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Введение.
Двадцать первый век справедливо называют веком цифровых технологий. Мы являемся свидетелями процессов виртуализации многих сфер жизни современного общества, имеющих глобальный характер. Люди все чаще "живому" общению предпочитают виртуальное (посредством прежде всего социальных сетей и различных мессенджеров), почтовой переписке - электронную, личному походу в банк - интернет-банкинг, происходит активнейшее развитие предпринимательских отношений в сети Интернет (далее - Интернет, Глобальная сеть). Технический прогресс дает возможность ускорить оборот в целом, увеличить возможности для реализации различного рода товаров, продуктов, произведений, развеивать коммуникации и общественные связи.


Такое стремительное развитие цифровых технологий и виртуализация важнейших сфер общественной жизни попросту не могут находиться вне правового поля. Любые общественные отношения, которые возникают между различными субъектами права должны быть урегулированы соответствующими нормами права. Как справедливо отмечает М.И. Рассолов, "в последние годы во всем мире значительно увеличилось количество законодательных коллизий, связанных с электронной экономикой. Человечество впервые столкнулось с ситуацией, когда циркуляция информации приобрела масштабный характер и осуществляется в электронно-цифровой форме, а существующие законы, регулирующие вещные отношения, не всегда подходят для разрешения коллизий, связанных с этим новым видом регулирования отношений"

 Правовое регулирование отношений, предметом которых выступают нематериальные блага, отношения, которые складываются в виртуальном пространстве обладают огромной спецификой, требуют к себе опредленного, совершенно новго подхода, но, к сожалению, долгое время в России правовой регламентации общественных отношений в Глобальной сети практически не уделялось никакого внимания - ни на уровне законодательства, ни на уровне отечественной юридической науки. 

Проблемы такого рода существуют во всем мире. Для их решения предпринимаются разнообразные меры. Время идет и наш законодатель стремиться к решению проблем путем создания соответствующего регулирования. В результате подготовки проекта изменений в четвертую часть ГК руководством страны было дало несколько поручений, направленных на совершенствование правового регулирования вопросов, связанных с использованием результатов интеллектуальной деятельности в Интернете. Некоторые из них существенно повлияли на содержание проекта и как раз такие изменения и представляют для нас интерес. Если говорить конкретно, то речь идет о том, что рабочей группой, образованной Министерством связи Российской Федерации для выполнения п. 1 Перечня поручений Президента РФ от 31.05.2011 N Пр-1547, были подготовлены предложения, направленные на закрепление в ГК права авторов предоставлять свои произведения неограниченному кругу лиц на условиях свободных лицензий. Эти предложения были внесены в Государственную Думу в качестве поправок в ходе подготовки проекта ко второму чтению. Именно эти изменения лягут в основу статьи 1286.1 ГК РФ и станут предметом нашего дальнейшего рассуждения.


Статья 1286.1 ГК РФ, которая посвящена такому вопросу как регулирование отношений по предоставлению специальной открытой лицензии на использование произведения науки, литературы или искусства.

Введение свободных лицензий в российское законодательство об авторском праве, каков масштаб данного явления, на какие стороны общественных отношений окажет влияние введение свободных лицензий, как данное нововведение отобразиться на предпринимательских отношениях в Российской Федерации? Можно ли оценивать произошедшие изменения как первый шаг в направлении эволюции авторского права РФ, как новый, незаменимый правовой инструмент, который способен оказать значительное вклинение на развитие предпринимательских отношений в сфере авторского права? 

Наша работа будет посвящена ответу на поставленные выше и сопутствующие им вопросы. В данной работе мы раскроем смысл произошедших изменений, которые касаются авторского права, постараемся проанализировать не только положительные стороны введения данного правового института и позиции сторонников данных изменений, мы также обратимся к позициям тех, для кого введение данного регулирования было нежелательным. Позиции сторонников и противников введения правого института свободных лицензий будут рассматриваться через призму общественного интереса и интереса отдельных категорий физических, юридических лиц, и индивидуальных предпринимателей. В целях качественного изучения и понимания проблемы, ее практического смысла, мы обратимся к позициям различных интернет сообществ, к субъектам связанных с предпринимательскими отношениями, складывающимися в сети Интернет, также обратимся к судебной практике, научной литературе и мнению специалистов по данному вопросу. Все это поможет нам понять положительные и отрицательные стороны данного законодательного новшества, сделать определённый вывод о реальной функциональности данного правового института на территории Российской Федерации. Также мы обратимся к практике применения свободных лицензий в зарубежных правопорядках и постараемся оценить перспективы развития данного направления. 
 Нужно еще раз отметить, что подходить к выше представленной теме мы будем аналитически, отмечая положительные стороны и недостатки новел законодателя в области информационного права. Нашей целью является изучение и понимание работы нового законодательного механизма, надеемся, что работа над конкретным элементом общих изменений законодательства даст нам возможность сделать определённые выводы об общих тенденциях развития информационного законодательства и его влияние на предпринимательскую деятельность. 
Знакомство с механизмом свободного лицензирования, понимание его правовой и экономической сущности
§1. Основной смысл и предназначение правового механизма свободного лицензирования. 
Для того, чтобы начать исследование правового механизма свободного лицензирования, нам нужно разобраться в составляющих частях понятия свободной лицензии, речь идёт непосредственно о самой лицензии. Толковый словарь иноязычных слов предлагает понимать ее как "предоставляемое владельцем патента право на использование технической документации и запатентованных изобретений
". Большой юридический словарь определяет лицензию как право использовать объект интеллектуальной собственности, представляемое по лицензионному договору
. 1235 статья ГК РФ раскрывает понятие лицензионного договора, обращаясь к пункту первому вышеуказанной статьи мы видим, что суть лицензионного договора заключается в том, что одна сторона - обладатель исключительного права на результат интеллектуальной деятельности или на средство индивидуализации (лицензиар) предоставляет или обязуется предоставить другой стороне (лицензиату) право использования такого результата или такого средства в предусмотренных договором пределах
. Соответственно, понятие лицензии нам хорошо знакомо, и мы не раз с ним встречались. 
Второй элемент нашего понятия, это свобода. Толковый словарь русского языка Д. Ушакова приводит определение свободы как "возможности проявления субъектом своей воли
. Если говорить о свободе лицензии, то смысл данного слова в этом контексте заключается в том, что возможность использования произведения или программного обеспечения, распространенного на условиях свободной лицензии, не ставится в зависимость от получения дополнительного согласия или разрешения правообладателя или любых иных лиц
. 

После того как мы определились с составными частями нашего явления, мы можем перейти к объяснению работы самого механизма свободного лицензирования. Суть механизма свободного лицензирования заключается в том, что Свободная лицензия предоставляет правообладателю возможность в принятии решений об ограничении объема правовой охраны созданного им объекта. Правообладатель создает данные ограничения исходя из его личных ценностей и мотивов, руководствуясь своим собственным интересом. Обратимся непосредственно к законодательному регулированию данного механизма.  В нашем законодательстве механизм свободной (открытой) лицензии представлен в статье 1286.1 ГК РФ
 . Пункт первый данной статьи устанавливает, что Лицензионный договор, по которому автором или иным правообладателем (лицензиаром) предоставляется лицензиату простая (неисключительная) лицензия на использование произведения науки, литературы или искусства, может быть заключен в упрощенном порядке (открытая лицензия). Вышеуказанная статья устанавливает, что предметом открытой лицензии является право использования произведения науки, литературы или искусства в предусмотренных договором пределах. Данные пределы устанавливаются непосредственно правообладателем. 

Следовательно, возможность предоставления свободной лицензии представляет собой следствие господства лица над объектом и возможности определять его юридическую судьбу, то есть абсолютного характера права на такой объект. Реализация свободы усмотрения правообладателя, таким образом, не ставится в зависимость от интересов потенциальных пользователей. Последним лишь остается принять или не принять на себя права или обязанности, предусмотренные свободной лицензией. 

