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Системы правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера, альтернативные авторскому праву
.
Постановка проблемы. Вопросы классификации систем охраны. 
Вопрос об эффективных формах правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера находится сегодня на пике актуальности мировой проблематики авторского права
. Острота дискуссии о возможности и целесообразности включения таких интеллектуальных продуктов в состав объектов авторского права определяется чрезвычайным экономическим интересом, связанным с использованием их в обороте, а также значимостью последствий предоставления им авторско-правовой охраны для авторского права как юридического института
. 
В литературе рассматриваемая проблема получила достаточное освещение
, при этом общепризнанного решения до настоящего времени не выработать не удалось. В ряде наших более ранних работ мы обосновывали тезис о неэффективности авторско-правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера, а также о том, что решение об их включении в состав объектов авторского права неизбежно влечет возникновение ряда трудноразрешимых проблем и дисфункций
. Однако, сама по себе неэффективность и противоречивость авторско-правовой охраны произведений kleine Münze не является достаточным аргументом для ее устранения. Необходимо указать на более эффективные системы правовой охраны, свободные от неразрешимых противоречий. Анализ возможных систем охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера, альтернативных авторско-правовой, является целью настоящей статьи. 
Потребность в охране произведений kleine Münze имеет исключительно экономический характер: отсутствие в таких интеллектуальных продуктах творческой составляющей не позволяет исходить из личностно-ориентированных легитимаций и, соответственно, делает невозможной охрану личных неимущественных интересов непосредственных создателей таких результатов. Создание таких произведений, как правило, требует вложения значительных инвестиций, которые, собственно, и нуждаются в охране. Поэтому эффективная правовая охрана произведений kleine Münze предполагает защиту интересов не непосредственного создателя продукта, а, прежде всего, инвестора, и использование механизмов охраны инвестиций. 
Дифференциация альтернативных авторскому праву систем охраны по основанию их правовой природы связана с известными трудностями. Прежде всего, формирование общих выводов о правовой природе моделей охраны произведений kleine Münze, предложенных в ряде правопорядков, наиболее полно отражающих основные современные модели развития авторского права, предполагает определенное единство взглядов на природу соответствующих юридических конструкций
. Хотя логика правовой формы во многих случаях определяет общность соответствующих юридических моделей, тем не менее во многих случаях специфика национальных правовых систем не позволяет проводить параллели между юридическими институтами и делать выводы, действительные для всех правопорядков. В связи с рассматриваемой проблематикой важное значение приобретают различия между европейской континентальной и североамериканской моделями авторского права и смежных прав, а также различия между взглядами на природу конкурентного права. 
Другим препятствием для классификации предложенных систем правовой охраны произведений kleine Münze является недостаточность догматизации авторского права и смежных с ним областей, а также конкурентного права. Данные правовые институты являются достаточно молодыми, и при этом постоянно сталкиваются с новыми вызовами, обусловленными появлением новых форм творчества, новых форм ведения экономической деятельности, развитием техники и др., что обусловливает "хроническую потребность в их реформировании"
, определяет динамичность их развития и, однако затрудняет осмысление их природы в юридической доктрине. Отметим, что в настоящее время отсутствуют общепризнанные позиции по таким принципиальных вопросам, как природа и основания традиционных институтов охраны результатов интеллектуальной деятельности, в том числе смежных прав, природа конкурентного права, а также соотношение указанных институтов между собой и смежными юридическими институтами. 
Наконец, квалификация предложений de lege ferenda о системах охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера затрудняется различиями в отношении к возможностям реформирования действующих систем охраны. В то время как одни из них исходят из необходимости использования существующих юридических институтов и конструкций, то другие отличаются принципиальной новизной: в ряде случаев предлагается формирование такого юридического института, который не вписывается ни в одну из существующих сегодня классификаций и, более того, предполагает существенное реформирование ряда их них (прежде всего, института смежных прав). 
В этой связи в настоящее время вряд ли можно говорить о наличии бесспорных оснований для дифференциации систем охраны произведений kleine Münze в зависимости от признака их правовой природы. Поэтому, как представляется, более оправданным  является использование метода рациональной реконструкции развития взглядов на альтернативные системы охраны произведений kleine Münze, позволяющего дифференцировать указанные предложения в зависимости от того, на основе какого юридического института предполагается сформировать соответствующие системы охраны. В этой связи появляется возможность говорить о системах охраны, основных на использовании механизмов института смежных прав, конкурентного права и системах sui generis. При этом, однако, важно акцентировать внимание на том, генетическое происхождение системы охраны само по себе не предопределяет выводов о ее правовой природе. 
