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Введение

Тема выпускной квалификационной работы была определена исходя из актуальности вопросов, связанных с регулированием сферы интеллектуальной собственности в сети Интернет. Пересечение указанных институтов в правовом смысле предоставляет возможности для исследования множества «слепых» зон регулирования. 

На сегодняшний день, согласно официальной статистике, предоставленной сервисом «Яндекс.Статистика» ежедневно (данные за март 2017г.) на интернет-сервис «Яндекс.Музыка» заходят 821 910 человек
, а на территории США в 2015 году было зафиксировано 72.8 миллиона слушателей музыкальных произведений.

Сложно отрицать, что музыкальные произведения в сети Интернет стали одними из самых распространяемых объектов интеллектуальной собственности наряду с аудиовизуальными произведениями.

Вместе с тем, необходимо понимать, что сеть Интернет появилась в том виде, в котором мы ее знаем сейчас, всего 20 лет назад. Следствием существования сети Интернет на протяжении такого непродолжительного промежутка времени явилось полное отрицание каких-либо интеллектуальных прав на контент, отрицание государственного регулирования, стремление к саморегулированию.

Однако присутствие в сети Интернет авторов произведений, представителей бизнеса и других лиц, которые заинтересованы в том, чтобы продавать, а не отдавать бесплатно свои результаты интеллектуальной собственности, постепенно ведет к созданию цивилизованного рынка произведений, и в мировом масштабе данный процесс протекает достаточно удачно.

В Российской Федерации, учитывая вышеперечисленные причины, и добавляя наличие скудного государственного регулирования сети Интернет до 2008 года, а также низкую правовую культуру в отношении объектов интеллектуальной собственности, этот процесс протекает гораздо медленнее. 

Несомненно, за последние годы работа по совершенствованию правового регулирования оборота результатов интеллектуальной деятельности принесла свои плоды. На высшем государственном уровне Президентом РФ признается значимость этой сферы: «Защита интеллектуальной собственности - чрезвычайно важная сфера, нам здесь предстоит сделать еще очень многое. Уже принятые в области защиты интеллектуальной собственности в сегменте кинематографии решения, как показал последний анализ, работают не столь эффективно, как мы планировали. Достаточно на каком-то сайте неделю прокрутить фильм – и весь эффект от принятых законов сводится к нулю. По этой причине необходимо серьезно подумать о новых, дополнительных законодательных шагах по защите прав интеллектуальной собственности.»
 Однако в то же время приходит осознание того, что шагов навстречу цивилизованному рынку еще нужно совершить достаточно.
С точки зрения разработанности темы, как уже было отмечено выше, все доктринальные воззрения, которые могут касаться сети Интернет, датируются с начала-середины прошлого десятилетия. Кроме того, данная тема не являлась «популярной» среди ученых до определенного момента по причине мультидисциплинарности на стыке технологии и права. Однако такие теоретики, как В.С. Илларионов, А.Г. Серго, И.Л. Бачило, Н.В. Иванов, О.А. Городов, В.В. Архипов, В.Б. Наумов привносят неоценимый вклад в развитие права интеллектуальной собственности.

Настоящая выпускная квалификационная работа предполагает рассмотрение и анализ основных научных взглядов на теоретические и практические проблемы в сфере правовой охраны и использования музыкальных произведений в сети Интернет, а именно:
- рассмотрение понятия музыкальное произведение, признаков музыкального произведения, субъектов авторского права на музыкальное произведение, понятия цифровой формы произведения;
- рассмотрение существующих примеров цифровых систем по управлению музыкальными произведениями, анализ их положительных и отрицательных сторон;
- анализ судебной практики, проведенный с целью выявления проблем, возникающих в ходе применения положений законодательства об ответственности информационных посредников как основных лиц, участвующих в хранении и передаче информации в сети Интернет, содержащей объекты авторских и/или смежных прав;
- анализ способов охраны прав на объекты авторских и/или смежных прав.
Глава 1. Характеристика музыкального произведения и его правового режима как объекта интеллектуальной собственности
§1. Понятие и признаки музыкального произведения как объекта авторского права
В ст. 1259 ГК РФ одним из объектов авторского права называется музыкальное произведение. Однако законодатель далее не раскрывает вышеуказанное понятие, оставляя определенный пробел в определении того, что может считаться музыкальным произведением. Анализ вышеуказанного понятия следует начать с раскрытия понятия «произведение», так как законодатель в ст.1257 и ст.1259 ГК РФ закрепил его основные признаки как объекта авторского права, а произведение и музыкальное произведение соотносятся между собой как целое и частное. 

Для произведения в соответствии с указанными статьями характерно то, что они 1) должны представлять собой результат творческой деятельности и 2) должны быть выражены в объективной форме. 
Многие ученые рассматривали критерий «творчества» сквозь призму создания произведения и большинство сходится во мнении, что творчество - интеллектуальная деятельность человека в области литературы или искусства, направленная на создание оригинального результата. Как считает, Н.В. Иванов, для авторского права важно не столько то, чтобы процесс создания произведения носил творческий характер, сколько то, чтобы достигнутый результат представлял собой нечто особенное, оригинальное.
 Далее необходимо рассмотреть понятие оригинальности – в словарях указанное слово толкуется как аутентичный, отличающийся от других. В науке авторского права общепризнано положение о том, что для возникновения авторско-правовой охраны достаточно, чтобы созданный объект обладал хотя бы незначительной степенью оригинальности.
 

Необходимо отметить также позицию И.А. Зенина по этому вопросу: «На практике критерий творчества с полным основанием сводится к установлению факта самостоятельного создания результата интеллектуальной деятельности. Творческой по общему правилу признается любая умственная деятельность, и результат этой деятельности охраняется авторским правом, если не доказано, что он является следствием прямого копирования, «пиратства», плагиата, либо он вообще по закону не может являться объектом авторского права».

Невозможно не упомянуть точку зрения некоторых ученых, которые предлагают также выделить критерий «новизны», который отсутствует в законодательстве. В.Я. Ионас, один из теоретиков, поддерживающих введение данного критерия, считал, что произведение в большинстве случаев, а особенно музыкальное, состоит не из одного, а чаще всего из нескольких компонентов. По его мнению, возможно создание произведения, которое не будет иметь творческой самостоятельности ввиду того, что при создании какого-либо произведения могут быть использованы элементы из уже существующего, а при этом новизна оставшихся элементов, которые не были заимствованы, не приведет к творческому характеру создания произведения в целом. 

Тем не менее, большинство современных ученых все же склонно включать признак новизны в понятие творчества как один из неотъемлемых его частей.

Также одним из признанных утверждений авторского права является факт неохраняемости содержания произведения и придание правовой защиты только форме. Форму произведения обычно делят на внутреннюю и внешнюю. Внутренняя форма произведения передается образами, которые составляют сюжет произведения. Внешняя форма образуется путем использования автором различных выразительных средств в целях передачи образа.
 Если применять данные доводы к музыкальным произведениям, то можно прийти к выводу, что российским законом охраняется только внешняя форма произведения. 

Так, Н.В. Иванов в диссертации писал, что «внешнюю форму музыкального произведения образует звуковой ряд, представляющий собой определенную последовательность звуков и созвучий различной высоты и длительности. Иными словами, авторское право охраняет собственно "музыкальный текст" - внешнюю составляющую музыкального произведения, которая непосредственно воспринимается при его прослушивании. Что касается внутренней формы музыкального произведения, то она по своей природе не может охраняться правом. Образы в музыке передаются с помощью различных по высоте, частоте, силе и длительности звуков, не имеющих четкой смысловой нагрузки, вследствие чего они являются недостаточно определенными и едва ли способны к правовой охране.».
 

Продолжая рассуждения о форме произведения, следует провести анализ следующего конститутивного признака охраноспособности произведения – объективная форма выражения. Гражданское законодательство определяет возможные формы, в которых быть может выражено произведение - письменная, устная форма (например, в виде публичного исполнения), в изобразительной форме, но не ограничивает этот список, предполагая наличие возможных иных форм. 
Что касается музыкального произведения, то до определенного момента появления современных технологий главной формой выражения являлась нотная запись. Нотная запись как основной подход к объективному выражению музыкального произведения превалировал на протяжении сотен лет – есть «текст» - ноты, у этого «текста» есть автор, как следствие для правовой охраны произведения объективная форма выражения была соблюдена. 