Получается, что механизм свободного лицензирования является инструментом для расширения договорной диспозитивности и для правообладателя, и для пользователей. Свободное лицензирование основывается на принципе автономии воли сторон гражданских правоотношений, а также производных от него базовых принципов обязательственного права – принципы свободы договора и принципа единства воли и волеизъявления.

 Все вышесказанное является только верхушкой айсберга и для того чтобы понять идею данной концепции нам нужно уйти в изучение корней механизма свободного лицензирования. А корни обсуждаемого нами механизма берут свое начало из идеологии свободного программного обеспечения. 
§2 Идеология свободного программного обеспечения как один из основных шагов на пути к созданию правового механизма свободного лицензирования.
 Рассмотрим ситуацию на примере программ для ЭВМ. Мы позволим себе углубится в изучение такого феномена как свободное программное обеспечение
. Соответствующее обращение к истокам поможет нам лучше понять саму систему защиту авторских прав в принципе, а также чем было обусловлено появление новых инструментов правовой защиты авторских прав, таких инструментов как обсуждаемый нами механизм свободного лицензирования. Действующие системы защиты (будь то авторско-правовая или патентная), как предполагается является основным побудительным мотивом для создания инноваций в сфере того же программного обеспечения. Получая такую возможность как контроль за распространением своего продукта и получая определенную прибыль от соответствующих лицензионных договоров, автор или обладатель соответствующего патента, предприниматель заинтересован в создании новых программ для получения еще большей прибыли. Такой механизм, логика, закрепленная в авторском праве, достаточно прост: автор создает программу для ЭВМ и предоставляет пользователю соответствующее право на использование созданного автором программного продукта. Такой продукт должен использоваться в жестко определенных рамках, которые устанавливаются соответствующим лицензионным договором. В такие рамки обычно включают: конкретные виды использования программы, сроки и прочие условия, которые ограничивают соответствующего выгодоприобретателя в распоряжении приобретенным им программным продуктом.

Если применять терминологию, которая используется в вещном праве, то можно было бы назвать соответствующего пользователя(выгодоприобретателя) «арендатором», у которого имеется очень ограниченный набор прав.

Так называемое свободное программное обеспечение заставляет совершенно иначе взглянуть на интеллектуальные права и их экономическое

 обоснование. Сама идеология свободного программного обеспечения берет за основу признание четырех неотъемлемых свобод пользователя. К таким свободам 
относятся свобода использовать программу в любых целях, свобода изучать работу программы и адаптировать программу применительно к собственным нуждам, свобода распространять копии программы, чтобы помочь товарищу, свобода улучшать программу и публиковать улучшения, чтобы принести пользу обществу. Получается, что философия свободного программного обеспечения основана на определенных моральных ценностях, которые отражают особенности коммуникации в цифровой среде, где происходит свободный обмен мнениями и идеями. Р. Столлман пишет о программах в рамках общепринятого взгляда на свободу мысли и слова, с одной стороны, и свободу циркуляции идей - с другой. Идеи являются продуктами человеческой мысли, и люди свободно используют идеи других людей, передают их друг другу, создают на их основе собственные идеи и т.д. Речь, таким образом, идет о базовой ценности интеллектуальной свободы. Особенностью идеологии свободного программного обеспечения является изначальное сопряжение свободы одного со свободой многих. Свобода индивида осмысливается контекстуально, так как условием действительности такой свободы оказывается содействие ее реализации другими индивидами. В результате ценность интеллектуальной свободы оказывается обусловленной ценностью свободного информационного обмена в рамках сообщества.
 В случае свободного программного обеспечения возникает явное несоответствие принципа четырех свобод пользователя принципу монополии автора в отношении продукта своего труда как социально-этическому оправданию действующего авторского права. Меняется здесь, причем существенно, взгляд на участников социального взаимодействия.

На сегодняшний день остается в силе старая концепция, схема, при которой ограниченное количество авторов-творцов, предпринимателей ставятся напротив большого числа потребителей, которые пользуются их трудами. С одной стороны, такое творческое меньшинство от которого зависит появление соответствующей продукции, необходимо защищать и поощрять. Мы не можем сказать, что такой подход является изначально неверным, но следование по соответствующему пути, который подразумевает жесткую монополию автора в отношении своего произведение, когда мы говорим о множественных запретах по отношению к потребителю, такой подход подвержен статистике и стагнации. Противоположная классическому подходу идеология свободного программного обеспечения является динамичной и содействует дальнейшему развитию в результате поддержки активного взаимодействия между авторами и потребителями.

При таком подходе можно сказать, что любой автор является потенциальным пользователем, а любой пользователь - потенциальным автором. Кроме того, любой пользователь может не только потреблять труд автора, но и вносить свой посильный вклад в процесс созидания, посылая информацию о найденных ошибках, участвуя в написании или переводе инструкций и т.п. В этой новой картине, очевидно, защиты требует уже не определенный вид субъектов, а сами отношения, точнее, система отношений, в которой производство и использование инноваций неразрывно связаны.  Соответственно, если мы говорим о концепции свободного программного обеспечения, то мы должны иметь в виду следующие права, которые должны быть предоставлены пользователю: 1) право неограниченного использования программного обеспечения на любом количестве компьютеров; 2) право модификации исходного кода (т.е. внесения в компьютерную программу любых изменений); 3) право неограниченного последующего распространения программы на тех же условиях. Также необходимо обозначить обязанности автора, которые возникают в соответствии наличия вышеуказанных прав. В соответствующие обязанности автора входят: 1) обязанность по раскрытию исходного кода программы; 2) обязанность не ограничивать использование и распространение программы, что фактически нейтрализует монополию автора по отношению к изобретаемой его программе. 


Принципиальное значение в правовом механизме имеют, пожалуй, две обязанности: обязанность автора раскрыть исходный код и обязанность пользователя распространять программу, ту же или им модифицированную, на тех же условиях. Именно эти правовые обязанности обеспечивают соблюдение ни к чему не обязывающих моральных правил и жизнеспособность системы открытого доступа к информации. Постулат об открытом исходном коде, который служит гарантией для получения иных свобод, отличает свободное программное обеспечение не только от "проприетарного" программного обеспечения, но и от бесплатно распространяемых компьютерных программ, которые не подразумевают открытия исходного кода.

В данном случае необходимо отметить основное отличие традиционной системы от системы свободного программного обеспечения. В системе свободного программного обеспечения пользователь не должен в отношении любого вида использования произведения получать разрешение у автора. Это раскрепощает отношения, делает их более выгодными со стороны пользователя, для пользователя открывается большое количество дополнительных возможностей, в конечном итоге такой вариант для пользователя выглядит наиболее привлекательным и возможность того, что он станет пользователем многократно увеличивается. А потенциальная прибыль автора, предпринимателя может быть больше за счет большего количества заключенных договоров подобного рода, за счет того, что пользователи будут взаимодействовать с автором и вносить свой вклад, свои силы и ресурсы в произведение автора, в соответствующую программу, программа будет становиться лучше и выглядеть на рынке более привлекательной. 

В данном случае нужно сказать о том, что при идеологии свободного программного обеспечения пропадает прямая зависимость между свободой на использование программы и правом автора получить справедливое вознаграждение. Автор может предусмотреть плату за свой труд, а может распространять его бесплатно, пользователь же получает свои свободы в любом случае. Отсюда нужно запомнить, что свобода не означает бесплатности. И именно эта черта отличает идеологию свободного программного обеспечения от бесплатного.

В данном случае нужно обязательно отметить, что сторонники подхода свободного программного обеспечения не игнорируют и не отрицают традиционную систему защиты прав собственности. Даная идеология базируется на адаптации общепризнанных средств правовой защиты авторских прав под свои нужды.
§3 Экономическая составляющая идеологии свободного программного обеспечения, мотивация и выгода для предпринимателей.
Мы разобрались с некими правовыми аспектами в данной ситуации, но как относятся к данному механизму на практике, как относятся к идеологии свободного программного обеспечения некоторые из известных предпринимателей, авторов, создателей известных программных продуктов? Какие экономические выгоды возможно извлечь из механизма свободного программного обеспечения. Это практическая часть нашей работы мы должны ее разобрать, понять и осознать также, как и правовую составляющую. Для того чтобы понять как влияет соответствующий правовой механизм на общественные отношения, нам нужно вникать в суть происходящих общественных отношений, которые осуществляются по правилам соответствующего правового механизма.

