50 лет после первой передачи в эфир или по проводам – для охраны прав организаций вещания.

Установлено, что указанные сроки начинают свое течение с 1 января года, следующего за годом в котором имели место вышеуказанные события.

Вместе с тем, закон (т.е. национальный режим) не предоставил зашиты таким объектам смежных прав, которые были выпущены в свет, изготовлены и распространены до 23.02.94 г.
 Таким образом, закону не была придана обратная сила в отношении ранее созданных объектов смежных прав.

Общественное достояние
Это понятие по Закону об авторском праве 1994 г. (ст. 26) стало включать более широкий круг произведений:

(а)
произведения, по которым закончился срок действия авторского права, и

(б)
произведения, которые никогда не охранялись на территории Украины (т.е. по состоянию на 24.02.94 г.).

При этом установлено
, что произведения, которые ранее не охранялись авторским правом, начиная с 23.02.94 г. охраняются по Закону об авторском праве 1994 г., но только в том случае, если они выпущены в свет, изготовлены и распространены после 23.02.94 г.
Для полного анализа понятия "общественное достояние" в рамках национального режима охраны и определения круга входящих в это понятие произведений необходимо прежде всего выяснить какие произведения "никогда не охранялись на территории Украины" до 23.02.94 г. К числу таких произведений могут быть отнесены:

(1) произведения І группы, не соответствующие общим критериям, предъявляемым к охраноспособным произведениям, в т.ч. произведения, не выраженные в форме, позволяющей воспроизведение (Закон об авторском праве 1994 г. в настоящее время уже не требует наличия возможности воспроизведения и это означает, что и с 23.02.94 г., и в настоящее время охраной пользуются даже такие произведения, которые совсем невозможно воспроизвести, либо нельзя воспроизвести в связи с отсутствием технических возможностей для такого воспроизведения, либо они могут быть воспроизведены лишь частично).

(2) произведения І группы, которые не охранялись в силу прямого указания в Законе об авторском праве 1994 г.

(3) произведения І группы, которые не были включены в Перечень охраноспособных произведений, предусмотренный действующим законом, т.к. ранее не относились к понятию "произведение", в т.ч. компьютерные программы, проповеди, аудиовизуальные произведения и т.д.

(4) произведения иностранных авторов, опубликованные до 27 мая 1973 г. (дата присоединения СССР к Всемирной Конвенции).

Следует отметить, что по Закону об авторском праве 1994 г. его статья 26 и концепция "общественного достояния" распространяются на произведения, однако не распространяются на объекты смежных прав (в т.ч. фонограммы).

Всемирная Конвенция

Таким образом, права иностранных авторов, являющихся гражданами стран участниц Всемирной конвенции, на произведения, опубликованные после 27 мая 1973 г., однако, если срок охраны их прав не истек по законодательству Украины до 24.02.94 г., продолжают охраняться на территории Украины.

Бернская Конвенция

С 25.10.95 г. частью законодательства Украины стали нормы Бернской Конвенции, согласно которым иностранным авторам (гражданам государств, которые участвуют в Конвенции) представлен такой же объем прав, какой признается за авторами Украины ("национальный режим"). Однако, в отличие от Всемирной Конвенции, Бернская Конвенция (ст. 18) распространила охрану на все произведения, срок охраны которых еще не истек в стране их происхождения по состоянию на 25.10.95 г. (т.е. на дату вступления в силу норм Конвенции для Украины).

Т.к. Бернская Конвенция действует с обратной силой, начиная с 25.10.95 г. украинские авторы получили право защищать свои произведения на территории государств-участников Бернской Конвенции даже если эти произведения были впервые выпущены в свет до 25.10.95г.

Аналогичные права получили иностранные авторы на территории Украины. Однако необходимо помнить, что Украина присоединилась к Бернской Конвенции с оговоркой
, указывающей только на одно ограничение в применении этой Конвенции, согласно которому действие Бернской конвенции не распространяется на произведения, которые на дату вступления в силу  Бернской Конвенции для Украины  уже являлись общественным достоянием на ее территории, а не в стране происхождения, как требуется ст. 18 Бернской Конвенции.

