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Практика авторско-правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера в иностранных правопорядках
.

Постановка проблемы.

Целью настоящей статьи является сравнительный анализ практики правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера на примере ряда правопорядков (германского, швейцарского, французского и северо-американского), наиболее полно отражающих основные современные модели развития авторского права. 
Произведения с незначительным уровнем творческого характера получили в западной литературе наименование "kleine Münze" (букв. "мелкая монета" – нем.), "small change" (букв. - "небольшие изменения" – англ.), "works of low authorship" (букв. с англ. - "произведения с низким (незначительным) авторством), "petite monnaie" (букв. с фр. - "мелкая монета"). Данное понятие традиционно применяется к интеллектуальным продуктам с крайне незначительной творческой составляющей, которая дает основания расположить их как раз на нижней границе авторско-правовой охраноспособности.

Считается, что незначительным уровнем творчества могут характеризоваться произведения различных видов. В частности, к ним относятся многие каталоги, рекламные проспекты и слоганы, описания схем проезда, разного рода декоративно-прикладные продукты (мебель, лампы, модная одежда и т.п.), географические карты и планы, многие сборники (например, телефонные справочники). Кроме того, незначительный уровень творчества характерен для многих компьютерных программ и баз данных, продуктов поп-музыки, телевизионных программ, ряда произведений научного искусства (разного рода технические схемы и чертежи). Отметим, что сегодня логика массового искусства определяет стандартизацию формата многих видов произведений, что приводит к снижению их уровня творческого характера. 

Работа по созданию произведений с незначительным уровнем творчества близка к механической, выполняемой в соответствии с определенными правилами и стандартами деятельности, поэтому часто аналогичный каталог, телефонный справочник, компьютерная программа могут быть  созданы любым другим специалистом, обладающим средней квалификацией в соответствующей сфере. Соответственно, сравнение таких произведений с иными произведениями не позволяет говорить о выражении индивидуальности их создателя. Имманентное для последовательной субъективной теории критерия творчества предположение, что любая субъективно-творческая деятельность приводит к созданию оригинального (индивидуального) произведения, выражающего личность автора, вне зависимости от того, является ли такая личность неординарной либо заурядной, не срабатывает. Сложный для субъективной теории случай повторного независимого создания произведения, ранее считавшийся редким исключением, в отношении произведений с незначительным уровнем творческого характера становится вполне реальным явлением. 

Все это актуализирует вопрос возможности и целесообразности предоставления таким произведениям авторско-правовой охраны, обсуждение которого в иностранной литературе получило наименование дискуссии об охраноспособности произведений kleine Münze. Острота спора при этом определяется тремя факторами. 

Во-первых, это чрезвычайный экономический интерес, связанный в настоящее время с использованием произведений с незначительным уровнем творческого характера. Достаточно указать на то, что большинство компьютерных программ и электронных баз данных относятся сегодня именно к таким произведениям, имущественные интересы создателей которых настоятельно требуют правовой охраны. Это определяет чрезвычайную общественную актуальность рассматриваемого вопроса. 

Во-вторых, это важное теоретическое и практическое значение проблемы. Данный спор, по сути, представляет собой дискуссию о границах авторского права, причем не только о т.н. горизонтальных границах (определении нижнего предела охраноспособности результата интеллектуальной деятельности в рамках одного вида), но и о вертикальных, поскольку с признанием охраноспособности произведений kleine Münze в сферу авторского права попадает постоянно растущая масса интеллектуальных продуктов, не относящихся к традиционным видам произведений литературы и искусства, а имеющих промышленное, техническое, коммерческое и пр. значение и нетипичных для авторского права (например, разного рода формы уставных документов, избирательных бюллетеней, технические описания, чертежи, формуляры, прайс-листы и т.д.). Однако, имеется ли возможность сформировать единый эффективный правовой режим для группы столь разнородных объектов?
В-третьих, снижение нижней границы охраноспособности произведений не проходит бесследно для авторского права, но приводит к смещению акцентов с личности автора и охраны его интересов, на охрану инвестиций, вложенных в создание произведения. Причем такие изменения происходят без участия законодателя, но благодаря усилиям правоприменителя, который пытается разрешить споры в условиях неэффективности традиционного механизма авторско-правовой охраны в отношении рассматриваемых видов произведений. Все это дает основания ряду западных авторов говорить о "смерти" традиционного авторского права, выражающейся в замещении механизма исключительных прав средствами конкурентного права
. Рассматриваемая енденция, однако, актуализирует проблему эффективности правовой охраны интересов авторов традиционных творческих произведений. 
Проблема установления нижней границы авторско-правовой охраноспособности интеллектуальных продуктов затрагивает наиболее глубокие слои авторско-правовой проблематики, делая их вновь предметом критического осмысления: 

- проблему морального обоснования (легитимации) авторского права
: остаются непонятными основания предоставления авторско-правовой охраны (т.е. монополии на использование) произведениям, которые могут быть созданы в результате самостоятельной деятельности любым другим специалистом в соответствующей области;

- цели и задачи авторского права. Правовая охрана произведений с незначительным уровнем творческого характера требует охраны не столько имущественных интересов непосредственного создателя, и тем более не его неимущественных интересов (в силу их отсутствия), а сколько интересов лица, которое организовало и профинансировало создание данного интеллектуального продукта;

- вопрос об основных закономерностях механизма авторско-правовой охраны, предполагающего предоставление исключительного права, т.е. монополии на произведение. Выясняется, что данный механизм не срабатывает в случае распространения авторско-правовой охраны на произведения с незначительным уровнем творчества, поскольку использование основных ресурсоемких элементов таких произведений исключительным правом не охватывается;

- кроме того, эффективность данного механизма ставится под сомнение принципиальной возможностью независимого повторного создания произведения с незначительным уровнем творческого характера. Тем самым актуализируется возможность возникновения "исключительного" права на один и тот же результат у нескольких, не связанных между собой лиц; 

- проблему личных неимущественных прав автора, которая давно является водоразделом между монистической и дуалистической теорией авторского права, а также между континентальной и американской моделями авторского права. Во многом механический характер деятельности создателя интеллектуального продукта с незначительным уровнем творчества и принципиальная возможность его независимого повторения делают невозможным предоставление личных неимущественных прав на такое произведение, причем не только в силу отсутствия тесной связи между личностью автора и произведением, но также в силу практической невозможности их осуществления; 

- проблему соотношения авторского права с иными системами охраны интеллектуальных продуктов (прежде всего, патентным правом, системой смежных прав), а также институтами конкурентного права. В частности, предоставление произведениям с незначительным уровнем творческого характера обосновывается отсутствием иных систем охраны. Однако, в число видов произведений с незначительным уровнем творчества попадают такие виды, которые не вписываются в традиционные определения произведений литературы, науки, культуры, а имеют содержательное, организационное, прикладное значение. Все это актуализирует вопрос о возможности и целесообразности авторско-правовой охраны таких произведений, либо охраны при помощи иных систем;

- проблему перспектив дальнейшего развития авторского права. Вопрос о правовой охране произведений с незначительным уровнем творчества ставит авторское право перед выбором. С одной стороны, представимым является дальнейшее движение в сторону американской экономически-ориентированной модели, рассматривающей произведение преимущественно как ординарное имущественное благо. Очевидно, что такое развитие будет сопровождаться ослаблением охраны традиционных творческих произведений, в том числе охраны неимущественных интересов их авторов. С другой, возможно обоснование необходимости сохранения традиционной для континентального авторского права ориентации на охрану личных интересов автора произведения, полагающей личность автора и тесную связь произведения и личности автора в качестве центральных. Такое обоснование предполагает анализ возможности формирования альтернативных моделей охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера, в том числе системы sui generis. 

Все это свидетельствует о том, что вопрос о возможности и целесообразности авторско-правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера находится сегодня на пике актуальности мировой проблематики авторского права. Разногласия между сторонниками и противниками авторско-правовой охраны произведений с незначительным уровнем творчества носят не поверхностный характер, но имеют в своей основе принципиально разное отношение к целям и задачам авторского права, и, соответственно, определяют пути его дальнейшего развития. 
В западной литературе теоретические исследования, посвященные проблеме произведений с незначительным уровнем творчества не просто существуют, но постоянно появляются
. При этом общепризнанного мнения до настоящего времени не выработано, что обусловлено в том числе масштабом и глубиной проблемы
. 
В этой связи приобретает интерес практика правовой охраны произведений kleine Münze, более чувствительная к конкретным проблемам, возникающим при разрешении споров и, соответственно, развивающаяся в определенной степени независимо от логики теоретического дискурса. Ее анализ способен предоставить ряд дополнительных аргументов в дискуссии о возможности и целесообразности включения таких произведений в состав объектов авторского права. 
Таким образом, в настоящей работе предпринята попытка осмысления эмпирического материала, связанного с практикой правовой охраны произведений kleine Münze в ряде ведущих иностранных правопорядков. При этом исследование будет основываться на сопоставлении условий охраноспособности, закрепляемых национальными законами об авторском праве, с их интерпретациями в судебной практике, которые изменялись под воздействием реальных практических проблем и вызовов. Анализ указанных стимулов к развитию позволит понять его логику и, соответственно, может предоставить некоторые основания для оценки существующего положения вещей
. 
Охрана произведений kleine Münze в германском правопорядке. 

Дискуссия о возможности и целесообразности авторско-правовой охраны произведений kleine Münze представляет собой, по сути, спор о нижней границе охраноспособности произведений. Именно поэтому в любом правопорядке обсуждение вопроса об охраноспособности произведений с незначительным уровнем творчества развивалось в непосредственной связи с дискуссией об общих условиях охраноспособности произведения в авторском праве, и прежде всего, о критерии творческого характера. 
Вопрос об охраноспособности произведений kleine Münze был актуализирован в Германии в связи с разрешением проблемы разграничения произведений декоративно-прикладного искусства и промышленных образцов. Исходя из предпосылки о невозможности охраны одного и того же объекта при помощи различных систем охраны, в практике высшего судебного органа
 утвердился взгляд на отсутствие качественных различий между указанными видами интеллектуальных продуктов. Произведения декоративно-прикладного искусства и промышленные образцы отличаются лишь разным уровнем их творческого характера, т.е. по количественным показателям
. Возможность охраны промышленных образцов возникает, если их создание требует минимального превышения уровня результатов, создание которых для среднего специалиста в соответствующей сфере представляет собой механическую, рутинную работу по известным стандартам и шаблонам. В отличие от этого, предоставление авторско-правовой охраны произведениям декоративно-прикладного искусства возможно только в том случае, если интеллектуальный продукт явно превышает указанный уровень
. Тем самым произведения декоративно-прикладного искусства с незначительным уровнем творческого характера были недвусмысленно исключены из сферы правовой охраны. 
 Поскольку охрана произведений изобразительного искусства до 1965 г. регулировалась в Германии отдельным законом
, первоначально вопрос о применении понятия уровня творчества к иным видам произведений и, соответственно, о правовой охране иных видов произведений kleine Münze в явной форме не ставился. Принятие общего закона об авторском праве 1965 г., сформулировавшего единое понятие охраноспособного произведения, но не давшего указаний о минимально необходимом уровне творчества, породило дискуссию о направлении его унификации: если противники авторско-правовой охраны произведений с незначительным уровнем творчества настаивали на общем повышении стандарта охраноспособности, то их оппоненты предлагали ограничить применение конструкции уровня творчества лишь произведениями декоративно-прикладного искусства. В дальнейшем понятие уровня творчества все же приобрело общий характер и стало применяться в судебной практике для определения минимальных требований к своеобразию различных видов произведений. Соответственно, вопрос о возможности и целесообразности предоставления авторско-правовой охраны произведениям  kleine Münze приобрел общий характер и стал актуальным в отношении всех видов объектов авторского права. 

Германское законодательство определяет условия охраноспособности произведений традиционно лаконично. Так, в законах об авторском праве 1901 и 1907 гг. сфера правовой охраны определялась указанием на виды охраноспособных произведений при полном отсутствии ссылок на критерий их творческого характера.  В Законе об авторском праве 1965 г. данный критерий, сформулированный через определение произведения как persönliche geistige Schöpfung (наиболее близким по смыслу русскоязычным коррелятом является понятие нематериального результата личной творческой деятельности человека), также используется без дополнительной конкретизации. 
Развитие данного определения осуществлялось доктриной и судебной практикой посредством интерпретации вытекающих из данного понятия признаков
.
а)   Произведение является результатом созидательной деятельности человека (persönliche Leistung)
, что отрицает охраноспособность таких результатов, которые, в частности, созданы машиной (например, ЭВМ) без участия человека, либо естественным образом возникли в природе. 
б) Второй признак обозначается немецким термином geistiger Inhalt (букв. – нематериальное (духовное) содержание). Нематериальность произведения проявляется в том, что оно представляет собой "выражение человеческого духа"
, "передающее человеческие мысли и чувства"
, т.е. представляет собой результат духовной (умственной) деятельности
. На практике данный критерий позволяет отграничить те продукты, которые, хотя по внешней форме и напоминают произведения, в реальности таковыми не являются, поскольку представляют собой результат механических либо случайных действий их создателя. 

в) Центральным для понятия творческого характера произведения является его определение в качестве индивидуального (оригинального, своеобразного, неповторимого). Дискуссия между сторонниками объективной и субъективной теорий индивидуальности произведения привели к утверждению в судебной практике компромиссного субъективно-объективного подхода, подчеркивающего решающее значение индивидуальности произведения как проявления уникальной личности автора, однако учитывающего его общественное значение, возможность оценить которое появляется при сопоставлении произведения с уже существующими произведениями. Соответственно, понятия оригинальности и индивидуальности стали использоваться для обозначения объективно существующих уникальных особенностей произведения, его своеобразия, которое выделяет его из череды уже существующих произведений
, свидетельствует о его неповторимости.

г) При этом крайне важным является то, что признак уникальности, своеобразия, неповторимости произведения используется не как метафора, не как открытое понятие, а представляет собой юридическую конструкцию с определенной методологией установления факта соответствия произведения либо его элемента требованиям охраноспособности. 

