Додаток 1

Зауваження та пропозиції на проект Закону України «Про державну допомогу кінематографії в Україні» 
(реєстр. № 3081-1 від 30.09.2015 р.)


Частиною 3 Прикінцевих та перехідних положень Проекту Закону «Про державну підтримку кінематографії в Україні», реєстр. № 3081-д від 27.11.2015  р. (далі-Проект) пропонується внести зміни до законодавчих актів України. Надаємо зауваження та пропозиції стосовно таких змін. 


І. Щодо змін до Цивільного процесуального кодексу України
У Цивільному процесуальному кодексі України статтю 114 «Виключна підсудність» пропонується доповнити частиною п’ятою такого змісту: 

«5. Справи у спорах щодо порушення прав інтелектуальної власності розглядаються судом за місцем вчинення порушення. У випадках, коли порушення прав інтелектуальної власності відбувається в мережі Інтернет, місцем вчинення порушення вважається місто Київ, а першою інстанцією для спорів між юридичними та фізичними особами чи між фізичними особами є Апеляційний суд міста Києва, апеляційною інстанцією є Апеляційний суд Київської області, а касаційною інстанцією є Вищий спеціалізований суд України з розгляду цивільних і кримінальних справ. 

Апеляційний суд м. Києва розглядає спори щодо порушення прав інтелектуальної власності в мережі Інтернет за правилами, встановленими для розгляду справи судом першої інстанції».

Оцінюючи запропоновану норму необхідно виходити з:

принципу доступності та ефективності судового захисту порушених, оспорених або невизнаних прав, свобод та інтересів особи, закріпленого ст. 8 Загальної декларації прав людини: «кожна людина має право на ефективне поновлення у правах компетентними національними судами в разі порушення її основних прав, наданих їй конституцією або законом» (Загальна декларація прав людини. Прийнята і проголошена резолюцією 217 A (III). Генеральної Асамблеї ООН від 10 грудня 1948 року. - Електроний ресурс – [Режим доступу]: http://zakon5.rada.gov.ua/laws/show/995_015);

цивільно-процесуальної доктрини, принципів та змісту цивільного процесуального законодавства;

принципу єдності побудови судової влади та інстанційності розгляду справ, закріплених п. 8 ч. ч ст. 129 Конституції України та ст. 4 Закону України «Про судоустрій і статус суддів».

1) Зауваження викликає запропонована у Проекті виключна територіальна підсудність – Справи у спорах щодо порушення прав інтелектуальної власності розглядаються судом за місцем вчинення порушення: 
по-перше, запровадження такої норми значно погіршить  можливості особи отримати судовий захист в порівняні з  існуючою сьогодні процедурою (для даної категорії справ застосовуються загальні правила підсудності  -ст. 109 ЦПК України).), оскільки по цій категорії справ встановити місце порушення інколи буває просто неможливо (наприклад, при виявлені позадоговірного порушення авторського права що слід вважати «місцем порушення» - місце знаходження крамниці де було придбане видання, місце знаходження видавництва, яке випустило у світ таке видання, місце проживання чи перебування особи, яка порушила права автора? Так само, однозначно визначити місце порушення договору є проблематиним, наприклад, автору на банківську картку не надходить винагорода за використання створеного ним твору, або автор не надсилає замовнику створений об‘єкт авторського права).

Крім того, невірне визначення підсудності (її визначення є обов’язком позивача) буде нести за собою негативні наслідки для особи, яка звернулася до суду за захистом, оскільки згідно із ст. 115 ЦПК України «…якщо суддя, вирішуючи питання про відкриття провадження у справі, встановить, що справа не підсудна цьому суду, заява повертається позивачеві для подання до належного суду, про що постановляється ухвала. Ухвала суду разом із заявою та всіма додатками до неї надсилаються позивачеві»;