Однако с точки зрения темы исследования будет правильно рассмотреть соответствующий ей аспект объективной формы выражения произведения. Например, если мы обратимся к Согласованным заявлениям в отношении договора ВОИС по авторскому праву, то увидим, что в ст.1 Согласованного заявления говорится, что "право на воспроизведение, как оно определено в статье 9 Бернской конвенции, и допускаемые этой статьей исключения полностью применяются в цифровой среде и, в частности, в отношении использования произведений в цифровой форме".
 Таким образом, мы видим появление новой формы, не упомянутой законодателем – цифровой. 
Цифровая форма выражения произведения является для правовой науки достаточно новым и мало изученным аспектом авторского права, по крайней мере по причине ее мультидисциплинарности. Для того, чтобы углубиться в правовой аспект цифровой формы, необходимо понимать техническую сторону процесса. Так, любая информация, которая загружается или вводится тем или иным способом на электронно-вычислительную машину либо мобильный телефон и схожие с ними по строению устройства, предстает там в форме 0 и 1, то есть по своей сути является определенной последовательностью цифр. Устройство через программно-аппаратный комплекс декодирует данную последовательность цифр, позволяя нам с экрана монитора либо другого устройства наблюдать на результат такой декодировки. Тоже самое происходит и с музыкальными произведениями, которые загружены в устройство и воспроизводятся с помощью звукоусилительного аппарата. Именно поэтому по мнению Е.С. Дементьевой правовая охрана произведений, которые были выражены в цифровой форме не является традиционной по причине их невоспринимаемости человеком, так как мы видим только результат декодирования устройства, а не само произведение.

По мнению А.И. Савельева, цифровая форма выражения произведения имеет следующие особенности:

- значительная степень независимости произведения от носителя, на котором оно содержится, что обусловливает легкость распространения таких произведений;

- неразрывная взаимосвязь цифрового контента и процесса его копирования, выражающаяся в том, что доступ к цифровой информации возможен лишь посредством ее копирования, контроль над ее копированием означает контроль над доступом к ней;

- возможность одновременного доступа и использования одного экземпляра произведения множеством лиц;

- легкость процесса изменения произведений, выраженных в цифровой форме. Это свойство позволяет создавать множество версий одного и того же произведения, в том числе в различных представлениях (например, файлы txt, pdf, doc, html и т.д.).

Законодатель также делает акцент на том, что авторские права распространяются как на обнародованные, так и на необнародованные произведения. 
В связи с вышесказанным возникает вопрос – могут ли авторские права распространяться на устное необнародованное произведение? Ответ на этот вопрос дает сам законодатель в п.3 ст.1259 ГК РФ, указав на то, что авторские права на произведения в устной форме возникают только в виде публичного произнесения, публичного исполнения и иной подобной форме. 
Такой вывод законодателя кажется справедливым – для возникновения правовой охраны устного произведения оно должно быть осуществлено в публичной форме, чтобы оставить след. Ведь в отличии от необнародованного письменного произведения, у которого есть материальный носитель (о нем будет сказано ниже), необнародованное устное произведение, не осуществленное в публичной форме по своей сути так и останется задумкой, идеей автора. Более того, согласно легальному определению публичного исполнения, содержащемуся в пп. 6 п. 2 ст. 1270 ГК РФ, под публичным исполнением следует понимать исполнение произведения, которое осуществляется в месте, открытом для свободного посещения, или при котором присутствуют лица, не относящиеся к обычному кругу семьи. 
Как следствие, исполнение произведения ограниченному кругу слушателей, среди которых есть не только лица, относящиеся к домашнему кругу, либо исполнение неограниченному количеству слушателей, ведет к возникновению правовой охраны музыкального произведения. Однако музыкальное произведение, исполненное в одиночестве либо среди обычного круга семьи, в соответствии с действующим законодательством не будет считаться подлежащим к правовой охране по причине отсутствия выражения в объективной форме.

Таким образом, законодатель фактически высказал разумное недоверие обычному кругу семьи, т.е. близким родственникам, при предоставлении правовой охраны музыкальному произведению. 
В рамках данного рассуждения поднимается проблема воспроизводимости и воспринимаемости произведения. Действующее законодательство не выделяет данные признаки в качестве отдельных характеристик произведения, однако в научной дискуссии встречаются такие подходы. Например, Э.П. Гаврилов придерживался указанной точки зрения, но в рамках этого рассуждения делал определенную ремарку касательно того, что "предоставление авторско-правовой охраны тем произведениям, которые еще не могут быть воспроизведены, не является излишним, поскольку еще до того, как будут открыты способы воспроизведения, может потребоваться охрана авторства".

Противоположенного подхода придерживались В.И. Корецкий, Б.С. Антимонов: они полагали, что в выделении воспроизводимости отдельным признаком нет необходимости, однако в таком случае допускается использование критерия воспринимаемости органами чувств человека, что несомненно негативно сказывается на возможности искажения произведения.

В контексте всего вышесказанного вернемся к тезису несоблюдения объективной формы выражения при устном непубличном исполнении произведения. Учитывая тот факт, что факторы воспринимаемости и воспроизводимости несомненно важны для возникновения произведения, ставим под сомнение отсутствие возможности воспринять или воспроизвести близким кругом семьи исполненное произведение. 
Возможно, законодатель пошел на этот шаг неслучайно, исходя из специфики авторского права. Авторское право на произведение, при своей нерегистрируемости, всегда было и остается «правом конфликта». При условии, что авторское право возникает с момента создания произведения, нельзя допустить, чтобы любое лицо могло сослаться на то, что оно в близком кругу семьи устно исполнило произведение, тем самым его создало, так как это породит большое количество итак постоянно возникающих конфликтов.
При рассмотрении правовых аспектов и признаков музыкального произведения, нельзя не упомянуть такой объект авторского права, как фонограмма. Фонограммой в соответствии с действующим законодательством является исключительно звуковая запись исполнения или иных звуков либо их отображений, за исключением звуковой записи, включенной в аудиовизуальное произведение.

В этом смысле между самим музыкальным произведением и фонограммой достаточно тонкая грань, и возникает вопрос, как эти объекты соотносятся между собой.
Право на фонограмму входит в перечень смежных к авторским правам, а значит оно является вторичным по способу возникновения, т.е. изначально должно существовать определенное музыкальное произведение, объективная форма выражения которого является, например, письменной – нотная запись. Изготовитель фонограммы берет нотную запись и записывает звуки исполнения этого музыкального произведения. Изготовителем фонограммы может быть и сам автор музыкального произведения. 

Из всего этого следует, что происходит определенная трансформация объективной формы выражения музыкального произведения. Трансформация может идти и дальше, например, если мы совместим фонограмму и видео, то получим аудиовизуальное произведение, которое также является объектом авторского права. В этом ключе правильно упомянуть Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 23 июня 2009 г. N 4308/09, в котором мы обнаруживаем следующее: "Заключая лицензионный договор, продюсерский центр приобрел право на использование фонограммы в составе кинофильма, что создало техническую возможность включить сами музыкальные произведения, существующие в иной объективной форме, в состав аудиовизуального произведения (сложного объекта). Доказательств же того, что производитель фонограммы приобрел у правообладателя музыкальных произведений права на их использование в самостоятельном аудиовизуальном произведении с возможностью заключения сублицензионного договора, суду не представлено. Таким образом, действия продюсерского центра являются нарушением исключительного права общества на названные музыкальные произведения". 

Мы видим, что в указанном судебном решении возникает проблема получения лицензии на фонограмму без получения лицензии на само музыкальное произведение, и этот аргумент подчеркивает еще раз, что лицу, которое не имеет юридического образования и не сталкивался с авторским правом, практически не различить музыкальное произведение и фонограмму. Продюсерский центр, казалось бы, как добросовестный участник гражданского оборота получил лицензию на фонограмму, т.е. на саму «музыку» - на запись звуков, но не получил лицензию на музыкальное произведение как на «музыкальный текст» - определенную последовательность звуков.
Подводя итоги данного раздела, необходимо обратиться к понятиям музыкального произведения, которые существуют в доктрине и определить те признаки, которые наиболее точно отражают его как объект авторского права.
Так, Н.В. Иванов определяет музыкальное произведение как «совокупность идей и образов, получивших в результате творческого процесса отражения человеком реальной действительности свое выражение в форме организованных по высоте и во времени звуковых последований.».
  