Некоторые известные авторы, предприниматели отрицают полезные свойства данной концепции. Например, Билл Гейтс в своем "Открытом письме любителям" написал следующее: "Вы занимаетесь тем, что препятствуете созданию хорошего программного обеспечения. Кто может позволить себе делать профессиональную работу бесплатно? Кто из любителей готов посвятить три года программированию, поиску ошибок, подготовке документации для своего продукта, а затем распространять его бесплатно?"
  Такой известный предприниматель, автор программной системы Linux   Линус Торвальдс высказывался положительно по поводу использования концепции свободного программного обеспечения, он неоднократно признавался, что никогда не думал, что деятельность по доработке Linux привлечет столько участников. В своем эссе "Краткая история хакерства" Э. Реймонд описал ситуацию таким образом: "Linux развивался совершенно другим способом. Почти с самого начала над ним работало огромное число добровольцев, которые координировали свои усилия только через Internet. Качество поддерживалось не твердыми стандартами или автократией, а простой до наивности стратегией еженедельного релиза и получения ответной реакции от сотен пользователей в пределах нескольких дней, созданием своего рода ускоренного дарвиновского отбора среди мутаций, представленных разработчиками. Ко всеобщему изумлению это работало, и достаточно хорошо"

Инициируя один из самых успешных проектов в сфере свободного программного обеспечения, Линус Торвальдс думал в первую очередь не о своей репутации. В интервью 1998 года Л. Торвальдс признался, что его решение отчасти определило тщеславие, но в большей степени удовлетворение от того, что его достижение будет использоваться большим числом людей. С другой стороны, такое решение было естественным для сообщества, к которому принадлежал программист и ценности которого он уважал. На прочие "дивиденды" - репутация, положение в обществе - Торвальдс в тот момент не рассчитывал
. Любопытно, что сходную позицию занимает нобелевский лауреат Дж. Стиглиц, полагая, что основное желание интеллектуала - "распространять свои идеи", а материальное вознаграждение является вторичным
.

В любом случае, у нас с вами возникнет вопрос по поводу мотивации автора при использовании такого правового механизма как свободное программное обеспечение. И нужно отметить, что одним из мотивирующих факторов в данном случае будет выступать желание соответствующих авторов, (предпринимателей, которые хотят получить качественный, уникальный программный продукт для последующей успешной его реализации, обслуживании и так далее) приобрести новые знания путем взаимодействия с обществом, потребителями соответствующего программного продукта. Но как же экономический фактор?  На первый взгляд возникает впечатление, что при таком подходе не идет никакой речи об экономической составляющей, о получении прибыли. В чем же основная выгода для автора, предпринимателя при использовании такой модели как свободное программное обеспечение? И в данном случае надо сказать о том, что механизм свободного программного обеспечения базируется на бизнес-модели, которая в свою очередь ориентирована на предоставление услуг, на сопровождение соответствующего программного продукта. Основная часть прибыли должна поступать именно с этих компонентов, а не с продажи самого программного продукта. Создание и разработка новых программ для ЭВМ изначально не рассматривается как основной источник, окупающий затраты и приносящий прибыль. 
В итоге мы приходим к расширению рынка свободных программ, этому способствуют такие факторы, как качество и широкий ассортимент программного продукта, невысокие цены, низкий барьер для выхода на рынок, гибкость и независимость распространителей, сервисная поддержка (сопровождение)  на локальных рынках. Что касается предпринимательских отношений и влияния идеологии свободного программного обеспечения на последние, то стоит сказать, что предприниматель автор получает возможность усовершенствования своего продукта и выведения его на новый уровень, продукт становится народным, пользователи, которые имеют доступ в свободный код могут корректировать и исправлять определённые недостатки данного продукта, делая его лучше, соответственно, сам  продукт становится лучше и его конкурентоспособность увеличивается, но также и не стоит забывать про то, что предпринимателями могут оказаться и сами пользователи. У многих фирм появляется возможность не идти по стандартному пути приобретения программного продукта по обременяющему и сковывающему их традиционному лицензионному договору. Они могут заключить договор свободного лицензирования, в некоторых ситуациях совершенно бесплатно, получить свою систему, определённым образом под себя ее настроить, адаптировать и сохранить большое количество материальных ресурсов. Именно таким образом идеология свободного программного обеспечения, которая превращается в правовой механизм свободного лицензирования влияет на предпринимательство с экономической точки зрения.

Что касается модели лицензирования свободных программ (которая произрастает из идеологии свободного программного обеспечения) , то она предоставляет право свободно читать, распространять и изменять исходный код, нацелена на дальнейшее развитие программ, поскольку доступ к исходному коду является необходимым условием привлечения к работе над программой других программистов. В этом смысле свободные лицензии, в отличие от иных видов лицензий, изначально рассчитаны на продукты коллективного творчества.

Позволим себе немного отклонится от темы и продемонстрировать влияние механизма лицензирования свободного программного обеспечения на другие сферы.
Нужно отметить, что те же принципы легли в основу лицензирования таких проектов как "открытый доступ" в сфере музыки, медийного производства, науки и проч. Стирание границ между автором и пользователем характерно не только для сферы программного обеспечения, но также для сферы науки и искусства. 


Таким образом, цифровые и сетевые технологии предоставляют больше возможности проявиться еще не реализованным талантам.  Помимо всего, у нас появляется возможность дифференцировать вклад каждого, кто учувствует в создании соответствующего продукта. При использовании такого подхода нам нужно переосмыслить само понятие творчества. Раньше авторов знали практически поименно. Но в наше время, в век высоких технологий предполагается коллективное участие авторов, и для создания по настоящему грандиозных проектов требуется колоссальная концентрация людского интеллекта, которую можно получить путем создания огромных авторских групп.Windows, Opera, linux за этими громкими названиями стоят целые армии разработчиков.

 С появлением сложных объектов (мультимедийных продуктов, операционных систем и т.п.) стало очевидно, что коллективным может быть не только рутинный труд (строительство дома или сбор урожая), но и творчество.

Стоит отметить, что популярность открытых лицензий возрастает и это свидетельствует о постепенном переходе к новому правовому механизму, суть которого заключается в создании нового режима, происходит отказ от жесткого контроля со стороны авторов. Такой отказ позволяет поддерживать баланс между интересами первоначальных авторов и интересами пользователей. 
§4.  Вопрос терминологии, разбор и сопоставление понятий открытой и свободной лицензии.
Мы обсудили работу механизма свободного лицензирования в правовом смысле, углубились в понятие свободного программного обеспечения для понятия сути правового механизма свободного лицензирования. Рассмотрели экономическую составляющую данного правового явления. В данном разделе мы бы хотели разрешить небольшой вопрос, который касается терминологии. Мы с вами рассуждаем о свободной лицензии и в то же время обсуждаем механизм работы статьи 1286.1 ГК РФ
 Возникает вопрос о допустимости сопоставления данных понятий. Давайте разберемся и поставим точку в данном вопросе. 

 Сошлемся на позицию Фонда свободного программного обеспечения
, который стоял у истоков когда-то единого движения: "Термин "программное обеспечение с открытым кодом" используется некоторыми для обозначения приблизительно того же, что означает свободное программное обеспечение. Речь не всегда идет о том же самом программном обеспечении: они признают отдельные лицензии, которые мы считаем слишком жесткими, но есть лицензии на свободное программное обеспечение, которые не признаются ими. И все же различия в объеме понятия незначительны: почти все свободное программное обеспечение является программным обеспечение с открытым кодом и почти все программное обеспечение с открытым кодом является свободным. Мы предпочитаем термин "свободное программное обеспечение", потому что он отсылает к свободе, чего не делает термин "открытый код"
. Таким образом, понятия "программное обеспечение с открытым исходным кодом" и "свободное программное обеспечение", хотя и отражают различные идеологические позиции, с правовой и практической точки зрения не имеют сколько-нибудь значимых отличий. По этой причине в литературе постепенно утвердилось единое понятие "свободное и открытое программное обеспечение" (Free and Open Source Software) и соответствующая аббревиатура - СОПО (FOSS). 