Более того, в отличие от ст. 18 Бернской Конвенции, которая относит к общественному достоянию только те произведения, срок охраны которых истек в стране происхождения, статья 26 Закона об авторском праве 1994 г. включает в общественное достояние не только произведения по которым закончился срок действия авторского права, но и произведения, которые ранее никогда не охранялись на территории Украины.

Таким образом, если мы будем исходить из того, что Бернская Конвенция применяется в Украине с учетом вышеупомянутой оговорки, Бернская Конвенция очевидно действует с обратной силой на территории Украины относительно всех произведений, за исключением относящихся к разряду общественного достояния в Украине.

На этом можно было бы закончить анализ вопроса присоединения Украины к Бернской Конвенции, но существует противоречие, без юридической оценки которого не возможен окончательный и правильный вывод по этому вопросу. Возможность вышеупомянутой оговорки Украины в отношении ст. 18 Бернской Конвенции не была предусмотрена Бернской Конвенцией (ст. 30). В то же время,  в статье 3 Закона об авторском праве 1994 г.  установлено, что "если международным договором, участником которого является Украина, установлены иные правила чем те, которые содержаться в законодательстве Украины об авторском праве и смежных правах, то применяются правила международного договора", поэтому Закон Украины от 31.05.95 г. о присоединении к Бернской конвенции, предусматривающий вышеуказанную оговорку, в полной мере противоречит ст. 3 Закона об авторском праве.

Поэтому, полагаем, что исходя из статьи 3 Закона об авторском праве, положения статьи 18 Бернской конвенции должны применяться в Украине без каких либо оговорок. Таким образом, согласно Бернской конвенции, в Украине должны охраняться все произведения иностранных авторов, за исключением только таких,  которые по состоянию на 25.10.95 г. перешли к общественному достоянию в стране происхождения в связи с истечением срока охраны.

Исходя из вышеуказанного, на территории Украины с 25 октября 1995 г. получили охрану многие произведения иностранных авторов, которые ранее не пользовались правовой охраной в Украине (за исключением только относящихся к общественному достоянию в стране происхождения) и у иностранных авторов возникло право защищать свои авторские права даже на такие произведения, которые были обнародованы до 27 мая 1973 г. (дата вступления в силу Всемирной Конвенции на территории Украины), при условии, что эти произведения еще не стали общественным достоянием в стране происхождения до 25.10.95 г.

Двустороннее Соглашение о торговых взаимоотношениях между США и Украиной

 Ратифицированное Украиной 18 июня 1992 года двустороннее Соглашение о торговых взаимоотношениях между США и Украиной предусматривает (статья VIII), что со дня вступления обеих сторон в члены Бернского Союза охрана произведений, существовавших до этой даты, определяется в соответствии со ст. 18 Парижского Акта Бернской Конвенции.

Женевская Конвенция

С 18.02.2000 г. нормы Женевской Конвенции (1971 г.) вступили в действие на территории Украины, в связи с чем Украина обязалась:

· охранять интересы производителей фонограмм, которые являются гражданами иных государств-участников Конвенции, как минимум от несанкционированного производства копий фонограмм и от ввоза таких копий (если ввоз осуществляется с целью распространения этой продукции) (ст. 2);

· применять Женевскую Конвенцию посредством одной или более юридических мер из числа следующих: охрана посредством предоставления авторского или иного особого права; охрана посредством законодательства относящегося к недобросовестной конкуренции; охрана посредством уголовных санкций (ст. 3).

Так как в Женевской Конвенции (ст. 7.3) прямо не указано о том, распространяется ли действие защиты на фонограммы, записанные до 18.02.2000 г., сам по себе факт присоединения к указанной Конвенции не решает вопросов ретроактивности и не предоставляет защиты иностранным правовладельцам относительно ранее существовавших фонограмм, т.е. фонограмм, записанных до 18.02.2000 г.

Необходимо также учитывать то, что Женевская Конвенция содержит прямое требование к ее участникам об охране производителей фонограмм, которые являются гражданами других государств-участников этой Конвенции (ст. 2). Внутреннее законодательство Украины не определяет конкретные меры защиты таких прав иностранных правовладельцев, т.е. украинское законодательство не предусматривает национальный режим для выполнения положений Женевской Конвенции. Поэтому, применение положений Женевской Конвенции в Украине достаточно проблематично, т.к. юридический механизм реализации ее норм не определен. Решение этого вопроса требует внесения необходимых уточнений в Закон о присоединении к Женевской Конвенции или в Закон об авторском праве (либо в оба документа).