Р. Мерзликина и А. Юмашев предлагают другое определение музыкального произведения. Они понимают под ним «такой объект авторского права, который представляет собой упорядоченную совокупность акустических образов, созданных творческим трудом автора, выраженную в какой-либо объективной форме, и выделяют в качестве его признаков вариативность и звуковую образность.».

Г.Ф. Шершеневич считал, что музыкальное произведение – «последовательность и сочетание звуков, составляющие в совокупности цельное произведение.».

М.И. Никитина понимает под музыкальным произведением «произведение, в котором мысли автора, идеи выражаются в особом сочетании звуков.».
 А.П. Сергеев определяет как музыкальное такое произведение, «в котором художественные образы выражаются с помощью звуков.».

Итак, все вышеуказанные понятия объединяет то, что доктринально ученые под музыкальным произведением понимают определенное сочетание звуков. В этом ключе точно подметил Н.В. Иванов: «На решение о правовой охране не влияют такие факторы, как профессионализм автора, актуальность, востребованность, эстетический уровень достигнутого результата и прочие качественные характеристики. В соответствии с п. 1 ст. 1259 ГК произведение подлежит правовой охране вне зависимости от его достоинства.».
 

Таким образом, любое сочетание звуков, даже с точки зрения «бытовых понятий», не подпадающее под определение музыкального произведения, будет им являться в случае соблюдения признаков произведения как объекта авторского права.
§2. Содержание и субъекты авторского права на музыкальные произведения
Авторское право в общепринятой классификации прав, предусмотренной Гражданским кодексом, в отличии от права собственности, которое включает в себя правомочия владения, распоряжения и пользования, включает в себя более широкий перечень прав. 

Так, авторские права можно поделить на исключительные и личные неимущественные права. 
Исключительное право является имущественным правом и по аналогии с правом собственности позволяет владельцу такого права использовать произведение в любой форме и любым способом. Исключительное право может быть отчуждено, может быть завещано, т.е. обладает критерием оборотоспособности и может быть оценено в денежном эквиваленте. Подавляющее количество ученых относят исключительное право к абсолютным правам - это означает, что использовать произведение имеет право только то лицо, которому это право принадлежит, остальные же должны получать разрешение, т.е. заключать лицензионный договор, который позволяет это делать. В отличии от права собственности, у исключительного права есть срок действия. Срок действия исключительного права на произведение отсчитывается следующим образом – начинает течь в момент создания произведения и заканчивается через 70 лет с 1 января года, следующего за годом смерти автора. 
К личным неимущественным правам относят следующие непередаваемые автором права:

1) Право авторства - право признаваться автором произведения.

2) Право на имя - право использовать или разрешать использование произведения под своим именем, под вымышленным именем (псевдонимом) или без указания имени, то есть анонимно.

3) Право на обнародование - право осуществить действие или дать согласие на осуществление действия, которое впервые делает произведение доступным для всеобщего сведения путем его опубликования, публичного показа, публичного исполнения, сообщения в эфир или по кабелю. Правом на обнародование также обладают правопреемники автора в случае если при жизни автор не выразил прямую волю на запрет обнародования произведения.

4) Право на отзыв - право отказаться от ранее принятого решения обнародовать свое произведение при условии, что пользователю будут возмещены причиненные этим убытки, включая упущенную выгоду.

5) Право на неприкосновенность произведения – внесение в  произведение изменений, сокращений и дополнений, снабжение произведения при его использовании иллюстрациями, предисловием, послесловием, комментариями или какими бы то ни было пояснениями может быть совершено только с непосредственного согласия автора.
Гражданский кодекс РФ к субъектам авторского права в первую очередь относит самого автора. В соответствии с п.1 ст.1228 ГК РФ автором является гражданин, творческим трудом которого создан результат интеллектуальной деятельности, именно поэтому критерий творчества мы отнесли в первой главе к одному из критериев возникновения произведения. Автором произведения может быть только физическое лицо, так как только оно может обладать признаком творчества. 
В этом ключе необходимо упомянуть развитие технических средств, которые позволяют создавать произведения в бытовом смысле без непосредственного участия человека.

Сотрудники компании «Яндекс» записали музыкальный альбом в стилистике группы «Гражданская оборона». «Автором» текстов, исполненных Иваном Ямщиковым и Алексеем Тихоновым, стала нейросеть.
 Можно ли считать, что указанные выше сотрудники стали авторами произведения? 
Исходя из понятия, данного в законодательстве – нет, ученый В.А. Дозорцев также высказывал свое мнение на этот счет: «Результаты, полученные как итог функционирования технических средств, неохраноспособны. Автором такого результата не может быть признана ни бездушная машина, неспособная к творчеству, ни ее создатель, ни автор программы (в случае ЭВМ), на основании которой получен результат, ни оператор технического средства или его собственник… Признание объекта охраноспособным зависит от того, служит ли техническое средство инструментом для творчества человека или человек лишь обслуживает техническое средство».
 Указанный вопрос достоин написания отдельной диссертации, поэтому остановимся лишь на его озвучивании, так как проблема не решена ни на уровне законодательства, ни на уровне доктрины.
Учитывая что музыкальные произведения могут представлять собой как музыкальное произведение с текстом, так и без, а авторы у музыки и слов могут быть различными, в ст.1258 ГК РФ вводится понятие соавторства. Соавторами признаются физические лица, создавшие произведение совместным творческим трудом, при этом независимо от того, образует ли такое произведение неразрывное целое или состоит из частей, каждая из которых имеет самостоятельное значение.

Соавторство может быть поделено на два вида:

- делимое соавторство, когда каждый из авторов является автором части произведения, и она может быть выделена и использована самостоятельно;
- неделимое соавторство, когда авторы создают произведение, которое образует неразрывное целое. 

Неделимое соавторство, по мнению Илларионова, возможно только в музыкальных произведениях с текстом, в том случае, когда один автор пишет текст, а второй пишет музыку. И в случае, если текст был написан исключительно для музыки и наоборот, получается ситуация, когда произведение создается как единое и гармоничное, и использовать такой текст с другой музыкой не будет иметь смысла. Рассуждение Илларионова сопровождается примером невозможности представления исполнения текста песни Yesterday с другой музыкой.

Следующая категория лиц, которых законодатель относит к субъектам авторского права – правообладатели. Правообладателем является лицо, которое правомочно распоряжаться исключительным правом на произведение.  Касательно данной категории нужно сделать оговорку: автор, создавший произведение, может быть одновременно правообладателем в случае если он создал произведение не по заказу, не в рамках трудовых обязанностей и т.д., а именно «для себя».
Правообладатели же, которые не являются авторами, приобретают права на результаты интеллектуальной деятельности по производному основанию, например, на основании договора отчуждения исключительных прав, по наследству.
Законодатель также предусмотрел категорию лиц – организаций, которые осуществляющих коллективное управление авторскими и смежными правами. В соответствии с п.3 ст.1242 ГК РФ правообладатели заключают договор с такими организациями для передачи полномочий по управлению правами.

Лицо, которое желает использовать результаты интеллектуальной деятельности правообладателей заключает лицензионные договоры с организациями, осуществляющими коллективное управление правами. Таким образом, указанное лицо уплачивает вознаграждения за использование произведений организациям, которые уже в дальнейшем рассчитываются с правообладателем.  

Организации, осуществляющие коллективное управление авторскими и смежными правами, могут получить государственную аккредитацию на осуществление одной или нескольких сфер коллективного управления, которые указаны в ст. 1244 ГК РФ. Необходимо понимать, что государственная аккредитация не может быть получена двумя организациями на одну сферу коллективного управления.

 Главное отличие аккредитованной организации от неаккредитованной будет состоять в том, что организация по управлению правами на коллективной основе, получившая государственную аккредитацию, вправе наряду с управлением правами тех правообладателей, с которыми она заключила договоры в порядке, предусмотренном пунктом 3 статьи 1242 ГК РФ, осуществлять управление правами и сбор вознаграждения для тех правообладателей, с которыми у нее такие договоры не заключены. 

Так, имеющими государственную аккредитацию организациями, осуществляющими коллективное управление авторскими правами, смежными правами исполнителей и изготовителей фонограмм являются: Всероссийская Организация Интеллектуальной Собственности (далее – ВОИС), Российское Авторское Общество, Российский союз правообладателей. 