Соответственно, мы можем сделать вывод о том, что различий в данных терминах практически нети в контексте обсуждения правовых вопросов мы будем использовать понятия "свободные" и "открытые" лицензии как синонимы. 
§5 Лицензии   Creative Commons 
Знакомство с механизмом свободного лицензирования, понимание его правовой и экономической сущности невозможно без разбора такой системы лицензирования как Creative Commons. 
Что же представляет из себя вышеобозначенная система? Каково ее место в системе права?

Начнем с перевода и осмысления самого названия представленной сисемы.  Creative Commons в переводе с английского это означает- творческие сообщества. 
Свое начало лицензии Creative Commons берут от одноименной американской некоммерческой организации, которая выступает одновременно и как разработчик стандартных (generic) лицензий, и как координационный центр, поддерживающий единую и в то же время разветвленную систему лицензирования, которая охватывает различные национальные юрисдикции. 

Если мы обратимся к первоисточнику, зайдем на сайт соответствующего сообщества, мы столкнемся с основными разделами: 1) «Для чего созданы наши лицензии», 2) « Дизайн и логика лицензий». В данных разделах   кратко описаны основополагающие моменты, и суть механизма Creative Commons.

В разделе, который посвящен описанию смысла существования лицензий говориться о том, что лицензии и правовые инструменты Creative Commons очень стараются восстановить баланс, находясь при этом в рамках традиционной системы «все права сохранены», сформированной современным законодательством об авторском праве. Наши инструменты дают каждому — от отдельных авторов до огромных компаний и учреждений — простой, стандартизированный способ, которым автор может выдать разрешение на использование своего творческого произведения (в рамках авторского права). Объединение наших инструментов и наших пользователей — это многочисленное и растущее цифровое сообщество, а всю совокупность их контента можно копировать, распространять, редактировать брать за основу, всё это легально и согласно законодательству об авторских правах
. 
Во втором разделе, который называется «Логика и дизайн лицензий» говориться о том, что все лицензии Creative Commons имеют много общих черт. Каждая лицензия позволяет создателям — если они используют наши инструменты, мы называем их лицензиары — сохранять авторские права, в то же время позволяя другим копировать, распространять и производить некоторое использование их произведений, по крайней мере некоммерческий. Каждая лицензия Creative Commons также гарантирует лицензиарам указание авторства произведений, которое они заслуживают. Каждая лицензия Creative Commons работает во всём мире и длится так долго как длится авторское право (потому что они построены на авторском праве). Эти общие черты являются базовыми, сверх того лицензиары могут решить предоставить дополнительные разрешения, когда решают как они хотят, чтобы использовалось их произведение.

Лицензиар Creative Commons отвечает на несколько простых вопросов на пути выбора лицензии — во-первых, хочу ли я разрешить коммерческое использование или нет и, во-вторых, хочу ли я разрешить производные произведения или нет? Если лицензиар решает разрешить производные произведения, он может также решить требовать, чтобы любой, кто использует данное произведение — мы зовём их лицензиаты — делал такое новое произведение доступным на таких же условиях лицензии. Мы зовём эту идею «ShareAlike» («распространение на тех же условиях») и это один из механизмов, который (если он выбран) помогает цифровым сообществам расти с течением времени. «ShareAlike» был вдохновлён лицензией GNU General Public License, используемой многими проектами свободного и открытого программного обеспечения.

Наши лицензии не затрагивают свободы, которые предоставляются по закону пользователям творческих произведений за пределами защиты авторским правом, такие как исключения и ограничения из авторских прав как добросовестное поведение. Лицензии Creative Commons требуют от лицензиатов получать разрешения для того, чтобы делать любые вещи с произведением, которые законодательство сохраняет исключительно за лицензиаром и которые лицензия явно не разрешает. Лицензиаты должны указывать авторство лицензиара, сохранять уведомления об авторских правах нетронутыми на всех копиях произведения и давать ссылку на лицензию на копиях произведения. Лицензиаты не могут использовать технологические меры для ограничения доступа к произведению других людей
.
Получается, что с помощью лицензий Creative Commons авторы получают возможность делегировать часть своих правомочий в рамках исключительного имущественного права на произведение неограниченному числу пользователей, которые принимают условия договора.

В отличие от авторского права, которое подразумевает, что автор сохраняет за собой все права, лицензия Creative Commons позволяет автору с самого начала ограничить свои права. Меняется сам общий правовой подход, мы переходим от концепции «все права защищены" к концепции "некоторые права защищены". Таким образом, можно говорить о промежуточном положении, которое занимают лицензии Creative Commons между классическим авторским правом, обеспечивающим полную защиту произведения, и сферой общественного достояния, позволяющей использовать произведение свободно. Это подтверждается письменной формулировкой в вышеупомянутом разделе сайта творческих сообществ «Для чего созданы наши лицензии», что лицензии и правовые инструменты Creative Commons  стараются восстановить баланс прав пользователей и авторов, находясь при этом в рамках традиционной системы «все права сохранены».

Отсюда и следует вывод о том, что лицензии Creative Commons не являются альтернативной или дополнительной системой по отношению к авторскому праву. Данный механизм основан на традиционной системе авторского права, интегрирован в нее. Если говорить об этапах разработки системы Creative Commons, то нужно сказать о том, что первоначальный вариант лицензий и его последующие версии 2.0 и 3.0 разрабатывались в соответствии с международными принципами авторского права, без привязки к конкретной юрисдикции. Именно международные принципы авторского права стали истоками для зарождения такого механизма. Если мы будем говорить о третьей стандартной (не адаптированной к какому-либо национальному законодательству) версии лицензий, то столкнемся с прямым указанием на то, что   передаваемые права сформулированы в соответствии с терминологий Бернской  конвенции  по охране литературных и художественных произведений
 (в редакции от 28 сентября 1979 года), Римской конвенции по охране прав исполнителей, изготовителей фонограмм вещательных организаций 1961 года
, Договора ВОИС по авторскому праву 1996 года
 и Всемирной конвенции об авторском праве (в редакции от 24 июля 1971 года)
. 

Нужно отметить, что такая гибкость лицензий во многом обусловлена тем, что они являются неисключительными, а это означает, что предоставление права использовать произведение на условиях лицензии не ограничивает права автора заключать лицензионные договоры на иных, более жестких по отношению к лицензиату условиях.

Существует шесть основных лицензий Creative Commons. 
1)«Attribution» («название автора») 

Эта лицензия позволяет другим распространять, редактировать, поправлять и брать за основу ваше произведение, даже коммерческих целях, до тех пор, пока они указывают ваше авторство. Это самая разрешительная из предлагаемых лицензий. Рекомендована для максимального распространения и использования лицензированных материалов

2)«Attribution-ShareAlike» («Название автора — На тех же условиях») 

Эта лицензия позволяет другим редактировать, поправлять и брать за основу ваше произведение даже в коммерческих целях до тех пор, пока они указывают ваше авторство и лицензируют свои новые творения на идентичных условиях. Эта лицензия часто сравнивается с «копилефтными» свободными и «open source»-лицензиями на программное обеспечение. Все новые произведения, основанные на ваших будут распространяться по той же лицензии, так любые производные произведения будут также разрешать коммерческое использование. Эта лицензия используется Википедией и рекомендуется для материалов, которые получают выгоду от включения контента из Википедии или проектов, лицензированных похожим образом
.

3)«Attribution-NoDerivs» («Название автора — Без производных произведений») 
Эта лицензия позволяет распространение, коммерческое и некоммерческое до тех пор, пока произведение передаётся неизменным и целиком, с указанием вашего авторства
.
4)«Attribution-NonCommercial» («Название автора — Некоммерческое использование») 

Эта лицензия позволяет другим изменять, поправлять и брать за основу ваше произведение некоммерческим образом и хотя их новые произведения должны быть указывать вас в качестве автора и быть некоммерческими и они не должны лицензировать их производные произведения на тех же условиях
.