По сути, используется отрицательный критерий: создание оригинального произведения не может требовать использования лишь технических и механических приемов, должно явно превышать данный уровень, предполагает нетривиальность деятельности по созданию произведения
, требует индивидуальных творческих решений. Соответственно, важно определить сферу нетворческих с точки зрения авторского права интеллектуальных продуктов либо уже известных произведений, и посмотреть, насколько конкретное произведение от них отличается. Данная операция описывается посредством понятия уровня творческого характера произведения
, который, согласно господствующему мнению, представляет собой четвертый признак охраноспособного произведения. 
Следует отметить, что понятия индивидуальности (оригинальности) произведения, а также уровня творческого характера являются оценочными и открытыми. Соответственно, нижняя граница охраноспособности объектов авторского права и, соответственно, подход к решению проблемы произведений kleine Münze поставлены в немецком правопорядке в зависимость от интерпретаций данных понятий в доктрине и судебной практике. 
Интерес к германской судебной практике в указанной сфере определяется, главным образом тем, что именно здесь рассматриваемые вопросы были проблематизированы и прямо обсуждались в связи с разрешением конкретных споров, что позволило выработать единые господствующие позиции, а также предложить соответствующую аргументацию. Это определило иные особенности германской судебной практики, а именно формирование в ее рамках специальных юридических конструкций, позволяющих формализовать оценку творческого характера произведения (речь идет, прежде всего, о понятии уровня творчества). Наконец, именно в рамках германской традиции разрешения споров об охраноспособности был выработан дифференцированный подход к различным видам произведений, выражающийся в различном уровне требований к их творческому характеру. В этой связи приобретает интерес исследование динамики развития взглядов на нижнюю границу охраноспособности в разрезе видового разнообразия объектов авторского права. 

Первоначально в Германии сфера объектов авторского права определялась указанием на виды охраноспособных произведений
, так что требование творческого характера произведения в законодательстве и, отчасти, судебной практике оставалось неконкретизированным, сформулированным в неявной форме. Господствующее учение, следуя тезису об охраноспособности формы произведения, сформулированном И.Г. Фихте
 и впоследствии развитого Й. Колером
,  исходило из посылки о непременной уникальности и оригинальности произведения, созданного в результате собственного труда автора
. 
Формально это означало распространение правовой охраны на любые произведения литературы, искусства, науки, в том числе и с незначительным уровнем творческого характера. 
Так, в германской судебной практике всегда предъявлялись невысокие требования к уровню творческого характера литературных произведений, так что сфера потенциально охраноспособных объектов была достаточно широкой. Так, в сферу авторско-правовой охраны включались разного рода формуляры, табели, каталоги, сборники кухонных рецептов, судебных решений, прайс-листы, руководства по эксплуатации технических устройств, служебные инструкции, адресные и телефонные книги, рекламные проспекты и слоганы. Творческий характер таких произведений заключался не столько в их особой литературной форме, сколько в оригинальном выборе и упорядочении объединяемого таким образом материала
. 
Однако, это не означало полного отсутствия требований к их творческому характеру. По мнению высшей судебной инстанции необходимо, чтобы создание указанных видов произведений требовало неординарного опыта, способностей, знаний, а также не было изначально заданно, предопределенно (vorgegeben – нем.) описываемой в произведении действительностью. Интеллектуальные продукты, в основание которых положен общеизвестный, стандартный принцип (например, алфавитный порядок организации фактического материала), либо написанные при отсутствии возможностей создания произведения в оригинальной форме
 (например, формальное описание фактических обстоятельств, экспериментальных научных наблюдений и т.п.) рассматриваются как неохраноспособные. Таким образом, невысокие стандарты охраны литературных произведений не означали включения в сферу авторского права таких результатов, которые с высокой степенью вероятности допускают независимое повторение любым другим специалистом в рассматриваемой области. Наоборот, есть основания полагать, что как раз отсутствие четко сформулированных требований к уровню творчества определяется традиционно широким полем для творчества в сфере литературы, так что создание произведений kleine Münze, допускающих повторное создание иным автором, остается маловероятным. 
Аналогичные требования предъявлялись к музыкальным произведениям: даже незначительный уровень творческого вклада лица, осуществившего переработку чужого музыкально произведения (в том числе находящегося во всеобщем достоянии) рассматривается как достаточный с точки зрения минимальных стандартов охраноспособности
. Решающим доводом в пользу невысоких требований является минимальная вероятность повторного независимого создания такого же музыкального произведения в силу значительности простора для творчества в сфере музыки.  И все же такие музыкальные произведения, которые являются лишь "механическим применением знаний в сфере музыки" либо сводятся к простому использованию произведений либо их отдельных элементов, находящихся во всеобщем достоянии, рассматриваются как не соответствующие условиям охраноспособности
. 
К творческому характеру большей части произведений изобразительного искусства (в широком смысле) также применяются невысокие требования. Однако, в любом случае необходимо, чтобы в произведении присутствовало такое сочетание уникальных и своеобразных признаков, которые позволяли бы говорить о выражении личности их создателя, его способностей и специфичного взгляда на вещи
. 
Как видим, германская судебная практика не предъявляет специальных требований к уровню творческого характера произведений, традиционно относящихся к сферам, в которых имеются широкие возможности по созданию интеллектуальных продуктов в оригинальной форме и, соответственно, где вероятность независимого повторного их создания остается минимальной. Соответственно, хотя произведения kleine Münze указанных видов формально хотя и признаются охраноспособными, тем не менее предоставление правовой охраны принципиально повторимым нетворческим продуктам остается маловероятным. 
Ситуация существенно изменилась с появлением таких видов произведений, где с высокой долей вероятности можно прогнозировать практику независимого их повторения. Как правило, это такие сферы, где объем возможностей авторов по созданию произведения в индивидуальной (оригинальной) форме существенно ограничен рядом факторов, а именно заранее заданной целью произведения (прежде всего, его прикладным характером) и средствами ее достижения, необходимостью соответствия разного рода техническим параметрам и иным соображениям функциональности (в частности, необходимостью использования в области техники), скудостью художественно-выразительных средств решения задачи, наличием определенных стандартов деятельности, общепринятых (стандартных) средств и способов выражения определенной идеи и т.п. 

Форма интеллектуального продукта в определенной степени будет определяться указанными факторами, которые, соответственно, существенно сужают возможности автора проявить свою индивидуальность в произведении,  поскольку в его действиях существенную роль будет играть нетворческая составляющая
. В той мере, в какой форма произведения определяется указанными факторами, она не может быть признана индивидуальной (оригинальной), даже если и является объективно новой. 
Применение в этих условиях невысоких стандартов охраноспособности означало бы включение в сферу авторской монополии принципиально повторимых нетворческих продуктов, что было связано с возникновением ряда трудноразрешимых проблем, к которым судебная практика оказалась особенно чувствительна. 
Во-первых, такое решение лишало бы предоставляемые права исключительности, поскольку приводило к их возникновению на один и тот же объект у нескольких авторов. Соответственно, осуществление исключительных имущественных и личных неимущественных прав на произведение оказывалось существенно затрудненным. 
Во-вторых, предоставление авторского права на такого рода продукты означало, по сути, монополизацию продуктов, по значению смыкающихся с общедоступными стандартными художественно-выразительным средствами.  Это, в свою очередь, лишало участников оборота минимальной определенности в вопросе об объеме чужих исключительных прав и, соответственно, сфере собственного дозволенного поведения. 
В-третьих, признание принципиально повторимых произведений охраноспособными не решало проблему правовой охраны отдельных частей и элементов произведения: являясь нетворческими, они не относились к сфере авторской монополии, а значит могли беспрепятственно использоваться другими авторами
. 
В-четвертых, снижение минимальных стандартов охраны актуализировало вопрос о включении в число объектов авторского права таких интеллектуальных продуктов, которые традиционно к таковым не относились, поскольку имели не эстетическое, а прикладное, техническое, организационное, хозяйственное и иное подобное значение. 
Наконец, включение в сферу авторского права принципиально повторимых продуктов, не выражающих личность создателя, вступало в противоречие с традиционными для континентальных правопорядков личностными обоснованиями авторского права. 
В этой связи именно в судебной практике немецких судов был выработан более строгий подход к интеллектуальным продуктам такого рода, недвусмысленно направленный на их исключение из сферы авторско-правовой охраны. Для этих целей была использована юридическая конструкция уровня творческого характера произведения, предложенная ранее для решения специальной проблемы разграничения произведений декоративно-прикладного искусства и промышленных образцов. 
Собственно, применение к произведениям декоративно-прикладного искусства повышенных требований также в существенной степени определялось более узкими возможностями их создателей по творческому самовыражению в силу прикладного характера изделий и, соответственно, высокой вероятности их независимого повторения. Поэтому было необходимым специально показать, что форма такого изделия не определялась исключительно прикладными целями, а в нем действительно нашла выражение творческая личность автора, своеобразие его эстетического подхода, что оно явным образом превосходит уровень обычных (нетворческих) изделий такого рода
. 
Аналогичным образом во многих случаях форма научных произведений в значительной мере определяется задачей максимально точной передачи научного содержания. При этом в ряде дисциплин существуют достаточно строгие стандарты написания научных работ, что также в некоторых случаях лишает их необходимого для авторского права своеобразия
. Соответственно, в 80-х годах ХХ в. Верховный суд Германии повысил требования к уровню творческого характера охраноспособного научного произведения, указав на то, что такое произведение должно явным образом превышать уровень интеллектуальных продуктов, создание которых доступно любому среднему специалисту в соответствующей сфере
. 

Специфичен подход немецкого законодательства и судебной практики к правовой охране фотографий, внешний вид которых в значительной мере задается как объектом съемки, так и используемыми техническими приспособлениями. В указанной сфере произведения искусства, требующие особого художественного мастерства фотографа, его специфического взгляда на мир, особой композиции, освещения и др., сосуществуют со стандартными и неоригинальными любительскими снимками, создание которых требует лишь минимального умения пользоваться фотоаппаратом. Соответственно, немецкое законодательство первоначально включило в сферу авторско-правовой охраны лишь произведения фотографического искусства, в то время простые фотографии рассматривались в качестве объектов смежных прав. В качестве критерия разграничения использовался признак уровня творчества, конкретизируемый в судебной практике. Следует отметить дискуссионность вопроса о минимально необходимом уровне творчества фотографических произведений. При этом, однако, господствующее мнение в немецкой доктрине и судебной практике исходит из того, что такие произведения должны превышать уровень фотографий, которые может сделать любой, который является "общедоступным", стандартным либо обусловлен использованием технических средств
. Фотографическое произведение должно обладать индивидуальностью, которая может проявляться в особом настроении, специфичной тематике и особенностях ее подачи, композиции, освещении, цветовых оттенках и т.д. 
Однако, наиболее показательным с точки зрения проблематики авторско-правовой охраны произведений kleine Münze является практика авторско-правовой охраны компьютерных программ и баз данных. 
Объем возможностей по созданию оригинальной компьютерной программы существенно сужен  изначально заданной утилитарной целью программы, требованиями к ее техническим характеристикам, стандартным набором средств ее создания, а также существованием общепризнанных стандартов ее разработки. В этой связи не всякая программа для ЭВМ требует проявления индивидуальности ее создателя. Создание сравнительно несложных программ в ряде случаев может потребовать лишь совершения действий механического характера, а потому существование нетворческих программ для ЭВМ является вполне представимым.

Развитие взглядов судебной практики на минимально необходимый уровень творческого характера программ для ЭВМ во многом связано с дискуссией о наиболее адекватной и эффективной системе их правовой охраны, развернувшееся в начале 80-х годов. Отметим, что ряд влиятельных судей Верховного суда приняли в ней непосредственное участие, указывая на неэффективность авторско-правовой охраны программ, а также на те трудноразрешимые проблемы, которые неизбежно возникнут при принятии подобного законодательного решения
. В этой связи позиция Верховного суда, установившего крайне высокие требования к уровню творческого характера программ для ЭВМ через месяц после их включения в 1985 г. в перечень охраноспособных объектов, приведенный в § 2 Закона об авторском праве (UrhG), была вполне предсказуемой. Так, в известном решении "Inkasso-Programm"
 Верховный суд указал, что охраняемая авторским правом программа должна явно превосходить уровень программ, создание которых для среднего программиста представляет собой механическую работу. 
Однако, вряд ли было правильным относить строгий подход Верховного суда лишь к нереализованным амбициям его судей. Действительной причиной послужили практические проблемы, с которыми пришлось столкнуться суду при разрешении споров, связанных с правовой охраной компьютерных программ. Речь идет, прежде всего, об опасности монополизации стандартных и общедоступных способов разрешения соответствующих задач, а также неэффективности их авторско-правовой охраны с точки зрения реальных интересов, требующих обеспечения. Проблема заключается в том, что основные творческие элементы компьютерной программы, а именно идеи и принципы, принципиальные математические решения, лежащие в основе программы, являются неохраноспособными
. Однако, сама по себе реализация уже сформулированных программным архитектором программных решений в форме исходного кода программы (т.е., собственно, программирование), как правило, не требует творческих решений и особой квалификации, превышающей средний уровень. Более того, необходимость использования стандартных средств написания программ (программных языков) существенно ограничивает возможности программиста по созданию программы в оригинальной форме: такая форма определяется как целью решения определенной практической задачи, так и стандартами ее решения, а потому хотя и может быть объективно новой, тем не менее не может рассматриваться в качестве индивидуальной и творческой. Соответственно, даже сложные и новые программы часто с точки зрения авторского права представляют собой произведения kleine Münze. 
В этой ситуации предоставление авторско-правовой охраны компьютерным программам оказывается неэффективным, поскольку большинство ее элементов остаются неохраноспособными
. Снижение же стандартов охраны и включение в сферу авторской монополии неоригинальных элементов программы, относящихся к ее форме, означает, по сути, установление исключительных прав на принципиально повторимые продукты, приближающиеся по своему значению к общедоступным средствам программирования. 
Таким образом, первоначальной реакцией судебной практики Германии на распространение в обороте произведений с незначительным уровнем было повышение минимальных стандартов охраноспособности, направленное на исключение таких произведений их сферы авторско-правовой охраны. Основанием для такой реакции послужили практические проблемы, с которыми сталкивались суды при включении в сферу авторско-правовой монополии объектов, не соответствующих логике созидательной системы охраны. 
Однако, впоследствии позиция Верховного суда изменилась, и требования к уровню творческого характера большинства произведений (кроме произведений декоративно-прикладного искусства) были снижены, так что практически все виды произведений kleine Münze были включены в сферу авторско-правовой охраны. Следует выделить несколько причин, обусловивших изменение позции. 
Во-первых, важное значение имело отсутствие альтернативных систем охраны объектов, которые по уровню творческого характера не дотягивали до минимального стандарта авторско-правовой охраноспособности. На тот момент отсутствовали как какие-либо системы охраны sui generis, так и возможность распространения на произведения kleine Münze иных систем охраны (системы смежных прав, патентного права). Кроме того, судебная практика не была готова к применению механизмов конкурентного права, направленного на охрану инвестиций. Соответственно, предъявление повышенных стандартов охраноспособности привело к тому, что большая часть произведений kleine Münze (прежде всего, компьютерных программ) вообще осталась без правовой охраны
. 
Второй важной причиной, заставившей Верховный суд отказаться от строгих требований, были международные обязательства Германии, связанные с членством в ЕЭС (позднее – ЕС). Речь идет о принятых в рамках ЕЭС директивах
, установивших явно для немецкого правоприменителя в отношении фотографии, компьютерных программ и баз данных недопустимость предъявления иных требований, помимо того, что они должны быть результатом собственной творческой деятельности их создателя. И хотя данная формулировка оставляла возможность для интерпретации в духе повышенных стандартов охраноспособности, принцип конформного толкования сделал необходимым для Верховного суда признать произведения с незначительным уровнем творчества охраноспособными
. 
Разумеется, это само по себе не способствовало решению указанных выше проблем, связанных с тем, что авторское право неспособно эффективно охранять произведения kleine Münze. Их включение в его сферу было вынужденным решением, принятым в отсутствие иных альтернатив, доступных на тот момент. Однако, острота проблем оказалась в тени иных вызовов, вставших перед современным авторским правом, связанных, прежде всего, с распространением цифровых технологий и крайним снижением издержек на копирование произведений. В условиях, когда сама способность обеспечения авторской монополии находится под вопросом, проблемы, связанные с неэффективностью авторско-правовой охраны отдельных произведений воспринимаются законодателем, практикой, научным сообществом как менее существенные, что не способствует их обсуждению и поиску приемлемого решения. Разумеется, они никуда не исчезли, и требуют разрешения, что постоянно подчеркивается в немецкой литературе
.
Следует отметить, что в ряде случаев неэффективность авторско-правовой охраны произведений kleine Münze все же заставляет законодателя и правоприменителя принимать необходимые меры, связанные с установлением особого правового режима таких объектов, суть которого заключается в распространении на указанные произведения системы охраны инвестиций, по своей природе характерной для конкурентного права. 
Речь, в частности, идет о базах данных, которым была предоставлена правовая охрана как составным произведениям, и изначально применялись невысокие требования к уровню творческого характера: неохраноспособными признавались только такие базы данных, структура которых была стандартной для такого рода продуктов, либо  определена природой данных, включенных в базу, и в этом смысле является логически необходимой, так что возможности по созданию базы данных в оригинальной форме отсутствовали
. Проблема, однако, заключалась в том, что большинство баз данных не удовлетворяли даже этим минимальным требованиям, а между тем имели важное экономическое значение, и требовали для своего создания значительных финансовых, временных и трудовых инвестиций. Более того, чаще всего наиболее ресурсоемким был именно сбор общедоступных и находящихся во всеобщем использовании данных
. 