Интереснейшим делом является Постановление Суда по интеллектуальным правам РФ от 13 августа 2014 г. В удовлетворении заявленных ВОИС исковых требований о взыскании с общества с ограниченной ответственностью "МЕТРО Кэш Энд Керри" выплаты исполнителям и изготовителям фонограмм компенсации в размере 500000 рублей за нарушение их исключительного права на вознаграждение за публичное исполнение фонограмм, опубликованных в коммерческих целях, отказано, поскольку Суд по интеллектуальным правам пришел к выводу, что у ВОИС отсутствует право на предъявление исковых требований в защиту прав исполнителей и изготовителей спорных фонограмм, которые являются иностранными физическими и юридическими лицами.
 Также установив, что возможность предоставления правовой охраны спорным объектам смежных прав на территории РФ следует устанавливать из норм международного права, Суд по интеллектуальным правам разъяснил закрепленное частью 2 статьи 20 Международной конвенции об охране прав исполнителей, изготовителей фонограмм и вещательных организаций, заключенной в городе Риме 26.10.1961, положение, согласно которому ни одно договаривающееся государство не обязано применять положения данной Конвенции к имевшим место исполнениям или передачам в эфир, к фонограммам, первая запись которых была осуществлена до даты вступления Конвенции в силу для данного государства.

Таким образом, суд разъяснил, что подлежат охране лишь исполнения, которые были исполнены после 26.05.2003. В свою очередь, все музыкальные фонограммы с записями иностранных исполнителей, записанные до указанной даты, могут воспроизводиться в публичных местах свободно, без отчисления каких-либо гонораров за их использование. ВОИС в рамках указанного дела доказательств о том, когда имели место первые исполнения и записи спорных фонограмм, предоставлено не было.

Глава 2. Особенности использования музыкального произведения в сети Интернет

§1. Правовое регулирование отношений, складывающихся в связи с использованием музыкальных произведений в сети Интернет

До начала XXI века проблемы правового регулирования использования музыкальных произведений в сети Интернет не возникало по причине отсутствия последнего, однако стремительное развитие информационных технологий заставляет нас переосмыслить возникающие отношения с точки зрения права. На сегодняшний день весь мир использует сеть Интернет для различных активностей, таких как обмен информацией, общение, ведение предпринимательской деятельности. Как следствие возникает вопрос использования объектов интеллектуальной собственности, которые широко представлены в сети Интернет. 

Интернет для большинства пользователей считается пространством, где не действует право, а значит существует возможность использовать результаты интеллектуальной собственности по своему усмотрению и не думать о необходимости оплаты чужого труда, уважения прав автора. Многие люди, как младшего, так и старшего поколения не считают нужным брать в расчет принадлежность кому бы то ни было объектов авторского права, считая, что они были специально созданы для них, что является потребительской позицией. По мнению Е. Шестакова, информация - такой же объект гражданских прав, как и монитор, на котором она отображена. «Почему-то в обыденном сознании заимствование монитора без согласия владельца называется воровством без каких-либо шансов на оправдание, а заимствование информации - правом "продвинутого" интернет-пользователя. Тем не менее, как первый, так и второй случай - не что иное, как разновидность хищения. Со всеми вытекающими для похитителя последствиями - от гражданской (ст. ст. 1252, 1253 ГК РФ) до уголовной (ст. 146 УК РФ) ответственности».
 Так, количество российских интернет-пользователей, которые платили за легальный контент в 2012 году, составляло 4 млн человек. В 2015 году - уже 18 млн человек.
 Необходимо отметить положительный характер такой тенденции. 

Для того, чтобы провести правовой анализ регулирования отношений, складывающихся в связи с использованием музыкальных произведений в сети Интернет, необходимо обратиться к понятию Интернет. Российский законодатель не дает разъяснения указанному понятию, однако в Федеральном законе от 27.07.2006 №149-ФЗ «Об информации, информационных технологиях и о защите информации» (далее – «ФЗ Об информации») используются термин «информационно-телекоммуникационная сеть «Интернет», но не раскрыто его содержание. Также в вышеуказанном законе присутствует понятие информационно-телекоммуникационной сети, которая определяется как технологическая система, предназначенная для передачи по линиям связи информации, доступ к которой осуществляется с использованием средств вычислительной техники. Таким образом, путем системного толкования мы можем вывести вывод, что Интернет - технологическая система, предназначенная для передачи по линиям связи информации, доступ к которой осуществляется с использованием средств вычислительной техники. 
В доктрине также предпринимались попытки дать понятию Интернет определение, например, С.В. Коростелева считает, что «Интернет представляет собой способ передачи информации в телекоммуникационной сети, осуществляемый посредством использования средств массовой информации и персональной связи».
 Г.Э. Добрякова указывала на то, что сеть Интернет - международная коммуникационная сеть, обеспечивающая создание, обмен и потребление информации, построенная на использовании протокола IP и маршрутизации пакетов данных, доступ к которой предоставляется провайдером посредством присвоения уникального IP адреса техническому устройству (либо группе технических устройств - proxy-server), с которого (которых) и будет осуществляться выход в Интернет».

По мнению В.С Илларионова, «Интернет с точки зрения права - это средство, посредством которого может обеспечиваться объективная форма выражения результатов интеллектуальной деятельности и свободный доступ к ним (обнародование), а также позволяющее использовать указанные результаты как в целях извлечения прибыли, так и без такой цели. Таким образом, термин «сеть Интернет» используется в гражданском обороте как полиаспектное явление.».

Как было упомянуто в предыдущей главе, музыкальное произведение может быть представлено различными объектами авторского и смежного права, следовательно, этот факт должен учитываться при предоставлении правовой охраны музыкальному произведению и его использованию.

Законодатель предусмотрел всего два способа легального получения прав на музыкальное произведение – это заключение договора об отчуждении исключительного права, т.е. исключительное право на результат интеллектуальной деятельности полностью переходит к приобретателю, и заключение лицензионного договора, в соответствии с которым правообладатель передает право использования результата интеллектуальной деятельность в предусмотренном договором объеме. В лицензионном договоре может быть указано, сохраняет ли правообладатель право выдачи лицензий другим лицам (неисключительная лицензия) или не сохраняет (исключительная лицензия). 

Обязательное требование закона – письменная форма как договора отчуждения, так и лицензионного договора, под угрозой его недействительности.

Классический механизм использования произведений посредством заключения договора между правообладателем и пользователем в случае использования сети Интернет не является подходящим. Именно фактор сложности получения легального контента является одним из главенствующих причин процветания пиратства. 
Вместе с тем, с развитием информационно-телекоммуникационных сетей все сложнее и сложнее обычному правообладателю выявить пользователя и обратиться за восстановлением нарушенных прав в суд.

Именно поэтому возникает следующая проблема, которая характерна в ситуации использования музыкальных произведений в сети Интернет. В зарубежных правопорядках (Европейский союз, США) понятие информационного посредника появилось около 20 лет назад, тогда как в Гражданский кодекс РФ было введено только в 2013 году. Информационным посредником являются как поставщики услуг по предоставлению доступа в сеть Интернет, так и организации, осуществляющие контроль за размещением информации в Сети, поисковые системы. 
В рамках международной классификации информационные посредники (провайдеры) классифицируются как:

провайдеры содержания (контент), т.е. те, кто генерирует свое собственное содержание;

хост-провайдеры, т.е. те, кто занимается деятельностью по коммутации и предоставлению доступа к содержанию третьих лиц;

провайдеры доступа, т.е. те, кто только технологически обеспечивает связь, коммутацию разных лиц - их услуга заключается главным образом в перемещении данных без их постоянного хранения. По существующим положениям нормативных актов провайдеры доступа подпадают под сферу действия ФЗ "О связи" от 07.07.2003 N 126-ФЗ и по уровню классификации их можно отнести к операторам связи.

Основной идеей создания статуса информационного посредника является формализация таких отношений для того, чтобы в случае если информационный посредник не содействует нарушению прав правообладателей, а также содействует пресечению нарушения, то такое лицо не должно нести ответственности.
В соответствии с регулированием, предусмотренным Гражданским кодексом РФ, информационный посредник не несет ответственности за нарушение прав правообладателей, произошедшее в результате передачи информации, только в случае одновременного соблюдения условий:

1. Информационный посредник не инициирует передачу информации и не решает, кто является получателем информации;

2. Информационный посредник не изменяет информацию при передаче, кроме случаев, когда такое изменение необходимо для передачи информации по технологическим причинам;
3. Информационный посредник не знал и не должен был знать о неправомерности инициирования передачи информации, которая содержит результат интеллектуальной деятельности.