Таким образом, Женевская Конвенция является первым международным договором Украины, в соответствии с которым, начиная с 18.02.2000 г., на территории Украины получили охрану смежные права иностранных производителей фонограмм. В настоящее время, национальное законодательство Украины предусматривает распространение такой охраны только на фонограммы, зафиксированные после 18.02.2000 г.
Московское Соглашение СНГ 1993 г.

Владельцы авторских и смежных прав из государств СНГ в национальном законодательстве Украины также отнесены к разряду иностранных авторов и владельцев смежных прав.

Для урегулирования, на совместной основе, вопросов защиты авторских и смежных прав, происходящих из государств бывшего СССР, некоторые государства СНГ подписали Московское Соглашение СНГ 1993 г. (ратифицировано Украиной 27 января 1995 г.).

Московское Соглашение СНГ 1993 г. (ст. 2) содержит обязательство всех участвующих в нем государств СНГ применять нормы Всемирной конвенции (в редакции 1952 г.) в отношениях между собой, как к произведениям созданным после 27 мая 1973 г., так и к произведениям, охранявшимся по законодательству государств-участников Соглашения до этой даты, и на тех же условиях, которые установлены национальным законодательством для своих авторов, т.е. с предоставлением национального режима защиты. Таким образом, в соответствии с Московским Соглашением 1993 г. авторские права, происходящие из участников-государств СНГ, получили национальный режим охраны (за исключением срока охраны) на территории Украины.

Вопрос о защите смежных прав, согласно условиям Московского Соглашения 1993 г. (ст. 3), должен решаться на уровне требований Бернской, Женевской и Римской конвенций, т.е. Московское Соглашение 1993 г. не содержит прямого требования о предоставлении обратной защиты смежным правам. Учитывая вышеизложенное полагаем, что смежные права правовладельцев стран СНГ должны охраняться на территории Украины в общем режиме, как права иностранных правовладельцев, т.е. посредством международных договоров Украины.

I.2 Ретроактивность в действующем национальном законодательстве и международных договорах.
Вышеизложенный анализ законодательства позволяет говорить о том, что действующий национальный режим защиты авторских и смежных прав на территории Украины определяется национальным законодательством (прежде всего Законом об авторском праве 1994 г.) и действующими международными договорами Украины: Всемирной конвенцией, Бернской и Женевской конвенциями, а также Московским Соглашением 1993 г.

В рамках этого законодательства, в настоящее время защита в Украине предоставляется следующим категориям объектов авторских и смежных прав (с обратной защитой или без таковой):

(1) ранее охраняемым произведениям авторов, 25-летний срок охраны которых не истек по состоянию на 23.02.94 г. (есть обратная защита);

(2) произведениям иностранных авторов, опубликованным после 27 мая 1973 г. и срок охраны (25 лет после смерти автора) не истек по состоянию на 23.02.94 г. (есть обратная защита);

(3) смежным правам правовладельцев в Украине относительно объектов смежных прав, которые были выпущены в свет, изготовлены и распространены после 23.02.94 г. (нет обратной защиты);

(4) иностранным производителям фонограмм относительно фонограмм, записанных после 18.02.2000 г. (нет обратной защиты).

Для дальнейшего рассмотрения обратной защиты в отношении вышеуказанных категорий, следует отметить, что термин "обратная сила" традиционно понимается как распространение положений нового закона к правовым отношениям, которые уже существовали до вступления в силу нового закона. Однако в сфере защиты авторских и смежных прав это понятие используется в специфическом и несколько ином смысле. Таким образом, под термином "обратная защита" в настоящем исследовании следует понимать применение норм, созданных новым законодательством (Закон об авторском праве 1994 г. или международные договоры Украины), с новым, увеличенным объемом охраны в отношении ранее созданных объектов авторских или смежных прав, однако существующие средства защиты прав применимы только  к правоотношениям, которые  возникли после вступления нового законодательства в силу.

