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1. Введение.

Если подходить к вопросу глобально, то выделение человека из множества обитающих на планете живых существ в значительной степени обусловлено его интеллектуальной деятельностью и практической реализацией ее результатов. Изобретение и использование колеса, компаса, книгопечатания, радио, ЭВМ и целого ряда иных результатов интеллектуальной деятельности сделало мир именно таким, каким мы его видим сегодня.
Бесспорная общественная важность результатов интеллектуальной деятельности означает необходимость в урегулировании отношений, складывающихся при их создании, использовании и обращении. Правовое регулирование в сфере охраны результатов интеллектуальной деятельности прошло долгий путь от произвола, существовавшего на заре развития человечества, до глобальной системы принципов и правил использования результатов интеллектуальной деятельности, сформировавшейся на сегодняшний день. 
Приведенный ниже материал адресован начинающим разработчикам в IT-сфере. Цель данной работы – сформировать общее представление о правовом регулировании в области создания и использования результатов интеллектуальной деятельности, подчеркнуть важность принятия мер по защите разработок еще на стадии их создания, а также предоставить базовые практические рекомендации по данным вопросам.

2. Правовое регулирование отношений по созданию и использованию результатов интеллектуальной деятельности и средств индивидуализации. 

2.1. Объекты правового регулирования.

Регулированию подлежит создание и использование не всех подряд результатов интеллектуальной деятельности и приравненных к ним средств индивидуализации, а лишь тех, которые указаны в законе в качестве охраняемых. «Результаты интеллектуальной деятельности» и «средства индивидуализации» - это сложные категории, которые включают в себя несколько групп объектов.  Далее по тексту их совокупность мы будем именовать «объекты интеллектуальных прав». Более наглядно структуру объектов интеллектуальных прав можно представить так:
1) Результаты интеллектуальной деятельности:
a. объекты «авторского права»: произведения науки, литературы и искусства (их перечень весьма широкий); программы для ЭВМ;
b. объекты «права, смежного с авторским»: исполнения; фонограммы; сообщения организаций эфирного или кабельного вещания; права изготовителей баз данных;
c. объекты «патентного права»: изобретения;  полезные модели; промышленные образцы; 
d. селекционные достижения; 
e. топологии интегральных микросхем; 
f. секреты производства (ноу-хау); 
g. комплексный объект – «единая технология».
2) Средства индивидуализации, приравненные законом к результатам интеллектуальной деятельности:
a. Фирменные наименования;
b. Товарные знаки и знаки обслуживания;
c. Наименования мест происхождения товаров;
d. Коммерческие обозначения.

Многие из вышеперечисленных объектов представляют практический интерес для разработчиков в IT-сфере. Часть из них представляет прямой интерес, поскольку может выступать результатом либо составной частью разработки. Для примера можно упомянуть: программы для ЭВМ; базы данных; произведения науки, литературы или искусства; изобретения. Некоторые из объектов будут представлять косвенный интерес. Они не являются результатом или средством разработки, но могут иметь важное значение для успеха проекта в целом. К таким объектам относятся: фирменные наименования, товарные знаки, коммерческие обозначения. Наиболее интересные объекты будут рассмотрены ниже.

На некоторые результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации законодательство об интеллектуальной собственности не распространяется. В этом случае возможны следующие подходы:
1) Правовой режим таких объектов может определяться иными разделами законодательства. Например, это касается фамилии, имени и отчества гражданина и его персональных данных. Использование упомянутых объектов подлежит регулированию, но выходит за рамки законодательства о защите объектов интеллектуальных прав;
2) Некоторым объектам правовая охрана может не предоставляться намеренно, ввиду их характера или потребностей общества. Так, авторские права не распространяются на идеи, концепции, принципы, методы, процессы, системы, способы, решения технических, организационных или иных задач, открытия, факты, языки программирования, об этом указывается в части 5 статьи 1259 Гражданского кодекса России (далее – «ГК»); 
3) Если речь идет о новой разновидности объектов, правовой режим которых еще детально не регламентирован, то может иметь место пробел в правовом регулировании. Для примера можно привести ситуацию с доменными именами, правовые подходы к охране которых еще находятся в стадии формирования.

2.2. Создатели и обладатели результатов интеллектуальной деятельности и средств индивидуализации. Их основные права.

Здесь мы затронем основы правового статуса двух ключевых субъектов: «автора» и «правообладателя».  Разумеется, что кроме упомянутых лиц в создание и использование результатов интеллектуальной деятельности и средств индивидуализации вовлечено много иных персоналий – исполнители музыкальных произведений, производители фонограмм и другие – однако именно фигуры автора и правообладателя наиболее важны для понимания ситуации.

1) Автор – это  физическое лицо, творческим трудом которого создан результат интеллектуальной деятельности. Главной составляющей авторства является именно творческий характер труда. Если участие лица в создании произведения не носило творческого характера, а ограничивалось техническим, консультационным, организационным или материальным содействием, то такой субъект автором признаваться не будет. Например, не признаются в качестве авторов лица, которые осуществляли набор чужого текста на ПК, брошюрование рукописи, или просто предоставили компьютерную технику и помещение для создания программы для ЭВМ.
Такая фигура как «автор» актуальна для многих, хотя и не для всех результатов интеллектуальной деятельности и средств индивидуализации. Когда речь идет о создании произведений науки, литературы и искусства, программ для ЭВМ, изобретений, полезных моделей, промышленных образцов, селекционных достижений, топологии интегральных микросхем – автор является ключевой фигурой, создателем соответствующего результата интеллектуальной деятельности. Если же говорить о средствах индивидуализации - фирменном наименовании, товарном знаке, коммерческом обозначении - то автор обычно не упоминается, первая роль отводится «правообладателю», статус которого мы рассмотрим ниже.
Надо отметить, что многие результаты интеллектуальной деятельности создаются за пределами России и охраняются в нашей стране на основании международных договоров. В таком случае в статусе автора могут быть особенности. Например, по российскому законодательству автором может быть только физическое лицо, но не организация. В то же время, в некоторых государствах в качестве авторов рассматриваются и юридические лица, например, так происходит в США. Эта разница в подходах обусловлена исторически сложившейся в государствах правовой доктриной. О возможности существования таких особенностей следует помнить при взаимодействии с иностранцами.

Зачастую произведение создается творческим трудом двух или более лиц. В таком случае речь идет о «соавторстве». Существует несколько видов соавторства:
a) делимое соавторство - когда отдельные части произведения, созданные каждым из соавторов, могут быть выделены из созданного в соавторстве произведения и использоваться отдельно друг от друга. Пример – отдельные главы учебника, написанные разными авторами, могут иметь самостоятельное применение.
b) Неделимое соавторство – когда созданное в результате творческого труда соавторов произведение образует неразрывное целое. Для примера можно привести произведения, созданные совместно И. Ильфом и Е. Петровым.
По общему правилу, права на использование созданного в соавторстве произведения принадлежат соавтором совместно. Порядок использования таких прав, в том числе порядок распределения вознаграждения, предусмотрен законом, в частности, статьей 1258 ГК. Установленные законом правила использования произведения соавторами могут быть изменены путем заключения договора.

На созданный результат интеллектуальной деятельности за автором признается ряд прав,  которые отличаются по своему характеру, а в совокупности именуются «интеллектуальные права». В частности, за автором признаются:
a) Личные неимущественные права, главным из которых является право авторства. Законом могут быть предусмотрены и иные неимущественные права - право на имя, право на отзыв и ряд иных. Для примера, поясним суть некоторых из этих прав: 
i. Право авторства – это право признаваться автором результата интеллектуальной деятельности. Оно не подлежит отчуждению и охраняется бессрочно;
ii. Право на имя – право автора обнародовать произведение под своим именем или под псевдонимом. Данное право применимо не для всех результатов интеллектуальной деятельности, а только для оговоренных в законе (в частности, произведений науки, литературы и искусства).
b) Исключительное право – представляет собой эксклюзивную возможность использовать объект интеллектуальных прав по своему усмотрению любым не противоречащим закону способом. Также автор вправе по своему усмотрению разрешать или запрещать другим лицам использование результата интеллектуальной деятельности, причем отсутствие запрета не считается разрешением. Иные лица не могут использовать результат творческой деятельности автора без его согласия, кроме случаев, оговоренных в законе. Для лучшего понимания, «исключительное право» на результат интеллектуальной деятельности можно сравнить с правом собственности на вещь, хотя такое сравнение является весьма упрощенным. Исключительное право на результат интеллектуальной деятельности, созданный творческим трудом, первоначально возникает у его автора. В отличие от личных неимущественных прав, исключительное право может быть передано автором другому лицу по договору, а также может изменить владельца по иным предусмотренным в законе основаниям (например, в результате наследования).
c) Иные права, оговоренные в законе.  Например, «право следования», «право доступа» и некоторые другие. Содержание этих прав раскрывается в ГК, более подробно останавливаться на них в рамках настоящее публикации мы не будем.

2) «Правообладатель» - это физическое или юридическое лицо, которому принадлежит рассмотренное выше «исключительное право» на результат интеллектуальной деятельности или средство индивидуализации. Особенность «правообладателя» состоит в том, что он не обязательно должен быть автором произведения. Тем не менее, правообладатель, в силу принадлежности ему исключительного права, имеет самые широкие возможности для использования результата интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации, включая его коммерческое применение и  право на получение вознаграждения.
В свете вышесказанного, надо перечислить основные источники появления «исключительного права» у лиц, не являющихся авторами произведений:
a) Исключительное право может быть приобретено у автора или у предшествующего правообладателя на основании договора об отчуждении исключительного права (статья 1234 ГК);
b) Если произведение науки, литературы и искусства создано работниками нанимателя в рамках исполнения трудовых обязанностей, то исключительное право на такое произведение возникает у работодателя; при этом за работниками-авторам признаются личные неимущественные права  (статья 1295 ГК). Аналогичные условия перехода исключительного права предусмотрены для изобретений, полезных моделей и промышленных образцов (статья 1370 ГК), а также для некоторых иных случаев;
c) Результат интеллектуальной деятельности может создаваться автором по поручению определенного лица в рамках договора, в частности, договора авторского заказа (1288 ГК). При этом надо отметить, что по договору авторского заказа исключительное право перейдет к заказчику только в том случае, если это прямо предусмотрено в договоре;
d) Одним из оснований для перехода исключительных прав является правопреемство – наследование или реорганизация юридического лица;
e) Для перехода исключительного права законодательство может предусматривать и иные основания. В частности, на исключительное право может быть обращено взыскание по имущественным обязательствам (статья 1241 ГК).
На практике, исключительное право передается авторами третьим лицам достаточно часто, поэтому фигура правообладателя, не являющегося автором объекта интеллектуальных прав, - это весьма распространенное явление.

2.3. Основания возникновения и условия обращения прав на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации.

1) При создании результатов интеллектуальной деятельности и средств индивидуализации существует несколько принципиально возможных способов возникновения прав на данные объекты. Ниже мы рассмотрим их более подробно. Вопрос о субъекте, у которого возникают права, был рассмотрен выше в пункте 2.2. настоящей публикации.
Во-первых, права могут возникать в силу самого факта создания результата интеллектуальной деятельности. При этом регистрации права не требуется, а равно не требуется обязательного соблюдения каких-либо иных формальностей. Такой порядок применяется в случае создания объектов авторского и смежных прав: произведений науки, литературы и искусства; программ для ЭВМ; исполнений; фонограмм; сообщений организаций эфирного или кабельного вещания; баз данных. Также не подлежит обязательной регистрации топология интегральной микросхемы и секрет производства (ноу-хау). В отдельных случаях законодательство предоставляет возможность добровольной регистрации прав, в частности, на программы для ЭВМ, базы данных, топологию интегральных микросхем, однако эта регистрация не обязательна. В свою очередь, в отношении секрета производства (ноу-хау) требование о какой-либо регистрации в принципе не применимо, т.к. суть данного объекта заключается в его неизвестности  третьим лицам.
Во-вторых, возникновение прав может быть обусловлено обязательной государственной регистрацией созданного объекта или соблюдением определенных формальностей. Именно такой порядок применяется в отношении объектов патентного права (изобретений, полезных моделей и промышленных образцов), а также некоторых средств индивидуализации (товарного знака и знака обслуживания, наименования места происхождения товара). При регистрации имеется ряд особенностей, однако общий принцип состоит в том, что ее наличие является доказательством прав лица на соответствующий объект.
В-третьих, особняком стоит возникновение прав на такие объекты как коммерческое обозначение и единая технология. 
Коммерческое обозначение используется для индивидуализации торговых, промышленных и иных предприятий. Законодательство не требует обязательного включения коммерческого обозначения в реестр или устав компании. В то же время, в основе коммерческого обозначения, как правило, лежат прошедшие регистрацию объекты - фирменное наименование организации или товарный знак, поскольку это позволяет более эффективно защищать права в случае их нарушения или оспаривания. 
Единая технология представляет собой результат научно-технической деятельности, который включает в том или ином сочетании подлежащие правовой охране объекты: изобретения, полезные модели, промышленные образцы, программы для ЭВМ и т.д. То есть, сама по себе единая технология не регистрируется, но в ее основе также лежат объекты, прошедшие регистрацию.

	2) При обращении и использовании результатов интеллектуальной деятельности и средств индивидуализации важным средством управления правами является договор. Ниже мы кратко рассмотрим некоторые его разновидности.

2.1) Договор об отчуждении исключительного права  - применяется в целях полного отчуждения автором или правообладателем имеющегося у них исключительного права в пользу второй стороны - приобретателя.  В качестве грубой аналогии можно привести договор купли-продажи.
Указанный договор обязательно заключается в письменной форме, а в предусмотренных законом случаях он должен пройти государственную регистрацию в патентном органе. Как правило, требование о регистрации договора предъявляется если объект, права на который являются предметом уступки, также подлежит государственной регистрации. В договоре уступки обязательно должно быть определено условие о размере вознаграждения или содержаться прямое указание на безвозмездность передачи исключительных прав. Если договор не будет предусматривать одного из приведенных условий, то он должен считаться незаключенным, т.е. права останутся у исходного правообладателя.  Исключительное право по договору уступки переходит к приобретателю: в момент заключения договора – если он не подлежит регистрации; либо в момент регистрации договора – если данная процедура является обязательной; либо в иной момент, определенный по соглашению сторон – если договор не подлежит регистрации.

2.2) Лицензионный договор – используется для предоставления правообладателем (лицензиаром) второй стороне договора (лицензиату) права временного пользования результатом интеллектуальной деятельности или средством индивидуализации на определенных условиях, при этом исключительное право сохраняется за лицензиаром. Грубой аналогией является договор аренды имущества.
Существует две разновидности  лицензионных договоров: о предоставлении исключительной либо неисключительной лицензии. В случае предоставления исключительной лицензии, правообладатель (лицензиар) в период действия такого договора утрачивает право выдачи новых лицензий иным лицам. Если же речь идет о неисключительной лицензии, то в этом случае правообладатель (лицензиар) вправе выдавать лицензий иным лицам, помимо лицензиата.
	В лицензионном договоре важно детально оговорить набор прав и способов использования объекта интеллектуального права, которые предоставляются лицензиату, а также указать пределы такого использования. При этом применяется общий принцип «предоставленными лицензиату считаются только те права, которые предусмотрены в договоре». Среди важных условий договора можно назвать: (i) условие о территории использования, «по умолчанию» это территория России; (ii) срок действия договора, причем он не должен превышать срока действия исключительного права, «по умолчанию» срок действия договора равен 5 годам; (iii) размер вознаграждения или прямое указание на безвозмездность предоставления исключительных прав; если эти условия не прописаны в договоре, то он будет считаться незаключенным.
По общему правилу, лицензионный договор должен заключаться в письменной форме, а в определенных случаях (в зависимости от конкретного объекта интеллектуальных прав) – договор подлежит регистрации в патентном органе. Регистрация, как правило, требуется в том случае, когда сам результат интеллектуальной деятельности или средство индивидуализации, права на которые предоставляются по лицензионному договору, подлежит государственной регистрации. Специальное правило установлено для лицензионных договоров в отношении программ для ЭВМ – договор может быть заключен в электронном виде путем присоединения пользования к условиям лицензии, отображаемым при установке программы.