5)«Attribution-NonCommercial-ShareAlike» («название автора — Некоммерческое использование — На тех же условиях») 

Эта лицензия позволяет другим редактировать, поправлять и брать за основу ваше произведение в некоммерческих целях до тех пор, пока они указывают вас в качестве автора и лицензируют их новые творения на идентичных условиях
.
6)«Attribution-NonCommercial-NoDerivs» («Название автора— Некоммерческое использование — Без производных)
Эта лицензия — самая запретительная из наших шести главных лицензий, только разрешающая другим скачивать ваши произведения и делиться ими с другими до тех пор, пока они указывают ваше авторство, но они в любом случае не могут изменять их или использовать их коммерчески
.
Приведенное краткое обозначение лицензий раскрывает те права, в отношении которых автор накладывает ограничения. Права, которые предоставляются лицензиату, перечисляются в тексте лицензии. Обратим внимание на то, что все лицензии Creative Commons требуют соблюдения права автора на имя. Поскольку речь идет о типовом лицензионном договоре, для изменения любого из условий требуется получить согласие от лицензиара.

Также можно отметить, что организация Creative Commons разрабатывает специальные лицензии. К примеру, так называемая "Нулевая лицензия" (CC Zero License), которая представляет собой уже не договор, а публичный отказ автора от всех прав с целью перевести свое произведение в сферу общественного достояния
 .

Какие положительные моменты можно подчерпнуть из такого механизма как Creative Commons с точки зрения права? 

Мы видим, что создатели проекта Creative Commons полагают, что интересы автора на самом деле намного шире. Часто складываются ситуации, когда авторы стремятся сохранить за собой не все права, а только часть или готовы и вовсе отдать свое произведение обществу. Таким образом, цель проекта Creative Commons заключается в создании и распространении механизма для выбора авторами такой степени защиты своих прав, которая соответствует их собственной воле, а не презумпции закона.

К концептуальным идеям, определившим способ реализации проекта Creative Commons, следует также отнести еще две: это, во-первых, доступность содержания лицензий для авторов (лицензиаров) и пользователей (лицензиатов), которые не имеют юридического образования, и, во-вторых, простота процедуры заключения лицензионного договора в цифровом пространстве сети Интернет.
§6. История и причины легализации свободных лицензий в РФ.

После рассмотрения всех механизмов, повлиявших на формирование института свободной лицензии, мы обратимся к истории формирования и становления данного института в Российской Федерации. Проанализируем правовую действительность, в которой формируется правовой институт свободных лицензий. 

Говоря о Российских реалиях стоит отметить, что еще совсем недавно большое количество авторитетных специалистов в области права интеллектуальной собственности придерживались единой позиции, которая заключалась в том, что свободные лицензии несовместимы с действующим законодательством РФ. Высказывалось большое количество доводов против идеологии свободного лицензирования. Например, говорилось о том, что результаты интеллектуальной деятельности, которые будут распространятся по такого рода лицензиям скорее всего будут иметь небольшую ценность, они будут ничтожными, незначительными. Говорилось о том, что «ломать» проверенную временем традиционную систему регулирования ради сомнительных временных феноменов нецелесообразно. Научное сообщество выступало за стабильность и предсказуемость права, игнорируя новые виды лицензий и их широкое распространение со стороны ученых-юристов. 

Стоит сказать о том, что механизм свободного лицензирования всячески пытались избежать, обойти, это подтверждает концепция развития гражданского законодательства, опубликованная в 2009 году, в которой был предложен специальный механизм, который должен будет решить проблему с добровольным ограничением авторских прав без использования конструкции свободных лицензии.  В Концепции указывается на необходимость "разработать механизм выдачи правообладателем разрешений на свободное использование конкретных результатов интеллектуальной деятельности в указанных им пределах"
. 
Складывалась ситуация, при которой наличие определённой проблемы было признано, но не было взято за обходимость внесение соответствующих изменений в существующую систему регулирования. Да, было предложено дополнить действующее регулирование вполне независимым механизмом, который позволит на неопределенный срок отложить легализацию свободных лицензий в Российской Федерации, но , к сожалению, приходится признать, что среди ученых не нашла отклика именно суть практической проблемы, которая не сводится к тому, что у авторов, в силу существующих в авторском праве презумпций, отсутствует возможность предоставлять пользователям право свободно (т.е. с минимальными ограничениями) использовать свое произведение. В действительности проблема заключается в необходимости обеспечить правовые условия для участия России в глобальном информационном обмене в сфере использования и производства/разработки программ для ЭВМ и произведений науки, литературы и искусства.
Постепенно отношение к свободным лицензиям стало меняться, данные изменения произошли только в 2011 году. Авторитетных юристов, которые бы считали возможной адаптацию в России свободных лицензий, было очевидное меньшинство. Одним из немногих юристов старшего поколения, кто положительно оценивал Creative Commons, был М.А. Федотов: "Эти лицензии имеют кооперативную природу и допускают общественное сотрудничество, но с использованием добровольных и либеральных методов. Они стимулируют творчество, инновации и предлагают индивидуальную правовую защиту в глобальной сети информационной экономики. Как бы ни относиться к этой системе, но необходимость ее внимательного изучения, думается, очевидна"
. В конечном итоге, 29 апреля 2011 года состоялась встреча бывшего президент РФ Д.А. Медведева с интернет сообществом, на которой была обозначена необходимость эволюции авторского права на высшем уровне. Обратившись к "Группе двадцати", он отметил, что "старые принципы охраны интеллектуальной собственности, создававшиеся в совершенно другом технологическом контексте, в складывающихся условиях больше не работают, что требует определения новых концептуальных механизмов регулирования творческой деятельности", нормы имеющихся нормативных правовых актов "не могут быть реализованы в полной мере в условиях, когда сам способ производства, распространения, доступа и использования культуры изменился под воздействием цифровых технологий и Интернета
" 
По результатам вышеуказанной встречи было издано специальное поручение Президента РФ от 31 мая 2011 г.
Министерству связи и массовых коммуникаций РФ, в пункте 1 данного поручения отмечалось, что необходимо "подготовить предложения о внесении изменений в гражданское законодательство Российской Федерации, направленных на закрепление для авторов произведений возможности предоставлять свои произведения на условиях свободных лицензий неограниченному кругу лиц (аналогичных Creative Commons, GNU FDL)"
. Акцент прежде всего предполагалось сделать именно на правовое регулирование отношений в сфере сети Интернет. 
12 марта 2014 года Президентом РФ был подписан Федеральный закон "О внесении изменений в части первую, вторую и четвертую Гражданского кодекса Российской Федерации и отдельные законодательные акты Российской Федерации" N 35-ФЗ
, который предусматривает введение в авторское законодательство свободных лицензий (в Законе они названы "открытые лицензии"). Предполагалось, что за исключением отдельных положений он вступит в силу 1 октября 2014 года.

 Проблема со свободными лицензиями уже вышла за пределы чисто практической потребности авторов более гибко распоряжаться своим исключительным правом, которую можно решать с использованием различных правовых механизмов. Помимо практической, это также и правовая проблема, так как речь идет о законности использования в России определенного правового механизма - свободных лицензий, который получил распространение в большинстве стран мира. 


 Для того чтобы убедится в наличии соответствующей проблемы можно обратиться к результатам опроса, который был проведен после завершения круглого стола "Свободные лицензии" или самоограничение права?". Оптимальной модель самоограничения права посчитали только чуть более 20% опрошенных, тогда как в пользу договорной модели высказалось более 55% участников опроса. Тезис о том, что, хотя свободные лицензии в принципе полезны, но регулирования не требуют, поддержало менее 20%, а тезис о запрещении или максимальном ограничении свободных лицензий - менее 10% опрошенных

Сегодня свободные лицензии широко применяются в различных странах. Свободные программы для ЭВМ, созданные в одной стране, в других странах используются в целях создания производных программ. Например, при создании операционной системы с использованием ядра Linux новая программа может распространяться только на условиях лицензии GPL, а использование стандартного лицензионного договора будет очевидным нарушением лицензионных условий или исключительного права в зависимости от способа защиты, который изберет правообладатель. Следует упомянуть также о распространенной практике включения в новую компьютерную программу в качестве неосновного элемента другой программы. Когда эта другая программа распространяется по свободной лицензии (например, лицензии GNU GPL), разработчики новой программы не могут этого не учитывать, так как обязаны распространять заимствованный элемент по той же лицензии, по которой они его получили. Еще раз подчеркнем, что от положительного решения вопроса о легализации свободных лицензий зависит не только возможность пассивного использования объектов авторского права, но и законность их использования для создания новых продуктов.