по-друге, запропонована норма не узгоджується а ні з цивільно-процесуальною доктриною,  а ні з цивільним процесуальним законодавством. Так.  ні у чинному ЦПК України,  ні у ЦПК України 1963 р.  підсудність не визначалась, і зараз не визначається, за місцем вчинення правопорушення Відповідно до вказаних процесуальних актів підсудність є: 1) імперативною (виключна) щодо окремих категорій цивільних справ; 2) альтернативна – за вибором позивача (лише певні справи) 3) загальна – за місцем знаходження (реєстрації) відповідача. Тут варто зазначити, що, як свідчить судова практика, саме левова частка справ розглядається за правилами загальної підсудності. Визначення підсудності за місцем знаходження відповідача у повній мірі кореспондується з базовим принципом цивільного судочинства – принципом диспозитивності (ст. 11 ЦПК України).

Визначення підсудності за місцем правопорушення є характерним для кримінального, а не цивільного судочинства:. кримінальне провадження здійснює суд, у межах територіальної юрисдикції якого вчинене кримінальне правопорушення ( ч.1ст. 22  Кримінального процесуального кодексу України); 

по-третє, авторами Проекту не враховано запроваджений ЦПК України механізм перевірки судом інформації щодо місця проживання (перебування) фізичної особи-відповідача, яка вказана у позовній заяві (ч. 3 ст. 122 ЦПК України). Завдяки такій процедурі унеможливлюється зловживання позивачем своїми процесуальними правами, а також забезпечується реалізація відповідачем  права брати участь у судовому засіданні – право на поважний суд (знати та бути присутнім на судовому засіданні, подавати на свою користь докази тощо) – ст.ст. 10, 11, 30, 31 ЦПК України;

по-четверте, актуальним залишається захист прав інтелектуальної власності, які порушуються на тимчасово окупованій території України. Якщо ввести виключну підсудність для цієї категорії справ, за місцем вчинення порушення, постане питання:права інтелектуальної власності якої порушені звертатися до  суду м. Донецьк, м. Луганськ або м. Симферополя?


Таким чином, реалізація запропонованого доповнення ч. 5 ст. 114 ЦПК України не відповідає як загальним принципам доступності, ефективності та швидкості судового захисту прав, свобод та інтересів суб‘єктів права інтелектуальної власності, так й суті цивільного процесуального  принципу – диспозитивності. 

2) Зауваження викликає й друге речення запропонованої редакції ч. 5 ст. 114 ЦПК України: «У випадках, коли порушення прав інтелектуальної власності відбувається в мережі Інтернет, місцем вчинення порушення вважається місто Київ, а першою інстанцією для спорів між юридичними та фізичними особами чи між фізичними особами є Апеляційний суд міста Києва, апеляційною інстанцією є Апеляційний суд Київської області, а касаційною інстанцією є Вищий спеціалізований суд України з розгляду цивільних і кримінальних справ. 

Апеляційний суд м. Києва розглядає спори щодо порушення прав інтелектуальної власності в мережі Інтернет за правилами, встановленими для розгляду справи судом першої інстанції».

По-перше, авторами проекту пропонується встановити виключну підсудність щодо справ, пов’язаних із захистом права інтелектуальної власності в мережі Інтернет, що фактично призведе до звуження процедури захисту. Визначення Апеляційного суду міста Києва як суду першої інстанції, а Апеляційний суд Київської області як суду апеляційної інстанції не відповідає існуючому принципу інстанційності який закріплений у п. 8 ч. ч ст. 129 Конституції України. Водночас запропоновані зміни суперечать  положенням п. 16 ч.1 ст. 92 Конституції України, яким визначено статус столиці України (Київ), з урахуванням якого й будується судова система держави. Запропонований підхід не узгоджується й з принципами єдність судової системи, зокрема єдиними засадами організації та діяльності судів, що закріплений у ст. 4 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» від 07.07.2010 № 2453-VI;