2.3) Сублицензионный договор – является производным от лицензионного договора. Его суть состоит в том, что лицензиат, получивший права по лицензионному договору, передает их третьему лицу. В качестве условной аналогии можно привести договор субаренды.
В целом, к сублицензионному договору применяются нормы законодательства, регулирующие заключение и исполнение лицензионного договора. В качестве особенности можно отметить, что для заключения сублицензионного договора требуется обязательное письменное согласие правообладателя – лицензиара по основному лицензионному договору. И само собой разумеется, что по сублицензионному договору лицензиат не может передать третьему лицу прав больше, нежели он получил сам в рамках лицензионного договора.

2.4) Договор коммерческой концессии  – по этому договору правообладатель предоставляет второй стороне комплекс исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации, причем обязательным условием является предоставление права на товарный знак. В дополнение к правам на использование товарного знака, по договору могут предоставляться права использования секретов производства (ноу-хау), деловой репутации, коммерческого опыта, средств и методов ведения бизнеса и иные объекты в сфере предпринимательской деятельности.
Договор должен быть заключен в письменной форме и зарегистрирован в установленном порядке в патентном ведомстве. 
По имеющейся информации, договор коммерческой концессии нечасто используется в сфере разработки программного обеспечения для ЭВМ, поэтому мы не будем рассматривать его более подробно.

2.5) Основания для предоставления, перехода или прекращения прав на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации могут устанавливаться непосредственно законодательством. В частности, Гражданским кодексом предусматриваются:
a) случаи свободного использования произведений – статьи 1273-1280 ГК;
b) случаи, когда по решению суда третьему лицу предоставляется право использования объекта интеллектуальных прав (так называемая «принудительная лицензия») – статья 1239 ГК;
c) утрата прав на товарный знак по решению суда в случае его неиспользования непрерывно в течение любых трех лет после его государственной регистрации – статья 1486 ГК;
d) переход на объекты интеллектуальных прав в результате наследования, реорганизации юридического лица или обращения взыскания – статья 1241, 1284 ГК;
e) переход в общественное достояние по истечении срока правовой охраны (статья 1282 ГК).
Приведенный выше перечень не является исчерпывающим и приведен в справочном порядке, ГК может предусматривать и иные случаи.

2.4. Основы нормативного регулирования.

Нормы права, то есть официально установленные общеобязательные правила поведения, содержатся в различных нормативных правовых актах: в Конституции, международных договорах, законах и ряде иных. Нормативные правовые акты являются формой выражения норм права. 
Правовое регулирование в сфере интеллектуальной собственности осуществляется на двух уровнях: международном и национальном.
 
1) Международный уровень составляют международные соглашения (конвенции, договоры), участником которых является Российская Федерация. Как правило, по своей юридической силе международные соглашения имеют приоритет перед национальным законодательством, за исключением Конституции.  Приведем для примера лишь некоторые международные соглашения, участником которых является Россия на текущий момент:
a) Всемирная декларация по интеллектуальной собственности;
b) Конвенция, учреждающая Всемирную Организацию Интеллектуальной Собственности;
c) Соглашение по торговым аспектам прав интеллектуальной собственности;
d) Договор о патентном праве;
e) Парижская конвенция по охране промышленной собственности;
f) Мадридское Соглашение о международной регистрации знаков
g) Договор Всемирной Организации Интеллектуальной Собственности по авторскому праву;
h) Всемирная конвенция об авторском праве, Женева
i) Всемирная конвенция об авторском праве, Париж
j) Бернская конвенция об охране литературных и художественных произведений.

2) Национальный уровень правового регулирования составляет "внутреннее" законодательство России, принятое с соблюдением установленных процедур компетентными органами – парламентом, высшими судебными инстанциями, министерствами и т.д. Национальное законодательство представляет собой иерархическую систему, основными критериями которой являются: юридическая сила нормативных актов и принявший орган. 
Актом наивысшей силы является Конституция России. Это документ общего характера, который лишь в основных чертах определяет направления правового регулирования. Общие положения Конституции последовательно реализуются в отраслевых нормативных актах: Гражданском кодексе, законах, постановлениях Правительства, руководящих разъяснениях высших судебных инстанций.
Как правило, внутреннее законодательство основано на международном, но при этом содержит более детальное правовое регулирование, адаптированное к реалиям конкретного государства. По этой причине в случае возникновения практических вопросов, касающихся реализации или защиты прав на результаты интеллектуальной деятельности на территории России, рекомендуем сперва обращаться к национальному законодательству. 
Основным документом  является Гражданский кодекс России, часть 4 (сокращенно именуется «ГК»). В нем содержатся как общие нормы, распространяющиеся на все результаты интеллектуальной деятельности (глава 69), так и специальные положения, применимые лишь к отдельным объектам, например, к товарным знакам или фирменным наименованиям (главы 70-77).
Помимо Гражданского кодекса, ряд вопросов регулируется специальными законами, такими как: Федеральный закон о "О патентных поверенных", Федеральный закон "О передаче прав на единые технологии", Федеральный закон «О коммерческой тайне» и другие. Однако именно ГК является центральным документом в данной области.
Важное значение имеют акты и разъяснения высших судебных инстанций: Верховного Суда России и Высшего Арбитражного суда России. Принимаемые указанными судами документы могут носить либо нормативный т.е. юридически обязывающий характер (например – «постановление пленума»), либо практический характер (обзоры практики, информационные письма, решения по отдельным делам). Ценность судебных документов состоит в том, что они издаются с учетом практических ситуаций, с которыми сталкиваются стороны спора и суды при осуществлении правосудия. Поэтому судебные документы устанавливают практические аспекты применения законодательства и, де-факто, иногда устраняют имеющиеся в законодательстве пробелы. Принимаемые вышестоящими судами документы обобщают и направляют практику нижестоящих судов.
Во исполнение ГК и законов, а также для практической реализации их положений Правительством и подчиненными ему органами принимаются нормативные акты.  В них, как правило, регулируются частные вопросы, которые носят формальный или процедурный характер. Основное же регулирование сосредоточено на уровне ГК и законов. В качестве примеров подзаконных нормативных актов можно привести:
a) Постановление Правительства РФ от 30.04.2009 N 384 "Об утверждении Правил государственной регистрации договоров о распоряжении исключительным правом на селекционное достижение и перехода такого права без договора";
b) Постановление Правительства РФ от 14.10.2010 N 829 "О вознаграждении за свободное воспроизведение фонограмм и аудиовизуальных произведений в личных целях";
c) Приказ Минобрнауки РФ от 29.10.2008 N 327 "Об утверждении Административного регламента исполнения Федеральной службой по интеллектуальной собственности, патентам и товарным знакам государственной функции по организации приема заявок на изобретение и их рассмотрения, экспертизы и выдачи в установленном порядке патентов Российской Федерации на изобретение";
d) Приказ Роспатента от 25.07.2011 N 87 "О введении в действие Руководства по экспертизе заявок на изобретения";
e) Приказ Роспатента от 31.12.2009 N 198 "Об утверждении Методических рекомендаций по определению однородности товаров и услуг при экспертизе заявок на государственную регистрацию товарных знаков и знаков обслуживания".

3. Практические аспекты создания и использования объектов интеллектуальных прав.

3.1. Создание IT-разработчиком объектов интеллектуальных прав.

В процессе деятельности IT-разработчик неизбежно столкнется с созданием объектов интеллектуальных прав, а равно с необходимостью обеспечить себе принадлежность прав на такие объекты. В такой ситуации IT-разработчику следует, в первую очередь для себя, ответить на следующие вопросы:
a) О создании какой разновидности объекта интеллектуальных прав идет речь (т.е. о программе для ЭВМ, базе данных, изобретении, фирменном наименовании и т.д.)?
b) В каком порядке, согласно законодательству, возникают права на интересующую разновидность объектов интеллектуальных прав и какие требования или процедуры должны для этого соблюдаться?
c) Кем и каким способом создается объект интеллектуальных прав?
d) Какие надо принять практические меры, чтобы обеспечить себе принадлежность прав на созданный объект и минимизировать риски предъявления претензий со стороны третьих лиц ?

Базовые сведения о разновидностях объектов интеллектуальных прав и об условиях возникновения прав на эти объекты были приведены в пунктах 2.1-2.3 настоящего документа. Поэтому ниже мы рассмотрим основные ситуации создания результатов интеллектуальной деятельности и средств индивидуализации IT-разработчиком, а также представим общие рекомендации, направленные на сохранение прав. Базовые сведения об управлении правами на созданные объекты рассмотрены в пункте 2.3. настоящего документа. Дополнительные особенности, свойственные созданию отдельных разновидностям объектов интеллектуальных прав, будут отмечены в пункте 4 настоящей публикации. 

1) Создание объекта интеллектуальных прав IT-разработчиком единолично или в соавторстве.
В данном случае мы рассматриваем ситуацию, когда IT-разработчик  - это одно или несколько физических лиц, которые собственным творческим трудом создают некий объект, на который законом признаются интеллектуальные права. Пожалуй, это самый простой случай создания объекта интеллектуальных прав. В зависимости от разновидности создаваемого объекта, права будут возникать у автора/соавторов либо в силу факта создания такого объекта, либо при условии прохождения процедуры регистрации. Отдельно следует отметить, что права на некоторые разновидности объектов могут возникать только у юридических лиц или индивидуальных предпринимателей, в частности, это относится к правам на фирменное наименование и товарные знаки. 
Если объект создается в соавторстве, то с учетом его специфики следует заранее ознакомиться с норами закона, регулирующими отношения соавторов. Возможно, будет целесообразным заключить между соавторами договор, который определит объем прав каждого из них в отношении созданного объекта интеллектуальных прав, в том числе финансовые условия. 
Применительно к такой ситуации  IT-разработчику можно дать ряд рекомендаций, направленных на защиту прав:
a) Сохранять в тайне оригинальные особенности разработки, во избежание их копирования третьими лицами. Конкретный набор таких особенностей и степень их раскрытия перед третьими лицами определяет сам IT-разработчик;
b) Сохранять любые доказательства (в т.ч. черновики, промежуточные версии, рабочую документацию и т.д.), которые могли бы подтвердить авторство IT-разработчика в отношении созданного объекта. Особенно это актуально для результатов интеллектуальной деятельности, которые не подлежат регистрации, поскольку процедура регистрации одновременно служит средством подтверждения принадлежности авторских прав;
c) Раскрытие перед третьими лицами созданного объекта интеллектуальных прав производить способом, максимально исключающим вероятность оспаривания принадлежности прав IT-разработчику. Например, демонстрация программы для ЭВМ на специализированной выставке позволяет  защитить ее от нарушения прав с большей вероятностью, нежели в случае, когда программа размещается в открытом доступе на торрент-треккере;
d) Указывать на принадлежность прав на самом объекте интеллектуальных прав, если это возможно исходя из его характера. Например, при создании программы для ЭВМ рекомендуется всегда включать указание на авторство и принадлежность прав, поскольку, если не доказано иное, автором признается лицо, указанное в качестве такового на экземпляре программы (статьи 1257 и 1271 ГК), а удаление информации о правах признается незаконным в силу статьи 1300 ГК;
e) Рекомендуется заранее продумывать, на каких условиях будет предоставляться объект интеллектуальных прав третьим лицам (договор уступки, исключительная или неисключительная лицензия) и определиться с важными для IT-разработчика условиями такого договора (о порядке определения и размере вознаграждения, о разрешенных способах использования, ограничения и т.д.).
Приведенный выше перечень не является исчерпывающим. В первую очередь он предназначен для того, чтобы сформировать у IT-разработчика понимание важности охраны своих прав и дать сведения об общих направлениях и средствах такой охраны.

2) Создание объектов интеллектуальных прав штатными сотрудниками IT-разработчика – юридического лица или индивидуального предпринимателя.
Актуальность данного варианта обусловлена тем обстоятельством, что в современных условиях создание объекта интеллектуальных прав зачастую уже не под силу одному или нескольким авторам-единомышленникам и требует объединения усилий значительного числа специалистов. В большинстве таких случаев речь идет об использовании труда наемных лиц, работающих на условиях трудового договора.
В зависимости от разновидности создаваемого объекта интеллектуальной собственности (научное произведение, база данных, изобретение), законодательство может устанавливать особенности для случаев, когда указанные объекты создаются наемными работниками. Поэтому IT-разработчику следует заблаговременно ознакомиться с подлежащими применению нормами законодательства. В качестве рекомендаций можно отметить:
a) По общему правилу, исключительные права на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации признаются за работодателем (статьи 1295, 1320, 1370, 1430, 1461 ГК). Тем не менее, в качестве дополнительной гарантии, IT-разработчику рекомендуется включать в трудовые договоры с работниками условие о том, что исключительные права на все объекты интеллектуальных прав, созданные работником при исполнении служебных обязанностей,  принадлежат работодателю. В случае необходимости, стороны в договоре могут установить и иную принадлежность исключительных прав;
b) IT-разработчику следует учитывать, что по законодательству за работником признаются личные неимущественные права на созданные им объекты интеллектуальных прав, в частности, право признаваться автором. Эти права действуют бессрочно и являются неотчуждаемыми;
c) Законодательство предусматривает необходимость выплаты работнику вознаграждения за созданный им объект интеллектуальных прав (статьи 1295, 1461 ГК и др.). В этой связи условия уплаты вознаграждении работнику за созданные им объекты интеллектуальных прав рекомендуем отдельно оговаривать в трудовом договоре, а выплаты оформлять адресно и официально. Например, в трудовом договоре можно предусмотреть, что за созданную программу для ЭВМ работнику в дополнение к заработной плате выплачивается премия в определенном размере.
IT-разработчику следует принимать во внимание, что законодательство может устанавливать специальные правила для отдельных ситуаций, и что эти правила могут иметь крайне важный характер. Так, часть 2 статьи 1295 ГК предусматривает, что если работодатель в течение 3 лет не начнет использование  созданного работником произведения, не передаст исключительное право на него другому лицу или не сообщит автору о сохранении произведения в тайне, то исключительное право на служебное произведение признается за автором. Схожие правила содержатся в статье 1370 ГК применительно к служебному изобретению. С учетом отмеченной особенности, рекомендуем каждому IT-разработчику исходя из специфики его деятельности заблаговременно ознакомиться с нормами законодательства (по сути, с соответствующей главой из части 4 ГК), регламентирующими особенности создания актуальных для IT-разработчика разновидностей объектов интеллектуальных прав.