По действующему законодательству Украины правовой охраной пользуются не только те объекты авторских прав, которые созданы или впервые обнародованы после вступления в силу Закона об авторском праве 1994 г.  (т.е. после 23.02.94г.), но и объекты авторских прав, созданные и обнародованные ранее, если только на 23.02.94 г. не истек срок действия таких прав. Таким образом, нормам Закона об авторском праве 1994 г. , определяющим охрану авторских прав, придана обратная сила. При этом следует иметь в виду, что охрана авторских прав с обратной силой может применяться к ранее существовавшим произведениям, однако средства защиты прав могут применяться только к правоотношениям, которые  возникли после вступления в силу Закона об авторском праве 1994 г.

Относительно смежных прав, действующее законодательство не предусматривает обратной защиты. Иными словами, на фонограммы, исполнения и передачи, созданные до 23.02.94 г., нормы Закона об авторском праве 1994 г.  не распространяются. Однако, это вовсе не означает, что они могут свободно тиражироваться (использоваться) в наше время, т.к. в этом случае охрана может быть предоставлена охраняемым (как указано выше) объектам авторских прав, которые содержатся в неохраняемых объектах смежных прав. Поэтому, для их тиражирования (использования) требуется получение разрешения автора.

I.3 Ретроактивность в законодательстве и международных договорах, находящихся на рассмотрении
Гражданский Кодекс (книга IV)

В настоящее время в Украине рассматривается новый проект Гражданского кодекса. Книга IV (ГК) полностью посвящена вопросам интеллектуальной собственности. В настоящее время рассматриваются две альтернативные редакции Книги IV, однако ни одна из них не содержит каких-либо норм по вопросу ретроактивности.

Новая редакция Закона "Об авторском праве и смежных правах"

Модернизация законодательства Украины по вопросу защиты авторских и смежных прав происходит в настоящее время путем принятия новой редакции Закона об авторском праве 1994 г. (далее - "Новая редакция Закона "Об авторском праве и смежных правах").

Новая редакция Закона "Об авторском праве и смежных правах" была повторно принята Радой 18.01.2001 г., а затем Президент наложил на нее вето. Вместе с тем, известно, что этот Закон в редакции от 18.01.2001 г. не в полной мере адаптирован к законодательству ЕС и ВТО, и особенно по вопросам ретроактивности.

Так, повторно принятая Новая редакция Закона "Об авторском праве и смежных правах" по-новому позволяет решать вопрос защиты существующих объектов авторских прав. В пункте 4 Заключительных положений Новой редакции Закона "Об авторском праве и смежных правах" предусматривается распространение защиты на все произведения изданные ранее, если только 50 летний срок действия авторского права после смерти автора не закончится на дату вступления в силу Новой редакции Закона "Об авторском праве и смежных правах". Следовательно, относительно авторских прав начнет действовать новый национальный режим защиты при котором:

· все ранее изданные произведения, 50 летний срок охраны которых не истек  до вступления в силу Новой редакции Закона "Об авторском праве и смежных правах", получат  охрану в рамках Новой редакции Закона "Об авторском праве и смежных правах"  и новый, более длительный срок охраны (70 лет после смерти автора); Таким образом, полагаем, что в п. 4 Заключительных положений идет речь о продлении срока охраны (до 70 лет) только охраноспособных (т.е. не перешедших к общественному достоянию) произведений.

· произведения, 50 летний срок охраны которых на дату вступления в силу Закона закончится, переходят к разряду неохраняемых.

Кроме этого, в Новой редакции Закона "Об авторском праве и смежных правах" пересматриваются важные положения, касающиеся реализации в Украине положений Бернской Конвенции. В частности:

· часть первая Статьи 6 Заключительных положений Новой редакции Закона "Об авторском праве и смежных правах" устраняет оговорку, касающуюся статьи 18 Бернской Конвенции, с которой Украина ранее присоединилась к Бернской Конвенции. В соответствии с этой оговоркой, положения Бернской Конвенции не распространяются на произведения, которые на дату вступления в силу Бернской Конвенции  для Украины (т.е. 25.10.95 г.) уже стали общественным достоянием в Украине, а не в стране происхождения, как требуют положения ст. 18 Бернской Конвенции. Отмену этой оговорки  можно понимать как то, что теперь Украина принимает на себя обязательство применять нормы Бернской Конвенции в отношении всех произведений, которые охраняются в других государствах Бернской Конвенции, т.е. всех произведений, срок охраны которых не закончился в стране происхождения до 25.10.95 г.
;