по-друге, наведена пропозиція авторів Проекту за своїм характером є дискримінаційною і не сприяє реалізації принципу доступності судочинства, що проявляється у наступному: 1) надається привілейоване місце порушенням прав інтелектуальної власності в мережі Інтернет порівняно із іншими справами, що виникають із спірних прав права інтелектуальної власності, які можуть бути не менш складними та потребувати застосування спеціальних знань для їх вирішення, призначення різноманітних судових експертиз; 2) визнанням місця вчинення порушення м. Київ – унеможливить доступ до судового захисту значної частини громадян, суб‘єктів права інтелектуальної власності, які не проживають або не перебувають в м. Києві, враховуючи сучасний рівень їх соціального забезпечення та додаткові фінансові витрати, які вони вимушені будуть нести у зв’язку  із перебуванням у м. Києві впродовж розгляду і вирішення їх справи; 3) визначення місцем порушення – м. Київ, не враховує випадків, коли суб‘єкти спірних правовідносин, провайдер, а також електроні носії (комп’ютери, сервери, картки пам’яті, телефонні апарати з блоками пам’яті  тощо) не знаходяться у м. Києві; 4) розповсюдження компетенції Апеляційного суду м. Києва щодо розгляду по першій інстанції справ, по спорам, що виникають із порушення прав інтелектуальної власності в українському сегменті мережі Інтернет з усієї території України призведе до перевантаження Апеляційного суду м. Києва та штучно створить умови для негативної оцінки діяльності суду; 

по-третє, вказівка у проекті на розгляд «спорів між юридичними та фізичними особами чи між фізичними особами» у статті присвяченій «Виключній підсудності» є порушенням логічної побудови ЦПК України. Наведена вказівка є не чим іншим, як одним із критеріїв «цивільної юрисдикції», проте в жодному разі не «підвідомчості». Запропонована вказівка на суб‘єктний склад спору, що підлягає розгляду в цивільному судочинстві безумовно потребує свого втілення у нормах ЦПК України, але не у ч. 5 ст. 114, а  в ст. 15 ЦПК України, в якій вона має бути, проте відсутня.

Аналіз Проекту дозволяє запропонувати наступне:
1. Для справ, пов’язаних з порушенням прав інтелектуальної власності доцільно встановити не виключну, а альтернативну підсудність (підсудність справ за вибором позивача) та внести доповнення до п. 15 ст. 110, виклавши його у такій редакції: «Позови, що виникають з порушення, оспорення або невизнання права інтелектуальної власності можуть пред‘являтися за зареєстрованим місцем проживання, перебування або місцезнаходженням позивача або відповідача.

2. Встановити, що справи пов’язані із захистом права інтелектуальної власності в мережі Інтернет розглядаються визначеними міськими міськрайонними судами у кожній області України, а в Києві та Севастополі одним із визначених районних судів. Такий підхід дозволить підготувати відповідних кваліфікованих суддів, оскільки цього вимагає специфіка справ, і, перш за все технічні нюанси. Така підсудність також дозволить зберегти існуючий інстанцій порядок  відправлення правосуддя. Проте вирішення даного питання має відбуватися у межах проведення судової реформи в Україні.

3. Враховуючи, що справи,  пов’язані із захистом порушеного права в мережі Інтернет характеризуються певною технічною специфікою, у процесуальному законодавстві  доцільно було б запровадити окремі норми щодо процедури розгляду та вирішення такої категорії справ, особливо у частині вилів локазів та їх допустимості .

4. Доповнити ч. 1 ст. 15 ЦПК України наступним змістом: «…1) захисту порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів, що виникають із цивільних, житлових, земельних, сімейних, трудових відносин, якщо хоча б однією з сторін у спорі є фізична особа, крім випадків, коли розгляд таких справ проводиться за правилами іншого судочинства».