Системы охраны, основанные на использовании механизмов института смежных прав.
Возможность и целесообразность правовой охраны произведений kleine Münze при помощи механизмов, характерных для института смежных прав, обсуждалась, в основном, в немецкой доктрине. Одной из причин, по-видимому, является традиционное для германского правопорядка внимание к охране интересов исполнителя и производителя фонограмм: необходимость охраны таких интересов рано получила всеобщее признание и законодательное закрепление. Это, в свою очередь, стимулировало развитие учения о смежных правах в доктрине права
. 
Пониманию логики предложений об охране произведений kleine Münze при помощи механизмов смежных прав способствует реконструкция развития данного института и, соответственно, взглядов на его природу. Первоначально исполнение, а также его запись на фонограмму рассматривались в Германии как частный случай переработки произведения, регулируемый общими нормами о производных произведениях. Соответственно, охрана интересов указанных субъектов осуществлялась при помощи общих норм о переработке
. Однако, довольно скоро выяснилась, что общий механизм авторских прав не в полной мере подходит для охраны рассматриваемых объектов. 
Прежде всего, попытки применения общих критериев охраноспособности произведений сделали явными отличия исполнения и фонограммы от традиционного произведения. Если целью производного произведения является создание нового результата творческой деятельности, то исполнение, и тем более запись фонограммы предполагают, прежде всего, воспроизведение, передачу чужого произведения. И если о творческом характере исполнения еще можно спорить
, то работа производителя фонограммы является нетворческой, механической. В любом случае, объекты смежных прав не удовлетворяют минимальным требованиям к уровню творческого характера произведений, охраняемых авторским правом. Именно поэтому терминологически объекты смежных прав описываются в немецкой доктрине при помощи специального термина "исполнение" (Leistung), который по содержанию близок к понятию исполнения обязательства (либо предмета исполнения) и, соответственно, контрастируя с понятием произведения (Werk), позволяет передать коннотацию отсутствия творческого характера
. 
Соответственно, в качестве другой особенности объектов смежных прав отмечается отсутствие тесной связи с личностью непосредственного создателя, а значит отсутствие потребности в охране личных неимущественных интересов (либо необходимость ослабленной их охраны
). Наконец, указывается на невозможность в ряде случаев монополизации некоторых объектов смежных прав и, соответственно, обеспечения исключительности предоставляемого на них права
. 
Впоследствии был достигнут консенсус по вопросу о необходимости создания специальных систем охраны указанных объектов, и институт смежных прав получил специальное законодательное оформление и международное признание
. Однако, несмотря на наличие международных документов, до настоящего времени не удалось выработать общепризнанные и применимые к большинству правопорядков подходы к решению вопросов о природе рассматриваемого института, перечне его объектов, а также особенностях его механизма
. 
Причины такой неопределенности становятся более понятными, если иметь в виду логику формирования института смежных прав в национальных законодательствах. В основе решения о предоставлении охраны тому либо иному объекту в форме предоставления смежного права лежали, как правило, представления о целесообразности предоставления охраны тем либо иным интересам. Причины использования методологии взвешивания интересов лежат, возможно, в том, что такие системы охраны первоначально формировались в судебной практике на основе механизмов конкурентного права, основанных на сопоставлении различных интересов
. Это определило принципиальные отличия в способах легитимации авторского права и института смежных прав. Если в основе континентального авторского права лежат естественно-правовые обоснования, так что считается, что законодатель лишь закрепляет существовавшую и без его участия авторскую монополию, то основания института смежных прав принципиально иные, а именно политико-правовые представления законодателя о необходимости предоставления охраны тем либо иным объектам в форме определенного рода монополии. Соответственно, если в основе авторского права лежит принудительная логика, предполагающая предоставление права господства над объектом, то институт смежных прав представляется продуктом произвольного решения законодателя, основанного на взвешивании интересов
. Этим определяется значительная доля случайности при принятии в национальных правопорядках решений о предоставлении охраны тому либо иному объекту в рамках института смежных прав, а также значительная вариабельность применяемых механизмов охраны. 