Однако, дальнейшее снижение стандартов было невозможным, поскольку означало бы установление монополии на такие продукты, которые являются принципиально повторимыми и создание которых доступно практически любому участнику оборота, обладающему необходимой квалификацией. Кроме того, это не могло решить проблему самих данных, включенных в базу, если те относились к общедоступным, находящимся во всеобщем достоянии: установление монополии на них прямо противоречило общественным интересам. Таким образом, в отношении баз данных привычный способ решения проблемы правовой охраны произведений kleine Münze оказывался неэффективным
. 
В такой ситуации у европейского законодателя не оставалось иного выбора, кроме как дополнить привычную авторско-правовую охрану интересов авторов баз данных особой системой sui generis
, в основании которой, согласно господствующему мнению, лежит институт защиты конкуренции. Объектом охраны в данном случае также является база данных, однако, в качестве условия ее охраноспособности используется не признак творческого характера, а критерий существенности инвестиций, вложенных в создание продукта. Поэтому базы данных с незначительным уровнем творческого характера, неохраноспособные с точки зрении авторского права, могут охраняться при помощи рассматриваемой системы sui generis. Производителю баз данных предоставляется право, родственное привычным смежным правам, заключающееся в исключительной возможности тиражирования и распространения базы данных. Интересно, что данное право не распространено на сами по себе общедоступные данные (поскольку это противоречило бы общественным интересам), однако, возможность их косвенной охраны не исключена: правом производителя охватывается также возможность запрещать распространение существенных с точки зрения вложенных инвестиций частей и элементов баз данных, а также их незначительных частей, если это препятствует нормальному хозяйственному использованию базы данных в целом либо нарушает законные интересы правообладателя. 
Как представляется, рациональная реконструкция логики развития подходов германской судебной практики к правовой охране произведений kleine Münze дает основания для следующих выводов. 
а) Реалии разрешения споров между участниками оборота, необходимость решения конкретных практических проблем, связанных с повторным независимым созданием интеллектуальных продуктов, дают основания для взглядов на невозможность крайнего снижения  требований к уровню творческого характера произведений и, соответственно, включения в сферу авторско-правовой охраны таких интеллектуальных продуктов, независимое повторение которых является весьма вероятным. Соответственно, в качестве бесспорной нижней границы охраноспособности рассматривается уровень творческого характера произведения, превышающий то, что для среднего специалиста в соответствующей области представляет собой механическую, рутинную работу, выполняемую в соответствии с существующими стандартами, либо при отсутствии возможности создания произведения в оригинальной форме
. Таким образом, можно констатировать, что ориентация судебной практики на неповторимость произведения как на существенный признак объекта авторского права, несмотря на отмеченные тенденции, все же сохраняется. 
б) Чувствительность судебной практики к реальным проблемам и логике авторско-правовой охраны, определяет ее склонность к повышению требований к уровню творчества произведений и исключению произведений kleine Münze из сферы авторско-правовой охраны. Наблюдаемое на практике понижение стандартов охраны связано, как правило, с воздействием внешних по отношению к логике авторского права обстоятельств, а именно крайней потребности в обеспечении интересов создателей произведений kleine Münze в условиях отсутствия альтернативных систем охраны, а также международно-правовых обязательств. Однако, в силу несоответствия базовой логике авторского права такой шаг оказался на практике не просто неэффективным с точки зрения обеспечения хозяйственных интересов создателей интеллектуальных продуктов, но и породил ряд трудноразрешимых проблем. Это в некоторых случаях приводит к формированию альтернативных и более эффективных систем охраны произведений kleine Münze, нежели авторско-правовая. 
в) Содержание европейской дискуссии о минимальных стандартах охраноспособности, а также связанные с этим вопросы эффективности правовой охраны интересов создателей интеллектуальных продуктов, делают невозможным дальнейшее использование критерия творчества как неопределенного и неконкретизированного понятия. В этой связи для европейских правопорядков приобретают значение выработанные в немецкой практике юридические механизмы оценки творческого характера произведения, прежде всего, учет обстоятельств, исключающих творческий характер произведения, понятие возможностей автора по созданию произведения в оригинальной форме и, наконец, конструкция уровня творчества произведения.  
Правовая охрана произведений kleine Münze в Швейцарии. 
Взгляды на минимальные стандарты охраноспособности и, соответственно, практика правовой охраны произведений kleine Münze в швейцарском правопорядке развивались в значительной мере под сильным влиянием германской доктрины и судебной практики. Законодательные дефиниции, доктринальные интерпретации и практические решения демонстрируют практически полный параллелизм с немецкими подходами. 
Законодательные требования к творческому характеру охраноспособных произведений в швейцарском правопорядке традиционно лаконичны и следуют немецким образцам. Швейцарский закон об авторском праве 1922 г.
 указывал лишь на виды охраноспособных произведений. Действующий закон об авторском праве и смежных правах 1992 г.
 предъявляет к произведениям требование индивидуальности. Конкретизация  используемых законодателем дефиниций осуществляется в доктрине и судебной практике, от которых, таким образом, в реальности и зависит практика правовой охраны произведений kleine Münze. 
В швейцарской доктрине и судебной практике рассматриваемые вопросы обсуждались достаточно широко. Результатом рационализации процедур оценки индивидуальности произведения стало применение основных немецкий конструкций, прежде всего, уровня творческого характера произведения, объема возможностей автора по созданию произведения в оригинальной форме, а также факторов, исключающих творческий характер произведения
. 
Швейцарская судебная практика как до, так и после принятия Закона 1992 г. предъявляет традиционно невысокие требования к уровню творческого характера произведений, тем самым предоставляя широкую охрану произведениям kleine Münze
. Причины такой либеральности те же, что и в Германии: отсутствие альтернативных систем охраны таких произведений, а также международно-правовые обязательства. Более высокие стандарты применяются лишь к произведениям декоративно-прикладного искусства, по тем же соображениям, что и в германской правовой системе
. Также наблюдается ориентация судебной практики на признание неохраноспособными тех произведений, которые с высокой степенью вероятности допускают независимое повторение
.
Интересно, однако, что именно в Швейцарии обсуждалось возможность законодательной конкретизации признака творческого характера произведения при помощи критерия его неповторимости. Автором данного предложения можно считать известного швейцарского правоведа М. Куммера
, предложившего устранить субъективность оценок, связанных с применением неконкретизированного критерия индивидуальности (оригинальности) путем использования признака статистической неповторимости. Соответствующее предложение было включено в проект нового швейцарского закона об авторском праве, подготовленного в 1969 г.
Однако, прежде всего именно в практике разрешения споров стала очевидной недостаточность критерия статистической неповторимости произведения, связанного с признаком его объективной новизны. Оказалось, что статистической неповторимостью обладают некоторые нетворческие нематериальные продукты (например, результаты случайных комбинаций, механических действий,  разного рода игр и, наконец, некоторые виды плагиата (речь идет о внесении некоторых изменений в чужое произведение, которые не носят творческого характера, однако статистически неповторимы). Наконец, выяснилось, что в судебном заседании крайне затруднительно исследовать вопросы статистики. Именно поэтому судебной практикой (как впоследствии и законодателем при принятии закона 1992 г.) предложение М. Куммера поддержано не было
. 
Влияние теории статистической неповторимости, основанной на объективистских интерпретациях критерия творчества, в последнее время неожиданно нашло свое выражение в форме смещения акцентов в используемых судебной практикой критериях охраноспособности некоторых видов произведений (прежде всего, компьютерных программ). Крайнее снижение стандартов охраноспособности сделало невозможным говорить о проявлении в произведении личности автора. Соответственно, стал использоваться критерий объективной новизны произведения и его охраноспособность стала оцениваться в сравнении с уже существующими произведениями: интеллектуальный продукт рассматривается как индивидуальный, если он не является простой копией уже имеющихся
. Это свидетельствует о наличии в последнее время сильных тенденций к смещению швейцарской судебной практики в сторону системы копирайт, специфичной для американского правопорядка. 
Правовая охрана произведений с незначительным уровнем творческого характера во Франции. 
Французский опыт судебной охраны произведений kleine Münze интересен прежде всего его сходством с наблюдаемыми в российской судебной практике подходами к рассматриваемым проблемам. В частности, наблюдаются определенный параллелизм в отношении к минимальному уровню творческого характера, необходимому для предоставления произведению авторско-правовой охраны, к степени и способам аргументации позиций, выраженных в судебных решениях, в стереотипных направлениях решения возникающих проблем. Общность наблюдаемых тенденций позволяет делать некоторые прогнозы о вызовах и проблемах, которые встанут перед отечественным правопорядком, а также обсуждать вопрос о применимости сформулированных во французской доктрине и практике способов их разрешения. 
Во Франции, как и в большинстве европейских правопорядков требования к охраноспособному произведению сформулированы крайне лаконично. Более того, в действующем Кодексе интеллектуальной собственности 1992 г. общее указание на признак оригинальности вообще отсутствует
. 
Соответственно, требование оригинальности произведения формулируется и конкретизируется в доктрине и судебной практике. Однако, выработанные там подходы к решению проблемы вряд ли можно назвать последовательными, поскольку конкретизации оригинальности произведения, анонсированные в качестве применяемых на практике, явно контрастируют с критериями, используемыми в действительности. 
Так, традиционным для французской доктрины и судебной практики является признание последовательной субъективной интерпретации критерия оригинальности произведения как выражения личности автора, так что по произведению можно установить фигуру автора, либо, как минимум, понимание рассматриваемого признака в значении своеобразия, неповторимости произведения. Как видим, в доктрине и судебной практике эксплицитно признаются достаточно высокие стандарты охраноспособности, что в целом соответствует логике континентального авторского права, вытекающей из личностно-ориентированных легитимаций. 
Однако, вопреки декларациям судебная практика исходит из значительно более низких стандартов охраноспособности, предоставляя широкую охрану произведениям с незначительным уровнем творческого характера. В действительности суды не выясняют, насколько в произведении выражена личность автора, насколько оно является своеобразным и неповторимым. Во многих случаях оказывается вовсе достаточным отнести произведение к принципиально охраноспособным видам, без дальнейшего установления его оригинальности, что позволяет предоставить авторско-правовую охрану большой группе произведений kleine Münze. 
В качестве другого средства снижения требований к творческому характеру произведения используется замена субъективных признаков оригинальности объективным критерием новизны, устанавливаемой посредством сравнения произведения с уже существующими интеллектуальными продуктами на предмет установления их существенного сходства и отличий. Акцент на признаке новизны (причем определяемой в сравнении с конкретными интеллектуальными продуктами) вытесняет анализ того, насколько произведение в принципе тяготеет к стандартным и общераспространенным продуктам, либо наоборот является оригинальным и принципиально неповторимым. Лишь откровенно банальные произведения, когда у их создателей вовсе отсутствует возможность проявления творчества при их создании, признаются неохраноспособными
. 
Следует отметить, что объективизация критерия творчества вообще является одной из специфических особенностей французской судебной практики
. Как представляется, это является следствием крайнего снижения стандартов охраноспособности: отказ от установления своеобразия и неповторимости произведения (а именно в этих признаках можно усмотреть проявление своеобразия личности автора), оставляет необходимым установление, как минимум, наличия отличий интеллектуального от уже существующих произведений, т.е. его новизны. 
Наконец, следует отметить признание во французской судебной практике значения факторов, исключающих творческий характер произведения, что сближает ее в данном вопросе с германским правопорядком. Речь идет о признании интеллектуального продукта неохраноспособным в том случае, если отсутствовала возможность создания произведения в оригинальной форме (в силу его прикладных целей, соображений технической применимости и др.), либо при полном его соответствии стандартным и банальным для данной сферы интеллектуальным продуктам. При этом сама по себе возможность выбора и упорядочения элементов составных произведений уже рассматривается как сильное свидетельство в пользу его охраноспособности. 
Таким образом, во французской судебной практике был выработан максимально низкий стандарт охраноспособности, что привело к включению в сферу авторско-правовой охраны значительной части произведений kleine Münze, в том числе тех из них, которые следует признать принципиально повторимыми. Это, однако, до определенного момента не приводило к социально ощутимым дисфункциям. Негативные последствия, связанные со снижением стандарта охраноспособности, смягчались тем, что, что предметом судебных разбирательств первоначально были преимущественно традиционные виды произведений, независимое повторение которых оставалось маловероятным. Соответственно, случаи установления монополии на принципиально повторимые интеллектуальные продукты оставались сравнительно редкими. Кроме того, экономическое значение таких объектом было до определенного момента незначительным.    
Ситуация принципиально изменилась с распространением компьютерных программ и баз данных. Выяснилась, что большая часть данных интеллектуальных продуктов, решение о включении которых в состав объектов авторского права было принято законодателем в 1985 г. под влиянием лобби производителей программ, а также в силу международно-правовых обязательств, не вписывается даже в минимальные стандарты охраноспособности
. 
Французский правоприменитель выбрал прямо противоположный путь решения проблем, нежели германский. Через месяц после включения программ для ЭВМ в перечень охраноспособных объектов Кассационный суд Франции принял основополагающее решение по делу Babolat Maillot c/ Pachot, в котором пошел на дальнейшее снижение требований к охраноспособному произведению, прямо отказавшись от интерпретации оригинальности как выражения личности автора (умеренная субъективная концепция) и признав произведение охраноспособным в случае, если его создание требовало интеллектуальной работы
 (крайняя субъективная концепция). Практически, однако, это означало, что компьютерной программе предоставлялась авторско-правовая охрана в том случае, если она не была механически скопирована, а у ее создателя при написании программы была минимальная возможность выбора (например, между несколькими вариантами комбинации стандартных блоков программы)
. Таким образом, существенное значение приобретал признак новизны, что соответствовало общей тенденции к объективизации используемого французскими судами критерия творчества. 
Следует отметить, что после принятия решения по делу Babolat Maillot c/ Pachot нижестоящие суды стали исходить из охраноспособности компьютерных программ как из само собой разумеющегося положения вещей, не требуя от сторон доказывания ее оригинальности
. 
Аналогичные подходы применялись и к правовой охране баз данных. Центральное значение приобрел признак новизны базы данных. И лишь в случае, если база данных была в полной мере стандартной и банальной, а у ее создателя полностью отсутствовали возможности выбора при ее создании (в частности, выбора данных, выбора оригинальной структуры базы), суд мог отказать в ее охране. На деле все это означало предоставление максимальной охраны произведениям kleine Münze. 
Итог последовательной реализации логики снижения стандартов охраноспособности произведений достаточно закономерен: во Франции фактически сложилась двучленная система авторского права, во многом противоречивая и недостаточно эффективная. 
Действительно, крайнее снижение требований к уровню творческого характера произведений и включение в сферу авторского права нетворческих интеллектуальных продуктов неизбежно приводит к замещению традиционных для континентального авторского права конструкций механизмами защиты инвестиций, характерными для конкурентного права. Использование критериев новизны и интеллектуальной работы позволяет судам предоставлять исключительное право на принципиально повторимые объекты, что влечет возникновение указанных выше дисфункций, связанных с сосуществованием нескольких исключительных прав на один и тот же объект, а также недостаточностью легитимации монополизации таких объектов с точки зрения обеспечения общественных интересов
. Кроме того, такое решение не позволяет эффективно охранять наиболее важные и ресурсоемкие элементы компьютерных программ и баз данных (прежде всего, сами данные, принципиальные программные решения). 
Все это заставляет законодателя и правоприменителя вводить новые механизмы, направленные не столько на охрану творческого вклада создателя, сколько на защиту инвестиций. Данный процесс получил в литературе наименование "экономизации" авторского права. Его суть заключается в расширении перечня охраноспособных объектов авторского права с одновременным сужением объема авторско-правовой охраны. 