5. З метою підвищення ефективності та швидкості захисту порушених, оспорених невизнаних прав, свобод та інтересів суб‘єктів права інтелектуальної власності доцільно доповнити ст. 16 ЦПК України частиною другою наступного змісту: «В порядку цивільного судочинства підлягають розгляду справи у разі, якщо однією зі сторін є фізична особа, а вимоги взаємопов‘язані між собою і окремий їх розгляд неможливий». Дана пропозиція  безпосередньо випливає із змісту п. 15 Постанови Пленуму Вищого спеціалізованого суду з розгляду цивільних і кримінальних справ від 01.03.2013 року № 3 «Про деякі питання юрисдикції загальних судів та визначення підсудності цивільних справ». 


ІІ. Щодо змін  до Кримінального кодексу України
1) Вважаємо, що застосування в тексті ст. 176 КК України, запропонованій в Проекті, таких юридично невизначених в законодавстві термінів як «камкордінг» та «кардшейрінг» є неприпустимим. Водночас, звертаємо увагу, що фінансування дій таких як незаконне відтворення, розповсюдження творів науки, літератури і мистецтва, комп’ютерних програм і баз даних, виконань, фонограм, відеограм і програм мовлення, включаючи їх незаконне тиражування та розповсюдження на аудіо- та відеокасетах, дискетах, дисках, інших носіях інформації з використанням хмарних сховищ даних (файлів), до яких мають доступ користувачі мережі Інтернет (ч. 1 ст. 176 КК України в редакції Проекту), необхідно кваліфікувати як співучасть у злочині з обов’язковим посиланням на відповідну статтю (ч. 3 ст. 27 КК України).

2)  Щодо доповнення об’єктивної сторони складу злочину ч. 1 ст. 176 КК України обов’язковою ознакою, зазначаємо, що пропозиція Проекту про доповнення положенням «з метою отримання доходу» (ч. 1 ст. 176 КК України) є недоцільним, оскільки шкода, спричинена порушенням однозначно пов’язується з доходом порушника (ст. 22 ЦК України). На наш погляд, для введення такої обов’язкової ознаки складу злочину необхідно мати відповідне обґрунтування, яке має базуватися як на теоретичних положеннях, так і на відповідній правозастосовній практиці. Як випливає з наданих до Проекту документів, таке обґрунтування, відсутнє.

Беручи до уваги вище викладене, запропонована в Проекті редакція ч. 1 ст. 176 КК України є недоцільною, за виключенням норм щодо збільшення штрафних санкцій.
ІІІ. Щодо змін до Закону України «Про рекламу»

1. Стосовно внесення змін до ст. 12 Закону 


Згідно з Проектом запропоновано виключення винятків «реклами національних фільмів», що суперечить існуючому визначенню «соціальної реклами», закріпленому в ст. 1 Закону України «Про рекламу», відповідно до якого «соціальна реклама - інформація будь-якого виду, розповсюджена в будь-якій формі, яка спрямована на досягнення суспільно корисних цілей, популяризацію загальнолюдських цінностей і розповсюдження якої не має на меті отримання прибутку». З огляду на наведене визначення поняття, пропонуємо в ч. 2 ст. 12 Закону України «Про рекламу» внести уточнення, а саме:  в абзаці першому після слів «за винятком реклами» доповнити словом «некомерційних»; в абзаці другому після слова «Реклама» доповнити словом «некомерційних». 