 Российская Федерация не может оставаться в стороне и будет вынуждена внедрить и интегрировать соответствующий правовой механизм свободного лицензирования. Свободные компьютерные программы занимают хотя и незначительное, но прочное место на рынке программного обеспечения. Помимо малого бизнеса, свободное программное обеспечение внедряется в школах и планируется его внедрение в государственных органах. Развитие данного сегмента необходимо для развития предпринимательства, экономики в целом, государственных учреждений. 

Проблемы и достоинства применения правового механизма свободного лицензирования и влияние соответствующих качеств на предпринимательские отношения.
§1. Основные достоинства правого института свободных лицензий и их влияние на предпринимательскую деятельность.
Подойдя к центральному вопросу нашей работы, который заключается в определении влияния, которое окажет правовой институт свободных лицензий на предпринимательские отношения, мы начнем с основных преимуществ данного правового института. Как было отмечено ранее в разделе посвященному описанию основного смысла и предназначения правового механизма свободного лицензирования, основным достоинством данного нововведения является возможность расширения свободы действий в предпринимательских отношениях, которые складываются по поводу передачи прав на результаты интеллектуальной деятельности. Такой эффект возникает по причине того, что механизм свободного лицензирования позволяет расширить договорную диспозитивность для обеих сторон предпринимательских отношений в сфере передачи результатов интеллектуальной деятельности. Механизм свободного лицензирования позволяет предпринимателям влиять на пределы исключительного права, позволяет вносить определённые коррективы в лицензионный договор, которые будут направленны на предоставление некоторых преимуществ контрагентам по соответствующей сделке или третьим лицам. Предоставление таких преимуществ и возможностей сказывается положительно на предпринимателях в том числе. Предприниматели с помощью новой договорной конструкции получают законодательную форму, в которую они могут поместить свои отношения, с помощью которой можно будет привлечь дополнительных клиентов, тем самым увеличив свой оборот и прибыль.  


Также нужно отметить, что правовое регулирование отношений, возникающих по поводу открытых лицензий, распространяется не только на произведения науки, литературы и искусства, размещенные в сети Интернет, как это было заявлено изначально, но и на объекты авторских прав, используемые вне виртуальной среды. Соответственно, можно говорить о том, что сфера применения данного правового механизма крайне широка и затрагивает большое количество предпринимателей, которые занимаются реализацией объектов авторских прав. 
Нужно отметить, что одной из основных задач правового механизма свободной (открытой) лицензии является внедрение такой лицензионной модели, которая могла бы работать в любой стране, решив проблему несовместимости лицензий, предоставив правообладателям возможность разрешать использование их произведений и объектов смежных прав неопределенному кругу лиц по всему миру. Такое нововведение положительным образом сказывается на упрощении оборота и предпринимательских отношений в сфере реализации объектов авторских прав в РФ и по всему миру. 
В рамках введения механизма свободного лицензирования был введен еще один правовой инструмент, который можно рассматривать как дополнительную возможность, представленную законодателем предпринимателям, на наш взгляд ее тоже можно считать достоинством, которое стало возможным благодаря появлению механизма свободного лицензирования. Ее появление было обусловлено потребностью в обеспечения и развития механизма свободного лицензирования. 
Одновременно с введением в ГК РФ специальной ст. 1286.1 ГК РФ
 были внесены изменения также в ст. 1266 ГК РФ
 применительно к нормам о неприкосновенности произведения. Статья 1266 ГК РФ
, посвященная праву на неприкосновенность произведения, была дополнена п. 3, в котором указывается, что в случаях, предусмотренных п. 5 ст. 1233 ГК РФ
 (правила о залоге исключительного права) и п. 2 ст. 1286.1 ГК РФ
 (предоставление лицензиату права использовать принадлежащее ему произведение для создания нового результата интеллектуальной деятельности), автор может дать согласие на внесение в будущем изменений, сокращений и дополнений в свое произведение, на снабжение его при использовании иллюстрациями и пояснениями, если это вызвано необходимостью (исправление ошибок, уточнение или дополнение фактических сведений и т.п.), при условии, что этим не искажается замысел автора и не нарушается целостность восприятия произведения (п. 3 ст. 1266 ГК РФ в редакции Закона N 35-ФЗ). На наш взгляд, в данном случае можно говорить об определенном ограничении права на неприкосновенность произведения. Таким образом, в случаях заключения договора по механизму открытой лицензии на использование произведения для создания нового результата интеллектуальной деятельности автор в силу п. 3 ст. 1266 ГК РФ
 в редакции Закона N 35-ФЗ может предоставить право вносить изменения в свое произведение. Такая возможность, новый механизм предусмотренный законодателем способствует развитию оборота и предпринимательских отношений в сфере продажи прав на результаты интеллектуально
 деятельности в целом за счет дополнительных функций, которые будут интересны клиентам, потенциальным приобретателям прав на результаты интеллектуальной деятельности. 
§2. Недостатки правового института свободных лицензий и их влияние на предпринимательскую деятельность.
Если мы с вами говорим о недостатках правового института свободного лицензирования, то в данном случае нужно опять обратиться к самим истокам формирования соответствующего правового механизма и начать с тех проблем, которые тянутся к предмету нашего обсуждения от самых его корней. Как мы уже с вами выяснили, механизм свободного лицензирования взял свое начало с идеологии свободного программного обеспечения. Это говорит нам о том, что проблемы соответствующей идеологии являются в тоже время проблемной частью механизма свободного лицензирования.


Первая проблема, которая имеет больше экономический характер, и которая заключается в конкуренции на рынке программного обеспечения.  С экономической точки зрения речь идет о конкуренции двух моделей. С правовой точки зрения острота конкуренции проявляется в использовании средств права интеллектуальной собственности (авторского и патентного права) в целях вытеснения конкурентов. Практика показывает, что политика подавления конкурентов проводится главным образом владельцами проприетарного программного обеспечения. Соответственно, мы можем говорить о том, что традиционная система защиты авторского права на всех уровнях пытается раздавить и нейтрализовать систему, которая базируется на идеологии свободного программного обеспечения.


Следующая проблема, на которую нужно обратить наше внимание заключается в соответствии свободных лицензий как правового механизма общему массиву действующего законодательства. Данная проблема имеет исторические корни, сам текст лицензии первоначально разрабатывался на английском языке и с позиции американского законодательства. В данном случае возникает вопрос о действительности условий лицензии с точки зрения того или иного национального права, требуется адаптация соответствующего механизма под определенное национальное право. Также стоит упомянуть и о проблемах отраслевого характера.

 лицензия в целом, а также ее отдельные условия могут быть признаны действительными или нет в рамках конкретных отраслей права: договорного права, авторского права, антимонопольного права и т.п. От согласованности с системой и требованиями законодательства, прежде всего в области авторского права, зависит возможность судебной защиты свободных лицензий и принудительного исполнения их условий.


Говоря о наших реалиях, о закреплении советующих положений в части 4 ГК РФ, законодатель должен обязательно обратить внимание на эти проблемы для того чтобы нововведения были адаптированы под действующую систему законодательства РФ об авторском праве.


Одним из самых непростых вопросов в данной ситуации является соотношение механизма свободного лицензирования с традиционной патентно-правовой защитой программного обеспечения.  В данном случае мы обратимся к международной ситуации ми поймем, что существуют страны (США, Южная Корея, Япония), в которых возможно получение как авторско-правовой, так и патентной защиты. Соответствующее стечение обстоятельств в конечном итоге может привести к тому, что средства патентного права могут фактически нейтрализовать, свести на нет те права, которые будут доступны пользователям в рамках соответствующего договора свободной/открытой лицензии. Отсюда следует, что при создании договора действующего в рамках правового механизма свободного лицензирования нужно включать специальные условия, которые в свою очередь ограничивали бы автора в его возможностях по использованию прав, вытекающих из полученных патентов.