3) Создание объектов интеллектуальных прав третьими лицами на основании договора с IT-разработчиком.
Имеется два основных «сценария» создания объектов интеллектуальных прав третьими лицами на основании гражданско-правовых договоров. В первом случае договор может заключаться специально для создания определенного объекта интеллектуальных прав. Во втором – указанный объект может являться побочным продуктом исполнения договора. От сценария создания зависит и объем прав, признаваемых на созданный объект за IT‑разработчиком, выступающим в качестве заказчика по договору.
В практических целях, IT-разработчику можно предложить следующий алгоритм действий: 
a) определить разновидность создаваемого объекта интеллектуальных прав, в зависимости от этого будут применяться нормы соответствующей главы ГК;
b) определить один из рассмотренных выше двух случаев создания – опять же, это необходимо для понимания того, какими нормами закона необходимо руководствоваться в конкретной ситуации; 
c) ознакомиться с нормами ГК, применимыми к конкретной ситуации; поскольку настоящий курс носит краткий характер, то в нем приводятся лишь базовые принципы и подходы, детальное же регулирование содержится в ГК;
d) ознакомиться с условиями договора; убедиться, что объем предоставляемых прав соответствует его потребностям; при необходимости, настоять на предоставлении более широкого комплекса прав; 
e) убедиться, что договор содержит обязательства второй стороны возместить IT-разработчику все убытки в случае, если на объект интеллектуальных прав будут заявлены претензии третьими лицами. Актуальность данной меры вызвана тем, что исполнитель по договору может случайно либо намерено нарушить права третьих лиц на какие-либо охраняемых законом объекты, или не надлежащим образом юридически оформить отношения со своими субподрядчиками или работниками, что повлечет риск предъявления претензий к ничего не подозревающему IT-разработчику;
f) соблюсти формальную сторону – получить и сохранять подписанный договор, оформлять и сохранять предусмотренные договором документы (техническое задание, заявки, акты приемки результатов); при необходимости – своевременно предъявлять письменные претензии; соблюдать условия оплаты и т.д.
В случае, когда разработка результата интеллектуальной деятельности поручается третьим лицам, IT-разработчику важно помнить, что переход к нему от таких третьих лиц права собственности на материальный носитель, в котором выражен объект интеллектуальных прав, вовсе не означает переход самих интеллектуальных прав (статьи 1227, 1291 ГК). Например, передача в собственность диска с программой еще не достаточна для того, чтобы судить об объеме прав, имеющихся у нового собственника диска в отношении записанной на нем программы. Поэтому вопросам передачи интеллектуальных прав (уступка или лицензия, набор правомочий, порядок их реализации и т.д.) следует уделять пристальное внимание и оформлять документально.
Для сведения ниже мы приводим некоторые нормы ГК, регулирующие создание третьими лицами объектов интеллектуальных прав:
a) создание произведений науки литературы и искусства на основании «договора авторского заказа» регулируется статьями 1288 и 1289 ГК; если в договоре не указано иное, то исключительное право на созданный объект остается у автора, а заказчику предоставляется лишь право использования объекта согласованных в договоре условиях; 
b) случай создания программы для ЭВМ или базы данных по заказу  регулируется статьей 1296 ГК. «По умолчанию» исключительно право на созданную по заказу программу признается за заказчиком;
c) правовой режим программ для ЭВМ и базы данных, созданных при выполнении работ по договору (т.е. в качестве сопутствующего продукта) определяется статьей 1297 ГК. Если в договоре не указано иное, то по закону исключительное право признается за подрядчиком;
d) статьей 1298 ГК регулируется распределение прав при создании произведения науки, литературы и искусства на основании государственного или муниципального контракта; аналогичные правила для топологии интегральной микросхемы предусмотрены статьей 1464 ГК;
e) распределение прав на изобретение, полезную модель или промышленный образец, являющиеся сопутствующим продуктом договора, устанавливается статьей 1371 ГК, в которой право на подачу заявки на патент признается за подрядчиком. Схожие правила применительно к топологии интегральной микросхемы содержатся в статье 1462 ГК;
f) право на получение патента и исключительное право на промышленный образец, созданный по заказу, статьей 1372 ГК признается за заказчиком, если только в договоре стороны не согласовали иные условия.  Аналогичное правило установлено статьей 1431 ГК для случая создания селекционного достижения по заказу, а статьей 1463 ГК – для созданной по заказу топологии интегральной микросхемы;
g) статьей 1373 ГК регулируются отношения по созданию изобретений, полезных моделей, промышленных образцов при выполнении работ по государственному или муниципальному контракту. Правила, сформулированные в указанной статье, также применяются к селекционным достижениям, созданным при выполнении работ по государственному или муниципальному контракту (статья 1432 ГК).

3.2. Использование IT-разработчиком объектов интеллектуальных прав, созданных третьими лицами. 

В ряде случаев у IT-разработчика возникает необходимость в использовании объектов интеллектуальных прав, созданных третьими лицами.  В этом случае важно должным образом оформить согласие правообладателя. Самовольное использование охраняемых объектов без согласия их правообладателей не допускается и может повлечь гражданско-правовую, административную, а в отдельных случаях и уголовную ответственность. 
Для ситуации, когда у IT-разработчика возникает необходимость в получении у третьих лиц прав на использование объекта интеллектуальных прав, предлагаем следующие рекомендации практического характера:
a) Необходимо определить разновидность интересующего объекта (программа для ЭВМ, изобретение, товарный знак и т.д.). Ознакомиться с соответствующим разделом ГК, подлежащим применению. По возможности, понять, на каких условиях объект выпущен в гражданский оборот, например, ознакомившись с лицензией, сопровождающей программу для ЭВМ или базу данных;
b) Следует определить, подпадает ли интересующий IT-разработчика способ использования объекта интеллектуальных прав под случаи свободного использования данной разновидности объекта (т.е. использование без согласия правообладателя). Надо признать, что свободное использование для коммерческих разработок – скорее исключение, нежели правило. Случаи свободного использования могут определяться:
i. Законодательством. В частности, ГК в целом ряде статей предусматривает случаи, когда объекты интеллектуальных прав используются без согласия правообладателя, или когда права правообладателя признаются исчерпанными. В качестве примера можно привести статьи 1273 – 1280, 1306, 1326, 1359, 1422,1487 ГК;
ii. Правовым режимом, установленным правообладателем в отношении данного объекта. Например, лицензионное соглашение программы для ЭВМ может предусматривать случаи ее свободного использования. 
c) Если ни один из случаев свободного использования не подходит, то для использования объекта необходимо получить согласие правообладателя. Для этого надо понять: с кем заключать договор, какой разновидности это будет договор, и какие должны быть условия такого договора.
i. По общему правилу, договор заключается с обладателем исключительных прав на объект, т.е. с автором или правообладателем. В отдельных случаях, управление правами может быть передано специализированным организациям, прошедшими государственную аккредитацию (статья 1244 ГК), в частности, к ним относится Общероссийская  общественная организация «Российское Авторское Общество», Некоммерческое партнерство «УПРАВИС», Российский Союз Правообладателей, Всероссийская Организация Интеллектуальной Собственности. 
По процедуре поиска обладателя исключительных прав можно дать ряд рекомендаций общего характера: (1) если объект интеллектуальных прав не подлежит регистрации, то с высокой вероятностью автор/правообладатель будут указаны на самом объекте, его упаковке или в сопроводительной документации; также можно воспользоваться обычными средствами электронного поиска, естественно, с последующей перепроверкой результатов; (2) если объект подлежит регистрации, то проверить его принадлежность можно через соответствующие реестры; в некоторых случаях может потребоваться помощь специалиста - патентного поверенного.
ii. Вопрос о разновидности договора тесно связан с тем характером прав, которые желает получить IT-разработчик на объект интеллектуальных прав. Как правило, это может быть либо договор уступки прав, либо лицензионный договор (исключительная или неисключительная лицензия), их признаки были рассмотрены выше. Если объект интеллектуальных прав не подлежит регистрации, то договор заключается в письменной форме (специальные правила применяются в отношении программ для ЭВМ). Если регистрация является обязательной – то договор также должен пройти регистрацию. Из данного правила есть некоторые исключения, в частности: (1) право на фирменное наименование в принципе не может быть передано третьим лицам (часть 2 статьи 1474 ГК); (2) если программа для ЭВМ прошла добровольную регистрацию, лицензионные договоры на эту программу, тем не менее,  регистрации не требуют; регистрация обязательна только лишь для договоров уступки прав на программу для ЭВМ. 
iii.  Условия договора определяются по соглашению сторон. В таком случае IT-разработчику надо убедиться, во-первых, что в договор включены интересующие его условия, и, во-вторых, полностью прочитать весь договор целиком, во избежание неожиданностей в дальнейшем.
iv. Отдельно следует отметить, что в договоре должно быть оговорено условие о том, является ли он возмездными или безвозмездным. В первом случае надо четко определить размер вознаграждения, порядок его расчета и уплаты. Это важно, поскольку если условие о возмездности не будет согласовано сторонами, то договор будет рассматриваться в качестве незаключенного.
d) Если правообладатель отказывается от заключения договора, то можно проработать вопросы о наличии оснований требовать выдачи принудительной лицензии, или же изучить возможность применения иных юридических средств (например, отмена регистрации товарного знака и др.). К проработке такого рода вопросов изначально следует привлекать квалифицированных специалистов в области интеллектуальных прав.

3.3. Особенности сделок с иностранными контрагентами.

В ряде случаев IT-разработчику приходится взаимодействовать с иностранными физическими или юридическими лицами по вопросам управления правами на результаты интеллектуальной деятельности. Причем речь может идти как о случаях предоставления IT-разработчиком прав иностранцам на результаты интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации, так и о случаях приобретения IT-разработчиком у иностранных граждан или организаций прав на какие-либо объекты. В таком случае возникает целый ряд дополнительных аспектов, которые надо знать и учитывать на практике. 

1) Юридические особенности в отношениях с иностранцами.
Наличие юридических особенностей обусловлено различиями во внутреннем законодательстве отдельных государств. Эти отличия могут касаться не только формальных моментов (сроков действия прав, перечней документов для регистрации прав и т.д.), но и принципиальных вопросов, обусловленных различием исторически сложившихся в государствах правовых подходов. Для примера можно отметить, что в США авторство может признаваться за юридическими лицами, в то время как в России это не возможно и авторами могут выступать только физические лица. В такой ситуации неким «единым знаменателем» являются международные договоры, поскольку они имеют приоритет над национальным законодательством отдельных государств и тем самым способствуют единообразию в подходах к регулированию целого ряда вопросов правового характера.
Рассмотрим примерный круг вопросов, которым надо уделить внимание при заключении договора с иностранным контрагентом:
a) Правовой статус (юридическое лицо, физическое лицо, индивидуальный предприниматель) и идентификационные данные контрагента. Эти сведения нужны чтобы понимать, с кем заключается сделка и к кому предъявлять претензии в случае нарушения ее условий. Рекомендуется получить от иностранного лица копии документов, подтверждающих его статус (сертификат о создании, выписка из торгового реестра и т.д.);
b) Наименование и правовой статус предмета сделки. Следует понимать, какой объект (программа для ЭВМ, база данных, изобретение, товарный знак) или какие права на объект (уступка прав, исключительная или неисключительная лицензия) отчуждаются или приобретаются в рамках договора. От этого зависят правила, применимые к сделке. Очевидно, что уступка прав на товарный знак должна иметь ряд отличий от уступки прав на патент на изобретение.
c) Объем прав, который имеется у правообладателя в отношении предмета сделки. Если у лица не имеется прав на определенный объект, то логично, что оно не сможет их предоставить кому-либо. Так, если речь идет о предоставлении сублицензии на программу для ЭВМ, то надо обязательно проверить: (i) содержит ли лицензионный договор те права, которое подлежат передаче в рамках сублицензии и (ii) имеется ли согласие лицензиара на заключение договора сублицензии.
d) Территория, на которой действуют права на предмет сделки. Это существенно для многих объектов интеллектуальных прав или сделок с ними. Так, в лицензионном договоре подлежит указанию территория, на которой допускается использование соответствующего объекта интеллектуальных прав. Аналогично, действие прав на товарные знаки ограничивается территорией одного или нескольких государств. Поэтому надо проверять действие товарного знака применительно к территории, интересующей IT-разработчика. Для примера, если товарный знак зарегистрирован на территории Польши и не подлежит охране в иных государствах, то IT-разработчику имеет смысл приобретать права на данный товарный знак лишь в том случае, если он намерен продвигать свои продукты в Польше. В то же время, на территории иных государств у схожего товарного знака могут быть совершенно иные правообладатели.
e) Применимое право, порядок и место разрешения споров. Во внешнеторговой сделке стороны в большинстве случаев могут выбрать  законодательство определенного государства, которое будет применяться к возникающим из договора отношениям (статья 1210 ГК). Соответственно, IT-разработчику следует обращать внимание на данное условие и настаивать на его изменении, если это необходимо для обеспечения его прав. В противном случае есть риск, что договор будет подчиняться правилам, не известным и не понятным для IT-разработчика с непредсказуемыми для него последствиями.  Аналогичная ситуация существует с порядком разрешения спора – в договоре стороны могут выбрать либо государственный суд какой-либо страны, или же вправе передать спор на рассмотрение коммерческого арбитража. Представляется, что ситуация, когда спор в связи с предоставленной лицензией на базу данных будет рассматриваться в коммерческом арбитраже в Стокгольме по законам Великобритании, может совершенно не соответствовать интересам начинающего IT-разработчика, который не располагает достаточными финансовыми ресурсами для поддержания такого дела. Однако отметим, что в ряде случаев эти инструменты (выбор применимого права и способа разрешения спора) могут быть весьма полезны, это зависит от конкретной ситуации.
f) Форма договора. По общему правилу, внешнеэкономический договор должен быть заключен в письменной форме. Это может быть либо подписание единого документа на бумажном носителе, либо обмен подписанными документами по почте, либо обмен копиями подписанных документов по факсу или по электронным каналам (если такой способ предусмотрен договором и можно достоверно установить, что сообщение исходит от контрагента). Весьма часто встречаются случаи, когда договор для оперативности заключается посредством каналов связи. В таком случае в дальнейшем рекомендуется обмениваться подписанными экземплярами документов на бумажном носителе, эта рекомендация обусловлена тем, что оригиналы документов предпочтительны для использования в суде при возникновении спора.
g) В ряде случае договор подлежит регистрации в патентном или ином аналогичном ведомстве. Случаи регистрации, ее порядок и процедура зависят от объекта интеллектуальных прав, в отношении которого заключается внешнеэкономический договор, от характера приобретаемых прав, от особенностей законодательства того государства, в котором указанная регистрация будет происходить. В любом случае, надо быть уверенным относительно обязательности указанной регистрации, поскольку нарушение данного требования почти наверняка повлечет недействительность договора в целом.