·  кроме этого, часть вторая Статьи 6 свидетельствует о новой оговорке, согласно которой Украина обязуется охранять также произведения, которые на ее территории уже являются общественным достоянием и это может толковаться как то, что Украина намерена предоставить охрану начиная с даты вступления в силу Новой редакции Закона "Об авторском праве и смежных правах" всем произведениям, срок охраны которых по состоянию на 25 октября 1995 г. на территории Украины уже закончился.

Учитывая то, что указанная новая оговорка предоставляет охрану более широкому кругу иностранных произведений, чем того требует Статья 18 Бернской Конвенции, полагаем, что вышеуказанная оговорка не может иметь юридических последствий, т.к. ее текст расходится с требованиями Бернской Конвенции. Так, в частности, Статья 30 Бернской Конвенции допускает оговорки лишь в строго определенных случаях, к которым не относится эта оговорка.

Таким образом, новый национальный режим защиты авторских прав будет больше, по сравнению с существующим Законом об авторском праве 1994 г., соответствовать требованиям Бернской Конвенции.

Относительно смежных прав, вопрос охраны существующих (на дату введения в действие Новой редакции Закона "Об авторском праве и смежных правах") объектов смежных прав по-прежнему остается нерешенным. Предусматривается, что с момента введения в действие Новой редакции Закона "Об авторском праве и смежных правах"  утратит силу Постановление ВС Украины от 23.12.93 г. "О порядке введения в действие Закона Украины "Об авторском праве и смежных правах", которое содержало ограничение на защиту объектов смежных прав, которые были выпущены в свет, изготовлены и распространены до 23.02.94 г. (дата вступления в силу ныне действующего Закона об авторском праве 1994 г.). Однако вовсе не ясно, что все объекты смежных прав, созданные ранее, автоматически получат охрану в рамках Новой редакции Закона "Об авторском праве и смежных правах".

Поскольку Закон не предусматривает каких-либо способов решения этого вопроса и не содержит прямого и четкого ответа на вопрос с какого момента станут охраняться объекты смежных прав, созданные до вступления в силу Закона, полагаем, вопрос обратной защиты смежных прав в рамках национального режима будет продолжать оставаться не решенным.

Римская Конвенция

В настоящее время Украина не является участницей Международной Конвенции об охране интересов исполнителей, производителей фонограмм и организаций вещания (Рим, 26.10.1961 г.) (далее – "Римская Конвенция") и только намерена в ближайшем будущем присоединиться к этой Конвенции. Подготовленный законопроект о присоединении к Римской Конвенции не содержит каких-либо оговорок. В настоящее время этот законопроект еще не внесен в Раду.

Присоединение Украины к Римской Конвенции позволит решить вопрос о предоставлении (распространении) национального режима охраны объектам смежных прав иностранных правовладельцев с момента вступления в силу конвенции на территории Украины, а также увеличить объем такой охраны.

Однако присоединение к Римской Конвенции не решит вопрос о ретроактивности относительно ранее созданных объектов смежных прав, поскольку статья 20 Римской Конвенции оставляет этот вопрос на усмотрение национального законодательства Договаривающихся государств, установив, что Договаривающееся государство не обязано применять положения Конвенции к исполнениям, телерадиопередачам, которые имели место, и к фонограммам, первая запись которых была осуществлена до даты вступления Конвенции в силу для такого государства.

Соглашение ТРИПС

Одним из основных соглашений ВТО является Соглашение по торговым аспектам прав интеллектуальной собственности (далее - "ТРИПС"), которое с 1995 г. является международным стандартом ВТО в области защиты прав интеллектуальной собственности. Поэтому, с соблюдением ТРИПС увязывается решение вопроса о приеме того или иного государства в ВТО. Таким образом, одним из условий присоединения Украины к ВТО является приведение внутреннего законодательства Украины в соответствие с требованиями ТРИПС.