В случае же размещения информации в сети Интернет, информационный посредник несет ответственность за нарушение прав правообладателей третьими лицами только в случае одновременного соблюдения следующих условий: 

1. Информационный посредник не знал и не должен был знать о неправомерности использования результатов интеллектуальной деятельности в размещенной информации;

2. Информационный посредник в случае получения в письменной форме заявления правообладателя о нарушении интеллектуальных прав с указанием страницы сайта и (или) сетевого адреса в сети Интернет, на которых размещен такой материал, своевременно принял необходимые и достаточные меры для прекращения нарушения интеллектуальных прав.

Обязанность удалить информацию, которая содержит неправомерно размещенные результаты интеллектуальной деятельности, не зависит от наличия и формы вины информационного посредника.

Необходимо также привести в пример регулирование деятельности информационных посредников в США. В разделе II Закона США «Об авторском праве в цифровую эпоху» (далее – DMCA), ответственность посредников ограничивается при следующих видов деятельности:

1. передача информации;
2. кэширование (временное хранение информации);
3. постоянное
хранение
информации
в
системах
или
сетях согласно инструкции пользователя (хостинг);

4. использование инструментов о местонахождении информации (ссылки, онлайн-директории, поисковые машины).

В соответствии с DMCA даже если действия информационного посредника не попадают ни под один из вышеуказанных видов деятельности, правообладатель должен доказать, что именно посредник допустил нарушение законодательства. В США информационный посредник не обязан производить мониторинг информации на предмет возможного нарушения авторских или смежных прав. Кроме того, в DMCA предусмотрена ответственность не только информационного посредника, но и лица, которое заявило о нарушении, которого не существует.
Также важным является тот факт, что российский законодатель в отличии международного регулирования не разделил информационных посредников на соответствующие категории, однако предоставляемые ими услуги непосредственно влияют на ответственность, которую они могут понести. 
Например, операторы услуг при нормальных условиях не привлекаются к ответственности за содержание информации, которая передается таким провайдером, однако в лицензиях можно обозначить необходимые меры по отношению к пользователям, провайдерам доступа, распространяющим информацию незаконного содержания, если операторы были заранее оповещены об имеющихся нарушениях.

Показательным является пример судебного разбирательства по делу нарушения прав на музыкальные произведения в социальной сети «Вконтакте».
 Иски закрытого акционерного общества «С.Б.А. Мьюзик Паблишинг» и закрытого акционерного общества «СБА Продакшн» были предъявлены к обществу с ограниченной ответственностью «Вконтакте» касательно нарушения исключительных прав на музыкальные произведения и фонограмм. 

Суд установил, что интернет-сайт, на которым были размешены фонограммы правообладателя, администрируется ответчиком, а также факт размещения спорных фонограмм в открытом доступе на страницах пользователей этого интернет-сайта. В целях установления фактических обстоятельств по делу суд проводил экспертизу по поводу лица или лиц, которые разместили фонограммы на сайте и пришел в к выводу, что администрация интернет-сайта «Вконтакте» не имела отношения к размещению фонограмм, что это было сделано пользователями сайта.
Суд также принял во внимание условия пользовательского соглашения, в соответствии с которым пользователям интернет-сайта запрещается опубликовывать какую-либо информацию без согласия правообладателей: этот факт был расценен судом как факт принятия заботливости и осмотрительности, которая от него требовалась исходя из обстановки.

Помимо этого, суд отметил отсутствие технологических возможностей проверки принадлежности музыкального произведения конкретному правообладателю, большое количество посетителей, а также отсутствие обязанности информационных посредников осуществлять активный поиск нарушений прав.

Однако с учетом того, что истцы обращались с претензиями к ответчику, а ответчик предпринял только блокировку функции поиска по имени исполнителя и названию фонограммы, суд принял решение о том, что ответчик предпринял недостаточно эффективные меры для пресечения нарушения прав правообладателей и взыскал с ответчика денежные средства, но существенно снизил их сумму, учитывая перечисленные выше факты. 

Кажется логичным, что в случае если бы ответчик вместо блокировки по поиску удалил все эти фонограммы после получения претензии истца, то суд принял бы противоположенное решение, что подтверждается наличием сходных решений, в которых ответчик реагировал на претензию и суд отказывал истцу во взыскании денежных средств за нарушение прав, например, решение Арбитражного суда города Москвы от 15 сентября 2014 г. по делу N А40-150342/2013.

Другая проблема, которая имеет гораздо более серьезные последствия – это активное развитие и действие пиринговых сетей. Суть пиринговых сетей заключается в том, что технологии их построения позволяют конечным пользователям беспрепятственно воспроизводить и распространять охраняемые произведения в неограниченных количествах, так как передача идет напрямую.
 

Данный протокол обеспечивает объединение компьютеров пользователей сети Интернет таким образом, чтобы они могли скачивать друг у друга с компьютеров файлы, разрешенные ими для совместного доступа. Для этой цели используются специальные программы (торрент-клиенты) и сайты в сети Интернет, на которых выкладываются ссылки на доступные для скачивания файлы (торрент-трекеры). Торрент-файлы, доступные по ссылке, содержат лишь общую и техническую информацию о файлах обмена (их имена, размеры, контрольные суммы сегментов и т.п.), необходимую для начала передачи по этому сетевому протоколу. Сам же контент при этом хранится и раздается только с компьютеров пользователей. Поскольку торрент-трекеры не содержат нелегального контента и не предоставляют его пользователям, формально они не нарушают ни одного из правомочий, входящих в состав исключительного права правообладателя.

Указанная проблема впервые возникла в связи с деятельностью американской компании «Napster»: в 1999 г. компания разработала и представила общественности программу под названием «MusicSHare», которая за короткое время завоевала десятки тысяч пользователей. «MusicSHare» позволяла пользователям подключиться к серверам «Napster» и, с помощью такого подключения, присоединяться к компьютерам других пользователей с целью поиска копий музыкальных произведений.

Суд запретил использование программы "MusicSHare", основываясь на том, что использование музыкальных произведений в таком формате не соответствует пониманию "частного" или "персонального" использования охраняемых авторским правом работ и поэтому представляет собой прямое нарушение авторского права. В "Napster" знали, что указанная программа используется для распространения контрафактных музыкальных композиций и именно этот факт и привел к возникновению ответственности. Суд вынес решение, в котором предписывал компании отслеживать движение информации, чтобы исключить возможность размещения музыкальных произведений, размещенных неправомерно – естественно, это предписание было невозможно осуществить технологически, и компания закрылась.

В свою защиту «Napster» ссылался на факт некоммерческого использования пользователями музыкальных произведений, на факт обмена музыкальными произведениями между пользователем. Однако суд указал на то, что пользователи «Napster» как минимум нарушали право на распространение – тем, что предоставляли возможность скачать музыкальные произведения со своего компьютера и право на воспроизведение – тем, что скачивали сами музыкальные произведения, права на которые у них отсутствовали.

Не менее значимым судебным решением было решение по делу The Pirate Bay, крупнейшей P2P сети. Суд установил, что ответчики создали и осуществляли поддержку интернет-сайта, который позволял пользователям нарушать законодательство об авторском праве. Четверо ответчиков были признаны виновными и приговорены к одному году тюрьмы и уплате четырех миллионов долларов США.

К.А. Жвалов считает: «Отделив интеллектуальную составляющую творческих произведений от любых материальных носителей, Интернет сегодня рушит градации между массовым и персональным, между коммерческим и некоммерческим, внося огромные сложности в применении защиты в рамках добросовестного использования, в силу чего возникает ситуация, когда либо все виды использования в Интернете являются добросовестными, либо таковым не является ни один из них.».
 

По итогу получается, что контролировать использование музыкальных произведений в сети Интернет стало чрезвычайно сложной задачей, так как в случае если ранее технические способы защиты позволяли предотвратить копирование и незаконное воспроизведение путем защиты материального носителя, то будущее музыкальных произведений в сети Интернет также зависит от создания таких технических способов защиты.
Наиболее спорный аспект использования технических средств защиты заключается в том, что они могут ограничивать не только недобросовестное, но и добросовестное использование, так как эффективная техническая защита требует постоянного соединения устройства пользователя с контролирующей системой, а это предполагает воспроизведение, копирование информации. И в этом случае именно доктрина добросовестного использования (fair use) оправдывает совершение такого рода действий, поскольку они не нарушают прав и законных интересов правообладателя и не противоречат цели развития общественного прогресса. В то же время представляется, что в случае, когда произведение защищено техническими средствами защиты (DRM), добросовестное использование (fair use) путем изготовления копий произведения в личных целях без согласия правообладателя не имеет места. 