2) Соблюдение требований законодательства о валютном регулировании и валютном контроле.
В данном вопросе могут быть две стороны: соблюдение  российского валютного законодательства  и соблюдение требований валютного законодательства страны происхождения второго участника сделки. В первую очередь нас интересует российское законодательство, поскольку именно его требования придется соблюдать IT-разработчику. Нормы иностранного государства адресованы, в первую очередь, второму участнику сделки, хотя они и могут опосредованно повлиять на ее условия.
Важнейшими нормативными документами по данному вопросу в России являются Федеральные законы «Об основах государственного регулирования внешнеторговой деятельности», «О валютном регулировании и валютном контроле», а также Инструкция Центрального Банка России от 04 июня 2012г. № 138-И «О порядке представления резидентами и нерезидентами уполномоченным банка документов и информации, связанных с проведением валютных операций, порядке оформления паспортов сделок, а также порядке учета уполномоченными банками валютных операций и контроля за их проведением».
Необходимо обратить внимание на следующие аспекты:
a) В качестве «внешнеторговых» рассматриваются сделки как по отчуждению (уступке) исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности, так и по передаче прав на их использование. Обязательным признаком внешнеторговой сделки является ее иностранный участник (т.н. «нерезидент», определение термина приведено в законе), причем не имеет значения какая из сторон предаёт (уступает) исключительные права на результаты интеллектуальной деятельности, или же передаёт право на их использование.
b) Законом установлено требование о репатриации валютной выручки и валюты России по внешнеторговым сделкам (статья 19 ФЗ «О валютном регулировании …»). Данная норма требует от российских участников внешнеторговых отношений, чтобы они обеспечили поступление всех материальных благ (денег, товара, имущества), причитающихся им по внешнеторговым договорам с иностранными контрагентами. То есть, если уступлены права на программу для ЭВМ, то российский IT-разработчик обязан обеспечить поступление денег от контрагента за уступленные права. Если же, напротив, права на программу для ЭВМ приобретаются российской компанией, то она обязана добиться реальной передачи таких прав. Такие правила установлены чтобы воспрепятствовать выводу денежных средств за пределы России (например, российская компания внесла иностранцу предоплату за товар, а товар не получила; или же отгрузила иностранцу товар, но денег не получила). Понятие «обеспечить поступление» можно определить как «принять все зависящие меры для получения причитающегося исполнения с контрагента», то есть, в случае просрочки контрагента, необходимо написать ему претензию, обратится в суд, принять меры к исполнению судебного решения и т.д. В случае нарушения указанных требований на российского участника внешнеэкономических отношений налагаются весьма серьезные санкции.
c) Законодательство требует от российских участников внешнеторговых отношений оформление «паспорта сделки» в обслуживающем российском банке, а также обязывает представлять банку документы и информацию в связи с совершением валютных операций. Данные вопросы подробно урегулированы в Инструкции Центрального Банка России от 04 июня 2012г. № 138-И.  Здесь лишь кратко отметим, что  «паспорт сделки» представляет собой официальный документ, который российский участник внешнеторговых отношений обязан оформить и предоставить в обслуживающий банк в случае, если сумма обязательств по договору превышает 50 000 долларов США (если договор выражен не в долларах, то для решения вопроса об оформления паспорта сделки производится перерасчет по официальному курсу валюты). Паспорт сделки должен быть оформлен после заключения внешнеторгового договора и до получения по нему денежных средств. В целях оформления паспорта сделки имеется практическая рекомендация - прописывать во внешнеторговом договоре пункт о сумме обязательств по договору, хотя бы ориентировочной. В ряде случаев обслуживающие банки предоставляют дополнительные консультации и помощь при оформлении паспорта сделок и иных документов, касающихся валютного контроля. 
d) В отношении внешнеэкономических сделок законодательством могут предусматриваться и иные особенности, такие как: 
a. Контроль правильности применения цены (статья 40 Налогового кодекса);
b. Ограничения, вводимые во внешней торговле, связанные с мерами валютного регулирования или по иным основаниям (статьи 37-40 ФЗ «Об основах государственного регулирования внешнеторговой деятельности»);
c. Возможны и иные ограничения либо особенности - принципиального или формального характера, выше нами были отмечены лишь основные положения.

3) Некоторые налоговые особенности, связанные с внешнеэкономическими сделками.
Главным источником налогового законодательства является Налоговый кодекс России (далее – НК). В дополнение к нему имеется множество документов как нормативного, так и разъяснительного характера. К первым можно отнести официальные акты Министерства Финансов России, Федеральной налоговой службы России и Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда. Ко вторым – всевозможные разъяснения, письма, судебные решения по отдельным делам, в т.ч. Постановления Президиума Высшего Арбитражного Суда. 
Подробное рассмотрение налоговых вопросов выходит за рамки настоящей публикации, поэтому мы лишь в общем виде обозначим некоторые из налоговых особенностей, с которыми могут столкнуться IT-разработчики в связи с внешнеэкономической деятельностью.
a) Для IT-разработчика, реализующего товары, права на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации, работы или услуги иностранным контрагентам основной интерес представляет вопрос о налоге на добавленную стоимость (НДС). 
i. Например, если покупатель прав, работ или услуг не осуществляет деятельность на территории России, то передача ему некоторых объектов не будет рассматриваться  как «реализация на территории России» и, как следствие, на IT-разработчика не будет налагаться обязанность по уплате НДС с таких операций (подпункт 4 пункта 1.1. и подпункт 4 пункта 1 статьи 148 НК). Перечень таких объектов перечислен в законе, среди них: передача, предоставление патентов, лицензий, торговых марок, авторских прав или иных аналогичных прав; оказание услуг (выполнение работ) по разработке программ для ЭВМ и баз данных (программных средств и информационных продуктов вычислительной техники), их адаптации и модификации; оказание консультационных, инжиниринговых услуг, услуг по обработке информации, а также при проведении научно-исследовательских и опытно-конструкторских работ.
ii. Также, если IT-разработчик экспортирует товары из России, то такие операции будут облагаться НДС по ставке 0 процентов (пункт 1 статьи 164 НК). В качестве условия для применения данной ставки налогоплательщик обязан предоставить в налоговые органы набор документов, определенный  статьей 165 НК.
b) В том случае, если IT-разработчик (юридическое лицо или индивидуальный предприниматель) приобретает напрямую у иностранного лица какие-либо объекты интеллектуальных прав, а равно товары, работы или услуги, то в отдельных случаях на него могут возлагаться функции «налогового агента», т.е.  IT-разработчик обязан удержать налог за иностранное лицо. Наиболее часто обязанности «налогового агента» возникают у российских субъектов, являющихся источником выплаты дохода для иностранцев, по следующим налогам:
i. Налог на доходы физических лиц (НДФЛ). Если IT-разработчик выплачивает доходы физическим лицам, в том числе иностранным, он обязан удержать налог с таких доходов, действуя  в качестве «налогового агента»;
ii. Налог на добавленную стоимость (НДС). Если согласно правилам, предусмотренным статьей 148 НК, местом реализации объекта интеллектуальных прав будет признаваться Россия, то IT-разработчик обязан удержать НДС с суммы дохода иностранной организации от реализации. Порядок действий предусмотрен в НК, в частности, в статье 161. При возникновении такой ситуации важно не забыть про функцию «налогового агента», поскольку меры ответственности в случае нарушения будут применяться к российскому IT-разработчику;
iii. Налог на доходы иностранной организации, полученные из источников в России (статья 309 НК). К объектам налогообложения, в частности, относятся доходы иностранной организации от использования в России прав на объекты интеллектуальной собственности. На практике такой вопрос может возникнуть, если IT-разработчик заключит с иностранной организацией лицензионный договор и будет оплачивать по нему платежи за пользование объектом интеллектуальных прав. В этой ситуации у российского IT-разработчика возникает обязанность удержать налог с доходов нерезидента. При решении вопроса об удержании данного налога важную роль могут сыграть международные двусторонние договоры об избежании двойного налогообложения, которые заключены Россией с различными государствами. Такие соглашения могут предусматривать освобождение дохода иностранной организации от налогообложения в России при соблюдении ряда формальных требований. Как правило, иностранная организация обязана представить российскому субъекту доказательства по установленной форме, что она является налоговым резидентом иностранного государства.
Отдельно следует подчеркнуть, что каждый из налоговых аспектов требует внимательного изучения и проработки применительно к конкретной ситуации. В настоящем курсе изложена лишь общая проблематика, поэтому было бы ошибочно принимать решение только лишь на основании приведенной выше информации, не проработав детально ситуацию и не посоветовавшись со специалистом.

4) Таможенное регулирование.
Основным документом в сфере таможенного регулирования является Таможенный Кодекс Таможенного Союза (далее - ТКТС). Представляется, что основными ситуациями, при которых IT-разработчик может столкнуться с таможенным регулированием, являются:
a) Экспорт товаров из России или их импорт в Россию. Учитывая специфику деятельности IT-разработчиков, которая в большей степени связана с созданием результатов интеллектуальной деятельности, но не собственно «товара», можем предположить, что данный круг вопросов представляет интерес лишь для малого числа IT-разработчиков. При этом надо обратить внимание, что в IT-сфере в некоторых случаях грань между подлежащим таможенному оформлению «товаром» и не подлежащим таможенному оформлению «имущественным правом» достаточно тонкая. Например, передача иностранному заказчику диска с программой для ЭВМ будет рассматриваться как экспорт товара, в то время как отправка этой же программы по электронным каналам связи экспортом товара признаваться не должна, это будет рассматриваться как экспорт работ или услуг. Очевидно, что второй вариант создает для IT-разработчика гораздо меньше проблем и освобождает его от необходимости соблюдения таможенных формальностей, в связи с чем отмеченную особенность следует принимать во внимание на практике. 
b) Таможенные органы при ввозе товаров в Россию выполняют функцию по выявлению контрафактной продукции и защите исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации. Данная функция осуществляется посредством: (i) ведения таможенных реестров объектов интеллектуальной собственности; (ii)  принятия решений о временном приостановлении выпуска товаров, содержащих объекты интеллектуальной собственности; (iii) выявления и фиксации административных правонарушений, выразившихся в незаконном использовании товарного знака. Практическая применимость данных мероприятий для правообладателя состоит в том, что он вправе обратиться  к таможенным органам за включением принадлежащего ему объекта интеллектуальных прав в таможенный реестр. Далее таможня ведет мониторинг перемещаемых через границу товаров и информирует правообладателя в случае, если товар, содержащий объект интеллектуальных прав, перемещается не уполномоченным на то лицом. Одновременно таможенный орган вправе принять решение о приостановлении выпуска товара сроком на десять рабочих дней, что позволяет правообладателю обратиться в суд за защитой прав и принятием мер, направленных на обеспечение исполнения судебного решения. При этом правообладатель несет ответственность за ущерб, причиненный заинтересованным лицам в результате приостановления выпуска товаров, если факт нарушения его прав не будет установлен.
Более подробное рассмотрение вопросов таможенного регулирования выходит за рамки настоящей публикации, особенно принимая во внимание, что усилия IT-разработчиков,  как правило, нацелены не на производство товаров, а скорее на создание результатов интеллектуальной деятельности или средств индивидуализации, в связи с чем таможенные вопросы не всегда представляют для них интерес.

3.4. Создание и лицензирование объектов интеллектуальных прав в рамках инициативы «Creative Commons».

Creative Commons является некоммерческой организацией, которая разрабатывает, организует и поддерживает правовую и техническую инфраструктуру, позволяющую максимально повысить творческий потенциал в части создания произведений в цифровом виде, развивать обмен в интернете и инновации. Суть данной структуры состоит в том, что с её помощью правообладатели могут предоставлять бесплатную лицензию неопределенному кругу лиц на использование своего продукта. При этом пределы использования устанавливаются самим правообладателем. Среди ресурсов, использующих систему Creative Commons находятся такие как Google, Wikipedia, Whitehouse.gov.
В целом, смысл Creative Commons состоит в нескольких аспектах: (1) закрепить за определенным лицом право авторства на произведение; (2) позволить третьим лицам копировать, распространять и использовать произведения; (3) предоставить автору типовые условия лицензии, избавив его от необходимости формулировать их самостоятельно.
Непосредственно лицензия Creative Commons имеет такой же срок действия, как и авторское право на соответствующий объект, а также распространяет свое действие по всему миру. В рамках Creative Commons  существует несколько типов лицензий:
1) "Attribution" ("Атрибуция") CC BY. Характеризуется тем, что с её помощью автор позволяет другим лицам распространять, редактировать, исправлять и брать за основу соответствующее произведение, при этом допускается и коммерческое использование. Однако пользователи обладают соответствующим правом до тех пор пока они указывают авторство;
2) "Attribution-ShareAlike" ("Атрибуция — На тех же условиях") CC BY-SA. Особенностью является то, что на основе данной лицензии пользователи могут редактировать, исправлять и брать за основу соответствующее произведение, в том числе и в коммерческих целях. Условием же такого использования является обязанность пользователя лицензировать свои новые произведения на идентичных условиях;
3) "Attribution-NoDerivs" ("Атрибуция — Без производных произведений") CC BY-ND. Эта лицензия позволяет распространение, коммерческое и некоммерческое, до тех пор, пока произведение передаётся неизменным и целиком, с указанием авторства;
4) "Attribution-NonCommercial" ("Атрибуция — Некоммерческое использование") CC BY-NC. Позволяет пользователям изменять, исправлять и брать за основу соответствующее произведение некоммерческим образом. Созданные произведения должны содержать указание на автора и быть некоммерческими;
5) "Attribution-NonCommercial-ShareAlike» («Атрибуция — Некоммерческое использование — На тех же условиях») CC BY-NC-SA. Характеризуется тем, что позволяет пользователям редактировать, исправлять и брать за основу соответствующее произведение в некоммерческих целях до тех пор, пока они указывают автора и лицензируют свои новые произведения на идентичных условиях;
6) "Attribution-NonCommercial-NoDerivs" ("Атрибуция — Некоммерческое использование — Без производных произведений") CC BY-NC-ND. Особенностью является то, что данная лицензия носит наиболее ограничительный характер, разрешающая пользователям скачивать соответствующее произведение и делиться им с другими до тех пор, пока указывается авторство. При этом пользователи в любом случае не могут изменять произведение или использовать его в коммерческой деятельности.
Все описанные лицензии носят "трехслойный характер". Это означает, что они представлены в виде (i) юридического текста, (ii) общего описания доступным для понимания текстом, (iii) записей, распознаваемых программами для ЭВМ.
Также ресурс Creative Commons предоставляет механизм по переводу произведения в категорию "общественного достояния", т.е. полностью свободного доступа.

4. Отдельные разновидности объектов интеллектуальных прав, с которыми IT-разработчик может столкнуться по ходу деятельности.

Ниже приводится краткий обзор тех объектов интеллектуальных прав, с которыми IT-разработчики могут столкнуться в ходе деятельности. Данный обзор носит общий характер, его целью является сформировать общее представление о практических аспектах применения отдельных объектов интеллектуальных прав. 
Чтобы эффективно охранять права, важно сформировать целостное представление об объектах интеллектуальных прав, их сходствах, отличиях и альтернативных путях предоставления защиты. Приведем лишь пару примеров удачной, по нашему мнению, охраны прав:
a) Оригинальная трехгранная бутылка производителя виски Grant’s компании William Grant & Sons Ltd. охраняется как товарный знак (регистрационный номер 171486). В принципе, правовая охрана этой же бутылке могла быть предоставлена и как «промышленному образцу». Но в случае с товарным знаком срок правовой охраны может продляться неограниченное число раз, а  для промышленного образца количество продлений ограничено. То есть, компания-правообладатель использовала имеющуюся в законодательстве особенность  чтобы получить более длительную охрану исключительных прав;
b) По закону, объектами авторского права не могут быть: идеи, концепции, принципы, методы, процессы, системы, способы, решения технических, организационных или иных задач, открытия, факты, языки программирования. В то же время, «техническое решение, относящееся к способу» может быть предметом патентного права и охраняться как «изобретение». В частности, именно в качестве изобретения ЗАО «Лаборатория Касперского» получила охранный документ на «Систему и способ обнаружения вредоносного программного обеспечения» (патент RU 2430411 C1, заявка 2010107437/08 от 02.03.2010).
Рассчитываем, что приведенная ниже информация позволит IT-разработчикам лучше понять юридическое значение созданных им объектов и, как следствие, более эффективно использовать правовые средства для продвижения на рынке объектов интеллектуальных прав.