Соглашение ТРИПС охватывает вопросы, связанные с охраной объектов интеллектуальной собственности, включая авторские и смежные права. При этом одним из основных требований ТРИПС в отношении смежных прав (прав исполнителей и производителей фонограмм на фонограммы) является распространение (предоставление) защиты на существующие объекты смежных прав.  Статья 14.6 Соглашения ТРИПС устанавливает, что положения статьи 18 Бернской Конвенции (1971 г.) также применяются mutatis mutandis к правам исполнителей и производителей фонограмм на фонограммы .

В настоящее время ни действующий Закон об авторском праве 1994 г., ни иные проекты законодательства не соответствуют ТРИПС по этому вопросу.

Договоры ВОИС

В настоящее время, Украина имеет намерение присоединится к Договорам ВОИС об авторском праве и об исполнениях и фонограммах. Проекты Законов о присоединении к указанным договорам разработаны и в настоящее время проходят согласование в министерствах и ведомствах Украины.

С момента вступления в силу указанных Договоров на территории Украины:

· все дополнительные виды охраны прав авторов (происходящих из стран Договора), предусмотренные Договором, должны будут применяться в соответствии со ст. 18 Бернской Конвенции к охраноспособным произведениям, срок охраны которых не истек в стране происхождения (ст. 13 Договора об авторском праве).

· права иностранных (являющихся гражданами стран Договора) исполнителей и производителей фонограмм (предусмотренные Договором) должны будут охраняться с применением ст. 18 Бернской Конвенции mutatis mutandis (ст. 22 Договора  об исполнениях и фонограммах).

II. Предложения о необходимых реформах

II. 1 Необходимые изменения к действующему законодательству

В рамках ныне действующего законодательства, вопрос ретроактивности может быть решен в отношении национальных владельцев как авторских, так и смежных прав путем использования следующих двух  этапов:

I  этап–предоставление защиты всем объектам авторских и смежных прав, созданным (существующим) на дату вступления в силу Закона "Об авторском праве и смежных правах", т.е. в рамках национального режима. В этом случае, охрана в полном объеме, предусмотренном действующим законодательством Украины, будет распространяться на все объекты авторских и смежных прав национальных правовладельцев, существующие (возникшие) до 23.02.94 г. (включая произведения, которые ранее не охранялись), если с момента их опубликования или обнародования не истекло 50 лет. Иностранные правовладельцы смогут получить аналогичные права на основе реализации международных договоров. Для реализации этого этапа  необходимы изменения и дополнения в Постановление Верховного Совета Украины от 23.12.93 г. "О порядке введения в действие Закона Украины "Об авторском праве и смежных правах" (проект изменений и дополнений изложен в Приложении № 1).

II этап – предоставление обратной защиты объектам авторских и смежных прав иностранных правовладельцев путем внесения соответствующих изменений и дополнений в Законы о присоединении к Бернской и Женевской конвенциям (проект изменений изложен в Приложениях № 2 и № 3). В этом случае права иностранных авторов и владельцев смежных прав на их произведения и объекты смежных прав, возникшие до присоединения к Бернской и Женевской конвенциям, получат охрану в объеме национального режима в соответствии с нормами, установленными ст. 18 Бернской Конвенции. Для того, чтобы обеспечить украинским владельцам смежных прав равные права во всех странах-членах ВТО, Украина должна в короткие сроки вступить в ВТО.

II.2 Необходимые изменения к законодательству, находящемуся на рассмотрении 

Частичное решение вопросов ретроактивности относительно авторских прав содержит  Новая редакция Закона "Об авторском праве и смежных правах", где в Заключительных положениях содержатся необходимые поправки в Закон о присоединении к Бернской Конвенции и Постановление Верховного Совета Украины от 23.12.93 г., в результате чего предполагается решение вопроса защиты авторских прав национальных и иностранных правовладельцев с соблюдением требований Бернской Конвенции.

Весте с тем, поскольку решение вопроса о предоставлении аналогичной защиты смежных прав не нашло отражения в Новой редакция Закона "Об авторском праве и смежных правах",  предлагаются изменения, изложенные в Приложении № 4. 