Прежде всего, в отношении нетворческих продуктов невозможно существование личных неимущественных прав. Однако, в равной мере является невозможным и предоставление исключительных имущественных прав на части и элементы произведений kleine Münze, поскольку, как правило, все они относятся к нетворческим и общедоступным, а их монополизация противоречит общественному интересу. В этой связи ряд становится непредставимым осуществление ряда традиционных исключительных прав в отношении целого произведения, в частности, права на переработку произведения
. По сути, правовая охрана произведения сводится к запрету прямого его копирования. Таким образом, традиционный для континентального авторского права механизм исключительных прав переинтепретируется правоприменителем и, по сути, замещается механизмами американской системы копирайт. 
Следствием данного процесса представляется смена подходов к определению управомоченного лица. Если для создания охраноспособного продукта достаточно интеллектуальной работы, доступной любому специалисту в соответствующей сфере, то центральной фигурой становится уже не автор, а лицо, вложившее инвестиции в объект. Это прямо было признано законодателем, признавшим правообладателем производителя программ и бах данных
.
Также следует отметить такое нововведение, как охрану содержания баз данных (Art. L. 342-5 CPI) в соответствии с Директивой ЕС 96/6/ЕС от 11 марта 1996 г. о правовой охране баз данных, направленное исключительно на охрану инвестиций. Наконец, интересной является сложившаяся в последнее время практика предоставления правовой охраны т.н. информационным произведениям, представляющим собой результат простой обработки информационных данных. 
Все это позволяет говорить о том, что формально в рамках системы авторского права складывается альтернативная система охраны произведений kleine Münze, имеющая принципиально иные цели (охрана вложенных инвестиций) и природу, делающую ее более близкой к системе копирайт и конкурентному праву. Отметим, что такой итог является необходимым следствием решения о снижении стандартов охраноспособности произведений в авторском праве: традиционные механизмы авторского права к произведениям kleine Münze неприменимы, а потому включение данных продуктов в состав охраноспособных объектов приводит к трансформации указанных механизмов и экономизации авторского права. 
Оценка сложившегося положения вещей не может быть однозначной. С одной стороны, именно механизмы охраны инвестиций необходимы для охраны произведений kleine Münze, а потому их появление в правовой системе, несомненно, соответствует потребностям оборота. 
С другой стороны, формирование системы охраны произведений kleine Münze, которая по своей логике должна быть самостоятельной, имеет место в рамках авторского права, для которого характерны совсем иные механизмы, основанные на учете неповторимости произведения и охране личных неимущественных интересов автора. По сути, законодатель и правоприменитель пытаются решить проблемы охраны произведений kleine Münze неподходящими средствами, и объединить в рамках единого института две разнородных системы. Разумеется, это не может не привести либо к утрате единства и нарастанию противоречивости и неоднородности авторского права, либо к утрате его природы как института, направленного на охрану результатов творческой деятельности.  

Собственно, именно эти процессы и наблюдаются сегодня в европейских правопорядках, среди которых французский является наиболее показательным. 
С одной стороны, становится очевидной эрозия традиционного континентального авторского права и замещение механизма исключительных прав, дополняемых охраной личных неимущественных интересов автора, механизмами охраны инвестиций (в части снижения требований, предъявляемых к произведениям; распространения авторской монополии на объекты, традиционно рассматривавшиеся как неохраняемые; признания юридических лиц первоначальными правообладателями; сужения объема исключительных и личных неимущественных прав; утраты предоставляемыми правами признаков исключительности). Это, однако, делает неэффективной охрану интересов авторов традиционных творческих произведений, особенно если такие произведения включаются в состав интеллектуальных продуктов kleine Münze с инвестиционной природой. 
С другой стороны, попытка сформировать систему охраны инвестиций в рамках традиционных механизмов авторского права, предназначенных для совсем иных целей, лишает найденные решения необходимой эффективности. Отметим, прежде всего, неприспособленность юридической конструкции исключительных прав, возникающих с момента создания произведения, а также института личных неимущественных прав, к охране принципиально повторимых интеллектуальных продуктов. Немаловажным также является и то, что многие из ресурсоемких элементов произведений kleine Münze остаются вне авторско-правовой охраны (как раз в силу принципиальной общедоступности и возможности независимого повторения), поскольку установление авторско-правовой монополии на них было бы чрезмерным с точки зрения обеспечения общественных интересов. Соответственно, включение произведений с незначительным уровнем творчества в сферу объектов авторского права является неэффективным также с позиций обеспечения охраны инвестиций. 
Все это свидетельствует о чужеродности цели охраны инвестиций для авторского права, и необходимости поиска такой формы охраны интеллектуальных продуктов инвестиционного характера, которая бы, с одной стороны, создавала бы препятствия для третьих лиц в использовании объектов без вложения соответствующих инвестиций, а с другой – не ограничивала бы участников оборота в возможностях самостоятельного и независимого создания аналогичных объектов
. 

Правовая охрана произведений с незначительным уровнем творческого характера в США. 
Практика правовой охраны произведений kleine Münze в США крайне интересна с точки зрения понимания логики авторского права в силу принципиального отличия американской системы копирайт от континентального авторского права. Причем речь идет не столько о положении вещей, складывающимся в настоящее время, сколько о первоначальных посылках и, соответственно, общем направлении развития американского авторского права
. 
Специфика американской системы копирайт по сравнению с европейским авторским правом определяется их различными философско-правовыми основаниями. Так, для европейских систем характерны естественно-правовые моральные обоснования, определяющие взгляд на авторскую монополию как на вытекающую из естественного состояния вещей
. Однако, эта позиция предполагала необходимость указать на признаки, которые бы свидетельствовали об особой связи автора с его произведением и, соответственно, обосновывали бы возможность монополизации. В качестве такого признака вслед за И.Г. Фихте рассматривалась индивидуальность (оригинальность) произведения как выражения личности автора
.  
Американская система копирайт основана на диаметрально противоположной, а именно позитивистской философско-правовой позиции
, согласно которой авторские права рассматриваются как имеющие в своем основании соответствующий акт законодателя
. В качестве естественного состояния рассматривается не господство автора над нематериальным результатом своего труда, как в Европе, а, наоборот, свободное использование нематериальных объектов
. Именно усмотрение законодателя, исходящего из соображений целесообразности, позволяет в отношении определенных объектов отказаться от принципа свободного использования. Данный подход нашел свое отражение в пункте 8 раздела 8 статьи 1 американской Конституции, согласно которому Конгресс США получал "право содействовать развитию наук и полезных ремесел, обеспечивая на
определенный срок авторам и изобретателям исключительные права на их
произведения и открытия". Именно данная норма рассматривается в качестве основания американской системы копирайт. 
Признание позитивистской природы авторского права и, соответственно, свободы усмотрения законодателя в формировании его системы, определили господство иной парадигмы в обосновании законодательных решений, а именно применение методологии взвешивания интересов
. Соответственно, целью законодательной деятельности в данной сфере считалось обеспечение баланса интересов, который бы способствовал развитию науки и искусства. При этом средства достижения такой цели могли быть любыми. 
Именно поэтому для американского авторского права в целом характерно отсутствие жесткого догматического каркаса, связанного с принудительной логикой и ценностями правовой системы, и, как следствие, значительная вариабельность законодательных решений. Это не позволило американскому законодателю в полной мере дифференцировать нематериальные объекты с точки зрения существенных для правовой охраны признаков и сформировать соответствующие им правовые режимы. 

Закон об авторском праве 1790 г. (Copyright Act (далее – CA)) во многом воспроизводит первый английский закон об автором праве 1709 (т.н. Статут Анны), который, в свою очередь, закреплял систему привилегий издателей, содержание которых ограничивалось лишь возможностью монопольного тиражирования и распространения печатного произведения
. Именно характерное для начального этапа развития авторского права право запрещать перепечатку (копирование) легло в основание системы копирайт. 
Первоначально система копирайт закрепляла права запрещать напечатание и публикацию произведения, а также распространение произведения в иных формах. Данные имущественные права имели явную экономическую направленность, и не были связаны с личностью автора. Произведение рассматривалось как ординарное имущественное благо, создание которого потребовало определенных инвестиций. Личные неимущественные права в системе копирайт отсутствуют
. Предоставляемые права, таким образом, должны были обеспечить правообладателю возможность возврата суммы инвестиций и получения прибыли. 
Следует отметить, что для логика авторской монополии в системе копирайт отличается от европейской. Американская модель не предоставляет правообладателю права, обеспечивающего наиболее широкого господства над интеллектуальным продуктом: набор возможностей правообладателя по сравнению с  континентальным авторским правом сужен, а перечень исключительных прав является закрытым
. 
Экономическая направленность американской системы, в свою очередь, определяет субъектный состав правообладателей. Поскольку наиболее существенным с точки зрения создания интеллектуального продукта оказывается вложение инвестиций, а инвесторами могут выступать как физические, так и юридические лица, американский правопорядок признает за последними возможность первоначального приобретения авторских прав. Наконец, следует отметить существовавшее до 1989 г. требование об обязательной регистрации произведения как условии возникновения прав на произведение
. 
С перечисленными чертами системы копирайт непосредственно связана специфика учения об охраноспособном объекте. Действительно, существенные для европейского механизма авторского права элементы
 определяются особыми свойствами объекта авторского права, а именно его творческим характером
. Их отсутствие в американской системе, и особенно узкий перечень предоставляемых прав (т.н. "ослабленная монополия"), регистрационный порядок их возникновения и направленность за защиту инвестиций, делают ее приспособленной для охраны нетворческих и принципиально повторимых объектов, в том числе произведений kleine Münze
. В самом деле, именно американское законодательство, судебная практика, доктрина демонстрирует нехарактерную для европейских правопорядков гибкость и открытость в вопросе о включении в состав объектов авторского права новых интеллектуальных продуктов, в том числе имеющих прикладное и техническое значение
. Соответственно, необходимость критерия творческого характера произведения для американской системы копирайт не была первоначально очевидной. 
Учение об объекте авторского права в США остается в значительной степени недогматизированным, в том числе и в силу позитивистских импликаций американской системы. Соответствующие позиции вырабатываются, в основном, в судебной практике, которая, однако, в силу указанных обстоятельств не всегда последовательна
. Это, разумеется, нисколько не уменьшает значения учения об объекте, поскольку именно оно определяет логику применения иных составляющих механизма авторско-правовой охраны, и прежде всего, содержание и объем охраны произведений. 
Прежде всего, от взглядов на критерий охраноспособности зависит ответ на вопрос о том, что считать произведением и, соответственно, с чем связывать факт создания произведения. Общая направленность системы копирайт на предоставление охраны от несанкционированного копирования дает основания связывать возникновение нового охраноспособного произведения с самостоятельным созданием интеллектуального продукта, потребовавшего труда, времени, финансовых ресурсов, т.е., по сути, некопирования чужого интеллектуального продукта. Однако, поскольку установление самостоятельности творческой деятельности
 связано с известными сложностями, на практике данный признак замещается критерием относительной новизны произведения, которая и свидетельствует о том, что интеллектуальный продукт не был копирован.   
Однако, акцент на новизне интеллектуального продукта (особенно при сравнении с конкретным произведением) создает известные сложности в структурировании произведения и дифференциации его элементов на охраняемые и неохраноспособные. В любом новом произведении всегда присутствуют элементы, не обладающие признаком новизны. Отсутствие новизны элемента произведения еще не свидетельствует о том, что данный нематериальный объект был копирован, поскольку это могут быть находящиеся во всеобщем употреблении художественные средства, стандартные формы выражение общих идей и т.п. И наоборот, объективно новый интеллектуальный может представлять собой единственно возможную форму выражения определенной идеи, а потому должен оставаться неохраноспособным. 
Соответственно, система копирайт больше приспособлена для решения вопросов об охранопособности достаточно крупных и сложных интеллектуальных продуктов (поскольку возможность независимого повторения таких объектов снижается), и не позволяет "ухватить" их более дробные элементы
. Отметим, что именно сложности в отделении оригинальных элементов от стандартных и общедоступных явилось "ахиллесовой пятой" американской системы, вынудившей законодателя и правоприменителя признать необходимость критерия оригинальности. 