IV. Щодо змін до Закону України «Про авторське право і суміжні права»

1. Стосовно внесення змін до ст. 1 Закону 

Згідно з Проектом запропоновано ввести визначення нових термінів в ст. 1 Закону України «Про авторське право і суміжні права» (далі – Закон). При цьому, слід звернути увагу, що наведені терміни мають специфічні визначення технологічного спрямування, пов'язаного з особливостями функціонування мережі Інтернет, файлообмінних сервісів, соціальних мереж, пошукових систем, хмарних сховищ даних (файлів) тощо, не характерного для Закону, норми якого передбачають охорону та захист авторського права і суміжних прав. Крім того, терміни не мають прямого правового зв’язку з розв’язанням проблеми, на яку спрямований даний Проект – державної підтримки кінематографії в Україні. У зв’язку з цим, слід максимально чітко визначити наведені терміни в спеціальному законодавстві з урахуванням їх застосування в цілях Закону, а також відповідно до термінології Глави IV ЦК України. Наприклад, термін «веб-сайт», визначається як «місце у мережі Інтернет, що складається з програмного забезпечення і формалізованих даних у вигляді тексту, баз даних, зображень, каталогів, іншої електронної (цифрової) інформації» тощо. Перш за все в ЦК України, Законі застосовується термін «комп’ютерні програми», а не – «програмне забезпечення». По друге, якщо мова йде про веб-сайт, який складається з даних у вигляді «тексту, баз даних, зображень, каталогів, іншої електронної (цифрової) інформації», то доцільно перелік таких даних узгодити з визначенням об’єктів авторського права і суміжних прав, переліченими в ст. 420, ст. 433, 449 ЦК України, ст. 8, ст. 35 Закону. Інший термін «електронна (цифрова) інформація» розкривається як «інформація у електронній (цифровій) формі, придатній для зчитування і відтворення її пристроями, які можуть зчитувати та відтворювати електронну цифрову інформацію», тобто має місце тофтологія, коли визначення самого поняття «електронна (цифрова) інформація» надається через сам термін. Водночас, у цьому визначенні вказується, що до інформації можуть належати «електронні (цифрові) копії об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, а також програми організацій мовлення, що ретранслюються в режимі реального часу». Як слідує з наведеного інформацією можуть бути копії об’єктів суміжних прав та програми організацій мовлення. Однак, згідно зі ст. 449 ЦК України, ст. 35 Закону програми (передачі) організацій мовлення належать до об’єктів суміжних прав. Крім того, застосовується термін «копія», в той час як в ст. 1 Закону надається визначення термінів «примірник твору», «примірник фонограми», «примірник відеограми», які використовуються по тексту Закону. З метою уніфікації термінів, доцільно при внесенні змін враховувати термінологічний апарат, що в застосовується в чинному Законі.
Таким чином, термінологія, по перше, не має правового зв’язку з розв’язанням проблеми, на яку спрямований даний Проект – державної підтримки кінематографії в Україні, по друге, у разі необхідності,  потрібне детальне відпрацювання такої термінології, запропонованої в Проекті, при умові її включення в спеціальному законодавстві, що регулює правовідносини в сфері телекомунікацій, в тому числі мережі Інтернет. 
2. Стосовно внесення змін до ст. 4, ст. 52, ч. 10 ст. 521  

Відповідно до змін до ст. 4 Закону, згідно з Проектом передбачено, що Установа забезпечує реалізацію державної політики у сфері охорони авторського права і суміжних прав, здійснює свої повноваження у межах, що передбачені законом, і виконує такі функції, зокрема, сприяє діяльності Центру компетенції, зокрема, затверджує документи, що регламентують його діяльність. Центр компетенції здійснює перевірку відповідності встановленим вимогам матеріалів для розгляду спору та підготовку експертного висновку, які передаються для розгляду і винесення рішення до відповідної інституції з досудового вирішення спорів в порядку, визначеному Установою (ч. 5 ст. 52 Проекту). Поряд з тим, не визначені питання щодо створення та здійснення повноважень нового органу - Центру компетенції. Водночас, згідно з змінами до ст. 4, ст. 52 Проектом передбачено, що Установа сприяє досудовому вирішенню спорів, пов’язаних із захистом прав на об’єкти авторського права і суміжних прав, в тому числі у мережі Інтернет, розвитку систем і методів вирішення таких спорів, а також діяльності інституцій з досудового вирішення таких спорів; за захистом свого авторського права і (або) суміжних прав суб'єкти авторського права та суміжних прав мають право звертатися, зокрема, до інституцій з досудового вирішення спорів та інших органів відповідно до їх компетенції. Однак, положення щодо інституту досудового вирішення спорів потребують уточнення, з огляду на те, що такий інститут не достатньо представлений в чинному законодавстві. 