Формирование общезначимых выводов о природе института смежных прав затрудняется существующими различиями между правопорядками
 в части  решения вопросов о видах объектов смежных прав, а также спецификой применяемых механизмов охраны. Следует заметить, что существуют серьезные основания для сомнений в единстве механизма смежных прав, причем не только при сравнительном анализе нескольких правовых систем, но и на уровне отдельных национальных правопорядков. 
 Так, согласно господствующему мнению одним из существенных признаков института смежных прав является его направленность на охрану инвестиций
. Действительно, как правило, создание объекта смежных прав, как правило, требует лишь механической работы, уровень его творческого характера недостаточен с точки зрения минимальных стандартов авторско-правовой охраноспособности. Более значимым с позиций создания указанных объектов является охрана инвестиций. Соответственно, лицом, первоначально приобретающим права на такие интеллектуальные продукты, является, как правило, не непосредственный их создатель, а лицо, осуществившее необходимые инвестиции. 
Инвестиционной природой института смежных прав определяются и основные особенности его механизма. Согласно господствующему мнению
, основу данного механизма составляет исключительное право, по содержанию существенно отличающееся от прав авторов произведений. В силу того, что в основании института смежных прав лежат представления законодателя о целесообразном объеме охраны конкретного объекта, набор таких прав предусматривается специально в отношении каждого из объектов охраны. Попытки поиска общего знаменателя дают основания говорить о том, что для института смежных прав, во-первых, нехарактерна модель права господства над объектом: как правило, набор исключительных прав предусмотрен в законе, и их перечень является закрытым. При этом объем охраны по сравнению с авторским правом существенно сужен. Во-первых, для института смежных прав нехарактерно предоставление личных неимущественных прав. Во-вторых, набор имущественных прав в целом направлен на обеспечение запрета копирования данного интеллектуального продукта
. 
Другим отличием от авторского права, содержащего общую клаузулу об охране любого творческого произведения, является то, что институт смежных прав допускает охрану лишь тех объектов, которые прямо указаны в законе. При этом сроки правовой охраны также, как правило, индивидуальны, и представляют собой результат поиска компромисса между интересами правообладателя и общества в свободном использовании интеллектуальных продуктов. 
Наконец, в качестве важнейшего признака института смежных прав отмечается его связь с культурной сферой, и, прежде всего, с авторским правом. Считается, что именно непосредственная взаимосвязь объекта смежных прав с традиционными произведениями, соответствие деятельности исполнителя и производителя фонограмм, направленной на распространение, популяризацию произведения, интересам автора исполняемого произведения, позволяет законодателю принять решение о целесообразности предоставления ослабленной монополии на такие результаты.
 Однако, указанные общие положения о природе смежных прав являются далеко не бесспорными, и допускают ряд существенных исключений. Прежде всего, отметим, что далеко не все объекты смежных прав не связаны с личностью создателя и требуют лишь механической работы. Достаточно четко прослеживается связь интеллектуального продукта с личностью исполнителя, а также лица, осуществившего научные изыскания с целью подготовки самостоятельной редакции неохраняемого произведения (§ 70 UrhG)
. Соответственно, для систем правовой охраны данных объектов характерно наличие некоторых личных неимущественных прав (права авторства, права на имя и неприкосновенность произведения (ст. 1314 ГК РФ, §§ 74-75 UrhG)). 
Другую серьезную проблему представляют собой трудности в обеспечении исключительности предоставляемых прав. Дело в том, что многие объекты смежных прав допускают возможность независимого создания таких же либо похожих объектов другими участниками оборота, которые, тем самым приобретают на них самостоятельное право. Это относится к исполнению произведения, записи фонограммы, сбору неохраноспособной информации для создания базы данных, а также к фотографиям с незначительным уровнем творческого характера (§ 72 UrhG)
. Соответственно, в отличие от прав публикатора произведения, права создателей указанных произведений не предполагают исключительности возможностей по хозяйственному использованию объекта, но ограничиваются возможностью запрещать их копирование. Установление права господства абсолютного характера, включающего исключительные правомочия на собственные действия, наталкивается в данном случае на трудности в индивидуализации объекта (отделении его от иных объектов) и, соответственно, в обеспечении распознаваемости исключительного права для остальных участников оборота
. Это существенно отличает рассматриваемый механизм охраны от традиционных исключительных прав и дает некоторые основания для выводов о его конкурентно-правовой природе
.