Такая интерпретация условий охраноспособности произведения определяет и объем предоставляемой системой копирайт охраны: как правило, это охрана от несанкционированного копирования произведения в целом (либо крупных его частей), включая все его элементы, в том числе и неоригинальные и принципиально повторимые
. Однако, такая охрана не распространяется на случаи несанкционированного использования отдельных элементов произведения, особенно тех, которые в европейской доктрине относятся к внутренней форме, либо таких, которые используются в измененной, однако в целом узнаваемой форме. Таким образом, логика системы копирайт, с одной стороны, позволяет распространить правовую охрану на неоригинальные и принципиально повторимые элементы, однако с другой, предоставляет произведению лишь "облегченную", "тонкую" охрану, оставляющую достаточно широкие возможности для заимствований. Таким образом, данная система более приспособлена для правовой охраны произведений kleine Münze, однако, не предоставляет полноценной охраны традиционным произведениям с высоким уровнем творчества. 
Такова была первоначальная логика системы копирайт. Следует отметить, что рассмотренное понимание условий охраноспособности произведения в американской системе не может считаться свободным от противоречий, а ее практические следствия – в полной мере удовлетворяющими социальным потребностям в правовой охране. Именно поэтому данные позиции послужили предметом серьезных разногласий в доктрине и судебной практике, что, как представляется, было одной из причин постепенной модификации системы копирайт в направлении признания необходимости признака оригинальности как условия охраноспособности, ее сближения с европейским авторским правом. 
 Действительно, до 1976 г. в американском законодательстве отсутствовали выраженные в явной форме требования к оригинальности произведения. Судебная практика в части установления условий охраноспособности произведений и объема охраны была в значительной мере непоследовательной. Как до, так и после 1976 г. принимались решения, выражающие различные, часто противоположные позиции: в качестве критериев охраноспособности использовались признаки самостоятельной созидательной деятельности (т.е. отсутствие копирования), объективной новизны (в том числе в значении наличия у объекта отличий от уже существующих продуктов), критерий креативности (creativity) в значении индивидуальности и неожиданности
.
И все же до самого последнего времени господствующая позиция основывалась на признании вытекающего из логики системы копирайт критерия, а именно признака  самостоятельности созидательной деятельности и отсутствия копирования чужого произведения, который чаще всего сводился к установлению отличий спорого произведения от уже существующего. Данный критерий достаточно последовательно применялся в отношении традиционных произведений литературы, музыки, изобразительного искусства, вероятность независимого повторения которых была минимальной. При этом для вывода о предоставлении произведению правовой охраны было достаточно установления незначительных отличий от уже существующих. Таким образом, произведениям kleine Münze была предоставлена широкая охрана, которая распространялась на все произведение в целом, включая многие неоригинальные элементы. 
Для американской системы копирайт, исходя из логики которой отсутствовала возможность эффективно дифференцировать оригинальные и принципиально повторимые элементы произведений, критическим моментом оказалось распространение произведений, в которых существенное значение имела как раз неоригинальная составляющая. 
Первым пробным камнем стала проблема охраноспособности фотографий и репродукций, использование технологий воспроизведения при создании которых определяет с высокой степенью повторимость многих из таких объектов и, строго говоря, противоречило логике системы копирайт, основанной на запрете копирования. Следует отметить, что в судебной практике так и не удалось выработать непротиворечивого решения проблемы фотографий и репродукций. Выход из затруднения виделся в предъявлении повышенных требований к креативности таких объектов: автор при создании произведения должен был проявить субъективный взгляд на вещи. Однако, попытки конкретизации признака креативности (субъективного вклада) привели к противоречивым результатам: с одной стороны, креативность усматривалась в точности и умении, с которой удается воспроизвести оригинал, а с другой – в наличии определенных отличий от оригинала. 
Другим вызовом для системы копирайт стало появление компьютерных программ, в которых оригинальным, как правило, является принципиальное программное решение, в то время как его воплощение в конечной форме программы не требует творческой деятельности, и которая поэтому часто является принципиально повторимой. Кроме того, интересы софт-индустрии требовали предоставления правовой охраны таким внутренним элементам программ, как структура (организация) программы, в том числе если они являлись единственно возможными либо стандартными для соответствующих программных решений. Предоставление авторских прав на такие элементы фактически означало монополизацию соответствующих математических решений. Интересно, что хотя в обосновании ведущего прецедента прозвучало требование о применении дополнительного критерия минимальной креативности, на практике все свелось к установлению при создании программы возможностей выбора между несколькими вариантами ее написания, в пользу которых свидетельствует размер и сложность программы. Таким образом, компьютерные программы проходили тест на оригинальность автоматически. Проблема была решена в рамках общих принципов системы копирайт: правовая охрана была предоставлена практически всем программам независимо от степени их оригинальности, если они не были прямо скопированы, что, отметим, потенциально приводит к монополизации неоригинальных и повторимых объектов. 
Настоящим камнем преткновения стали произведения, основанные на использовании фактического материала и имеющие прикладную направленность (functional and factual works). Такие интеллектуальные продукты (разного рода компиляции, справочники, сборники, базы данных и т.п.) представляли собой сведение воедино неохраноспособных фактических данных, имеющее определенное прикладное значение. При создании таких произведений, как правило, отсутствуют возможности для проявления творчества, поскольку экономическая привлекательность таких продуктов определяется полнотой представленного материала, использованием понятных и общепринятых оснований для его структурирования и целями практической применимости. Предоставление охраны таким произведениям в соответствии с принципами системы копирайт позволяло их создателям монополизировать используемые материалы, которые должны были относиться к общедоступным. С другой стороны, предоставляемая охрана была неспособна в полной мере удовлетворить интересы создателей баз данных, поскольку внесение незначительных изменений было достаточным для признания "созданного" таким образом интеллектуального продукта охраноспособным. 
Реакция судебной практики была неоднозначной. Противоположные позиции, которые были заняты Федеральными окружными апелляционными судами, позволили говорить о сосуществовании двух противоположных доктрин, выражающих принципиально различные подходы к вопросам о природе авторского права и, соответственно, о механизме авторско-правовой охраны. 
Согласно первой из них, получившей наименование sweat of the brow ("работы в поте лица"), для возникновения авторско-правовой монополии было достаточно простой работы по сведению воедино охраноспособного и неохраноспособного материала, даже если такая деятельность была механической, и даже не требовала принятия каких-либо решений либо не предполагала возможностей выбора между вариантами. При этом объектом охраны была база данных в целом, включая включенные в базу неоригинальные материалы. Как видим, данная позиция представляла собой последовательное применение принципов системы копирайт. По сути, речь шла о правовой охране инвестиций, которая несмотря на использование авторско-правовой терминологии, по своей  природе была конкурентно-правовой
. 
Противоположная доктрина получила наименование "доктрины творческого выбора" (creative selection doctrine), и предоставляла авторско-правовую охрану не всем интеллектуальным продуктам, созданным в результате самостоятельной созидательной деятельности, а только таким, которые соответствовали минимальным требованиям творческого характера ("креативности"), который усматривался в том, что выбор и упорядочение материала баз данных потребовало от автора принятия субъективных решений. Очевидна близость рассматриваемой позиции с европейскими подходами к определению объекта авторской монополии и объема охраны. Однако, аргументация доктрины креативности оставалась социологической: необходимость критерия оригинальности (креативности) обосновывалась указанием на преимущество общественного интереса в свободном использовании общедоступных данных перед интересом производителей баз данных. 

Правовая неопределенность, являющаяся следствием противоречивости позиций, занятых федеральными окружными апелляционными судами, требовала разъяснений, которые последовали в знаменитом решении Верховного суда Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co.
, которое считают важнейшим с точки зрения развития авторского права в США в ХХ веке. Предметом спора явилось заимствование компанией Feist Publications, Inc., издавшей сводный справочник телефонных номеров, части другого справочника, составленного телефонной компанией Rural Telephone Service Co. При этом заимствованный справочник был составлен по стандартной схеме, с использованием обычных для такого рода изданий критериев классификации абонентов. Верховному суду предстояло решить два принципиальных вопроса об условиях охраноспособности произведений и объеме правовой охраны. 
Решение Верховного суда содержало, по сути, отказ от принципиальных позиций системы копирайт: была в полной мере поддержана теория креативности, а доктрина sweat of the brow устранена как ошибочная. Было установлено, что самостоятельная созидательная деятельность неспособна сама по себе фундировать предоставление монополии на интеллектуальный продут, поскольку как результат интеллектуальной деятельности в целом, так и отдельные его элементы могут оставаться неоригинальными и представлять собой общедоступный материал. Это относится, прежде всего, к простым фактам, а также к принципиально повторимым идеям и стандартным формам их выражения, которые не имеют автора, а лишь открываются, заимствуются создателем интеллектуального продукта. Из этого вытекают два важнейших для системы американского авторского права следствия. 

Прежде всего, авторско-правовой охраной могут пользоваться только такие произведения, которые не просто были созданы независимо от других интеллектуальных продуктов (т.е. не были копированы), но которые также отличаются определенным уровнем креативности. По мнению Верховного суда креативность характеризует форму произведения, потребовавшего от автора выражения его особых субъективных пристрастий, эстетического вкуса, способности принимать творческие решения, и которая поэтому является своеобразной и неожиданной. 
Этим определяется объем авторско-правовой охраны. Как установил Верховный суд, авторская монополия не может распространяться на те элементы произведения, которые не соответствуют указанным критериям охраноспособности. Правовая охрана произведений не является всеобъемлющей, а распространяется лишь на оригинальные элементы.  

Интересно, что Верховный суд придал дополнительный запас прочности своему решению, выведя основные его положения непосредственно из Конституции США, и, соответственно, лишив законодателя возможности путем издания нового акта оппонировать позиции высшей судебной инстанции. 
К сожалению, Верховный суд не указал в своем решении на минимальный уровень креативности, необходимый для предоставлении произведению авторско-правовой охраны, а также на средства его установления, ограничившись лишь перечислением неохраноспособных объектов: к ним относятся лишь полностью банальные  интеллектуальные продукты, создание которых требует механической работы, которые в полной мере находятся в сфере ожидаемого. Очевидно, что предложенные критерии охраноспособности требуют конкретизации, которая будет иметь место в том числе в решениях нижестоящих инстанций. И хотя на данный момент такая практика остается в значительной мере противоречивой
, все же можно констатировать, что общий стандарт охраноспособности остается достаточно невысоким, так что из сферы авторского права исключаются лишь откровенно неоригинальные произведения. 
Как видим, в рассматриваемом решении Верховный суд решительно устраняет основы системы копирайт, признавая необходимость следования основным принципам европейской системы авторского права, в то время как в европейских правопорядках наблюдается движение в обратном направлении. В этой связи чрезвычайный интерес представляют причины, которые заставляют американские суды отказываться от системы копирайт, которая в большей степени приспособлена для охраны произведений kleine Münze, и тем самым, казалось бы, максимально отвечает потребностям современного оборота. 

Эксплицитно рассматриваемое решение фундировалось при помощи позитивистских аргументов, что, имея в виду позитивистские основания системы копирайт, по-видимому, было необходимым. Однако, очевидно, что не обтекаемые формулировки Конституции США заставили Верховный суд признать ошибочной  позицию, господствовавшую в течение двух столетий. 
Речь, по сути, шла о необходимости поиска баланса между общественным интересом в свободном использовании общедоступного материала и интересом производителей произведений kleine Münze в охране инвестиций. Соответственно, с этих позиций результаты, к которым приводила система копирайт оценивались Верховным судом как неудовлетворительные. 
Интересно, что за дискурсом об интересах скрывался общий для большинства правопорядков вопрос о моральном обосновании авторской монополии, стоявший в Европе особенно остро на начальном этапе развития авторского права, однако не утративший своей актуальности и сегодня: почему, в силу каких оснований возникает авторское право, ограничивающее возможности всех третьих лиц в использовании нематериального продукта. В этом смысле является явным сходство американской и европейской логик при обсуждении вопроса о возможности монополизации определенного объекта, и, соответственно, ограничении возможностей остальных участников оборота. 
Разумеется, ссылка на соотношение определенных интересов сама по себе не является достаточным аргументом в правовом дискусре, и не способна обосновать необходимость принятия конкретного правового решения либо отказа от него. Необходимо показать, почему критикуемая юридическая конструкция приводит к неприемлемым с точки зрения ценностей правовой системы социальным результатам, и наоборот, чем определяется предпочтительность альтернативного решения.  
Одним из наиболее слабых мест системы копирайт была неспособность установления дифференцированного правового режима для оригинальных и нетворческих произведений и их элементов. И дело тут даже не в предоставлении субъективного права на общедоступные и принципиально повторимые нематериальные объекты. В конце концов объектом патентного права, ряда смежных прав являются именно такие результаты. Более того, мало кто спорит с тем, что интерес производителей произведений kleine Münze в охране инвестиций, вложенных в такой продукт, нуждается в правовой охране. 
Проблема заключается в том, что, как выяснилось, механизм системы копирайт неспособен предоставить таким элементам адекватную охрану. Его внутренняя противоречивость определяет недостаточную эффективность в обеспечении вовлеченных интересов, а его последовательное применение к неоригинальным интеллектуальным продуктам приводит к более серьезным дисфункциям, нежели полный отказ в их охране. 
Механизм авторско-правовой охраны в Европе основан на дифференциации правовых режимов оригинальных и общедоступных повторимых нематериальных объектов. Логика системы копирайт иная: использование в качестве условия охраноспособности негативного признака отсутствия копирования предполагает признание любого результата самостоятельной созидательной деятельности заслуживающим авторско-правовой охраны, независимо от степени его своеобразия, оригинальности, принципиальной повторимости. Отсутствие средств для разграничения указанных объектов затрудняет дифференциацию их правовых режимов, и заставляет распространить авторско-правовую охрану в форме предоставления исключительных прав и на общедоступные нематериальные объекты
. Внутренняя противоречивость и неэффективность такого решения демонстрируется набором проблем, которые возникают независимо от того, какой механизм охраны предполагается применять в рамках такой системы. 
Так, применение классического механизма предоставления исключительных прав в рамках созидательной системы актуализирует комплекс проблем, связанных с сосуществованием неограниченного числа исключительных прав на один и тот же объект. 

Не свободен от противоречий и вариант предоставления исключительных прав в регистрационном порядке первому создателю, с устранением всех последующих. Прежде всего, требует ответа вопрос об основаниях монополизации одним лицом интеллектуального продукта, который может быть создан любым другим участником оборота, пусть даже правообладатель и создал его первым. Однако, даже если пренебречь данным обстоятельством, реализация указанного варианта охраны остается проблематичной в силу отсутствия реальной возможности предварительного установления новизны интеллектуального продукта на стадии его создания. Без этого регистрация произведения не позволяет определенно констатировать возникновение исключительного права, и, соответственно, устранить правовую неопределенность, опасность массовых нарушений прав и споров о праве
.  
Таким образом, использованию механизма исключительных прав в отношении повторимых объектов препятствует, по сути, отсутствие возможности обеспечить исключительность монополии. 