Приложение № 1

ПРОЕКТ

ПОСТАНОВЛЕНИЕ

ВЕРХОВНОГО СОВЕТА УКРАИНЫ

"О внесении изменений в Постановление Верховного Совета Украины 

"О порядке введения в действие Закона Украины 

"Об авторском праве и смежных правах"

Верховный Совет Украины постановляет:

Внести в Постановление Верховного Совета Украины от 23 декабря 1993 года "О порядке введения в действие Закона Украины "Об авторском праве и смежных правах" такие изменения:

1. Пункт 4 изложить в новой редакции такого содержания:

"4. Установить, что этот Закон применяется к объектам смежных прав, созданным или впервые опубликованным до введения в действие этого Закона, если на дату введения в действие этого Закона не закончились 50 лет после их первой записи (относительно исполнений), опубликования (относительно фонограмм) или передачи в эфире (для программ вещания)";

2. Пункт 5 изложить в новой редакции такого содержания:

"5. Установить, что начиная с даты вступления в силу этого Закона, сроки охраны прав, предусмотренные статьями 28 и 44 этого Закона, применяются во всех случаях, когда 50 летний срок действия авторского права или смежных прав не закончился на дату вступления в силу этого Закона".

Председатель

Верховного Совета Украины




И. Плющ

Приложение № 2

ПРОЕКТ

ЗАКОН УКРАИНЫ

"О внесении изменений в Закон Украины 

"О присоединении Украины к Бернской конвенции об охране литературных и художественных произведений 

(Парижского акта от 24 июля 1971 г., измененного 2 октября 1979 г.)"

Верховный Совет Украины постановляет:

1. Исключить из статьи 2 Закона "О внесении изменений в Закон Украины "О присоединении Украины к Бернской конвенции об охране литературных и художественных произведений (Парижского акта от 24 июля 1971 г., измененного 2 октября 1979 г.)" слова "уведомив при этом, что действие этой Конвенции не распространяется на произведения, которые на дату вступления в силу этой Конвенции для Украины уже являются на ее территории общественным достоянием".

Поручить Министерству иностранных дел Украины направить Генеральному директору Всемирной организации интеллектуальной собственности документ о принятии этого Закона.

Председатель

Верховного Совета Украины




И. Плющ

Приложение № 3

ПРОЕКТ

ЗАКОН УКРАЇНИ

"Про внесення змін до Закону України 

"Про приєднання до Конвенції 

про охорону інтересів виробників 

фонограм від незаконного відтворення 

їхніх фонограм від 29 жовтня 1971 р."

Верховна Рада постановляє:
Текст Закону України "Про приєднання України до Конвенції про охорону інтересів виробників фонограм від незаконного відтворення їхніх фонограм від         29 жовтня 1971 р."  доповнити новими частинами другою - п’ятою такого змісту:

"На виконання вимог статті 3 Конвенції поширити національний режим захисту суміжних прав на виробників фонограм (іноземних юридичних та фізичних осіб), що походять з країн-учасниць Конвенції. При цьому встановити, що застосування Конвенції в Україні з метою захисту суміжних прав іноземних юридичних і фізичних осіб повинне здійснюватись шляхом використання будь-яких юридичних заходів та способів, передбачених законодавством України (національним законодавством) для охорони суміжних прав, в тому числі:

законодавством про авторське право та суміжні права, законодавством з питань захисту від недобросовісної конкуренції, цивільним, адміністративним, кримінальним та іншим законодавством України.

Встановити, що національний режим захисту суміжних прав поширюється на такі об’єкти суміжних прав іноземних юридичних та фізичних осіб як фонограми, що були записані або опубліковані до дати введення в дію Конвенції для України, якщо на дату ведення в дію Конвенції для України вони не стали суспільним надбанням у зв‘язку з закінченням терміну охорони в країні походження. Поширити зазначене положення на правовідносини, що виникнуть на території України після набрання чинності цим Законом.

Кабінету Міністрів терміново розробити та подати на розгляд Верховній Раді України першочергові заходи щодо застосування та виконання Україною зобов’язань відповідно до Конвенції.