1) Произведения науки, литературы и искусства.

Произведения науки, литературы и искусства подлежат правовой охране при соблюдении двух критериев: (i) произведение должно быть создано творческим трудом и (ii) оно должно быть выражено  в какой-либо объективной форме. Произведения охраняются вне зависимости от их качества или достоинств. Получается, что с точки зрения закона, роман известного автора и сочинение школьника охраняются одинаково. Существует множество разновидностей произведений: литературные, музыкальные, аудиовизуальные, изобразительного искусства и т.д. Правовой режим создания и использования произведений регулируется  главой 70 ГК «Авторское право».
Важно отметить, что программы для ЭВМ охраняются как литературные произведения. Ввиду их особой значимости для IT-сферы, рассмотрению программ для ЭВМ в настоящей публикации отводится отдельный пункт.
Права возникают у автора произведения в силу самого факта его создания и не требуют регистрации или соблюдения каких-либо иных процедур. За автором признается целый комплекс прав на произведение: исключительное право, право авторства, право автора на имя, право на неприкосновенность произведения, право на его обнародование и иные права, указанные в законе. Некоторые из этих прав могут быть переданы третьим лицам (например, исключительное право), а некоторые имеют неотчуждаемый характер (в частности, право авторства). 
В случаях, оговоренных в законе, автор может не получать всего комплекса прав на произведение. Например, если произведение создается работником в рамках трудовых функций (т.н. «служебное произведение»), то исключительное право на произведение принадлежит его работодателю (статья 1295 ГК). Работодатель обязан  в течение трех лет со дня предоставления ему служебного произведения: либо начать его использование, либо передать исключительное право третьим лицам, либо сообщить автору о сохранении произведения в тайне. При любом из этих вариантов автору должно быть выплачено вознаграждение. Если работодатель не выберет ни одну из указанных альтернатив, то по истечении трех лет исключительное право на произведение будет принадлежать автору.
Из всех прав на произведение наибольший практический интерес представляет «исключительное право», суть которого была рассмотрена в пункте 2.2. настоящей публикации. Это право носит имущественный характер, поэтому  его обладатель имеет возможность получать материальную выгоду от использования произведения. Исключительное право на произведение действует в течение всей жизни автора и продолжает действовать в течение 70 лет, считая с 1 января года, следующего за годом смерти автора. По истечении указанного срока произведение переходит в общественное достояние и может использоваться свободно.

Представляется, что создание произведений науки, литературы и искусства не является непосредственной целью деятельности IT-разработчика. Тем не менее, «произведения» могут быть побочным результатом или составляющей частью разработки в IT-сфере. Так, в качестве произведения будут рассматриваться учебные материалы в текстовом виде, сопровождающие созданную программу для ЭВМ. Также возможны случаи, когда в рамках создания продукта в IT-сфере параллельно будут создаваться и использоваться произведения искусства. Например, при создании компьютерной программы разработчиком могут быть использованы созданные его сотрудниками графические либо музыкальные произведения, которые в то же время являются самостоятельными охраняемыми объектами авторского права. 
В этой связи ИТ-разработчику важно осознавать, какая из частей его разработки может рассматриваться в качестве «произведений», а также обеспечить принадлежность себе исключительных прав на данные произведения. Практические рекомендации для случаев создания объектов интеллектуальных прав, а также для случая использования объектов, принадлежащих третьим лицам, были даны в пунктах 3.1. и 3.2. настоящей публикации. Иногда использование указанных произведений может представлять самостоятельный интерес. Например, обучающий материал по работе с программой может быть издан в печатном виде и продаваться отдельно от программы. 

Важность сохранения прав на произведение, входящего в состав другого охраняемого законом объекта,  можно проиллюстрировать на следующем примере: фирме «Гамма» принадлежал товарный знак, в основе которого лежало изображение животного. Фирма «Бета» осознала ценность данного товарного знака и вознамерилась оспорить его регистрацию. Для этого фирма «Бета» представила суду договор с художником, из которого следовало, что рисунок, являющийся частью товарного знака, художник якобы создал по заказу фирмы «Бета» и передал ей все исключительные права. На этом основании фирма «Бета» настаивала, что права на входящее в товарный знак изображение принадлежат именно ей и поэтому использование данного изображения фирмой «Гамма» в товарном знаке незаконно. В результате, суд удовлетворил требования фирмы «Бета» и ее оппонент лишился товарного знака. В то же время, ситуация могла бы развивать совсем иначе, если бы фирма «Гамма» доказала, что изображение, входящее в состав товарного знака, было создано по ее заказу и ей были переданы исключительные права. 

2) Программы для ЭВМ.

Под «программой для ЭВМ» закон понимает представленную в объективной форме совокупность данных и команд, предназначенных для функционирования ЭВМ и других компьютерных устройств в целях получения определенного результата, включая подготовительные материалы, полученные в ходе разработки программы для ЭВМ, и порождаемые ею аудиовизуальные отображения (статья 1261 ГК). 
Права на все виды программ для ЭВМ (в том числе на операционные системы и программные комплексы), которые могут быть выражены на любом языке и в любой форме, включая исходный текст и объектный код, охраняются так же, как авторские права на произведения литературы. Это означает, что автор программы для ЭВМ получает: исключительное право, право авторства, право автора на имя, право на неприкосновенность произведения, право на его обнародование и иные права, указанные в законе. 
Законодательство не требует обязательной регистрации прав на программу для ЭВМ, права возникают в связи с самим фактом создания программы. Тем не менее, статья 1262 ГК предоставляет правообладателю возможность по его желанию обратиться за государственной регистрацией программы для ЭВМ. Такая регистрация осуществляется Федеральной службой по интеллектуальной собственности, патентам и товарным знакам (http://www.rupto.ru/rupto/portal/start). На текущий момент порядок регистрации определен в Административном регламенте, утвержденном Министерством образования и науки России  приказом от 29 октября 2008г. № 324. 
Регистрация программы для ЭВМ в патентном органе влечет для IT-разработчика необходимость в соблюдении определенных административных процедур, что означает дополнительные затраты сил и средств. Поэтому решение о целесообразности использования данной процедуры IT-разработчик должен принимать сам, исходя из ее преимуществ и недостатков. Главный положительный момент – что  регистрация является важным доказательством принадлежности прав на программу на случай возникновения спора. Если IT–разработчик, исходя из известных ему обстоятельств, опасается, что его права на программу, по закону возникшие в силу создания программы, нуждаются в дополнительной защите, то прохождение процедуры государственной регистрации будет весьма целесообразно. Надо обратить внимание на еще одно важное последствие государственной регистрации – дальнейшее отчуждение прав на зарегистрированную программу для ЭВМ по договору уступки также будет подлежать государственной регистрации, что создает необходимость в соблюдении дополнительной формальности. В то же время, лицензионные договоры на зарегистрированную программу для ЭВМ могут заключаться в общем режиме, т.е. их регистрация не требуется. 

Программы для ЭВМ могут быть как непосредственным результатом деятельности IT-разработчика, так и ее побочным продуктом. С практической точки зрения, IT-разработчику следует обращать внимание на следующие обстоятельства:
1) Убедиться в наличии доказательств принадлежности созданной программы для ЭВМ именно данному разработчику. Цель -  воспрепятствовать присвоению программы третьими лицами. Тут возможен целый комплекс мер, в частности: 
a. Сделать указание об авторах программы и о принадлежности исключительных прав на программу на самом экземпляре программы и ее упаковке. 
В статье 1257 ГК закреплена «презумпция авторства». Согласно этой презумпции, лицо, указанное в качестве автора на экземпляре произведения, считается его автором, если только не будет доказано иное. Такая информация о принадлежности прав охраняется от удаления/искажения в силу статьи 1300 ГК.
b. Сохранение документации, связанной с разработкой программы: черновиков, промежуточных версий и т.д. Такая документация может быть использована для доказывания авторства в случае его оспаривания.
c. Как уже отмечалось, одним из возможных доказательств принадлежности прав является государственная регистрация программы.
d. Перечень доказательств не является исчерпывающим, возможно использование и иных документов, аудио или видеозаписей, показаний свидетелей, общей направленность которых будет доказывание принадлежности авторства. Например, версии программы могли показываться на выставках, конкурсах, на официальных презентациях и т.д.
2) На стадии создания компьютерной программы IT-разработчику необходимо обеспечить принадлежность себе исключительных прав. Речь идет именно о заблаговременном документальном оформлении передачи исключительных прав от авторов, непосредственно работавших над программой, к IT-разработчику. Более подробно данные вопросы рассмотрены в пункте 3.1. настоящей публикации. Если программа разрабатывается субподрядчиками по поручению IT-разработчика, то надо проконтролировать, чтобы к IT-разработчику перешли исключительные права на созданный продукт. Этот вопрос также рассматривался в пункте 3.1.
3) Необходимо выработать концепцию, на каких условиях разработанный программный продукт будет предоставляться третьим лицам. Вариантов несколько: 
a. Исключительные права могут быть уступлены третьему лицу полностью. В таком случае у IT-разработчика имущественных прав на программу не остается. Однако за авторами сохраняются права, которые имеют неотчуждаемый характер, например, право признаваться  в качестве авторов (соавторов) программы.
b. Право на использование программы может быть предоставлено IT-разработчиком третьему лицу на основании лицензионного договора. В этом случае за IT-разработчиком сохраняются исключительные права на программу, а третьи лица получают лишь возможность ее использования. Лицензия, выданная на основании договора, может быть исключительной или неисключительной (см. пункт 2.2. настоящего документа).  В лицензионном договоре содержится набор разрешений и запретов, которые устанавливаются по соглашению сторон в отношении программы. По общему правилу, третье лицо вправе совершать только те действия с программой, которые разрешены в лицензионном соглашении, причем отсутствие разрешения обычно расценивается законом как запрет. Использование программы в нарушение условий лицензионного договора являться незаконным.
c. Помимо принципиального выбора варианта предоставления программы третьему лицу, надо также уделять внимание отдельным условиям договора. Это важно, поскольку в противном случае может оказаться, что третьему лицу предоставлены излишне широкие полномочия в отношении программы. Как вариант, можно ознакомиться с лицензионными договором любого из крупных разработчиков программного обеспечения – вы увидите насколько детализированы его условия. 
d. Особое внимание надо уделить вознаграждению, которое обязано уплатить третье лицо IT-разработчику. Необходимо выработать критерии определения размера вознаграждения и установить ответственность в случае отказа от его оплаты. Одним из условий договора может быть утрата третьим лицом прав на использование программы в случае неуплаты вознаграждения (полной или частичной).

3) Базы данных.

Под базой данных понимается представленная в объективной форме совокупность самостоятельных материалов (статей, расчетов, нормативных актов, судебных решений и т.д.), систематизированных таким образом, чтобы эти материалы могли быть найдены и обработаны с помощью ЭВМ (статья 1260 ГК). 
В качестве автора (составителя) базы данных признается лицо, составившее базу данных своим творческим трудом путем объединения, размещения, переработки других произведений. В таком случае авторские права признаются на осуществленный подбор или расположение материалов (составительство).
Помимо автора, закон также защищает права изготовителя базы данных. Под изготовителем базы данных понимается лицо, организовавшее создание базы данных и работу по сбору, обработке и расположению составляющих ее материалов (статья 1333 ГК). Изготовителю базы данных принадлежит: 
a) Исключительное право изготовителя базы данных, его содержание раскрыто в статье1334 ГК. Данное право признается за изготовителем базы данных при условии, если ее создание (включая обработку или представление соответствующих материалов) требует существенных финансовых, материальных, организационных или иных затрат. По общему правилу, базы, требующие существенных затрат на создание,  должны содержать не менее десяти тысяч самостоятельных информационных элементов (материалов). Исключительное право изготовителя базы данных возникает в момент завершения ее создания (или обнародования) и действует в течение 15 лет, считая с 1 января года, следующего за годом ее создания (обнародования). Исключительное право изготовителя базы данных признается и действует независимо от наличия и действия авторских и иных исключительных прав, которые могут иметься у изготовителя базы данных или у других лиц в отношении составляющих базу данных материалов, а также на базу данных в целом как составное произведение;
b) Право на указание своего наименования на базе данных и ее упаковке. Практический смысл данного права состоит в том, что лицо, указанное обычном образом на экземпляре базы данных и/или ее упаковке, рассматривается в качестве изготовителя базы данных. То есть, реализация данного права является одновременно средством информирования широкого круга лиц о принадлежности прав на базу данных. Информация о принадлежности прав подлежит защите от искажений, во избежание присвоения чужих баз данных.
Таким образом, в случае с базами данных мы имеем дело с целым комплексом прав и персоналий. С одной стороны, имеются авторские права создателей вошедших в базу произведений; со второй стороны, имеются авторские права составителя базы данных, который отобрал и систематизировал вошедшие в базу произведения; с третьей – имеются смежные права изготовителя, который организовал создание базы данных, с четвертой – могут быть затронуты права создателя программы для ЭВМ, которая используется для управления вошедшими в базу данных материалами.  
С учетом отмеченных выше особенностей, в процессе создания базы данных ее изготовителю важно обеспечить соблюдение прав всех участвующих лиц, а также обезопасить свои интересы. В частности, изготовителю базы данных следует:
a) Урегулировать вопросы о предоставлении прав с авторами (иными правообладателями) произведений, если таковые будут включаться в базу данных. Для этого могут быть использованы договоры и применены рекомендации, содержащиеся в пунктах 2.3, 3.1. и 3.2. настоящей публикации, в частности, могут заключаться: договор об уступке прав, лицензионный договор (о предоставлении исключительной или неисключительной лицензии), договор авторского заказа;
b) Урегулировать вопросы использования исключительных прав с автором (авторами) базы данных как составного произведения. При этом могут использоваться рекомендации, приведенные в пункте 3.1. настоящей публикации, в том числе если база данных создается штатными сотрудниками изготовителя;
c) Решить вопрос о необходимости приобретения у третьих лиц прав на программу для ЭВМ, если она необходима для функционирования базы данных;
d) Продумать вопрос о необходимости применения каких-либо дополнительных мер для подтверждения своих прав на базу данных (как вариант – обратиться за ее регистрацией). Обычным подтверждением прав является указание на изготовителя базы данных на ее экземпляре или упаковке.
Права на базу данных возникают в силу самого факта ее создания. Как и в случае с программами для ЭВМ, права на базу данных могут быть зарегистрированы в патентном органе, однако такая регистрация не является обязательной.

4) Объекты патентного права: изобретения, полезные модели, промышленные образцы. 

Объектами патентных прав являются результаты интеллектуальной деятельности в научно-технической сфере (изобретения и полезные модели) и в сфере художественного конструирования (промышленные образцы). Для предоставления правовой охраны указанные объекты должны соответствовать предусмотренным в законе требованиям.