Освещая проблемы, с которыми сталкивается механизм свободного лицензирования нужно сказать о том, что соответствующий механизм представляет из себя некий упрощенный порядок заключения лицензионных договоров в особой непривычной для правового традиционного подхода, относительно недавно появившейся электронной форме. В связи с этим, как в России, так и в зарубежных странах общего и континентального права возникают и будут возникать определённые проблемы, которые прежде всего будут связаны с определёнными процессами адаптации нового механизма в общей традиционной системе права. в первую очередь, мы бы хотели выделить наиболее существенный, 
Следующее, на что хотелось бы обратить внимание, это недостатки и проблемы механизма свободного лицензирования, встроенного в часть 4 ГК РФ законодателем РФ.

Первый недостаток, который проявляется в неопределенности вопроса о соблюдении требования о правовой форме договора неисключительной лицензии и соответствующих рисков его оспаривания. 
Так, абз. 1 п. 1 ст. 1286.1 ГК РФ
 устанавливает, что договор простой (неисключительной) лицензии может быть заключен в упрощенном порядке. Абз.2 устанавливает, что "открытая лицензия является договором присоединения", все условия которого "должны быть доступны неопределенному кругу лиц и размещены таким образом, чтобы лицензиат ознакомился с ними перед началом использования соответствующего произведения". При этом делается оговорка о том, что "в открытой лицензии может содержаться указание на действия, совершение которых будет считаться акцептом ее условий (ст. 438ГК РФ
). В этом случае письменная форма договора считается соблюденной". Как видим, законодатель указывает порядок акцепта оферты открытой лицензии (что, впрочем, вряд ли можно поставить под сомнение с позиций общих положений о заключении договора), но не уделяет нисколько внимания форме самой оферты. Сознательно это сделано или нет, трудно сказать. Распространится ли требование п. 4 ст. 11 ФЗ "Об информации, информационных технологиях и защите информации"
 по аналогии на случаи заключения договора конклюдентными действиями в части признания того обстоятельства, что оферта совершена в письменной форме (п. 3 ст. 434, ст. 438 ГК РФ
), или будет применяться только при заключении договором путем обмена документами (п. 2 ст. 434 ГК РФ
), также пока неясно. Требуется ли подписание оферты открытой лицензии электронной подписью правообладателя? Каковы будут последствия размещения текста лицензии без такой подписи, а именно - будет ли письменная форма считаться соблюденной, а договор - действительным? К сожалению, нельзя утверждать, что формулировка ст. 1286.1 ГК РФ
 позволяет дать однозначные ответы на эти вопросы. Соответственно, мы можем отметить, что данный недостаток будет вносить неопределённость в предпринимательские отношения, которые связаны с реализацией прав на результаты интеллектуальной деятельности. В целом можно судить, что законодатель оставляет юристам впечатление некоторой недосказанности. Очевидно, ответы на поставленные вопросы способна будет дать только практика, но до того времени, когда она сформируется, и пользователи, и правообладатели, и организации по коллективному управлению авторскими правами будут пребывать в ситуации некоторой неопределенности. На этом основании добросовестный пользователь каждый раз принимает на себя необоснованный риск оказаться виновным в нарушении авторских прав вследствие признания договора недействительным. Данные недостатки будут усложнять использование механизма свободного лицензирования предпринимателями, усложнять оборот и снижать интерес потенциальных клиентов в приобретении прав на результаты интеллектуальной деятельности. 
§3. Возможные пути преодоления недостатков правового института свободных лицензий. 
Говоря о проблемах, нужно сказать и о различных путях их решения.

Первый и самый очевидный способ решения наших основных проблем, которые в первую очередь связанны с адаптацией правового механизма свободного лицензирования в традиционно-правовой среде -это решение проблемы на законодательном уровне. И в данной ситуации, законодателю нужно обратить особое внимание на создание баланса между уже имеющимися механизмами защиты авторского права и новым механизмом свободного лицензирования. Об этом мы говорили ране. Нужно исключить возможность конфликта между патентом и договором основанном на конструкции свободного лицензии. 


 Второй способ, который должен использоваться в данном случае, способ, который может и должен лечь в основу первого способа, это создание определенного массива судебной практики по соответствующему вопросу. О данном способе мы упомянули, когда рассматривали реалии части 4 ГК РФ, а конкретно положение статьи1286.1, мы сказали о том, что на некоторые вопросы ответы сможет дать только практика. И в качестве демонстрации работы данного инструмента можно привести в пример зарубежную практику, а именно практику судов стран европейского союза и США. Почему зарубежную. Во-первых, по той причине, что дел банально больше, так как подобного рода дела на западе стали рассматриваться на много раньше. Во-вторых, по той причине, что их судебная система позволяет сравнительно легче адаптировать свое законодательство к вызовам информационной эпохи. Суды занимают активную позицию, которая восполняет существующие пробелы в законе в тех случаях, когда отсутствуют прямые ответы в законодательстве. 


Говоря о современных тенденция, стоит отметить, что в странах Европейского союза и США складывается такая практика, при которой суды признают действительность соответствующих лицензионных договоров, заключаемых в упрощённом порядке, договоров основанных на базе правовых механизмов свободного лицензирования. В качества подтверждения данной позиции можно привести в пример целый ряд решений европейских судов: Netwise v. NTS Computers, Rechtbank Rotterdam, 5 December 2002; Welte v. Sitecom. Deutschland GmbH, N 21 O 6123/04; Giudice di pace di Partanna N 15/2002, case N 206/2001 R.G.A.C.; Union [image: image1.wmf]Fédérale

 des Consommateurs v. AOL France, R.G. N 02/03156, Tribunal de grande instance (T.G.I.) Nanterre, le ch., June 2, 2004; AOL France v. UFC Que Choisir, R.G. N 04/05564, Cour d'appel (C.A.) Versailles, le ch., Sept. 15, 2005, J.C.P. IV 150905. 


Также можно привести в пример целый ряд решений судов Канады и США: BC Supreme Court in Century 21 Canada Limited Partnership v. Rogers Communications Inc., 2011 BCSC 1196; Pollstar v. Gigmania Ltd., 170 F. Supp. 2d 974, 982 (E.D. Cal. 2000); Southwest Airlines Co. v. Boardfirst, LLC, Civ. Action N 3:06-CV-0891-B, slip op. at 5 (N.D. Tex. 2007); Molnar v. 1-800-Flowers.com, N CV 08-0542 CAS, slip op. at 7 (C.D. Cal. 2008); Burcham v. Expedia, Inc., N 4:07CV1963 CDP (E.D. Mo. 2009).
       §4 Перспективы развития правого института свободных лицензий.
Нужно прежде всего отметить, что применение в России свободных лицензий пока далеко от того уровня, что существует за рубежом, и это во многом зависит от существующих условий. 

В отличие от США и других стран англо-саксонской правовой системы, где текст лицензии сам по себе является юридически значимым, в России дело обстоит иначе. Важно подчеркнуть, что на данный момент среди специалистов, занимающихся вопросами свободных лицензий, не сложилось единого понимания того, насколько свободные лицензии вписываются в правовую базу России. Так, один из разработчиков части четвертой Гражданского кодекса, В. Калятин, отметил, что для практической реализации модели Creative Commons «нужно переделать все гражданское законодательство, включая первую и вторую часть Гражданского кодекса, а не только 4 часть»

Исходя из сложившейся ситуации и переходя к рассмотрению перспектив применения свободных лицензий в открытых образовательных ресурсах в России, можно предположить несколько сценариев развития.