В зв’язку з прийняттям цього закону внести зміни та доповнення до законодавчих актів України:

1.
У Законі України "Про авторське право і суміжні права" (Відомості Верховної Ради України, 1994, № 13, ст. 64):

-
Статтю 4 доповнити новими абзацами такого змісту:

"копія фонограми - носій, що містить звуки, записані безпосередньо або опосередковано з фонограми і який включає всі або частину звуків, записаних на цій фонограмі;

розповсюдження (поширення) копій фонограм - будь-який акт за допомогою якого копії фонограм безпосередньо або опосередковано пропонуються публіці взагалі або будь-якій її частині, включаючи оптовий чи роздрібний продаж."

-
Статтю 41 доповнити частиною четвертою такого змісту:

"4. Ввезення на територію України, виготовлення, розповсюдження (поширення) та інше використання копій фонограм без дозволу осіб яким належать суміжні права визнається порушенням таких суміжних прав, що охороняються на території України."

-
Пункт 4 Постанови Верховної Ради України від 23 грудня 1993 р. "Про порядок введення в дію Закону України "Про авторське право і суміжні права" (Відомості Верховної Ради, 1994, № 13, ст. 65) доповнити такими словами: "якщо інше не передбачене законодавством України чи міжнародним договором, учасником якого є Україна." 

Президент України





Л. Д. Кучма

Приложение № 4

ПРОЕКТ

ЗАКОН УКРАЇНИ

"Про внесення змін до Закону України "Про авторське право і суміжні права"
Заключні положення

"4.
Установити, що починаючи з дати набрання чинності цим Законом строки охорони прав, зазначені в статтях 28 і 44 цього Закону, застосовуються у всіх випадках, коли 50-річний строк дії авторського права або суміжних прав не закінчився в країні походження.";

"7.
Установити, що дія цього Закону поширюється на об’єкти суміжних прав, створені чи вперше опубліковані до введення в дію цього Закону, якщо на дату введення в дію не закінчився 50-річний термін після їх першого запису (щодо виконань), опублікування (щодо фонограм) або передачі в ефірі (для програм мовлення)".

�	Э.П. Гаврилов "Авторское право", 1988 г.


�	Пункт 2 Постановления ВС Украины от 23.12.93 г. "О порядке введения в действие Закона Украины "Об авторском праве и смежных правах".


�	Закон Украины от 04.02.94 г. № 3942 "О внесении изменений в Гражданский кодекс Украинской ССР".


�	Статья 9 Конституции Украины.


�	Статьи 7, 17 Закона Украины "О международных договорах Украины".


�	"Интеллектуальная собственность в Украине", Киев-1999, стр. 90.


�	Опубликован в газете "Голос Украины" от 19.06.99 г.


�	А.П. Сергеев, Право интеллектуальной собственности в Российской Федерации, 1999 г., стр. 329.


�	"Обнародование" в соответствии с Законом об авторском праве 1994 г. определяется как "действие, посредством которого произведение становится доступным для публики независимо от того, какими средствами это достигается …", что значит, что произведение становится доступным для публики впервые любым способом. Одним из способов обнародования является первое опубликование. С другой стороны, "опубликование" определяется как "выпуск в обращение экземпляров произведения или фонограммы … в количестве, удовлетворяющем обоснованный публичный спрос путем их продажи, аренды, проката или другим способом передачи права собственности или права владения в отношении экземпляра произведения или фонограммы."


�	Пункт 5 Постановления ВС Украины от 23.12.93 г. "О порядке введения в действие Закона Украины "Об авторском праве и смежных правах".


�	Пункт 5 Постановления ВС Украины от 23.12.93 г. "О порядке введения в действие Закона Украины "Об авторском праве и смежных правах"


�	Пункт 4 Постановления ВС Украины от 23.12.93 г. "О порядке введения в действие Закона Украины "Об авторском праве и смежных правах".


�	Пункт 4 Постановления ВС Украины от 23.12.93 г. "О порядке введения в действие Закона Украины "Об авторском праве и смежных правах".


�	А.П. Сергеев, Право интеллектуальной собственности в Российской Федерации, 1999 г., стр. 403.


�	Закон Украины от 31.05.95г. "О присоединении Украины к Бернской конвенции об охране литературных и художественных произведений (Парижского акта от 24 июля 1971 года, измененного 2 октября 1979 года)"


�	На территории Украины Бернская Конвенция вступила в силу 25 октября 1995 г.
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