В качестве изобретения охраняется техническое решение в любой области, относящееся к продукту или способу (процессу осуществления действий над материальным объектом с помощью материальных средств).  Правовая охрана предоставляется только если изобретение является:
a) новым, т.е. не известным исходя из уровня техники – сведений, ставших общедоступными в мире до даты подачи заявки. Таким образом, изобретение признается новым, если о нем нет сведений ни в одном из источников информации до даты подачи заявки;
b) имеет изобретательский уровень (если для специалиста оно явным образом не следует из уровня техники). На практике данный критерий является весьма субъективным в силу того, что вопрос об изобретательском уровне решается экспертом патентного учреждения, который не всегда обладает необходимой и достаточной квалификацией;
c) промышленно применимым (если оно может быть использовано в промышленности, сельском хозяйстве, здравоохранении, других отраслях экономики или в социальной сфере).
В качестве примера изобретения рассмотрим лазерную компьютерную «мышь».  В более ранних устройствах такого рода использовался шарик. Поэтому применение лазера для позиционирования компьютерного указателя оказалось новым (не описанным ранее в информационных источниках), имело изобретательский уровень (явным образом не следовало из уровня техники) и промышленно применимым (позволило наладить массовый выпуск продукции).
В законе также сформулирован перечень объектов, которые изобретениями не являются (пункт 5 статьи 1352 ГК), среди указанных объектов значатся и программы для ЭВМ, поскольку они охраняются авторским, а не патентным правом.

Полезной моделью признается техническое решение, относящееся к устройству. Правовая охрана предоставляется только если полезная модель является:
a) новой (совокупность ее существенных признаков не известна из уровня техники);
b) промышленно применимой (если она может быть использована в промышленности, сельском хозяйстве, здравоохранении, других отраслях экономики или в социальной сфере).
Примером полезной модели может быть складная компьютерная мышь. Она является устройством, для создания которого потребовался ряд технических решений (компоновка внутреннего содержимого, придумывание способа складывания и др.). В таком виде складная мышь отвечает признакам новизны (при условии если это первая мышь, раскладывающаяся подобным образом) и промышленной применимости, поэтому она может рассматриваться как «полезная модель». Однако она не имеет «изобретательского уровня», поскольку существование такого устройства следует из развития уровня техники.

В качестве промышленного образца охраняется художественно-конструкторское решение изделия промышленного или кустарно-ремесленного производства, определяющее его внешний вид. Существенными для промышленного образца являются признаки, определяющие эстетические и (или) эргономические особенности внешнего вида изделия, в частности: форма, конфигурация, орнамент и сочетание цветов. Промышленному образцу предоставляется правовая охрана, если по своим существенным признакам он является:
a) новым (если совокупность его существенных признаков не известна из сведений, ставших общедоступными в мире до даты приоритета промышленного образца);
b) оригинальным (если его существенные признаки обусловлены творческим характером особенностей изделия).
В качестве примера промышленного образца можно привести компьютерную мышь, выполненную с применением оригинального дизайнерского решения.

Субъектами патентного права признаются авторы (соавторы) и патентообладатели. Автор – это физическое лицо, которое творческим трудом единолично или совместно (в соавторстве) создало объект патентных прав. Автору принадлежат неотчуждаемые личные неимущественные права (право признаваться автором), а также могут принадлежать права имущественного характера (право на получение патента, право на вознаграждение и др.). В отличие от авторов, патентообладатели (физические или юридические лица) обладают только имущественными правами. 

С точки зрения права, создание изобретения, полезной модели или промышленного образца происходит более сложно, нежели создание объектов авторского права, поскольку объекты патентного права подлежат обязательной государственной регистрации (статья 1353 ГК). Как следствие, после фактического создания изобретения, полезной модели или промышленного образца возникает необходимость обратиться за получением патента, чтобы созданный объект получил правовую защиту. Очевидно, что сделать это может не любой желающий «с улицы», а только то лицо, за которым признается «право на получение патента». Перечень таких лиц определен в законе (статьи 1357, 1370 - 1373 ГК). Как правило, это автор или работодатель (если объект патентного права создан в рамках служебного задания), хотя в отдельных ситуациях это могут быть и иные лица. 
В качестве особенности надо отметить, что «право на получение патента» само по себе может выступать в качестве объекта гражданских правоотношений. Данное право может быть передано по наследству или в результате правопреемства, может быть уступлено на основании договора (письменная форма обязательна), может отчуждаться по иным предусмотренным законом основаниям. Тем не мене, «право на получение патента» - это некая промежуточная стадия, которая существует в течение довольно ограниченного срока, по истечении которого право обратиться за оформлением патента утрачивается. Это должно стимулировать соответствующее лицо обратиться в патентный орган за надлежащим оформлением прав.
Порядок получения патента урегулирован в ГК (параграф 5 главы 72 части 4 ГК) и в подзаконных актах, одним из которых является Административный регламент, утвержденным Министерством образования и науки России  Приказом от 29 октября 2008г. № 327. В настоящее время регистрирующим органом является Федеральная служба по интеллектуальной собственности, патентам и товарным знакам. Надо отметить, что государственная регистрация требует соблюдения установленных в законодательстве формальностей - составления заявки на выдачу патента, приложения определенного перечня документов, уплаты патентных пошлин. Ведение дел в патентном органе заявитель может осуществлять самостоятельно, либо через представителя, либо прибегнуть к помощи специалиста – патентного поверенного. В качестве патентного поверенного может выступать не любое лицо, а лишь прошедшее аттестацию и регистрацию в установленном порядке, это позволяет обеспечить его должную квалификацию. В некоторых случаях ведение дел через патентного поверенного является обязательным – это требование установлено для иностранцев и граждан постоянно проживающих за границей (статья 1247 ГК).
Процедура рассмотрения заявки патентным органом прописана в нормативных актах, мы не будем рассматривать ее более подробно. В результате рассмотрения, патентный орган принимает одно из двух решений: либо о выдаче патента, либо об отказе в выдаче. Решение патентного органа может быть обжаловано. 
На основании решения о выдаче патента на изобретение, полезную модель или промышленный образец патентный орган вносит изобретение, полезную модель или промышленный образец в соответствующий государственный реестр. Сведения о выдаче патента подлежат опубликованию.
Патент на изобретение, полезную модель или промышленный образец фиксирует: 
1) дату приоритета изобретения, полезной модели или промышленного образца (упрощенно – дату, с которой данный объект имеет преимущество перед иными аналогичными объектами, созданными третьими лицами);
2) авторство на изобретение, полезную модель или промышленный образец;
3) исключительное право на изобретение, полезную модель или промышленный образец;
4) объем правовой охраны, т.е. формулу изобретения, полезной модели или существенные признаки промышленного образца.

Важной особенностью изобретения, полезной модели или промышленного образца является срок, на который предоставляется правовая охрана и в течение которого действует патент, а именно:
a) двадцать лет со дня подачи заявки на выдачу патента – для изобретений;
b) десять лет со дня подачи заявки на выдачу патента – для полезных моделей;
c) пятнадцать лет со дня подачи заявки на выдачу патента – для промышленных образцов.
Срок правовой охраны может быть продлен в случаях, определенных законом, в том числе продление возможно по заявлению правообладателя (статья 1363 ГК). Продление действия патента на полезную модель по заявлению правообладателя возможно на срок не более трех лет, а на промышленный образец – не более чем на десять лет.
По истечении срока действия исключительного права - изобретение, полезная модель или промышленный образец переходят в общественное достояние. Переход в общественное достояние означает, что такой объект может свободно использоваться любым лицом без получения какого-либо согласия и без выплаты вознаграждения.

Основными юридическими средствами для управления правами на изобретения, полезные модели и промышленные образцы являются договор уступки исключительных прав, а также лицензионный договор о предоставлении исключительной или неисключительной лицензии. Обязательным требованием к указанным договорам является их государственная регистрация в патентном органе. 

5) Фирменное наименование.

Фирменное наименование – это важное средство индивидуализации, предусмотренное законом для коммерческих юридических лиц в целях их участия в гражданском обороте (статья 1473 ГК). Оно определяется в учредительных документах (как правило, в Уставе организации) и включается в Единый государственный реестр юридических лиц (ЕГРЮЛ), ограниченный доступ к которому имеется на сайте Федеральной налоговой службы России (http://egrul.nalog.ru/#). Фирменное наименование определяется и вносится в реестр при создании организации, оно может быть изменено в дальнейшем. 
Фирменное наименование состоит из двух элементов: (i) указание на организационно-правовую форму – общество с ограниченной ответственностью, открытое акционерное общество и т.д., а также (ii) собственно наименования организации, как правило, приводится в кавычках. Коммерческая организация вправе иметь сокращенное фирменное наименование, а также фирменное наименование на языках народов Российской Федерации и иностранных языках – такие наименования должны быть включены в устав и в ЕГРЮЛ. Пример полного наименования – Общество с ограниченной ответственностью «Контакт-система», пример сокращенного – ООО «КонСис».
Законодательством в отношении фирменного наименования устанавливаются требования и ограничения. К примеру, не допускается использование наименований иностранных государств, международных организаций, государственных органов и т.д. Кроме того, включение в фирменное наименование слов «Российская Федерация» или «Россия», а также производных слов, допускается по особому разрешению, порядок получения которого установлен Правительством России в Постановлении от 03.02.2010 N 52.
Юридическому лицу принадлежит исключительное право на использование фирменного наименования любым не противоречащим закону способом (на вывесках, бланках, документах и т.д.). Это касается как полного фирменного наименования, так и сокращенного, а равно наименования на языках народов Российской Федерации и иностранных языках (при условии их включения в ЕГРЮЛ).
Исключительное право на фирменное наименование возникает со дня государственной регистрации юридического лица и прекращается в момент исключения фирменного наименования из ЕГРЮЛ в связи с прекращением юридического лица либо по причине изменения фирменного наименования.
По общему правилу, распоряжение правом на фирменное наименование (т.е. его отчуждение по договору, выдача лицензии и т.д.) не допускается. Однако переход части фирменного наименования возможен, например, при реорганизации компании. Так, ООО «Контакт-система» может быть реорганизовано путем преобразования в ОАО «Контакт-система». Кроме того, если по каким-то причинам фирменное наименования представляет ценность, то получить контроль над ним можно путем вхождения в капитал организации в качестве участника или акционера. Далеко не всегда такой способ является целесообразным, но принципиально такая возможность существует.
Ввиду значительного числа коммерческих организаций, многие из них имеют тождественные или схожие наименования. В этом легко убедиться, если ввести в открытой базе ЕГРЮЛ поисковый запрос, например, ООО «Контакт». Многие из таких компаний мирно сосуществуют длительное время. Однако с точки зрения закона использование организациями, осуществляющими аналогичную деятельность, тождественного или схожего до степени смешения фирменного наименования не допускается (статья 1474 ГК). В таком случае приоритет будет отдан организации, чье фирменное наименование было включено в ЕГРЮЛ раньше по времени. Организация, права которой оказались нарушенными, вправе требовать от нарушителя прекращения использования фирменного наименования и возмещения убытков.
С практической точки зрения отметим, что фирменное наименование – это «лицо» компании, поэтому к его выбору следует подходить обдуманно. В дальнейшем, фирменное наименование может послужить основой для товарного знака или знака обслуживания, коммерческого обозначения, доменного имени. При этом фирменное наименование, включенное в товарный знак, знак обслуживания, коммерческое обозначение тем не менее подлежит самостоятельной охране.

6) Товарный знак и знак обслуживания.

Товарный знак и знак обслуживания являются средствами индивидуализации участников гражданского оборота, в частности, юридических лиц и индивидуальных предпринимателей. Таким образом, в соответствии с законодательством Российской Федерации, физическому лицу не может принадлежать право на товарный знак, хотя в некоторых других странах такое допускается.
Товарный знак предназначен для индивидуализации товаров, а знак обслуживания – для индивидуализации работ и услуг. В правовом регулировании, а также в использовании указанных двух средств индивидуализации различий не имеется (за исключением объекта, в отношении которого они применяются). В связи с этим в настоящей публикации, если не указано иное, далее будет использоваться термин "товарный знак".
Товарный знак может представлять собой:
a) словесное обозначение (цифры, слова, фразы, предложения и т.д.);
b) изобразительное обозначение (изображение живых существ, предметов, природных и иных объектов, фигур, композиций линий, пятен, а также букв, цифр, слов в особом графическом исполнении);
c) объемное обозначение (объекты или фигуры в трех измерениях).
Кроме этого, товарный знак может быть представлен в виде комбинации элементов разного характера: символьных, изобразительных, объемных и т.д. Допускается регистрация товарных знаков в любом цвете или цветовом сочетании.
Зачастую в основе товарного знака лежит иной объект интеллектуальных прав – рисунок, скульптура, фирменное наименование. В связи с этим необходимо убедится, что компания обладает всеми правами на объект, который предполагается использовать в качестве элемента товарного знака. Эти права могут принадлежать в силу создания служебного произведения либо приобретаться по договору. Основания для перехода прав были рассмотрены выше.
За обладателем товарного знака на территории России признается исключительное право на его использование. Понятие «исключительного права» раскрыто в статьях 1229 и 1484 ГК.  
Товарные знаки подлежат обязательной государственной регистрации в патентном органе. Государственная регистрация состоит из нескольких этапов: (i) подготовка заявки; (ii) подача заявки в патентный орган; (iii) рассмотрение заявки патентным органом, экспертиза заявки, (iv) принятия решение о регистрации или об отказе в регистрации.
Закон устанавливает достаточно широкий перечень оснований для отказа в государственной регистрации товарного знака, который приводится в статье 1483 ГК. Так, не допускается регистрация в качестве товарных знаков объектов, не обладающих различительной способностью (общеупотребимых, обозначаемых общепринятыми символами, относящихся к объективным свойствам товаров), тождественных или схожих до степени смешения с товарными знаками иных правообладателей. Существует также целый ряд иных ограничений.
В случае успешной регистрации, правообладателю выдается свидетельство на товарный знак, которое удостоверяет приоритет товарного знака и исключительное право на товарный знак в отношении товаров, указанных в свидетельстве.
В качестве особенностей товарного знака как средства индивидуализации следует отметить:
a) Территориальность - правовая охрана предоставляется на территории той страны, где зарегистрирован соответствующий товарный знак. Допускается также международная регистрация товарного знака – в этом случае защита предоставляется товарному знаку сразу в нескольких государствах, однако возможны и отказы в предоставлении защиты;
b) Привязка к определенным товарам или услугам. Товарный знак обычно регистрируется не абстрактно, а в отношении определенных классов товаров, согласно международной классификации (МКТУ). Поэтому при подаче заявки надо определить, в отношении каких товаров или услуг испрашивается правовая охрана. При этом рекомендуется учитывать перспективы развития бизнеса и вероятность расширения перечня товаров или услуг;
c) Длительность регистрации – в общей сложности государственная регистрация на практике может занимать до нескольких лет;
d) Прекращение прав на товарный знак в случае неиспользования – допускается по решению суда, порядок и условия конкретизированы в законе (статья 1486 ГК);
e) Срок действия исключительного права на товарный знак составляет 10 лет со дня подачи заявки (статья 1491 ГК). Этот срок может быть продлен неограниченное число раз (в этом состоит преимущество товарного знака перед патентами на промышленные образцы, продление которых ограничено);
f) Договоры, связанные с распоряжением исключительным правом на товарный знак (об отчуждении таких прав, лицензионный договор), подлежат обязательной государственной регистрации в патентном органе.