3. Стосовно внесення змін до ст. 50 Закону

Згідно з п. «б» ст. 50 Проекту передбачено нове визначення поняття «піратство у сфері авторського права і (або) суміжних прав», що за своїм змістом охоплює будь-які порушення в сфері авторського права і суміжних прав, не визначаючи специфіку даного виду порушення. Так, відповідно до Регламенту № 3295/94 Ради Європейського співтовариства від 22.12.1994 року передбачено заходи, призначені для заборони вільного розповсюдження, експорту або реекспорту, і встановлення режиму тимчасової заборони для підроблених і піратських товарів. Останні визначаються як “товари, які є копіями або містять копії, виготовлені без згоди володільця авторських або суміжних прав,  або володільця прав стосовно рисунка чи моделі, зареєстрованих у відповідному національному праві”. Згідно з Угоди TRIPS (Угоди про торговельні аспекти прав інтелектуальної власності) до товарів, що порушують авторські права належать “будь-які товари, які є копіями, зробленими без згоди правовласника або особи, належним чином їм уповноваженої у країні виробництва товару, і які прямо або опосередковано виготовлені з будь-якого виробу, якщо виготовлення такої копії стало порушенням авторського права або суміжних прав згідно з законодавством країни імпортування”. Схоже визначення міститься у чинному Законі, що передбачає відтворення, ввезення на митну територію України, вивезення з митної території України і розповсюдження контрафактних примірників творів без дозволу суб’єктів цих прав. З огляду на зазначене, пропонуємо виключити зміни до визначення поняття «піратство у сфері авторського права і (або) суміжних прав». 

4. Стосовно внесення змін до ст. 521 

1) У  ч. 1  ст. 52-1 Проекту та по тексту Проекту застосовується словосполучення «електронної (цифрової) інформації, що порушує авторське право та (або) суміжні права».


Відповідно до ст. 1 Закону України «Про інформацію»  інформація – це будь-які відомості та/або дані, які можуть бути збережені  на  матеріальних  носіях або відображені в електронному вигляді. Поряд з тим, ст. 50 Закону визначено перелік порушень авторського права і (або) суміжних прав, що дають підстави для судового захисту. Вони стосуються не інформації, що порушує авторське право та (або) суміжні права, а прав на об’єкти авторського права і суміжних прав, які порушуються особами у випадках, визначених цією статтею Закону. Тому, пропонуємо замінити слова «електронної (цифрової) інформації, що порушує авторське право та (або) суміжні права» на «об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, використання яких здійснюється з порушенням авторського права і суміжних прав».  

2) Відповідно до п. 3 ч. 2 ст. 521 Проекту визначено, що вимога щодо припинення порушення авторського права і (або) суміжних прав у мережі Інтернет або локальній мережі має містити, зокрема, «твердження про наявність майнових прав інтелектуальної власності на об’єкт авторського права і (або) суміжних прав». З метою недопущення зловживань, вважається за доцільне, щоб такі «твердження» були фактично підкріплені. Наприклад, якщо заявник є користувачем, який отримав дозвіл на використання об’єктів авторського права і (або) суміжних прав відповідно до договору, він має надати відомості про такий договір (реквізити договору, сторони договору, предмет договору, строк і територію дії договору та інші умови, які заявник вважає за доцільне розкрити, не порушуючи при цьому конфіденційні умови договору). 


3) У ч. 3, ч. 4, ч. 5 ст. 521 Проекту передбачено вжиття відповідних заходів не пізніше, ніж через 24 години з моменту отримання вимоги (24 години, 48 годин - по тексту проекту Закону відповідно). Однак, слід враховувати випадок, коли власник веб-сайту, локальної мережі, багатокористувацької платформи, серверу, постачальник послуг технічного зберігання (хостингу) і (або)  оператор, провайдер телекомунікацій може не перевіряти електронної пошти через те, що був святковий або вихідний день. 
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