Однако, ослабление авторской монополии, в том числе в форме крайнего снижения объема охраны
, либо, что практически равнозначно, отказа от механизма исключительных прав, также не позволяет сформировать эффективный механизм охраны. Дело в том, что такая "тонкая" монополия, сводящаяся к запрету копирования произведения, не позволяет эффективно охранять традиционные произведения со значительным уровнем творческого характера, возможности нарушения интересов авторов которых далеко не ограничивается прямым воспроизведением интеллектуального продукта. Кроме того, основываясь на логике данной системы нельзя полностью устранить проблему разграничения охраноспособных элементов произведения от таких, которые не могут быть монополизированы в принципе (прежде всего, речь идет об общеупотребимых средствах языка). 

Таким образом, система копирайт, предоставляющая "ослабленное" исключительное право на интеллектуальный продукт, созданный в результате самостоятельной созидательной деятельности, включая как его оригинальные, так и принципиально повторимые элементы, рассчитана преимущественно на объекты, в которых нетворческая составляющая не является доминирующей. Лишь в отношении таких произведений социальные издержки от установления исключительных прав на нетворческий продукт (даже в "ослабленном" варианте) не являются запретительными. Распространение и рост экономического значения интеллектуальных продуктов с существенной нетворческой составляющей и делает указанные выше проблемы неразрешимыми, а результаты применения общих принципов системы копирайт социально неприемлемыми
. При этом дальнейшее "ослабление" авторской монополии является невозможным в силу необходимости обеспечения интересов авторов традиционных творческих произведений. 
Таким образом, основные дисфункции американской системы копирайт (в ее первоначальном варианте) были связаны не с тем, что она предоставляла правовую охрану принципиально повторимым интеллектуальным продуктам. Трудноразрешимые проблемы возникали в связи с несоответствием механизма такой охраны, заключающегося в предоставлении исключительного права, своему объекту. На основании используемых системой копирайт критериев охраноспособности было невозможно дифференцировать разнородные объекты (творческие и принципиально повторимые) и, соответственно, предусмотреть для них эффективные и непротиворечивые правовые режимы, соответствующие свойствам данных объектов
, ценностям правовой системы,  потребностям оборота. Попытка создать единый правовой режим для разнородных объектов делает его внутренне противоречивым и недостаточно эффективным: необходимо, с одной стороны, избежать чрезмерной монополизации общедоступных объектов, а с другой – обеспечить интересы авторов результатов творческой деятельности. Использование конструкции исключительных прав сопровождалось крайним сужением объема охраны, который больше характерен для механизмов охраны инвестиций. Правовой режим, который получился в результате поиска подобного "среднего арифметического", оказался не в полной мере подходящим как для охраны традиционных творческих произведений, так и для нетворческих общедоступных интеллектуальных продуктов. Появление новых объектов авторского права обострило указанные противоречия, и сделала необходимым применение юридических механизмов, характерных для континентального авторского права, прежде всего, критерия оригинальности как выражения личности автора, как своеобразия произведения. 

 Интересно, что в Европе сегодня наблюдается обратное движение в сторону отказа от требования оригинальности произведения, расширения объектов авторского права, усиления функции охраны инвестиций и, соответственно, к экономизации авторского права, попыткам сформировать единый правовой режим для оригинальных и принципиально повторимых интеллектуальных продуктов. Однако, как представляется, рецепция основных элементов механизма системы копирайт должно сопровождаться анализом опыта практического применения данной системы в США, и, соответственно, тех оснований, который вынудили американского правоприменителя признать ее недостаточно эффективной и повысить стандарт охраноспособности, исключив общедоступные интеллектуальные продукты из сферы авторской монополии. 
Основные выводы. 
Исследование практики правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера в ряде правопорядков, наиболее полно отражающих основные модели развития авторского права, позволяет сформулировать ряд выводов. 

1. Разрешение правоприменителем проблемы охраноспособности произведений kleine Münze в различных правопорядках сопровождалось эксплицитным обсуждением ряда вопросов, что имело ряд важных последствий для доктрины и практики авторского права. Прежде всего, рациональная дискуссия о сфере монополизируемых посредством авторского права объектов сделала невозможным дальнейшее использование неопределенных и неконкретизированных критериев охраноспособности. В судебной практике стала очевидной необходимость их конкретизации в духе субъективной либо объективной теорий, а также определения минимально необходимых требований к охраноспособному произведению. Это потребовало рационализации подходов к определению уровня творческого характера интеллектуальных продуктов. 
Поиск нижней границы охраноспособности актуализировал целый набор проблем, редуцируемых, по сути, к двум важнейшим, а именно о возможности обеспечения эффективной монополизации нематериальных объектов различных видов, а также о том, что делает такую монополизацию оправданной в социальном плане. Указанные вопросы обсуждались в форме дискуссии о соотношении общественного интереса в обеспечении свободы интеллектуальной деятельности и интересов создателей нематериального объекта в охране результата своей активности, а также о соотношении сферы общедоступных интеллектуальных продуктов и объектов, способных к монополизации их создателем.
Потребность в аргументации позиции по данным вопросам в свою очередь сделала востребованным рациональное обсуждение проблем соотношения в произведении идей и их выражения, формы и содержания, охраноспособного произведения и общедоступного материала, проблемы предвидимости, предсказуемости и принципиальной повторимости интеллектуального продукта, и, соответственно, роли факторов, определяющих возможность создания аналогичного интеллектуального продукта любым другим специалистом в соответствующей сфере, т.е. исключающих оригинальность интеллектуального продукта. 
В ходе рационализации критерия предсказуемости, повторимости выяснилось,  решающим значением обладают такие факторы, как необходимость соответствия разного рода техническим параметрам и иным соображениям функциональности (в частности, необходимость использования в области техники, прикладной характер объекта), скудость художественно-выразительных средств решения задачи, наличие определенных стандартов деятельности, общепринятых (стандартных) средств и способов выражения определенной идеи и т.п. В различных правопорядках было признано, что форма интеллектуального продукта в определенной степени определяется указанными факторами, которые, соответственно, существенно сужают возможности автора проявить свою индивидуальность в произведении,  поскольку в его действиях существенную роль будет играть нетворческая составляющая. В той мере, в какой форма произведения определяется указанными факторами, она не может быть признана индивидуальной (оригинальной), даже если и является объективно новой.
Актуальность указанных вопросов в различных правопорядках дает достаточные основания полагать, что они имеют непосредственное отношение к глубинной логике авторско-правовой охраны. Это, по-видимому, определило наблюдаемую общность соответствующих подходов, универсальное значения ряда юридических конструкций: в рассмотренных правовых системах в той либо иной форме учитывается уровень творческого характера произведения, факторы, исключающие оригинальность произведения и, наконец, сфера возможностей автора по созданию произведения в оригинальной форме. Также специально отметим тенденцию применения субъективных критериев оригинальности и признание неадекватности признака объективной новизны логике авторско-правовой системы. Наконец, наблюдается сильная тенденция использования отрицательного критерия: интеллектуальных продукт признается охраноспособным, если отсутствуют основания считать его неоригинальным, что устанавливается с учетом указанных выше факторов. 
2. Практика разрешения споров об охраноспособности произведений с незначительным уровнем творческого характера в различных правовых системах выявила ряд существенных взаимосвязей между элементами механизма авторского права, учет которых представляет собой необходимое условие его эффективности. 
Практическое значение взглядов на критерий творческого характера произведения и, соответственно, на минимальный уровень его творческого характера определяется непосредственным их влиянием на перечень объектов, способных к монополизации в рамках авторского права. Между тем, выясняется, что круг таких объектов не может быть сколь угодно широким. 
Наблюдается определенная взаимосвязь между свойствами нематериального  объекта, определяющими принципиальную возможность его независимого повторения, и эффективным механизмом правовой охраны. Механизм предоставления автору исключительных прав в созидательном порядке эффективен лишь в отношении объектов определенного рода, а именно произведений, независимое повторение которых является принципиально невозможным
. Принципиально повторимые интеллектуальные продукты сопротивляются подобной монополизации, поскольку возможность обеспечения исключительности прав на них существенно затруднена. Поэтому более эффективный механизм охраны интересов их создателей связан с использованием механизма охраны инвестиций, характерного для конкурентного права и не связанного с предоставлением исключительных прав. 
Включение произведений с незначительным уровнем творческого характера в состав объектов авторского права неизбежно ставит вопрос о механизмах охраны, способных защитить столь разнородные объекты и, соответственно, об интеграции в авторское право механизмов охраны инвестиций. Это, с одной стороны, способно привести к утрате единства авторского права и формированию в его рамках двух параллельных систем, предназначенных для охраны традиционных творческих произведений и интеллектуальных продуктов kleine Münze (Франция). 
С другой стороны, возможна общая трансформация механизма охраны с замещением традиционного механизма исключительных прав средствами охраны инвестиций (т.н. "экономизация" авторского права). Однако, попытка создания единого правового режима для разнородных объектов делает его внутренне противоречивым и недостаточно эффективным. Правовой режим, который получился в результате поиска подобного "среднего арифметического", оказался не в полной мере эффективным как для охраны традиционных творческих произведений, так и для нетворческих общедоступных интеллектуальных продуктов. Распространение новых объектов авторского права (прежде всего, баз данных и компьютерных программ) обострило указанные противоречия, и сделала необходимым применение юридических механизмов, характерных для континентального авторского права, прежде всего, критерия оригинальности как выражения личности автора, как своеобразия произведения. В этом смысле является крайне показательным опыт США, отказавшихся, в отличие от европейских правопорядков, от парадигмы снижения требований к уровню творчества и, соответственно, от попыток формирования единого правового режима для разнородных объектов. 
Исследование практики охраны произведений kleine Münze хорошо демонстрирует, что интерпретации условий охраноспособности произведений в авторском праве не могут быть произвольными, но непосредственно зависят от механизма авторско-правовой охраны и, соответственно, необходимых условий его эффективности. Авторское право – не "черная дыра", способная охватить любые интеллектуальные продукты. Логика ее механизма определяет минимальный уровень творческого характера произведения, который связан с возможностями его независимого повторения. Пренебрежение данными требованиями связано с возникновением серьезных дисфункций, в том числе существенным снижением определенности и предсказуемости права.  
� Работа выполнена в рамках индивидуального исследовательского проекта 07-01-162 "Проблемы авторско-правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера. Сравнительно-правовое исследование", поддержанного ГУ-ВШЭ, в также при информационной поддержке компании "Консультант Плюс".


� Negropomte N. Being Digital, New York, 1995, s. 58.


� Под моральным обоснованием (легитимацией) авторского права в иностранной доктрине понимается установление необходимости, возможности либо невозможности авторского права, исходя, как правило, из соображений, внешних по отношению к системе авторского права, т.е. апеллирующих к целесообразности, интересам и потребностям участников оборота, особой онтологической связи между автором и произведением, а также другим метаюридическим категориям. Обзор и критический анализ различных теорий морального основания авторского права см. Stallberg C.G. Urheberrecht und moralische Rechtfertigung, Duncker & Humblot, 2006.


� См., в частности, Dietz A. Urheberrecht im Wandel,  Paradigmenwechsel im Urheberrecht? in: Dietrich R. (Hrsg.) Woher kommt das Urheberrecht? Wien, 1988, s. 200 ff; v. Gamm E.-I. Die Problematik der Gestaltungshöhe im deutschen Urheberrecht. Baden-Baden, 2004; Knöbl H.P. Die "kleine Münze" im System des Immaterialgüter- und Wettbewerbsrechts. Hamburg, 2002; Schricker G. Abschied von der Gestaltungshöhe im Urheberrecht? in: Wanderer zwischen Musik, Politik und Recht, Festschrift für R. Kreile. Baden-Baden, 1994, s. 715-721; Schulze G. Die kleine Münze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Urheberrechts. Freiburg, 1983; Schwenzer O. Urheberechtliche Fragen der "kleinen Münze" Popmusikproduktion // Zeitschrift für Urheber- und Medienrecht,  1996, s. 584 ff.; Thoms F. Der urheberrechtliche Schutz der kleine Münze: Historische Entwicklung – Rechtsvergleichung – Rechtspolitische Wertung. München, 1980.


� Теоретические позиции и аргументация, высказанная в западной литературе, были проанализированы нами ранее в отдельной работе. См. Кашанин А.В. Проблема минимальных стандартов охраноспособности произведений в авторском праве. Германский опыт // Вестник гражданского права, 2007, № 4.


� Следует специально отметить, что для указанных правопорядков не характерно ригористичное разделение права, правоприменения и юридической доктрины. В аксиоматических правовых системах преодоление традиционного юридического позитивизма обусловило признание допустимости влияния на конкретные правовые решения достаточно широкого круга факторов, в том числе позиций высших судов, а также господствующих в юриспруденции взглядов. Для англо-саксонской правовой системы, основанной на применении риторического стиля юридической аргументации, правотворческое значение судебной практики представляет собой одно из ее важнейших оснований. В этой связи появляются основания для описания происходящих в указанных правопорядках процессах при помощи понятия правового дискурса. Соответственно, в настоящей работе не всегда удается ограничить предмет рассмотрения исключительно судебной практикой, вне связи с теоретическими позициями, которые сформировались под ее воздействием, либо, наоборот, повлияли на содержание конкретных судебных решений. О взаимосвязи законодательства, судебной практики и доктрины в аксиоматических и риторических правовых системах см., в частности, Esser J. Grundsatz  und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre. Tübingen, 1956, s. 44, 222. 


� Первоначально Имперского верховного суда (das Reichsgericht), а затем Верховного суда (der Bundesgerichtshof). 


� BGH GRUR 1995, 581 – Silberdistel.


� См., в частности, v. Gamm E.-I. Die Problematik der Gestaltungshöhe im deutschen Urheberrecht. Baden-Baden, 2004, s. 38 ff.; Knöbl H.P. Op. cit., s.  128 ff.


� До принятия в 1965 году действующего до настоящего времени Закона об авторском праве (Gesetz über Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtgesetz, UrhG)), предоставление правовой охраны произведениям литературы и музыки регулировалось Законом об авторском праве на произведения литературы и музыки 1901 г. (Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Tonkunst (LUG)) и Законом об авторском праве на произведения изобразительного искусства и фотографии 1907 г. (Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Künste und der Photographie (KUG)). Указанные сферы правового регулирования рассматривались как относительно независимые, так что выводы, сформулированные для одной из них, могли оставаться необязательными для другой. 