Товарные знаки представляют огромный практический интерес, в том числе и для IT-разработчиков. Чтобы в этом убедиться, можно ознакомиться с какой-либо программой для ЭВМ любого крупного разработчика – почти наверняка она будет содержать товарный знак. 
Товарный знак может использоваться IT-разработчиком для продвижения себя в качестве создателя объектов интеллектуальных прав. К примеру, можно взять за основу фирменное наименование или его часть и оформить его в оригинальном цветовом, графическом и т.д. решении.  Кроме того, товарные знаки могут использоваться для продвижения и защиты отдельных продуктов. Решение о количестве необходимых товарных знаков принимает сам IT-разработчик.
Рекомендуем внимательно отнестись к использованию товарных знаков, поскольку они могут сыграть очень важную роль, а именно:
a) Принадлежность прав на товарный знак может послужить важным аргументом в споре о доменных именах в Интернете, т.к. правообладатель товарного знака может настаивать на наличии у него преимущественных прав на аналогичное доменное имя. С помощью данного средства через суд были признаны права на домены swatch.ru, nike.ru, windows.ru и ряд иных;
b) Своевременная подача заявок не регистрацию товарных знаков помогает защитить разработчика и его продукты от недобросовестных действий третьих лиц, в частности, от регистрации товарных знаков исключительно с целью их последующей перепродажи разработчику;
c) Как отмечалось выше, включение товарных знаков в таможенный реестр позволяет правообладателю контролировать импорт в Россию товаров, маркированных товарным знаком. Например, компьютер, который был предназначен производителем для обращения на рынке стран Африки, не должен без согласия правообладателя импортироваться в Россию (это ограничение не применяется в случае ввоза товаров физическими лицами для личных целей);
d) Исключительное право на товарный знак или права на его использование могут рассматриваться как вклад в бизнес, в уставный капитал (при условии оценки), в целом – как приносящий доход актив.
Таким образом, по мере роста бизнеса необходимость в использовании товарных знаков и управления ими становится насущной необходимостью.

7) Коммерческое обозначение.

Коммерческое обозначение – это средство индивидуализации торговых, промышленных и других предприятий. Правом использовать коммерческое обозначение обладают юридические лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность, а также физические лица, обладающие статусом индивидуального предпринимателя. Коммерческое обозначение не является фирменным наименованием и не подлежит обязательному включению в учредительные документы и ЕГРЮЛ. Коммерческое обозначение часто используется различными объединениями компаний и холдингами, чтобы подчеркнуть их принадлежность к одной группе. За правообладателем признается исключительное право на использование коммерческого обозначения, содержание данного права раскрыто в статье 1539 ГК. По сравнению с иными средствами индивидуализации (фирменным наименованием, товарным знаком) коммерческое обозначение обладает наименьшей защищенностью, т.к. не проходит какой-либо регистрации.
Как правило, потребность в коммерческом обозначении возникает, когда бизнес достиг уже определенного масштаба развития и устойчивости. Поэтому здесь приведены лишь базовые сведения о данном средстве индивидуализации чтобы сформировать о нем общее представление.

8) Секрет производства (ноу-хау).

Секретом производства (ноу-хау) признаются сведения любого характера (производственные, технические, экономические, организационные и другие), в том числе о результатах интеллектуальной деятельности в научно-технической сфере, а также сведения о способах осуществления профессиональной деятельности, при условии, если они соответствуют следующим требованиям:
a) сведения имеют действительную или потенциальную коммерческую ценность;
b) ценность сведений обусловлена их неизвестностью третьим лицам;
c) у третьих лиц отсутствует свободный доступ к охраняемым сведениям;
d) в отношении сведений введен режим коммерческой тайны (в соответствии с Федеральным законом «О коммерческой тайне»).
За обладателем «секрета производства» закон признает исключительное право (статьи 1466 и 1229 ГК) на данный результат интеллектуальной деятельности, что позволяет использовать его любым не противоречащим закону способом. Исключительное право может быть передано по договору уступки или предоставлено на основании лицензионного договора.
Если секрет производства создан работником в связи с выполнением трудовых обязанностей или конкретного задания работодателя, то исключительное право признается за работодателем (статья 1470 ГК). Тем не менее, в трудовом договоре рекомендуем специально оговорить принадлежность созданного работником ноу-хау и урегулировать с его автором вопрос о вознаграждении. В случае, когда секрет производства создан при выполнении договора подряда или иных аналогичных договоров, то исключительное право на такой секрет производства принадлежит подрядчику (исполнителю), если соответствующим договором не предусмотрено иное (статья 1471 ГК). 
Практическая ценность секрета производства (ноу-хау) состоит  в нескольких моментах. 
Во-первых, режим «ноу-хау» в ряде случаев позволяет более эффективно защитить интеллектуальные наработки и воспрепятствовать копированию технологий или охраняемых сведений. В ряде случаев конкурент, ознакомившись с патентом на изобретение, может внести в разработку некоторые отличия и запатентовать ее как самостоятельный объект. По сути, такие действия представляют собой «творческое копирование». Но при условии получения патента формальная сторона будет соблюдена.  Конечно, первый правообладатель вправе обратиться за защитой прав, но это требует значительных затрат сил и средств, при этом положительный результат вовсе не гарантирован. Всего этого можно избежать, просто сохраняя разработку в тайне. 
Во-вторых, в рамках «секрета производства» правообладатель вправе сам определять перечень объектов, входящих в состав данного результата интеллектуальной деятельности. Как уже отмечалось, каждый объект интеллектуальных прав должен соответствовать определенным критериям, в особенности когда речь идет об изобретениях, полезных моделях и промышленных образцах. Некоторые объекты (методы работы, принципы организации производства и т.д.) вообще не подлежат самостоятельной правовой охране. В такой ситуации сохранение их в тайне в качестве элемента «секрета производства» позволит все же обеспечить их правовой защитой.
Отрицательная особенность секрета производства состоит в том, что ввиду его неизвестности третьим лицам, они могут самостоятельно создать аналогичный объект. По закону, исключительное право на секрет производства действует до тех пор, пока сохраняется конфиденциальность сведений, составляющих его содержание. С момента утраты конфиденциальности соответствующих сведений исключительное право на секрет производства прекращается у всех правообладателей. Также, третьи лица, самостоятельно создавшие результат интеллектуальной деятельности, составлявший содержание секрета производства, могут получить патент на данный объект, и в таком случае исключительное право будет принадлежать патентообладателю. Изначальный же владелец ноу-хау может получить ограниченные права на использование данного результата интеллектуальной деятельности (т.н. «право преждепользования», ст. 1361 ГК), однако его набор полномочий будет серьезно ограничен. Чтобы избежать такой ситуации, владелец секрета производства может не дожидаться, когда аналогичное решение будет создано третьими лицами и обратиться за получением патента или иной разновидности правовой охраны. Это вопрос стратегии защиты результатов интеллектуальной деятельности.
С учетом рассмотренных выше особенностей, следует тщательно продумывать выбор правовых средств защиты результатов интеллектуальной деятельности. При этом подчеркнем, что нами лишь схематично описаны некоторое особенности, чтобы сформировать у IT-разработчика общее представление о правовом регулировании в сфере объектов интеллектуальных прав.

5. Защита объектов интеллектуальных прав от нарушений.

Начать следует с констатации факта, что заблаговременное принятие мер по недопущению нарушения зачастую оказывается гораздо эффективнее, нежели использование юридических средств для защиты нарушенного права. Так, регистрация программы для ЭВМ в патентом органе в целях фиксации авторства является менее трудоемкой и более предсказуемой, нежели доказывание авторства в судебном порядке. В то же время, иногда результаты интеллектуальной деятельности специально выпускаются в обращение с пониженными гарантиями для правообладателя (например, лицензия Creative Commons не признает за автором право на вознаграждение), но при этом преследуется какая-либо иная запланированная цель (известность для создателя, широкая распространенность продукта, получение доходов от рекламы и др.) Приведенные выше примеры достаточно условные, их цель – сформировать у IT-разработчика образ мышления, при котором уже на стадии создания продукта он имел бы представление о том, с помощью каких средств его права будут гарантированы от нарушений и какие именно приоритеты перед ним стоят.
В качестве средств по предотвращению нарушений можно привести: принятие IT-разработчиком мер по соблюдению коммерческой тайны (см. Федеральный закон «О коммерческой тайне»); включение в созданные им продукты информации о правообладателе и об условиях лицензии; раскрытие продуктов способами, гарантирующими признание прав (например, на выставках, конкурсах, официальных презентациях и т.д.); использование технических средств для закрепления прав; государственная регистрация; депонирование экземпляра произведения; придание разработке статуса «секрета производства (ноу-хау)» и иные аналогичные меры, применяемые по усмотрению IT-разработчик с учетом стоящих перед ним задач.

Не смотря на принятые превентивные меры, возможны случаи, когда права IT-разработчика на принадлежащие ему результаты интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации будут нарушены. Каждый такой случай связан с необходимостью решения целого ряда юридических вопросов, в частности: об использовании какой разновидности объекта интеллектуальных прав идет речь; кому принадлежат права на данный объект; каков объем прав у законного владельца объекта; кем нарушены права; в каких конкретно действиях или бездействии выразилось нарушение; какие нормы права должны быть применены; какими доказательствами подтверждается факт нарушения и т.д. Как видно, перечень вопросов достаточно широк, в связи с чем в случае нарушения прав целесообразно прибегать к помощи специалистов. Это может быть базовая консультация, которая позволит IT-разработчику лучше понять ситуацию и принять решение о дальнейших действиях. 

Как отмечалось в пункте 2.4. настоящей публикации, регулирование в сфере интеллектуальных прав осуществляется как на международном, так и на национальном уровне. Это же актуально и для случаев защиты прав от нарушений. Тут есть своеобразное разграничение: международное право предусматривает условия возникновения и признания прав, общие подходы к их защите, однако непосредственные меры защиты, как правило, содержатся в национальном законодательстве отдельных государств. Ниже мы кратко рассмотрим некоторые средства защиты прав, предусмотренные законодательством России.

5.1. Гражданско-правовые средства защиты.

Содержащиеся в ГК средства защиты можно условно разделить на две группы. Первая направлена на пресечение нарушения и восстановление ранее существовавшего положения. Вторая представляет собой меры ответственности, т.е. налагаемые на нарушителя дополнительные обременения, которые призваны компенсировать нанесенный правообладателю вред и оказать превентивно-воспитательное воздействие.

1) Меры, относящиеся к первой группе, содержатся в целом ряде норм ГК. К общим нормам относится статья 12 ГК, которая содержит информацию о способах защиты прав. Специальные предписания, предназначенные для защиты прав на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации, содержатся в статьях 1250-1252, 1254 ГК, а также в ряде иных норм.  В частности, правообладатель может защищать свои исключительные права путем предъявления в суде следующих требований: 
a) О признании права, например, права авторства в отношении произведения. Такое требование предъявляется к лицу, которое отрицает или не признает исключительное право;
b) О пресечении действий, нарушающих право или создающих угрозу его нарушения.  Примером данного нарушения может быть распространение охраняемого законом объекта без согласия правообладателя. Требование предъявляется к лицу, которое совершает незаконные действия, или же ведет подготовку к ним;
c) Об изъятии материального носителя, на котором находится объект интеллектуальных прав, нарушающий права правообладателя. Кроме этого, изъятию подлежит оборудование, прочие устройства и материалы, главным образом используемые или предназначенные для нарушения исключительных прав. Указанные требования могут быть предъявлены к изготовителю, импортеру, хранителю, перевозчику, продавцу, иному распространителю, недобросовестному приобретателю материальных объектов, в которых выражены результаты  интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации;
d) О публикации решения суда о допущенном нарушении с указанием действительного правообладателя. Ответчиком по такому требованию является нарушитель исключительного права.
Приведенный выше перечень не является исчерпывающим, дополнительные средства могут быть предусмотрены ГК, в том числе его разделами, устанавливающими правовой режим отдельных разновидностей объектов интеллектуальных прав (изобретений, товарных знаков и др.). Общий принцип состоит в том, что если закон признает за автором или правообладателем какое-либо право (личное неимущественное, исключительное, право следования и др.), то в законе имеются и юридические средства для защиты данного права. 

2) К мерам гражданско-правовой ответственности относятся:
a) Возмещение убытков (статья 15, пункт 3 части 1 статьи 1252 ГК). Такое требование может быть предъявлено к нарушителю права. При этом правообладателю надо доказать в суде факт наличия убытков и причинно-следственную связь между действиями ответчика и возникшими убытками. Надо отметить, что доказывание факта убытков и причинно-следственной связи бывает весьма непростой задачей, особенно учитывая специфику объектов интеллектуальных прав. Поэтому на практике правообладатели более охотно используют иную санкцию – взыскание компенсации по статье 1301 ГК, ее мы рассмотрим далее;
b) Уплата неустойки (статья 330 ГК), т.е. денежной суммы, определенной в законе или в договоре в качестве меры ответственности за нарушение обязательства. Как правило, неустойка прописывается сторонами в договорах (лицензионном, уступки исключительного права  и др.) применительно к нарушениям, параметры и виды которых определяются по соглашению сторон. Если размер неустойки явно не соответствует тяжести нарушения, то сумма неустойки может быть уменьшена по усмотрению суда на основании статьи 333 ГК;
c) Взыскание компенсации за нарушение прав на основании статьи 1301 ГК. Это особая мера ответственности, которая применяется в сфере охраны объектов интеллектуальных прав. По своей сути она представляет собой определенную законом денежную сумму, которую нарушитель обязан уплатить автору или правообладателю в случае нарушения исключительного права. Предпочтительность данного правового инструмента состоит в том, что заявляя требование о взыскании компенсации правообладатель не обязан (хотя может при желании) доказывать факт причинения ему убытков и причинно-следственную связь между действиями нарушителя и убытками. Это значительно упрощает для правообладателя защиту прав  в суде. Размер компенсации установлен в законе в виду двух альтернатив, применяемых по выбору правообладателя:
i. Размер компенсации может определяться по усмотрению суда в пределах от 10 тысяч до 5 миллионов рублей. Очевидно, что если правообладатель использует данную альтернативу, то ему целесообразно представить суду доказательства тяжести нарушения, т.к. на их основании суд будет определять размер компенсации;
ii. Компенсация может взыскиваться в размере двукратной стоимости экземпляров произведения или в двукратном размере стоимости права использования произведения, определяемой исходя из цены, которая при сравнимых обстоятельствах обычно взимается за правомерное использование произведения. В таком случае правообладателю надо доказать факт нарушения его прав определенным лицом и обосновать стоимость произведений/нарушенных прав.
d) Специфическим средством воздействия на юридическое лицо или индивидуального предпринимателя, неоднократно или грубо нарушающего права на результаты интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации, является принудительная ликвидация данной организации или прекращение деятельности индивидуального предпринимателя (статья 1253 ГК). Данная мера в отношении юридического лица принимается судом по требованию прокурора, в отношении предпринимателей законом предусмотрены специальные правила.

5.2. Административная ответственность.