Наконец, следует отметить, что некоторые из новых объектов смежных прав, прежде всего, базы данных, могут не иметь тесной связи со сферой культуры, но иметь исключительно техническое, прикладное, промышленное значение (например, базы данных телефонных номеров). 
Таким образом, в рамках института смежных прав используются механизмы охраны, имеющие различную природу, использующие разнородные юридические средства
. Господство социологических обоснований, отсутствие единства, а также динамичное развитие рассматриваемого института, дают основания для сомнений в возможности формирования общих выводов о едином механизме смежных прав, который мог бы быть использован для охраны произведений kleine Münze. В любом случае остается необходимым конкретизировать указанные предложения, точно указав на содержание предлагаемых мер по охране интересов создателей произведений с незначительным уровнем творческого характера. 
В этой связи предложения использовать механизмы института смежных прав для охраны произведений kleine Münze сами по себе означают не столько указание на предпочтительные юридические средства охраны, сколько представляют собой рекомендации по размещению соответствующего нормативного материала в системе законодательства, а также вывод о возможности и целесообразности сохранения института смежных прав
. В любом случае, охрана произведений kleine Münze в рамках рассматриваемого института возможна только посредством создания новой системы охраны, со специальным объектом и соответствующими средствами. Можно рассуждать о ее близости к одной из существующих систем (прежде всего, системе охраны интересов производителей баз данных), однако, в любом случае она будет обладать значительной спецификой, отличающей ее от уже существующих институтов. 
Поэтому предложения об охране произведений kleine Münze при помощи института смежных прав, по сути, сводятся к тезису о необходимости создания новой системы sui generis и будут проанализированы нами ниже. Здесь лишь укажем на те из них, которые наиболее близки существующим сегодня механизмам. Суть таких предложений заключается в расширении перечня объектов смежных прав за счет произведений kleine Münze. Между сторонниками "минимальной" позиции, однако, существуют разногласия по вопросу о том, какой механизм должен быть положен в основу такой системы: должна ли она быть построена по образцу смежных прав публикатора произведения (§ 6 гл. 71 ГК РФ, § 71 UrhG)
, либо по модели охраны интересов производителей баз данных (§ 5 гл. 71 ГК РФ, § 87 а-е UrhG), либо похожей системы охраны произведений фактического характера, принятой в скандинавских странах
. 
Соответственно, критика предложений по дополнению объектов смежных прав произведениями kleine Münze также касается не столько вопросов правовой природы либо эффективности предлагаемых механизмов охраны, сколько возможности отнести новый институт к традиционным смежным правам. При этом отсутствие единства института смежных прав и, соответственно, общепризнанных позиций по вопросам о его правовой природе, лишает ряд аргументов необходимой убедительности. 
В частности, отмечается, что включение в состав объектов смежных прав широкого круга произведений kleine Münze, в том числе имеющих исключительно прикладное, техническое, организационное, промышленное, экономическое значение не вписывается в парадигму смежных прав как института, связанного с авторским правом, со сферой культуры в форме охраны объектов, целью которых является распространение охраняемого авторским правом произведения. Соответственно, для произведений kleine Münze нехарактерно типичное для объектов смежных прав распределение интересов, легитимирующее, согласно взглядам господствующей доктрины, сам институт смежных прав
.  
Однако, следует отметить, что далеко не всем из признанных сегодня объектов смежных прав присущи указанные признаки. Так, многие базы данных далеки от сферы культуры и не выполняют функции содействия распространению охраняемых авторским правом произведений. Однако, является более важным то, что приведенные аргументы ведут речь о внешних для юридического механизма обстоятельствах, а именно его целях и функциях, и не касаются, собственно, вопросов эффективности и применимости соответствующих механизмов охраны к произведениям kleine Münze.
Более значимым с позиций возможности квалификации предлагаемых систем охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера как родственных традиционным механизмам смежных прав и, соответственно, о возможности дополнения ими разделов законодательства о смежных правах, является другое. 