По мнению В.Б. Наргородской, использование музыкальных произведений удачно осуществляется «посредством разработанных и положительно зарекомендовавших себя мировых стандартов (например, ISRC, ISWC, ISTC, DOI и другие). Положительно также оценивается применение метода шифрования данных, определение URL, внедрение цифровых идентификаторов произведений, использование электронных ключей.».

§2. Управление музыкальными произведениями посредством цифровых систем в сети Интернет
Как было сказано в предыдущем параграфе, проблему осуществления управления и защиты музыкальных произведений в сети Интернет решить без определенных технических нововведений и правовых конструкций в этой сфере практически невозможно.
Именно поэтому как среди ученых, так и среди представителей бизнеса существуют различные предложения в сфере управления интеллектуальной собственностью, а именно создание цифровых систем, как, например, DRM.

DRM система была разработана в Швейцарии для повышения контроля за распоряжением исключительных прав в сети Интернет. Она позволяет правообладателям, которые загружают информацию в виде произведений в сеть Интернет контролировать продолжительность, частоту, количество скачиваний пользователями.

Данная система позволяет упростить оборот интеллектуальной собственности в сети Интернет и являются гораздо более удобной по сравнению с системой коллективного управления правами, так как позволяет учитывать все параметры использования, при всем при этом оплата производится за фактически использованные разы произведения. 

К.М. Мешкова приводит удачный пример иллюстрации использования DRM системы: «Последний музыкальный альбом любимого исполнителя можно приобрести в виртуальном магазине в сети Интернет. Согласно условиям предоставления услуг данным магазином каждое отдельное произведение из альбома исполнителя может быть прослушано в сети Интернет всего за несколько рублей. По желанию пользователь может скачать весь альбом исполнителя, при этом стоимость данной услуги будет, как правило, несколько выше стоимости прослушивания отдельных произведений в сети Интернет. Скачивая в сети Интернет отдельные произведения, как и альбом в целом, пользователь приобретает право на их прослушивание на ограниченном количестве компьютерных устройств и возможность осуществить их запись на ограниченное количество CD дисков. Возможность произвести большее число копий произведений пресекается посредством использования специальных технических мер, направленных на защиту произведений от копирования.».

Однако многие авторы и правообладатели скептически настроены касательно того, что применение DRM систем повысит их прибыли, по причине того, что стоимость DRM систем достаточно высока, в связи с этим провайдеры таких услуг будут забирать большую часть от прибыли артистов, и, более того, будут зависеть от них.

Российский законодатель не урегулировал использование DRM систем при управлении и защите авторских и смежных прав, указав на то, что могут применяться меры технической защиты для целей защиты прав правообладателей. Однако в законодательстве также отсутствует вывод и о невозможности применения DRM систем, соответственно, мы будем исходить из того, что применение является допустимым.
По мнению К.М. Мешковой, организации коллективного управления (далее – ОКУ) должны применять DRM при осуществлении управления правами на произведения: «С одной стороны, далеко не каждая ОКУ может позволить себе применение данных систем ввиду их высокой стоимости. Более того, внедрение ОКУ DRM – систем может привести к повышению размеров отчислений правообладателей на поддержание деятельности ОКУ. С другой стороны, в силу специфики самой сети Интернет управление онлайн-правами без применения DRM – систем ставит под сомнение эффективность такого управления в целом. Учитывая сложившуюся ситуацию, представляется целесообразным наделить ОКУ правом на осуществление управления авторскими и смежными правами в сети Интернет, обязав их при этом в целях эффективного управления правами в цифровой среде использовать DRM – системы.».

Вот некоторые примеры использования DRM систем в управлении музыкальными произведениями в сети Интернет:

· Музыкальный магазин Napster предлагает основанный на подписке подход к DRM наряду с постоянными покупками. Пользователи службы подписки могут загружать и передавать неограниченное количество музыки, транскодированной в Windows Media Audio (WMA), при подписке на эту услугу. Но когда срок подписки истекает, вся загруженная музыка не воспроизводится до тех пор, пока пользователь не возобновит свою подписку. Napster также взимает с пользователей, которые хотят использовать музыку на своем портативном устройстве, дополнительно 5 долларов США в месяц. Кроме того, Napster дает пользователям возможность заплатить дополнительные 0,99 доллара за дорожку, чтобы записать ее на компакт-диск или чтобы срок действия песни никогда не истекал. Музыка, приобретенная через Napster, может воспроизводиться на плеере с логотипом Microsoft PlaysForSure. 

· Wal-Mart Music Downloads, другой онлайн-магазин музыки, взимает 0,94 доллара за дорожку. Все загрузки Wal-Mart могут воспроизводиться на любом отмеченном продуктом Windows PlaysForSure. 

· Sony управляла службой загрузки музыки под названием «Connect», в которой использовалась запатентованная Sony технология OpenMG DRM. Музыка, загруженная из этого магазина (обычно через программное обеспечение Sony SonicStage), воспроизводилась только на компьютерах под управлением Microsoft Windows и аппаратных средств Sony (включая PSP и некоторые телефоны Sony Ericsson).

· Загрузка музыки с веб-сайта Kazaa защищена DRM и может воспроизводиться только на компьютерах или портативных устройствах под управлением Windows Media Player, и только до тех пор, пока клиент остается подписанным на Kazaa.

Система по управлению и распоряжению объектами авторских прав на данный момент разрабатывается в Великобритании под названием Digital Copyright Exchange (далее – DCE). Благодаря этой системе авторы смогут предоставлять лицензии пользователям полностью удаленно, что позволит эффективно регулировать оборот интеллектуальной собственности и создаст предпосылки к созданию полноценного рынка произведений.
К.М. Мешкова пишет о том, что DCE будет основан на следующих принципах:

· использование DCE является для правообладателей необходимым, но не обязательным, без применения каких – либо мер принуждения к правообладателям;

· стоимость исключительных прав, предоставляемых путем DCE, устанавливается и согласовывается непосредственно с правообладателями, при наличии контроля в сфере недобросовестной конкуренции;

· доступ к DCE и его использование субъектами предпринимательской деятельности и физическими лицами является открытым и свободным. DCE должен быть основан на открытых стандартах, что позволит субъектам предпринимательской деятельности создавать компьютерное обеспечение, необходимое для автоматизации доступа и предоставления услуг посредством DCE. Это в свою очередь будет способствовать эффективному ведению предпринимательской деятельности на развивающемся рынке исключительных прав на РИД, основанном на DCE;

· финансовая поддержка DCE осуществляется на основе самофинансирования: оплата будет взиматься за каждую отдельную операцию по предоставлению лицензий посредством DCE. При этом добавление информации в базу данных, а также использование ее для поиска информации, будут бесплатными.

Необходимо сказать, что возможность создания таких цифровых систем управления исключительными правами является отличительной особенностью сети Интернет. С учетом изменений, происходящих с точки зрения технологий, результаты интеллектуальной деятельности в сети Интернет можно не только использовать, но и распоряжаться ими с помощью цифровых систем управления. Естественно, DRM и DCE системы имеют как положительные, так и отрицательные стороны. 

Положительными сторонами цифровых систем представляются следующие характеристики: возможность осуществления контроля за использованием объекта интеллектуальной собственности пользователем, возможность распоряжения в сети Интернет, ведение учета и определение разрешенных способов использования объектов интеллектуальной собственности. Однако отрицательными сторонами являются повышенная стоимость создания и содержания такой системы управления, возможные частые программные сбои, приводящие к невозможности использовать произведение, риск списания лишних денежных средств с пользователя. 

Тем не менее, применение таких цифровых систем позволит упростить передачу прав на произведения, создаст хорошую защиту для правообладателей, предоставит пользователям базу для поиска.
Глава 3. Способы защиты авторских прав на музыкальных произведений в сети Интернет

На сегодняшний день способы защиты прав на музыкальные произведения представлены как общими способами защиты гражданских прав, коими являются права на музыкальные произведения, так и специальными нормами, расположенными в части 4 Гражданского кодекса РФ. 