� Об этом см., в частности, см. Dreyer G., Kotthoff J., Meckel A. Heidelberger Kommentar zum Urheberrecht. C.F. Müller Verlag, Heidelberg, 2004, s. 21 ff.; Dreier T., Schulze G. Urheberrechtsgesetz Kommentar. Verlag C.H.Beck, München, 2004, s. 44 ff.; Fromm F., Nordemann W. Urheberrecht. Stuttgart-Berlin-Köln-Mainz, 1973, s. 65 ff; Ulmer E. Urheber- und Verlagsrecht. Berlin-Göttingen-Heidelberg, 1960, s. 114 ff.


� Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 47; Bettinger T. Der Werkbegriff im spanischen und deutschen Urheberrecht. Verlag C.H.Beck, München, 2001,  s. 21.


� Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 48.


� Bettinger T., Op. cit., s. 45; Fromm F., Nordemann W. Op. cit., s. 68.


� Отметим, что все же единство мнений о содержания условия Geistiger Inhalt в немецкой доктрине отсутствует. Ср. Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 48; Fromm F., Nordemann W. Op. cit., s. 68; v. Gamm E.-I. Op. cit., s. 29, Dreuer G., Kotthoff J., Meckel A. Op. cit., s. 27. Так, с данным признаком также часто связывается требование существования произведения в объективной форме.


� Knöbl H.P. Op. cit., s. 52. 


� Интересна в этом смысле взаимосвязь с концепцией творчества как решения нетривиальных по общественным представлениям задач. См. Пиленко А.А. Право изобретателя, М., 2001, с. 235-243.


� В немецкой доктрине и судебной практике уровень творчества произведения обозначается терминами Gestaltungshöhe (букв. – уровень оформления), Schöpfungshöhe (букв. – уровень творчества), Werkhöhe (букв. – уровень произведения), Eigentümlichkeitsgrad (букв. – степень своеобразия) и др. См. Bettinger T. Op. cit., s.  30 ff.; Dreier T., Schulze G. Op. cit., s. 52 ff.; Dreyer G., Kotthoff J., Meckel A. Op. cit., s. 27 ff.; v. Gamm E.-I. Die Problematik der Gestaltungshöhe im deutschen Urheberrecht. Baden-Baden, 2004; Knöbl H.P. Op. cit.; Schricker G. Abschied von der Gestaltungshöhe im Urheberrecht? in: Wanderer zwischen Musik, Politik und Recht, Festschrift für R. Kreile. Baden-Baden, 1994, s. 715-721; Schulze G. Die kleine Münze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Urheberrechts. Freiburg, 1983.


� См. раздел 1 Закона об авторском праве на произведения литературы и музыки 1901 г. (LUG) и §§ 1-7 Закона об авторском праве на произведения изобразительного искусства и фотографии 1907 г. (KUG).


� Fichte J. Beweis der Unrechtmäßigkeit des Büchernachdrucks (1791), Berliner Monatsschrift 21, s. 443 ff. Об учении Фихте см. Ulmer E. Op. cit., s. 105; Stallberg C.G. Op. cit., s. 181 ff.


� Kohler J. Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht. 1980 (Neudruck der Ausgabe Stuttgart, 1907), s. 128 ff., 143 ff.


� Такой подход соответствует последовательной субъективной теории творческого характера произведения. Подробнее анализ теорий творческого характера произведения см.: Кашанин А.В. Творческий характер как условие охраноспособности произведения в российском и иностранном авторском праве // Вестник гражданского права, 2007, № 2, с. 75.


� См., например, BGH GRUR 1993, 34, 36 – Bedienungsanweisung; BGH GRUR 1961, 631 ff. – Fernsprechbuch; BGH GRUR 1992, 382, 384 f. - Leitsätze. 


� В немецкой доктрине для обозначения таких возможностей автора используется понятие Gestaltungsspielraum – букв. "простор для создания формы". Данный термин становится понятным, если иметь в виду учение об охраноспособности произведения в его индивидуальной форме. О взаимосвязи уровня творчества и Gestaltungsspielraum см. v. Gamm E.-I. Op. cit., s. 82 ff.


� BGH GRUR 1988, 810, 811 – Fantasy.


� BGH GRUR 1981, 267, 268 – Dirlada.    


� BGH GRUR 1960, 144, 145 – Bamby.


� Показательным примером в этом смысле является картографическое произведение, форма которого определяется целью точного отображения местности, существующими стандартами создания и внешнего вида карт, используемыми при этом техническим средствами (в частности, компьютерными программами обработки результатов аэрофотосъемки), типичными условными обозначениями и т.д.


� Ситуация в этом случае складывается парадоксальная: произведение в целом признается охраноспособным, между тем практически любой отдельной взятый его элемент может быть охарактеризован как банальный и не обладающий творческим характером, а значит как неохраноспособный. На практике это означает возможность беспрепятственного заимствования частей и элементов произведения, обладающих минимальным уровнем индивидуальности, а также возможность использования всего произведения без согласия автора при внесении в него незначительных изменений. К такому же выводу приходит Knöbl H.P., который образно называет авторско-правовую охрану произведений kleine Münze "тонкой", "худой" (См. Knöbl H.P. Op. cit., s. 157).


� BGH GRUR 1995, 582 – Silberdistel.   


� Отметим, что проблема также усугубляется тем, что, согласно господствующей позиции, содержание научных произведений остается вне авторско-правовой охраны в силу принципа свободы научного дискурса, препятствующего монополизации содержательных элементов произведения. См. Hubmann H. Der Rechtsschutz der Idee / UFITA 24 (1957), s. 1-15; ders. Das Recht des schöpferischen Geistes. Berlin, 1954, s. 19 ff., 28 ff. ders. Urheber- und Verlagsrecht. 6.Aufl., München, 1987, s. 36 ff.; Moltke B. Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft. Baden-Baden, 1992, s. 57 ff.; Ulmer E. Der Urheberschutz wissenschaftlicher Werke unter besonderer Berücksichtigung der Programme elektronischer Rechenanlagen. Verlag der Bayerischen Akademie der Wissenschaften, München, 1967, s. 1 ff., 15 ff.


� BGB GRUR 1984, 659, 660 – Ausschreibungsunterlagen. 


� BGH GRUR 1990, 669, 673 – Bibel-Reproduktion.  


� v. Gamm O.-F. Der urheber- und wettbewerbsrechtliche Schutz von Rechenprogrammen // Wettbewerb in Recht und Praxis 1969, s. 96 ff. 


� BGHZ 94, 276, 286 - Inkasso-Programm. 


� Такие элементы неохраноспособны в силу принципа свободного использования принципиально повторимых научных идей, теорий, концепций, а также математических методов. 


� Содержательные элементы – в силу невозможности авторско-правовой монополизации идей и принципов, а элементы, относящиеся к форме – в силу отсутствия творческого характера. 


� См. Schricker G. Abschied von der Gestaltungshöhe im Urheberrecht? in: Wanderer zwischen Musik, Politik und Recht, Festschrift für R. Kreile. Baden-Baden, 1994, s. 720.


� См. Директиву ЕЭС 91/250/ЕЭС от 14 мая 1991 г. о правовой охране компьютерных программ", ст. 6 Директивы ЕЭС 93/98/ЕЭС от 29 октября 1993 г. о гармонизации срока авторско-правовой охраны, Директиву ЕС 96/6/ЕС от 11 марта 1996 г. о правовой охране баз данных.


� BGH GRUR 2001, 153 – OEM-Version.  


� См. основополагающие работы Schmieder H.-H. Die Verwandten Schutzrechte - ein Torso? UFITA 73 (1975), s. 65 ff.; Thoms F. Der urheberrechtliche Schutz der kleine Münze: Historische Entwicklung – Rechtsvergleichung – Rechtspolitische Wertung. München, 1980, s. 322 ff.; Schulze G. Die kleine Münze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Urheberrechts, 1983, s. 301 ff.; Knöbl H.P. Op. cit., s. 424 ff.; v. Gamm E.-I. Op. cit., s. 233.


� См., в частности, судебную практику по составным произведениям и базам данных: BGH GRUR 1961, 631 – Fernsprechbuch.  


� Следует отметить, что в отечественной литературе данная проблема была поставлена в работе В.А. Дозорцева "Информация как объект исключительного права". См. Дозорцев В.А. Интеллектуальные права. Понятие. Система. Задачи кодификации. М., 2003, с. 224. 


� При этом следует отметить, что вряд ли его можно считать более эффективным в отношении иных произведений kleine Münze, поскольку любые принципиально повторимые элементы таких произведений в любом случае остаются неохраноспособными, независимо от установления авторских прав на все произведение в целом. 


� См. Директиву ЕС 96/6/ЕС от 11 марта 1996 г. о правовой охране баз данных, которая впоследствии нашла отражения в §§ 87 а-е Закона об авторских и смежных правах (UhrG).


� Несмотря на эксплицитное принятие невысоких требований к уровню творческого характера большинства произведений, указанная минимальная граница все же нигде не переступается. 


� Schweizerisches Bundesgesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst vom 7. Dezember 1922 (aURG). 


� Schweizerisches Bundesgesetz über das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. Oktober 1992 (URG). 


� Интересно, что в швейцарской литературе была предпринята попытка иной рационализации идеи о том, что признание произведения охраноспособным предполагает предъявление определенных требований к его уровню творческого характера. Под влиянием франкоязычной литературы в дискурс было введено понятие оригинальности произведения, которое следовало разграничить с понятием индивидуальности, тем более что в некоторых решениях Федеральный суд использовал их одновременно, либо в качестве альтернативных критериев (см. BGE 101 II 105, BGE 468 II 105, BGE 113 II 196, BGE 106 II 73). В частности, высказывалось мнение о том, что индивидуальность есть квалифицированная оригинальность, свидетельствующая об определенном качестве произведения. Также была предложена и противоположная интерпретация, исходящая из индивидуальности как наличия отличий от иных произведений, в то время как оригинальность предполагает определенную качественную характеристику (См. об этом Knöbl H.P. Op. cit., s. 167-168). Отметим, что в основании дискуссии лежат две "вечные" проблемы теории объекта авторского права, а именно о субъективной либо объективной интерпретации критерия творчества и о минимальном уровне творческого характера произведения, который позволяет квалифицировать его в качестве охраноспособного.  


� BGE 88 IV 127, BGE 32 II 138, BGE 113 II 309. Отметим, что германоязычные авторы, в отличие от франкоязычных выступали при этом за повышение требований к творческому характеру произведений. См. об этом Knöbl H.P. Op. cit., s. 180.


� BGE 105 II 299, BGE 113 II 190, BGE 106 II 71, BGE 110 II 105.


� Решающим при этом является отсутствие достаточного объема возможностей по созданию произведения в оригинальной форме (BGE 88 IV 127, BGE 113 II 196, BGE 85 II 123, BGE 106 II 73), простое механическое использование известных (стандартных) художественных форм (BGE 100 II 172), тривиальность и стандартность нематериального продукта, обусловленность формы произведения прикладными целями его использования (BGE 113 II 197).  


� Речь идет о работе автора об охраноспособности произведения в авторском праве (Kummer M. Das urheberrechtlich schützbare Werk, 1968), вызвавшей в европейской доктрине авторского права значительный резонанс и ставшей поводом для оживленной дискуссии. Обсуждение концепции см. Girth P. Individualität und Zufall im Urheberrecht. UFITA 48 (1974); Schmidt K. Urheberrechtlicher Werkbegriff und Gegenwartskunst – Krise oder Bewahrung eines gesetzlichen Konzepts? UFITA 77 (1976); Plett K. Urheberschaft, Miturheberschaft und wissenschaftliches Gemeinschaftswerk. München, 1984; Moser R. Der urheberrechtliche Schutz von wissenschaftlich-technischen Darstellungen in Deutschland und Großbritannien. München, 1986; Vischer F. Monopol und Freiheit in Wissenschaft und Kunst (zum Grundproblem des Urheberrechts). Basel, 1980; Heim E. Die statistische Einmaligkeit im Urheberrecht de lege lata und de lege ferenda. Diss. Freiburg/Schweiz, 1971; Hösly B. Das urheberrechtlich schützbare Rechtssubjekt. Bern, 1987; Larese W. Werk und Urheber in der schweizerischen Urheberrechtsreform. UFITA 79 (1977); Straub W. Individualität als Schlüsselkriterium des Urheberrechts. GRUR Int., 2001; Troller A. Immaterialgüterrecht Bd.I, 3.Aufl., Basel-Frankfurt a.M., 1983.


� Отметим, что главным недостатком теории М. Куммера было именно использование критериев  статистической вероятности независимого повторения произведения, замещающих рационализацию механизмов повторного создания произведения экспертными оценками математической вероятности. Более перспективной представляется ориентация рационализаций критерия творчества на принципиальную неповторимость интеллектуальных продуктов, что предполагает анализ логики повторного создания произведения и выработку на этой основе абстрактных рациональных критериев, которые позволяют говорить о принципиальном наличии либо отсутствии такой возможности. Собственно, многие из таких критериев выработаны и используются в практике авторско-правовой охраны, и связаны с учетом стандартов созидательной деятельности, общепринятых (стандартных) средств и способов выражения определенной идеи, сферы общедоступных нематериальных продуктов, заданности интеллектуального продукта целями произведения (прежде всего, его прикладным характером), ограниченными средствами ее достижения, необходимостью соответствия разного рода техническим параметрам и иным соображениям функциональности (в частности, необходимостью использования в области техники), широтой либо скудостью художественно-выразительных средств решения задачи, наличием определенных стандартов деятельности и т.п. 


� См. KGer Zug, SMI 1989, s. 58 60; OGer Zürich, SMI 1992, s. 199, 202. 


� Критерий оригинальности упоминается в Кодексе лишь в связи с решением частной проблемы охраноспособности названия произведения (Art. L. 112-4 CPI). Отметим, что во французской доктрине необходимость критерия оригинальности произведения выводилась из общей логики авторского права, предоставляющего авторское право первоначально именно автору, а не другому лицу (См. Larese W. Urheberrecht in einem sich wandelnden Kulturbetrieb: Eine rechtsvergleichende Untersuchung der Urheberrechtsordnungen Frankreichs und der Schweiz. Bern 1979, 178 ff. Ссылка по Knöbl H.P. Op. cit., s.  196).


� Речь идет, в частности, о некоторых стандартных фотографиях, сборниках и базах данных, в основе структур которых лежат стандартных либо необходимые признаки. 


� В этом также можно увидеть ее сходство с отечественной судебной практикой, использующей критерий новизны, часто совместно с критерием оригинальности, рассматривая их как синонимы. См. Постановление ФАС Северо-Западного округа от 27.01.2006 № А56-4615/2005, Постановление ФАС Северо-Западного округа от 05.07.2006 № А13-14361/2005-20; Решение Арбитражного суда г. Москвы от 08.02.2005 по делу № А40-7353/04-26-41.  