Во-первых, к произведениям kleine Münze, которые являются принципиально повторимыми, неприменим механизм исключительных прав, возникающих в созидательном порядке (в его традиционном понимании как права абсолютного характера, предоставляющего правообладателю исключительные поведенческие возможности позитивного содержания)
. Противоположное решение влечет возникновение ряда серьезных противоречий и дисфункций, связанных с невозможностью сосуществования нескольких исключительных прав на один и тот же объект, трудностями в обособлении повторимого объекта, обеспечении распознаваемости исключительных прав на такой объект третьими лицами, и, наконец, опасностью ограничения правоспособности остальных участников оборота
. Данные противоречия вряд ли можно ослабить, вопреки высказанным в литературе предложениям
, посредством введения ряда ограничений исключительного права, в частности, путем установления последствий неиспользования объекта охраны, а также норм о предоставлении принудительных лицензий. 
Цели охраны инвестиций, вложенных в произведения kleine Münze, требуют использования механизмов, связанных с установлением запрета на заимствование (копирование) такого произведения либо существенных его частей с целью последующего использования их в хозяйственном обороте, подобного механизму охраны интересов производителя баз даны (§ 5 гл. 71 ГК РФ, § 87 а-е UrhG). Такой запрет не препятствует другим участникам оборота создать аналогичный продукт, с вложением в него соответствующих инвестиций. 
Во-вторых, к произведениям с незначительным уровнем творчества остаются неприменимыми системы, использующие технику исчерпывающего перечисления объектов охраны. Понятие произведения kleine Münze является открытым и негативным, обозначающим интеллектуальные продукты, не обладающие творческим характером. В этой связи перечень таких произведений может быть только примерным. Однако, техника общих клаузул нехарактерна для института смежных прав, и противоречит господствующим моделям его обоснования (легитимации)
. 
Таким образом, приведенные аргументы дают основания для вывода о невозможности применения существующих сегодня механизмов смежных прав без их достаточно серьезного реформирования, т.е., по сути, создания новой системы охраны произведений kleine Münze (системы sui generis). Между тем, принципиальная направленность ряда систем на охрану инвестиций (прежде всего, механизма охраны интересов производителей баз данных), допускающая независимое создание и использование аналогичного продукта другими участниками оборота, делают возможным их использование в качестве образца при формировании самостоятельной системы охраны произведений kleine Münze. 
Системы охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера, основанные на использовании механизмов конкурентного права. 
Возможность использования механизмов конкурентного права для охраны произведений kleine Münze является достаточно популярной идеей, широко обсуждаемой в доктрине и судебной практике ряда правопорядков, отражающих основные современные модели развития авторского права. Пониманию логики указанных предложений способствует реконструкция взглядов на природу конкурентного права, специфику его механизмов и, наконец, его соотношение с авторским правом и институтом смежных прав. 
В Германии и Швейцарии легитимация конкурентного права основана на позитивистской логике. Господствующее в литературе мнение исходит из того, что в основании конкурентного права лежит решение законодателя о необходимости обеспечения определенного положения вещей на рынке
. 
В настоящее время традиционная (статическая) теория конкуренции, исходящая из необходимости обеспечения идеальной структуры рынка, основанной на эффективном распределении ресурсов, вытесняется т.н. динамической (функциональной) теорией, рассматривающей конкуренцию как постоянный процесс принятия рациональных решений. Наиболее существенным фактором, влияющим на указанные решения, является не столько соотношение цен между однородными товарами, сколько конкуренция между новыми товарами, появлению которых на рынке способствует процесс внедрения инноваций. Появление нового товара угрожает конкурентным позициям иных участников оборота, и, соответственно, заставляет их реагировать посредством внедрения собственных инновационных продуктов либо подражания чужим товарам. Однако, поскольку подражание является гораздо менее капиталоемким, рынок в отсутствие соответствующего регулирования стремится к стагнации, поскольку инвестиции в новые разработки остаются необеспеченными
. Необходимость законодательного обеспечения баланса между инновациями и заимствованиями обусловило появление специальных законов о правовой охране результатов интеллектуальной деятельности, а также конкурентного права.
Однако, общая цель права интеллектуальной собственности и конкурентного права не исключают принципиальных отличий в механизмах ее достижения. Объектом охраны в рамках права интеллектуальной собственности является определенный результат интеллектуальной деятельности, в отношении которого участник оборота приобретает субъективное право (исключительное право). 