Понятие способов защиты гражданских прав по-разному воспринимается учеными: например, А.А. Кравченко считает, что это принудительное правовое последствие, закрепленное законом, применяемое по инициативе управомоченного лица, в целях удовлетворения его законных интересов, затрагивающее интересы обязанного лица.
 Также некоторыми авторами они определяются как материально-правовые меры принудительного характера, посредством которых производится восстановление (признание) нарушенных (оспариваемых) прав и воздействие на правонарушителя в целях пресечения, предотвращения, устранения нарушений права, его восстановление и (или) компенсация потерь, вызванных нарушением права.
 

Как существует множество различных понятий способов защиты гражданских прав, также существует и достаточно большое количество классификаций по различным критериям – их делят на универсальные и специальные, исковые и неисковые, по результату и характеру последствий их применения. 
Как указывает В.С. Илларионов, в случае если за основу классификации мы возьмем результат, на который рассчитано применение способов защиты, предусмотренных в ст.12 ГК РФ, то они могут разбиты на следующие группы: 

- способы защиты, которые позволяют удостоверить защищаемое право;

- способы защиты, применение которых позволяет предупредить или пресечь нарушение права;

- способы защиты, применение которых преследует цель восстановить нарушенное право и компенсировать потери от нарушения такого права. 

Для целей диссертационного исследования рассмотрим только некоторые из способов защиты прав, применяющихся при защите музыкальных произведений.
Автором и иным правообладателем может быть предъявлено требование о признании своего права к лицу, которое отрицает или иным образом не признает право, нарушая тем самым интересы правообладателя.

Кроме того, одним из способов защиты является пресечение действий, нарушающих право или создающих угрозу его нарушения, которое предоставляет возможность лицу, считающему, что его авторские права нарушены, сформулировать исковое требование о прекращении нарушения авторских прав или о запрете совершения действий, создающих угрозу такого нарушения.

В ст. 151 ГК РФ под моральным вредом понимается физические или нравственные страдания, которые причинены действиями, нарушающими личные неимущественные права гражданина либо посягающими на принадлежащие ему другие нематериальные блага.

В силу ст. 1101 ГК РФ компенсация морального вреда осуществляется в денежной форме. Ее размер определяется судом в зависимости от характера причиненных потерпевшему физических и нравственных страданий, а также степени вины причинителя вреда в случаях, когда вина является основанием для возмещения вреда. При определении размера компенсации вреда должны учитываться требования разумности и справедливости.

Однако самым действенным способом защиты является предусмотренное ГК РФ право предъявления требования на выбор:

- о возмещении убытков;

- о выплате компенсации.
Согласно ст. ст. 1301, 1311 ГК РФ в случае нарушения авторских или смежных прав автор (правообладатель) имеет право наряду с использованием мер, установленных ст. ст. 1250, 1252, 1253 ГК РФ, в соответствии с п. 3 ст. 1252 ГК РФ требовать по своему выбору от нарушителя вместо возмещения убытков выплаты компенсации:

- в размере от 10 000 до 5 млн руб., определяемой по усмотрению суда;

- в двукратном размере стоимости экземпляров произведений, фонограммы или в двукратном размере стоимости права использования произведения, фонограммы, определяемой исходя из цены, которая при сравнимых обстоятельствах обычно взимается за их правомерное использование.

В соответствии с материалами судебных решений можно говорить о неоднозначности применения положений о взыскании компенсации за нарушение авторских и смежных прав, возникающей при буквальном применении положений пункта 3 ст. 1252, ст. 1301 и ст. 1311 ГК РФ, многие из которых не нашли отражения в Постановлении Пленума Верховного Суда Российской Федерации и Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 26 марта 2009 г. N 5/29 "О некоторых вопросах, возникших в связи с введением в действие части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации".
 В целом можно отметить отсутствие единого подхода в судебной практике к определению размера компенсации.

Некоторые авторы, например, В.И. Еременко, отмечают проблемы, возникающие в связи с существенным размером компенсации, который может превосходить размер причиненных убытков, что противоречит компенсаторному характеру внедоговорной гражданско-правовой ответственности.

Также необходимо сказать, что за неоднократное или грубое нарушение юридическим лицом исключительных авторских или смежных прав по требованию прокурора суд может в соответствии с п. 2 ст. 61 ГК РФ принять решение о его ликвидации (ст. 1253 ГК РФ). Если такие нарушения совершает индивидуальный предприниматель, его деятельность в этом качестве также может быть прекращена по решению или приговору суда в установленном законом порядке.

Незаконное использование экземпляров произведений или фонограмм в целях извлечения дохода в случаях, если они являются контрафактными, и иное нарушение авторских и смежных прав в целях извлечения доходов в соответствии с ч. 1 ст. 7.12 КоАП РФ влекут наложение административного штрафа:

- на граждан в размере от 1500 до 2000 руб.;

- на должностных лиц - от 10 000 до 20 000 руб.;

- на юридических лиц - от 30 000 до 40 000 руб.

Кроме штрафа данным положением предусмотрена конфискация контрафактных экземпляров произведений и фонограмм, а также материалов и оборудования, используемых для их воспроизведения, и иных орудий совершения административного правонарушения. 

Согласно разъяснениям, содержащимся в п. 43.3 Постановления Пленума ВС РФ N 5, Пленума ВАС РФ N 29 от 26.03.2009, рассматривая дела о взыскании компенсации в размере от 10 000 до 5 млн руб., суд определяет сумму компенсации в указанных законом пределах по своему усмотрению, но не выше заявленного истцом требования, учитывая, в частности, характер допущенного нарушения, срок незаконного использования результата интеллектуальной деятельности, степень вины нарушителя, наличие ранее совершенных лицом нарушений исключительного права данного правообладателя, вероятные убытки правообладателя, и принимает решение исходя из принципов разумности и справедливости, а также соразмерности компенсации последствиям нарушения.

При этом необходимо подчеркнуть, что ВАС РФ применяет единообразный подход к исчислению размера компенсации не только в случае его исчисления первым способом (т.е. в твердой денежной сумме в рамках установленного законом предела), но и в случае, когда должен быть компенсирован двукратный размер стоимости экземпляров произведения/товаров.

Важной вехой в защите прав на музыкальные произведения является принятие «антипиратского закона» (ФЗ от 02.07.2013 N 187-ФЗ "О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации по вопросам защиты интеллектуальных прав в информационно-телекоммуникационных сетях"), который определил порядок ограничения доступа к интернет-сайтам, на которых размещены произведения с нарушением прав правообладателей. Первоначально данный закон применялся только к аудиовизуальным произведениям, однако с принятием Федерального закона от 24.11.2014 N 364-ФЗ "О внесении изменений в Федеральный закон "Об информации, информационных технологиях и о защите информации" действие закона распространилось не только на аудиовизуальные произведения, но и на все остальные объекты авторского права. 

В «арсенале» правообладателей появилось два новых способа защиты авторских и смежных прав – это внесудебные меры по прекращению нарушения и постоянное ограничение доступа к сайтам, распространяющим объекты авторских и/или смежных прав без разрешения правообладателя или иного законного основания.

Действие внесудебных мер, предусмотренных данным законом, заключаются в следующем – правообладатель или иное лицо, которое имеет законное право, в случае если обнаружит ресурс в сети Интернет, на котором без его согласия размещены какие-либо объекты интеллектуальной собственности либо информация необходимая для их получения (торрент-трекеры), может направить администратору сайта заявление о нарушении прав. Такое заявление должно содержать: сведения о правообладателе, информацию об объекте или объектах авторских и/или смежных прав, права на которые нарушаются, указание на доменное имя и сетевой адрес в сети Интернет, на котором нарушаются права правообладателя, указание на наличие у правообладателя авторских или смежных прав на объекты, указание на отсутствие разрешения правообладателя на размещение таких объектов на вышеупомянутом сайте, согласие на обработку персональных данных заявителя. В течении 24 часов с момента получения заявления администратор интернет-сайта должен удалить информацию, в которой содержатся неправомерно размещенные объекты авторских или смежных прав. 

В случае если контент не был удален с интернет-сайта, можно прибегнуть к мере постоянного ограничения доступа к сайтам. В соответствии с ч.3 ст.144.1 ГПК РФ, правообладателю необходимо обратиться в Мосгорсуд с заявлением о принятии обеспечительных мер, к которым необходимо приложить материалы, которые будут доказывать нарушения авторских прав, а также права на эти объекты авторских прав. В течении одного дня Мосгорсуд обязан рассмотреть заявление и решить, наложить ли обеспечительные меры. 
После этого правообладателю необходимо обратиться в Роскомнадзор для блокировки интернет-сайта. В течении 3 дней он определяет провайдера, обеспечивающего размещение, и направляется уведомление о нарушении прав на объекты авторских или смежных прав.