Процедура привлечения к административной ответственности установлена в Кодексе об административных правонарушениях России (далее – КоАП). Как правило, она состоит из двух стадий: (i) выявление и фиксация нарушения компетентным должностным лицом, а также (ii) последующее принятие решения по данному материалу судом или иным уполномоченным органом. Нарушения выявляются либо в рамках исполнения должностных обязанностей, либо в рамках проверки, проводимой на основании заявления автора или иного правообладателя. 
Активность автора или правообладателя в таком случае сводится к подаче заявления в связи с нарушением его прав, и/или к участию в административных процедурах в качестве потерпевшего. Важно отметить, что применение к нарушителю мер административной ответственности не исключает последующего применения санкций гражданско-правового характера (о возмещении убытков, о взыскании компенсации и др.) по инициативе автора или правообладателя. В таком случае документы, составленные в рамках административных процедур, могут быть использованы в качестве доказательств в гражданском или арбитражном судопроизводстве.
В качестве случаев, когда за нарушение прав на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации подлежат применению меры административной ответственности, можно привести:
1) Часть 1 статьи 7.12 КоАП устанавливает ответственность за правонарушения в отношении объектов авторского права (в т.ч. программ для ЭВМ), а также фонограмм;
2) Часть 2 статьи 7.12 КоАП содержит ответственность за незаконное использование объектов патентного права (изобретений, полезных моделей, промышленных образцов); за разглашение без согласия автора сущности изобретения, полезной модели или промышленного образца до официального опубликования сведений о них; за присвоение авторства или принуждение к соавторству;
3) Статья 7.28. КоАП предусматривает ответственность за нарушение установленного порядка патентования объектов промышленной собственности в иностранных государствах;
4) В статье 14.10 КоАП указаны случаи наступления ответственности за незаконное использование чужого товарного знака, знака обслуживания, наименования места происхождения товара или сходных с ними обозначений для однородных товаров;
5) Часть 2 статьи 14.33 КоАП в качестве частного случая недобросовестной конкуренции рассматривает введение в оборот товара с незаконным использованием результатов интеллектуальной деятельности и приравненных к ним средств индивидуализации юридического лица, средств индивидуализации продукции, работ, услуг. К рассмотрению вопросов о недобросовестной конкуренции мы еще вернемся в пункте 5.4. настоящей публикации.
Более подробно условия наступления административной ответственности раскрыты в перечисленных выше нормах закона, в них же определены конкретные меры ответственности (санкции) за каждое из нарушений. Надо отметить, что санкции дифференцированы в зависимости от личности нарушителя: для физических лиц санкции менее жесткие, для должностных  лиц – более суровые, для юридических лиц, как правило, санкции наиболее высокие. 
Важно, что зачастую в качестве дополнительного наказания законом предусматривается конфискация предметов правонарушения (контрафактных экземпляров, жестких дисков с незаконными программами и т.д.), такая дополнительная мера порой представляет даже больший эффект, нежели основная мера ответственности. Например, изъятие жесткого диска с незаконными копиями программы порой влечет для организации потерю важной информации (бухгалтерской, финансовой и др.), восстановление которой требует серьезных затрат.

5.3. Уголовная ответственность.

Выявление фактов правонарушений осуществляется либо сотрудниками правоохранительных органов самостоятельно, либо указанные факты выявляются по результатам проверки, проводимой на основании сообщения автора или правообладателя. 
В первом случае деятельность правоохранительных органов протекает в рамках Федеральных законов «О полиции», «Об оперативно-розыскной деятельности», Уголовно-процессуального кодекса России (далее – «УПК») и Уголовного кодекса России (далее – «УК»), а также с учетом ведомственных нормативных документов. 
Во втором случае основанием для проверочных мероприятий выступает заявление правообладателя, в котором содержатся сведения о правонарушении. Полиция обязана принять такое заявление, провести по нему проверку, возбудить уголовное дело в случае обнаружении признаков преступления, информировать заявителя о результатах. Практические рекомендации по подготовке и подаче такого заявления:
1) Один из важных моментов – подача заведомо ложного заявления о совершении преступления влечет уголовную ответственность для подавшего его лица (статья 306 УК). Естественно, что не всегда в момент подачи заявления можно быть уверенным, что действия нарушителя будут квалифицированы в качестве преступных. Поэтому статья 306 УК применяется далеко не во всех случаях, когда по результатам рассмотрения заявления ввиду каких-либо причин уголовное дело не возбуждается. Данная статья существует для того, чтобы воспрепятствовать заведомо ложным обращениям в правоохранительные органы.
2) По общему правилу, обращение следует адресовать в полицию. Порядок принятия обращений полицией в настоящее время регламентирован административным регламентом, утвержденным приказом Министерства внутренних дел России от 01.03.2012 N 140. В данном документе предусмотрено 3 разновидности обращения:
i. Заявление о преступлении – подавать такое обращение можно только в том случае, если в деянии есть явные, бесспорные признаки преступления. При наличии сомнений в возможной квалификации деяния, предпочтительно использовать иные варианты обращения. Законом установлены короткие сроки для рассмотрения такого рода обращений, и не всегда в эти сроки возможно спланировать и эффективно реализовать проверочные мероприятия;
ii. Заявление об административном правонарушении – как следует из названия, данное обращение подается в случае, когда у заявителя имеется информация об административном правонарушении;
iii. Заявление о происшествии – в данном заявлении содержится требование провести проверочные действия для установления наличия или отсутствия признаков преступления либо повода для возбуждения дела об административном правонарушении. Полагаем, это наиболее приемлемый вариант обращений в ситуации, когда обратившееся лицо не всегда может дать правильную юридическую оценку обстоятельствам дела.
3) Заявление может быть подано по почте, через интернет-портал государственных услуг или при личной явке в подразделение полиции. Последний вариант наиболее оперативный. Сотрудники полиции не вправе отказать в принятии заявления, по результатам подачи заявителю должен быть выдан документ о принятии заявления, который сокращенно называется «КУСП». Если дело не подведомственно определенному подразделению полиции, заявление тем не менее должно быть принято и далее передано на рассмотрение компетентному органу или должностному лицу.
4) В заявлении необходимо последовательно изложить все известные заявителю обстоятельства дела, при наличии – приложить документы и иные доказательства. Само собой разумеется, что незаконно полученные доказательства использовать нельзя (нарушающие тайну частной жизни, почтовой корреспонденции, неприкосновенность жилища, полученные с использованием специальных технических средств для негласного получения информации и т.д.).
5) При дальнейших обращениях в полицию рекомендуется указывать номер КУСП, присвоенный при подаче заявления. Также надо иметь ввиду, что сотрудники полиции могут пригласить заявителя для дачи письменных объяснений в связи с поданным заявлением. Это обычная процедура, уклоняться от нее не следует.
6) По результатам рассмотрения заявления принимается решение: о возбуждении уголовного дела или об отказе в возбуждении. Такое решение может быть обжаловано заявителем.

Уголовный кодекс содержит следующие составы преступлений, предметом которых выступают результаты интеллектуальной деятельности  и средства индивидуализации:
1) Часть 1 статьи 146 УК предусматривает ответственность за присвоение авторства (плагиат). Условие наступления ответственности – деянием должен быть причинен «крупный ущерб» автору или иному правообладателю. Понятие «крупного ущерба» в УК не раскрыто, поэтому суды при его установлении должны исходить из обстоятельств каждого конкретного дела (например, из наличия и размера реального ущерба, размера упущенной выгоды, размера доходов, полученных лицом в результате нарушения им прав на результаты интеллектуальной деятельности или на средства индивидуализации). Данная разновидность дел относится к делам «частно-публичного обвинения» (часть 3 статьи 20 УПК). Это означает, что дело возбуждается не иначе как по заявлению потерпевшего или его законного представителя.  
2) Часть 2 статьи 146 содержит ответственность за: (i) незаконное использование объектов авторского права (в т.ч. программы для ЭВМ) или смежных прав и (ii) за приобретение, хранение, перевозку контрафактных экземпляров произведений или фонограмм в целях сбыта. Деяние будет считаться преступным только в случае достижения «крупного размера» - он конкретизирован в Примечании к статье 146 УК и составляет 100 000 рублей.
a) Часть 3 статьи 146 УК устанавливает ответственность за более тяжкие варианты нарушения, предусмотренного частью 2 названной статьи. Достаточно любого из приведенных ниже признаков: (i) особо крупный размер деяния, т.е. превышающий 1 млн. рублей; (ii) если преступление совершено группой лиц по предварительному сговору или организованной группой; (iii) если преступление совершено лицом с использованием своего служебного положения.
3) Статья 147 УК предусматривает ответственность за «незаконное использование изобретения, полезной модели или промышленного образца, разглашение без согласия автора или заявителя сущности изобретения, полезной модели или промышленного образца до официальной публикации сведений о них, присвоение авторства или принуждение к соавторству, если эти деяния причинили крупный ущерб». Понятие «крупного ущерба» в законе не раскрывается и определяется судом исходя из обстоятельств конкретного дела. Данный состав преступления носит «частно-публичный характер», т.е. уголовное преследование возбуждается только по заявлению потерпевшего или его законного представителя.
a) Часть 2 статьи 147 УК устанавливает повышенную ответственность в случае, если преступление совершено группой лиц по предварительному сговору или организованной группой.
4) Условия наступления уголовной ответственности за незаконное использование товарного знака закреплены в статье 180 УК.
a) Согласно части 1 названной статьи, преступлением признается «незаконное использование чужого товарного знака, знака обслуживания, наименования места происхождения товара или сходных с ними обозначений для однородных товаров, если это деяние совершено неоднократно или причинило крупный ущерб». Понятие «крупный ущерб» конкретизировано в примечании к статье 169 УК, под ним понимается сумма, превышающая 1,5 млн. рублей.
b) Преступным, согласно части 2 статьи 180 УК, является «незаконное использование предупредительной маркировки в отношении не зарегистрированного в Российской Федерации товарного знака или наименования места происхождения товара, если это деяние совершено неоднократно или причинило крупный ущерб». Понятие «крупного ущерба рассмотрено выше.
c) Часть 3 статьи 180 УК содержит повышенную ответственность за деяния, предусмотренные частями 1 и 2 статьи 180 УК, совершенные группой лиц по предварительному сговору или организованной группой.

Применение к нарушителю мер уголовной ответственности не исключает последующего применения санкций гражданско-правового характера (о возмещении убытков, о взыскании компенсации и др.) по инициативе автора или правообладателя. В таком случае документы по уголовному делу могут быть использованы в качестве доказательств в гражданском или арбитражном судопроизводстве.

5.4. Недобросовестная конкуренция: возможные пути развития законодательства России и иностранный опыт.

Перспективным средством для противодействия незаконному использованию объектов интеллектуальных прав в предпринимательской деятельности является законодательство о защите конкуренции. 
В ряде случаев незаконное использование объектов интеллектуальных прав позволяет субъектам хозяйствования получить необоснованные преимущества. Например, большое число коммерческих организаций понесло расходы на приобретение лицензий на программы для ЭВМ. В то же время, часть предприятий продолжает использовать нелицензионные программы. При таких обстоятельствах, использование контрафактного программного обеспечения позволяет добиться не основанных на законе конкурентных преимуществ – минимизации затрат – что явно нарушает интересы законопослушных субъектов. 
Значение термина «недобросовестная конкуренция» раскрывается в пункте 9 части 1 статьи  4 Федерального закона «О защите конкуренции».  Полагаем, что анализ данной нормы применительно к незаконному использованию объектов интеллектуальных прав при производстве товаров (работ, услуг) позволяет сделать вывод о том, что такие действия должны рассматриваться как частный случай недобросовестной конкуренции, поскольку: (i) они направлены на получение преимуществ при осуществлении предпринимательской деятельности; (ii) использование объектов интеллектуальных прав без разрешения правообладателей противоречит законодательству Российской Федерации, обычаям делового оборота, требованиям добропорядочности, разумности и справедливости; (iii) данные действия причинили или могут причинить убытки другим хозяйствующим субъектам-конкурентам либо нанесли или могут нанести вред их деловой репутации.
На практике не все обстоит так однозначно. Нам не известны случаи, когда незаконное использование объектов интеллектуальных прав, в частности программ для ЭВМ, повлекло бы привлечение к ответственности по части 1 статьи 14.33 КоАП как за недобросовестную конкуренцию. Хотя формально такие основания имеются. 
В то же время, часть 2 статьи 14.33 КоАП устанавливает ответственность лишь за частный случай недобросовестной конкуренции с незаконным использованием объектов интеллектуальных прав – введение в оборот товара с незаконным использованием результатов интеллектуальной деятельности и приравненных к ним средств индивидуализации. То есть, продажа  товара под чужим товарным знаком частью 2 статьи 14.33 КоАП будет рассматриваться как «недобросовестная конкуренция»; в то же время, продажа товара, разработанного и произведенного с использованием нелицензионного программного обеспечения, формально выходит за рамки действия данной нормы.
В такой ситуации отметим, что российское законодательство о защите конкуренции и практика его применения нуждается в некотором уточнении, что позволит лучше защитить интересы конкурирующих субъектов. В качестве одного из возможных путей применения законодательства о защите конкуренции следует упомянуть подход, использованный в законодательстве США.

В июне 2011 года в нескольких штатах США вступили в силу законы, призванные защитить законопослушных субъектов от недобросовестной конкуренции, в том числе со стороны иностранных производителей товаров, использующих в своей деятельности нелицензионные программные продукты и импортирующих товары в США. В качестве примера можно привести Пересмотренный Кодекс штата Вашингтон (глава 19.330) и Закон штата Вашингтон «О недобросовестном ведении бизнеса» (Закон штата Вашингтон о недобросовестной конкуренции, пункт 19.86.020 Кодекса). В текущих публикациях данные законы упоминаются под названием Unfair Competition Acts или UCA.
Принятые законы предусматривают двухэтапную процедуру пресечения недобросовестной конкуренции. На первом этапе производитель, незаконно использующий информационные технологии, получает предупреждение от владельца информационных технологий о необходимости прекращения нарушения. Если данное предупреждение будет проигнорировано, то процедура переходит ко второй стадии, в рамках которой в отношении нарушителя и его продукции в судебном порядке может быть принят ряд мер: возмещение убытков в пользу добросовестного производителя – конкурента; запрет производителю на незаконное использование информационных технологий в производстве продукции, продаже или предложение такой продукции на территории штатов; арест продукции.  Инициировать принятие данных мер праве прокурор штата или конкурирующий производитель.
Следует иметь в виду, что под новое законодательство подпадают недобросовестные производители, соответствующие ряду критериев. В частности, компания должна именно производить продукцию, но не оказывать услуги; при этом разница в цене продукции недобросовестного производителя с ценой производителя, использующего лицензионные информационные технологии, должна составлять не менее 3 процентов.
Показательно, что согласно данным законам негативные последствия могут коснуться не только недобросовестных производителей, но и сотрудничающих с ними третьих лиц. Поэтому как производителям, так и их поставщикам необходимо убедиться, что они обладают всеми необходимыми лицензиями во избежание негативных последствий для бизнеса вследствие применения к ним законов о защите конкуренции.
Указанные нормативные акты пока приняты и действуют в нескольких отдельных штатах. При этом существуют предпосылки, что нормативная база будет расширяться, в том числе на федеральном уровне. Так, в поддержку данного законодательства в ноябре 2011 года выступили более тридцати генеральных прокуроров различных штатов США, подготовив коллективное письмо в адрес Федеральной торговой комиссии США с призывом к борьбе с недобросовестной конкуренцией при незаконном использовании информационных технологий.
С точки зрения производителей товаров и разработчиков результатов интеллектуальной деятельности, рассмотренное выше нововведение является перспективным средством, направленным на защиту их прав. Данные законы устанавливают единые условия для всех участников рынка и совершенствует конкурентную среду для производителей. Они не только закрывают доступ на рынок правонарушителям, но и стимулируют честную конкуренцию и поддерживают производителей, использующих лицензионное программное обеспечение.