В качестве объекта охраны конкурентного права рассматривается сама конкуренция система отношений определенного рода. В этой связи конкурентное право принципиально направлено не столько на охрану субъективных интересов конкретных лиц, сколько на поддержание баланса между группами интересов. Соответственно, конкретные отношения между участниками оборота оцениваются сообразно соответствию поведения их участников неким общим критериям, общей модели конкурентных отношений, оцениваемой законодателем и правоприменителем в качестве желательной. Из этого вытекают важные особенности механизма конкурентного права. Конкурентное право не предоставляет участникам оборота каких-либо субъективных прав. Соответственно, механизм конкурентного права не предполагает выделения объекта права. Объектом контроля со стороны правоприменителя является поведение (действия) участников оборота, которые оцениваются в соответствии с предложенными законодателем критериями. Однако, ввиду непредсказуемости рынка, такие критерии могут быть сформулированы только в форме открытых клаузул, допускающими широкое судейское усмотрение
. Как правило, в качестве такого критерия используется понятие добросовестности конкуренции (либо соответствия добрым нравам (§ 1 Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (далее – UWG))
, расшифровываемое судебной практикой. Кроме того в законодательстве, как правило, прямо указываются некоторые действия, квалифицируемые как противоречащие принципу добросовестности конкуренции. Данная техника открывает возможность учета широкого круга соображений, относящихся к целесообразности, реалиям и логике экономики, а также легитимирует использование правоприменителем метода взвешивания интересов как критерия правомерности поведения. 

Как видим, в основе механизма конкурентного права лежит не метод предоставления субъективных прав на объект, а установление в объективном праве запрета на определенные виды действий. И лишь косвенным образом, в качестве правового "рефлекса" такая охрана может приводить к охране результатов активности участника оборота, точнее, охране инвестиций в такой объект. В этой связи высказывания о конкурентно-правовой охране тех либо иных объектов следует квалифицировать лишь как грамматическую форму фиксации запретов недобросовестного поведения. 
Во многом похожая логика характерна для механизмов конкурентного права Франции и США, с той лишь разницей, что в их основание положены общие цивилистические конструкции, а именно правила о возмещении вреда (ст. 1382 Code civil, Law of torts в США, где был выделен специальный состав tort of unfair competition). Соответственно, в центре внимания находятся отношения между конкретными лицами, которые, однако, подобно Германии и Швейцарии, оцениваются на основании открытых критериев добросовестности и соответствия добрым нравам. При этом понятия противоправного поведения, вреда, причинной связи между ними интерпретируются крайне свободно, так что фактически является достаточным установление факта совершения действий, которые угрожают нормальной конкуренции. Таким образом, в основе конкурентного права Франции и США также лежит запретительный механизм, ограничивающий участников оборота в совершении действий определенного рода. 
Механизмы конкурентного права оказались достаточно удобными для охраны интересов создателей интеллектуальных продуктов, которые по тем либо иным причинам не охватывались специальными законами об интеллектуальной собственности. В большинстве правопорядков судебная система, как правило, реагировала на появление потребности в предоставлении охраны тем либо иным неохраноспособным продуктам именно распространяя на случаи копирования указанных произведений правил о недобросовестной конкуренции
. Однако, в действительности в судебной практике был сформирован достаточно развернутый механизм охраны, логика которого в ряде случаев отличалась от традиционных представлений о механизме конкурентного права. Это определило неоднозначное отношение к такой практике в литературе, где высказывались сомнения в его конкурентно-правовой природе, указывалось на несоответствие законодательству об охране отдельных объектов интеллектуальной собственности и, наконец, звучали призывы к ее ограничению.
Так, в Германии практика использования конкурентно-правовых механизмов для охраны интересов создателей неохраноспособных интеллектуальных продуктов возникла на рубеже XIX-XX веков в связи с потребностью в охране грампластинок от копирования. В соответствующем решении Имперского верховного суда копирование результата чужой деятельности, создание которого потребовало существенных временных, трудовых и финансовых затрат, было впервые квалифицировано как противоречащее добрым нравам. Данная формула легла в основу дальнейшей судебной практики, получившей наименование "конкурентно-правовой охраны результатов чужой активности"
. Максимально широкое предоставление охраны инвестиционным продуктам, однако, вызвало критику. В частности, указывалось на ее противоречие принципу свободы воспроизведения неохраноспособных результатов интеллектуальной деятельности, а также на предоставление охраны излишне широкому перечню результатов
. 