� Это порождало ряд серьезных проблем. С одной стороны, применение общепризнанных на тот момент критериев охраноспособности оставляло значительную часть компьютерных программ и баз данных без правовой охраны. С другой стороны, дальнейшее снижение стандартов охраноспособности противоречило общественному интересу, поскольку означало установление без достаточных на то оснований монополии на стандартные интеллектуальные продукты, которые могли быть созданы любым специалистом в соответствующей области. Также оставался актуальным комплекс проблем, связанный с возможностью возникновения нескольких исключительных прав на один и тот же объект, если тот был создан повторно, независимо от первого создателя, возникновением личных неимущественных прав на нетворческий продукт, а также неохраноспособностью большинства частей и элементов рассматриваемых объектов. Наконец, независимо от взглядов на необходимый уровень творчества рассматриваемых интеллектуальных продуктов, оставались без правовой охраны наиболее капиталоемкие элементы баз данных – сами данные. Подробнее об этом см. выше анализ германского опыта охраны компьютерных программ и баз данных. 


� Компьютерная программа оценивалась как оригинальная в том случае, если она удовлетворяла критерию apport intellectuel (букв. фр. – духовный вклад), т.е. ее создание требовало интеллектуальной работы. 


� Во французской судебной практике немецкая идея о важности такого фактора, как объем возможностей по созданию произведения в оригинальной форме (Gestaltungsspielraum) была редуцирована к проблеме наличия у создателя произведения выбора между несколькими возможностями. Данная интерпретация вызывает серьезные возражения. Простой выбор между различными вариантами создания интеллектуального продукта (как, например, при создании картинок при помощи детского калейдоскопа, игре в кости и т.п.) может иметь механический либо случайный характер, а потому не свидетельствовать ни о духовном вкладе, ни об интеллектуальной работе, ни, тем более, о выражении личности автора. 


Использование признака наличия выбора в дальнейшем легло в основание практики применения во французской судебной практике "статистического" критерия: суды исходили из того, что сложность программы прямо свидетельствует о наличии выбора у ее создателя и, соответственно, о большей вероятности того, что программа является оригинальной. 


� Knöbl H.P. Op. cit., s. 218. 


� Подробнее об указанных дисфункциях см. Кашанин А.В. Проблема минимальных стандартов охраноспособности произведений в авторском праве. Германский опыт // Вестник гражданского права, 2007, № 4.


� Дело в том, что объем правовой охраны произведений kleine Münze минимален, поскольку при внесении даже незначительных в него изменений его оригинальность полностью утрачивается, "выцветает" (подробнее об учении об объеме правовой охраны см. Ulmer E. Urheber- und Verlagsrecht. Berlin-Göttingen-Heidelberg, 1960, s. 213 ff.). В этой связи реальное осуществление права запрещать переработку произведения становится невозможным. 


� См. Art. L. 113-9 и 341-1 CPI. 


� Справедливости ради следует отметить, что Кассационный суд Франции все же оказался чувствительным к проблемам, порожденным его решением по делу Babolat Maillot c/ Pachot. В последнее время было принято несколько решений, в которых наметилась тенденция к отказу от объективного признака новизны и повышению стандарта охраноспособности. 


� Применение термина "авторское право" в отношении американской системы оправдывается, несмотря на допускаемое тем самым устранение на уровне терминологии принципиальных отличий между европейской и американской системой, сближением и унификацией данных систем, которое имеет место в настоящее время. 


� Rigamonti C.P. Geistiges Eigentum als Begriff und Theorie des Urheberrechts. Baden-Baden, 2001, s. 22 ff.


� Fichte J. Beweis der Unrechtmäßigkeit des Büchernachdrucks (1791), Berliner Monatsschrift 21, s. 443 ff. Об учении Фихте см. Ulmer E. Op. cit., s. 105; Stallberg C.G. Op. cit., s. 181 ff. Отметим, что в основе теории Фихте лежали распространенные в неюридических (искусствоведческих) кругах в конце 18 в. взгляды на понятия творчества и произведение искусства как на "оригинальное творение гения", выражающее его уникальную личность, своеобразие, талант, способности (См. Hartmann C.H. Überlegungen zum Werkbegriff – insbesondere zur Individualität – an Beispielen zeitgenössischer Musikformen. UFITA 122 (1993), s. 57, 62; Knöbl H.P. Op. cit., s. 51). Соответственно, в юридической доктрине утвердилась позиция, согласно которой, поскольку возможность интеллектуальной деятельности представляет собой всеобщую способность, не всякий ее результат может обосновать предоставление исключительного права его создателю. Если создатель интеллектуального продукта ориентируется исключительно на уже существующее, на культурную и литературную традицию, то основания предоставлять его произведению авторско-правовую охрану отсутствуют. В произведении должно присутствовать нечто дополнительное, что свидетельствует об особой связи произведения и его автора. Предоставление авторско-правовой охраны интеллектуальному продукту возможно, если в нем воплощена часть уникальной личности создателя, его своеобразие, талант, способности.


� Устранение естественно-правового основания в англо-американской системе права имеет политические причины, а именно стремление английской власти ограничить влияние издательского цеха. Ссылка на позитивистские основания позволила Палате Лордов в 1774 г. отвергнуть позицию издателей, основанную на естественно-правовой аргументации. См. Knöbl H.P. Op. cit., s.  15-16. 


� 33 United State Supreme Court Report (далее – U.S.) (8 Peters` Supreme Court Reports) 591, 663 (1834). 


� В этой связи крайне интересной является логика отечественной доктрины авторского права, четко постулирующей принцип свободного использования материальных благ и, соответственно, позитивистские основания исключительных прав, однако, в целом воспринявшей принципиальные позиции европейского авторского права.  


� Отметим, что методология взвешивания интересов хорошо корреспондирует тезису о свободе усмотрения не связанного ничем законодателя, характерной для юридического позитивизма. При использовании данной методологии анализ интересов, как правило, заменяет собой исследование внутренних закономерностей, внутренней логики авторского права как юридического института. Между тем, интерпретации вовлеченных в отношение интересов могут быть самыми произвольными. Соответственно, методология взвешивания интересов предоставляет широкие возможности для манипуляций доводами, концептуальных натяжек, интервенции практически любой аргументации, в том числе весьма далекой от логики права. При этом дискуссия о вовлеченных в отношения интересах не позволяет сформировать выводы о юридической конструкции, которая способна эффективно их обеспечить.


� Подробнее о системе привилегий см. Gieseke L. Vom Privileg zum Urheberrecht. Göttingen, 1995, s. 39; Rigamonti C.P. Op. cit., s. 16, 20; Пиленко А.А. Право изобретателя, М., 2001, с. 80-95. 


� Личный неимущественный интерес автора защищается в США в рамках иных правовых институтов, формально не связанных с авторским правом (прежде всего, законодательством о конкуренции и товарных знаках). См. Rigamonti C.P. Op. cit., s. 81. 


� Строго говоря, для англо-американской системы выделение категории объекта господства вообще является проблематичным в силу иной традиции фиксации вещно-правовых категорий: в отличие от континентальной традиции выделения абсолютного права, обеспечивающего наиболее полное господство над вещью, для англо-американской системы характера модель расщепленной собственности, в которой выделение какого-либо доминирующего вещного права остается затрудненным. Отсюда акцент англо-саксонской модели на отдельных вещных правомочиях. Как представляется, существует возможность провести определенные параллели между расщепленной моделью права собственности и системой копирайт, предоставляющей более узкий (по сравнению с континентальным авторским правом) и закрытый набор субъективных прав, которые в совокупности не позволяют говорить о существовании права господства над объектом с открытым перечнем правомочий.


� Отметим иные взаимосвязи между указанными элементами системы копирайт. Так, объем и направленность предоставляемых прав допускает их первоначальное возникновение у юридических лиц, что, в свою очередь, коррелирует требованию о регистрационном порядке, поскольку применение созидательной системы в этом случае было бы связано с рядом существенных проблем, вызванных наличием автономно-волевой составляющей в фактическом составе, приводящим к возникновению запрета определенного поведения, обращенного к неопределенному кругу лиц. 


� К ним следует отнести предоставление наиболее широкого права господства над нематериальным объектом, охрану личных неимущественных интересов автора, признание автором физических лиц – непосредственных создателей произведения и, наконец, созидательный порядок возникновения исключительных прав.


� Взгляды на критерий творчества и понятие охраноспособного объекта в европейских правопорядках со временем менялись, однако в любом случае личностно-ориентированные легитимации, на которых основывается континентальное авторское право, делали необходимым обоснование особой связи между автором и произведением, которая усматривалась в творческом характере произведения, понимаемом как его индивидуальность и оригинальность. Подробнее об этом см. Stallberg C.G. Op. cit., s.  2006, s. 57 ff. Развернутая попытка рациональной реконструкции истории развития учения о творческом характере произведения предпринята нами в работе: Кашанин А.В. Творческий характер как условие охраноспособности произведения в российском и иностранном авторском праве // Вестник гражданского права, 2007, № 2, с. 75. 


� Специально отметим необходимость регистрационного порядка для установления исключительных прав на принципиально повторимые объекты, поскольку только так можно избежать "конкуренции" исключительных прав на один и тот же объект, принадлежащих разным правообладателям. 


� Так, судебная практика традиционно рассматривало закрепленное в конституции понятие Writing (букв. с англ. - письменное произведение) как открытое понятие, обозначающее любой интеллектуальный продукт (См. Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53 (1884)). Сегодня в американской литературе и судебной практике высказывается мнение о том, что авторское право не может распространяться на любые интеллектуальные продукты, не может полностью быть подчинено экономическим потребностям. Однако, в отсутствии развитого догматического учения об объекте авторского права американские правоведы явно затрудняются в обосновании данной позиции. См. Raskind L.J. The Continuing Process of Refining and Adapting Copyright Principles, 14 Columbia-VLA J.L. & Arts (1990), s. 125 ff.; Douglas v. Stein, 347 U.S. 201, 221 (1954). 


� Напомним, что в англо-американской правовой системе судебная практика считается источником права. При этом для судебных решений в целом характерен риторический, проблемно-ориентированный стиль аргументации, целью которого является решение правовой проблемы посредством ряда "открытых" техник (аналогии, индукции и т.п.). Соответственно, американские суды открыты для разнообразных аргументов, в том числе высказываемых в доктрине права, где, в свою очередь, наблюдается вариабельность интерпретаций позиций судебной практики. В этой связи не всегда представляется возможным четко отделить сугубо доктринальную аргументацию от позиций, имеющих статус источника права. См. Esser J. Grundsatz  und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre. Tübingen, 1956, s. 44, 222.  


� Можно представить лишь некоторые ситуации, когда можно определенно установить, что лицо, повторно создавшее произведение, не могло знать о существовании такого же интеллектуального продукта. 


� Именно американская судебная практика известна своим количественным подходом к вопросам охраноспособности произведений, особенно, музыкальных, факт копирования которых устанавливался в зависимости от количества совпадающих тактов. 


� Отметим, что на практике наиболее социально неприемлемые случаи монополизации общедоступных интеллектуальных продуктов устраняются посредством введения вспомогательных доктрин ad hoc, фундированными внешними по отношению к логике системы копирайт соображениями, а именно интересом в обеспечении свободы творчества. Речь идет, в частности, о доктрине получившей наименование "идея/выражение-дихотомии" (idea/expression-Dichotomy), в соответствии с которой общедоступные идеи и факты исключаются из сферы авторско-правовой охраны, а также о доктрине стандарта (Merger Doctrine), признающей неохраноспосбными стандартные формы выражения общедоступных идей. См. Baker v. Selden, 101 U.S. 99 (1879). В литературе, однако, отмечается, что понятие общедоступной идеи является во многом неопределенным, что оставляет широкие возможности для соответствующих интепретаций (Bartmann J. Grenzen der Monopolisierung durch Urheberrechte am Beispiel von Datenbanken und Computerprogrammen. Köln-Berlin-München, 2005, s. 78-79). В частности, отмечается, что практика правовой охраны содержательных элементов компьютерных программ явно не соответствует указанным доктринам (Knöbl H.P. Op. cit., s. 256-257).


� Специально отметим, что и до 1976 г.  в судебной практике предпринимались отдельные попытки обосновать необходимость критерия оригинальности исходя из соответствующих интерпретаций понятия автора и авторства, а также произведения. См. The Trademark Cases – 100 U.S. 82, 94 (1879); Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony 111 U.S. 53, 57 (1884). В доктрине призыв к использованию критерия индивидуальности (креативности) звучал более настойчиво, хотя надо признать, что его четкого общепризнанного понимания выработать не удалось. В литературе отмечалось, что креативность – это некий "плюс" по сравнению с требованием самостоятельной созидательной работы,  который имеет субъективную природу, определенным образом выражает субъективный взгляд на вещи. См. Knöbl H.P. Op. cit., s.  244 ff. 


� Knöbl H.P. Op. cit., s.  261. 


� Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 (1991). 


� Так, если одни решения в полной мере основываются на принципах доктрины креативности, то в других предлагаются такие интерпретации, которые прямо противоречат принципам охраны творческих произведения, и, по сути, представляют собой возврат к доктрине sweat of the brow.


� С учетом корректив, вносимых применением доктрины неохраноспособности общедоступных идей и фактов, а также доктрины стандарта. 


� Регистрационный порядок возникновения авторских прав просуществовал в США до 1989 г., и был отменен не только в силу присоединения к Бернской конвенции об охране литературных и художественных произведений, но и из-за его недостаточной эффективности, сугубо формального характера, неспособности обеспечить предсказуемость и определенность права. 


� Что первоначально и имело место в рамках системы копирайт, набор предоставляемых которой исключительных прав является исчерпывающим, а объем охраны небольшим, поскольку стандарты охраноспособности позволяли получить авторско-правовую охрану таким произведениям, которые лишь незначительно отличались от уже существующих (т.е. формально не были копированы). 


� Отметим, что указанные проблемы становятся более ощутимыми в связи с тем, что механизм авторско-правовой охраны приобретает некоторые черты европейской системы: перечень исключительных прав расширяется, регистрационный порядок возникновения права замещается созидательным. 


� Конечно, не следует преувеличивать значение естественных свойств объекта, определяющих особенности его правового режима. Вряд ли было бы правильным исходить лишь из онтологических характеристик объектов гражданских прав и, соответственно, чрезмерно онтологизировать данное понятие. Понятие объекта гражданских прав представляет собой юридическую, нормативную конструкцию. Однако, в любом случае такой правовой режим должен обеспечивать возможность такой монополизации объекта, которая бы соответствовала принципам системности и эффективности правовой системы, а также ее базовым ценностям. Такая возможность не в последнюю очередь зависит от естественных свойств объекта. 


� Такой вывод может быть сделан исходя из логики авторского права как юридической конструкции. С позиций же соответствия социальным потребностям авторское право в целом эффективно, лишь если объектом монополизации являются нематериальные блага, независимое повторение которых статистически маловероятно. 