Провайдер хостинга обязан уведомить администратора сайта о том, что на ресурсе размещены объекты интеллектуальной собственности, права на которые нарушаются.

В случае отказа или бездействия администратора сайта, провайдер хостинга обязан ограничить доступ к интернет-сайту в срок не позднее 3 дней с момента получения уведомления. 
После этого идет рассмотрение искового заявления, поданного правообладателем, и суд решает, ограничить ли доступ к интернет-сайту.

Действие данного закона уже было неединожды применено на территории Российской Федерации. Решением Московского городского суда от 9 ноября 2015 г. интернет-сайт, представляющий собой торрент-трекер (пиринговая сеть p2p) был заблокирован на постоянной основе по иску издательства «Эксмо», причиной этому послужило неправомерное размещение книг Д. Донцовой на интернет-сайте. 

Вопросы ответственности информационных посредников были рассмотрены нами в предыдущей главе, поэтому, чтобы не повторять возможные поводы их привлечения к ответственности, нужно сказать, что администрация rutracker.org отказалась удалять неправомерную информацию с сайта, тем самым нарушила один из критериев непривлечения информационного посредника к ответственности.
Более того, необходимо не только наказывать нарушителей, правообладателям также следует быть более предусмотрительными и предпринимать определенные меры охраны своих произведений.

Объекты авторского права, в отличии от таких регистрационных объектов как изобретения, товарные знаки, полезные модели, наиболее подвержены копированию и плагиату. Автор с момента создания произведения должен понимать, как защитить свое произведение. Ведь даже факт возникновения правовой охраны с момента создания произведения возможно придется доказывать в суде. 

Указанная проблема не является новой, авторы и ученые размышляют над различными вариантами создания доказательств авторства - конечно, повсеместное введение DRM систем снизит возможность возникновения такого вопроса до минимума, однако учитывая то, что и сегодня авторам необходимо себя защищать, предполагается наличие следующих вариантов:

Одним из самых старых, но в целом действующих вариантов создания доказательств авторства является почтовая пересылка. Автор отправляет почтой в запечатанном конверте экземпляр произведения на свой адрес – на конверте стоит дата отправки, конверт запечатан, все это является доказательствами создания произведения на конкретную дату. Недостатками данного подхода является нестойкость конвертов к условиям внешней среды – вы можете уронить его или пролить на него воду, и ваше доказательство будет легко уничтожено, а также его одноразовость – после того как вы вскроете конверт, доказательством он уже являться не будет. 

Более новым подходом является депонирование. Суть депонирования заключается в том, что автор передает на хранение экземпляр произведения, а депозитарий выдает свидетельство, на котором стоит дата депонирования, и в случае возникновения спора можно будет доказать, что произведение существовало на дату депонирования. Существует различные частные депозитарии, предоставляющие такие услуги на возмездной основе, такие как РАО, Копирус, ЕДРИД (Единый депозитарий результатов интеллектуальной деятельности). 
Представляется логичным предоставить полномочия в сфере депонирования объектов авторского права нотариусам. На данный момент в Основах законодательства о нотариате отсутствует порядок такого нотариального действия, однако фактически многие авторы пользуются таким нотариальным действием как удостоверение времени предъявления документа. Этот подход конечно же достаточно спорен, так как произведение не является документом. Именно поэтому М.Н. Москаленко предлагает внести изменения в закон о нотариате и сделать депонирование официальным нотариальным действием: «Для депонирования авторского экземпляра произведения заявитель предоставляет нотариусу два идентичных экземпляра авторского произведения, а также заявление в двух экземплярах, в котором заявитель указывает, что является автором предоставляемого на депонирование произведения, описание вида произведения, в зависимости от вида - его объем и краткую аннотацию (для литературных произведений). К каждому экземпляру авторского произведения прилагается заявление автора; на каждом экземпляре проставляется дата и время депонирования произведения; один экземпляр остается на хранении у нотариуса, один выдается заявителю.».

Подводя итоги данной главы, необходимо отметить, с одной стороны, достаточно широкий спектр мер правовой охраны и способов защиты авторских прав на объекты авторских прав. Тенденция к цивилизованному регулированию отношений в сфере интеллектуальной собственности активно поддерживается государством, законодательство, несомненно, не так активно, как бы могло, адаптируется к быстроизменяющемуся миру. Остается проблемой то, что на данный момент бремя ответственности лежит только на информационных посредниках, в то время как в странах Европы и Америке уже давно существует практика привлечения конечных пользователей контрафактного контента к ответственности. Именно поэтому, как видится, следующим логичным шагом в Российской Федерации будет усиление контроля за неправомерным «скачиванием» произведений и тем самым формирование культуры потребления платного контента. Только таким образом можно сформировать рынок интеллектуальной собственности. 

Заключение

В заключении выпускной квалификационной работы необходимо отметить, что в процессе исследования такой объект авторского права как музыкальное произведение был рассмотрен с различных точек зрения и в соотношении с другими правовыми институтами. Приведено несколько доктринальных понятий музыкального произведения и сделан вывод о том, что музыкальное произведение является определённым сочетанием звуков, для которого присущи признаки произведения как объекта авторского права. 
Соответственно были определены признаки, присущие произведению. В качестве таких признаков многие авторы включают понятия новизны и оригинальности, а также выделают признаки воспроизводимости и воспринимаемости в объективная форма выражения. 
Освещена проблема возникновения новой формы объективного выражения произведения – цифровой, так как музыкальное произведение в цифровой форме представляет собой последовательность 0 и 1 (двоичный код) и декодируется с помощью устройств воспроизведения. Соответственно, был рассмотрен вопрос о воспроизводимости и воспринимаемости музыкальных произведений в цифровой форме. 
Приведена классификация субъектов авторских прав и определён объем авторского права на произведение. Поставлен теоретический вопрос касательно возможности создания произведения программой для ЭВМ без непосредственного участия физического лица в процессе создания. 
В рамках рассмотрения использования музыкальных произведений был проведен обзор российской и международной практики по ответственности информационных посредников как основных лиц, участвующих в хранении и передаче информации в сети Интернет, содержащей объекты авторских и/или смежных прав. Соответственно, было рассмотрено несколько как российских, так и зарубежных судебных решений в сфере ответственности информационных посредников.

Освещена проблема действия пиринговых сетей в контексте нарушения авторских и смежных прав.

Приведены примеры цифровых систем по управлению музыкальными произведениями, а также указаны плюсы и минусы такого подхода к защите и управлению интеллектуальной собственностью. Выведен факт необходимости введения/создания цифровой системы для организаций, осуществляющих коллективное управление правами. 

Приведена классификация способов защиты на музыкальные произведения, дана характеристика и примеры, наиболее активно применяющиеся при защите прав. 

Разъяснен порядок применения новых мер защиты, введённых «антипиратским законом» (ФЗ от 02.07.2013 N 187-ФЗ "О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации по вопросам защиты интеллектуальных прав в информационно-телекоммуникационных сетях).

Освещена проблема необходимости и способов охраны прав на объекты авторских и смежных прав правообладателями, также приведены примеры и предложения по совершенствованию законодательства в этой сфере.
Как мы можем увидеть, существуют «слепые пятна» в регулировании отношений в сфере использования и правовой охраны музыкальных произведений в сети Интернет. А учитывая тот факт, что Интернет является сложнейшим явлением, правовое регулирование которого определяется и по сегодняшний день, справедливо возникают проблемы. Однако можно констатировать, что как государство с правовой стороны пытается найти решения указанной проблемы, так и бизнес в лице правообладателей пытается создать технологические меры управления и защиты результатами интеллектуальной деятельности. 

В свою очередь пользователи, которые прослушивают музыкальные произведения в сети Интернет, постепенно понимают всю важность такого института, как авторское право и, во-первых, стимулируют авторов на написание новых произведений выплатой им положенного вознаграждения, а во-вторых, соблюдают законодательство.

Научные же изыскания по указанной проблеме как с юридической точки зрения, так и с технической непосредственно помогают сформировать цивилизованный рынок интеллектуальной собственности.
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