Первый «Оптимистический» сценарий предполагает, что в российское законодательство об авторском праве будут внесены поправки, которые внесут полную ясность в вопрос о легальности применения свободных лицензий в России. Это позволит беспрепятственно не только издавать свои собственные российские свободные лицензии, но и пользоваться всемирно известными зарубежными свободными лицензиями, такими как: лицензии GNU GPL/FDL, лицензия BSD, лицензия MIT и другими. Внесение подобных поправок также положительно скажется на взаимоотношениях России с Creative Commons. Непосредственным результатом этого будет являться создание портированной версии лицензий СС, разработанной с учетом особенностей российского законодательства. В рамках данного сценария стоит рассчитывать и на поддержку в реализации проектов, связанных со свободными лицензиями, со стороны государства. Итогом развития событий в соответствии с оптимистическим сценарием должна стать интенсификация применения свободных лицензий во всех приемлемых сферах и, в частности, активное появление и развитие создаваемых на их основе Открытых образовательных ресурсов (далее ООР).
Второй «пессимистический» сценарий. Здесь можно исходить из предпосылки, что союзы правообладателей добьются ужесточения законодательства об авторском праве, что де-юре сделает применение свободных лицензий международного образца невозможным. В этом контексте следует ожидать прекращения прогресса во взаимоотношениях с организацией Creative Commons. Ужесточение законодательства об авторском праве в ущерб свободным лицензиям также затруднит поддержку ООР, в связи с чем они будут развиваться крайне слабо.

Принимая во внимание два варианта развития событий и учитывая текущие особенности российской политики в области реформы авторского права, можно сформулировать «взвешенный» сценарий. Он базируется на предпосылке, что в отсутствие каких-либо изменений в законодательстве об авторском праве де-факто применение свободных лицензий будет являться легальным и не будет вызывать трудностей как в рамках коммерческого их использования, так и в личных целях. В этом случае, как и сейчас, не удастся издать локализованной версии лицензий СС, но сами лицензии СС будут применяться. Отсутствие интереса к свободным лицензиям на законодательном уровне будет сопровождаться и пассивным характером поддержки ООР, что, однако, не станет преградой для их стабильного развития за счет усилий заинтересованных лиц.

При развитии событий по благоприятному или, как минимум, нейтральному сценарию хорошие шансы на успешное развитие ООР в России появятся, если удастся интегрировать их в цепочку создания инноваций для бизнеса в рамках модели открытых инноваций. При этом и сами ООР способны развиваться в рамках модели открытых инноваций.

Переходя к практике создания ООР в России, где этот процесс находится еще на начальной стадии, мы становимся перед выбором, какую модель разработки ООР избрать: закрытую или открытую. Имеющийся у России опыт создания системы федеральных образовательных порталов относится скорее к модели закрытых инноваций, ведь и сами материалы в этой системе лицензированы как проприетарные. В отношении же ООР более прогрессивным видится подход модели открытых инноваций за счет следующих факторов:

- открытые инновации снижают нагрузку на коллектив разработчиков, поскольку пользователи берут на себя часть их работы, что позволяет обрабатывать больший объем информации, выполняя больший объем работы;

- рецензии пользователей позволяют быстрее устранять ошибки (peer review);

- обратная связь с пользователями позволяет решать проблемы, связанные с устареванием контента ООР и необходимостью его обновления.

В то же время и в рамках модели открытых инноваций проекты ООР могут отличаться большой неоднородностью. Например, если речь идет о создании ООР, который нуждается в известной степени научности распространяемых материалов, то «базарная» модель, например, проекта Википедия здесь, скорее всего, будет неуместна - её необходимо будет модифицировать. К примеру, можно представить ООР, посвященный отдельной предметной области и разрабатываемый в основном усилиями одного коллектива специалистов, однако при активном взаимодействии с широким кругом заинтересованных лиц. Такой формат, с одной стороны, позволил бы избежать угрозы информационного вандализма и обеспечивал бы качество контента, а с другой стороны - помог бы в регулярном обновлении и дополнении контента в соответствии с интересами пользователей.

В свою очередь проблему создания подобного рода ООР, способных заложить фундамент инновационной деятельности и для других организаций, следует рассматривать именно в контексте встраивания ООР в упомянутую выше цепочку создания стоимости в рамках более широкой модели открытых инноваций.

Также следует учитывать, что на пути реализации данной модели в будущем могут вставать непредвиденные вызовы, одним из которых будут репутационные риски свободных лицензий. Здесь опасность кроется в том, что свободные лицензии, с самого начала продвигавшие в IT-среду идеи открытости и разумной свободы и, таким образом, позиционировавшие себя как альтернатива проприетарным лицензиям, на сегодняшний день являются неким брендом. Тем более что у каждой свободной лицензии есть свой разработчик или покровитель, который занимается определенным маркетингом своего продукта, в данном случае правового инструмента – свободной лицензии. С понятием бренда тесно связано понятие деловой репутации, а, значит, неизбежно будут возникать и репутационные риски. В наибольшей степени это должно касаться именно организации Creative Commons, поскольку из всех разработчиков свободных лицензий её маркетинг является наиболее активным.
Заключение 
Институт свободных лицензий является необходимым правовым механизмом для поддержания предпринимательской деятельности, для ее развития. Мы изучили историю данного правового явления, поняли, чем было обусловлено зарождение такого механизма как свободное лицензирование. Рассмотрели различные модели лицензионных договоров, которые содержат в себе идеологию свободного лицензирования. И нам стало понятным, что данный правовой механизм призван обеспечивать соответствующее регулирования совершенно новых, можно даже сказать появляющихся отношений на наших глазах. Общие тенденции требуют тотальной глобализации и интеграции различных процессов, кооперации для создания новых продуктов, изобретений и достижений. Данные явления не обходят стороной и авторское право, которое в свою очередь должно меняться и подстраиваться под те отношения, которые оно регулирует. Современные реалии требуют нового подхода к авторскому праву. Автор должен стремиться создавать и творить, а нормы права не должны сковывать его действия. Должна быть обеспечена надежная защита прав автора и в то же время у автора должны быть возможности для реализации своего права. Речь идет о балансе двух систем, традиционного авторского права, где основной акцент идет на защиту прав автора и новой системы свободного лицензирования, где основной упор идет на предоставление автору широких возможностей по распоряжению своими правами. Именно при балансе этих двух систем для автора как предпринимателя, для пользователя как предпринимателя откроются новые дополнительные возможности, о которых мы с вами говорили ранее. Автор получит возможность распространить свой продукт свободно, а может даже бесплатно, получив при этом известность и рекламу. В дальнейшем он получит возможность заработать на оказании услуг по сопровождению соответствующего программного продукта. Потребитель получит возможность не покупать дорогостоящих лицензий, а обойтись бесплатной программой с открытым кодом и эту программу можно будет изменить и настроить под себя собственными силами, не привлекая разработчика и не тратя дополнительные вложения. В любом случае мы столкнулись с правовым инструментом, который расширяет наши возможности, а расширение возможностей приводит к развитию. И разрешая главный вопрос нашей работы, мы позволим себе сказать о том, что, да, механизм свободного лицензирования определённо заслуживает звание одного из инструментов, который окажет положительное влияние на динамику развития предпринимательства.
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� В опросе приняли участие 32 человека. С результатами опроса можно ознакомиться по электронному адресу: www.schoolprivlaw.ru/files/rezultaty_oprosa.doc (дата обращения: 10.12.2012).





�


	� "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�


	� "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�


	� "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�


	� "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�


	�  "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�


	� "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�


	� "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�


	�  "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�


	� Федеральный закон от 27.07.2006 N 149-ФЗ (ред. от 13.07.2015) "Об информации, информационных технологиях и о защите информации" (с изм. и доп., вступ. в силу с 10.01.2016)


�


	� "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�


	� "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�


	� "Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая)" от 18.12.2006 N 230-ФЗ (ред. от 28.11.2015, с изм. от 30.12.2015) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2016)





�	� Стенограмма круглого стола "Измерения в экономике авторского права" // ЦЭМИ РАН. – 16.03.2010. URL: � HYPERLINK "http://www.labrate.ru/20100316/stenogramma.htm"��http://www.labrate.ru/20100316/stenogramma.htm� (дата обращения: 26.09.2012).
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