Впоследствии позиция Верховного суда Германии стала более жесткой. Было признано, что само по себе копирование неохраноспособного результата чужой активности не противоречит принципам добросовестности, и, более того, в целом соответствует принципу свободы конкуренции, предполагающему свободу воспроизведения результатов чужого труда. Квалификация такого заимствования в качестве неправомерного требует указать на дополнительные обстоятельства, которые свидетельствуют о недобросовестности подражания
. 
Однако, далеко не всегда конкретизация состава сводилась только к формированию перечня дополнительных "отягчающих" обстоятельств. В действительности была сформирована особая система охраны результатов чужой активности, соединяющая в себе признаки как конкурентно-правового механизма, так и системы охраны объектов, что дало повод ряду авторов говорить  о возникновении особого квази-исключительного права на объект.  
Данная система была основана на взвешивании различных обстоятельств и интересов, так что итоговое судебное решение не зависело прямо от наличия либо отсутствия какого-либо отдельного обстоятельства. Было необходимо, чтобы их совокупность свидетельствовала о недобросовестности действий ответчика. К числу юридически значимых обстоятельств были отнесены
:
- степень своеобразия результата. Заимствование стандартного результата, не представляющего собой ничего особенного, рассматривалось при прочих равных как допустимое;
- способ заимствования результата. Непосредственное воспроизведение результата в ряде судебных решений рассматривалось как достаточное свидетельство в пользу вывода о недобросовестности, в то время как признание неправомерной переработки чужого результата требовало приведения дополнительных отягчающих обстоятельств;
- наличие факторов, исключающих либо затрудняющих возможность создания собственного результата, рассматривалось в качестве извинительного обстоятельства;
- время, прошедшее с момента создания результата, от которого зависела возможность получения прибыли, оправдывающей вложенные в продукт инвестиции. Значительный временной интервал рассматривался в качестве довода в пользу вывода о нецелесообразности предоставления правовой охраны;

- осведомленность лица о том, что оно заимствует чужой результат. 
Справедливости ради нужно заметить, что во многих случаях требование  наличия дополнительных "отягчающих" обстоятельств оставалось лишь фигурой речи: на практике было достаточным самого по себе приобретения конкурентных преимуществ посредством экономии на собственных инновациях. Другими словами, в наиболее "сильной" модификации неправомерным признавалось само по себе заимствование результата чужой активности. 
Дополнительным условием охраны было наличие конкурентных отношений между сторонами спора: заимствование чужого результата должно было оказывать влияние на размер сбыта товаров, включающих в себя заимствованный результат. 
Как видим, такая система охраны заимствует ряд элементов механизма, характерного для охраны объектов, а именно требование своеобразия объекта охраны, а также учет возможностей по созданию результата, который бы отличался от заимствованного. Однако, в целом рассмотренная система не утрачивает принципиальных особенностей конкурентно-правовой охраны: речь идет лишь о запрете поведения, противоречащего принципам добросовестности конкуренции, а правомерность поведения оценивается исходя из совокупности факторов, свидетельствующих о недобросовестности лица, заимствовавшего результат. Подобная избирательность охраны не позволяет говорить об исключительности поведенческих возможностей создателя интеллектуального продукта и, соответственно, о возникновении исключительного права на результат
.
Вопрос о применимости конкурентно-правовых механизмов (особенно в рассмотренной модификации) к произведениям kleine Münze является дискуссионным. Данная проблема имеет несколько аспектов, и предполагает рассмотрение ряда более частных вопросов. Во-первых, необходимо оценить возможность применения конкурентных механизмов (особенно, в более "сильной" модификации, когда заимствование чужого результата само по себе рассматривается как неправомерное) с точки зрения соответствия формальным требованиям закона (о конкуренции и об охране объектов исключительных прав) и принципам права. Во-вторых, следует ответить на вопрос об эффективности и достаточности общих механизмов конкурентного права для охраны произведений kleine Münze. Наконец, требует специального исследования проблема возможности формирования de lege ferenda на базе конкурентного права системы, специально предназначенной для охраны произведений kleine Münze, а также вопроса о ее эффективности. 
Одним из наиболее существенных аргументов противников охраны произведений kleine Münze при помощи конкурентных механизмов является указание на то, что такая охрана противоречит одному из основных принципов конкурентного права, а именно принципу свободного использования результатов активности, не охраняемых специальными законами об исключительных правах на результаты интеллектуальной деятельности. 
Однако, следует отметить, что принцип свободного и ничем не ограниченного использования результатов чужой активности, не охраняемых специальными законами об исключительных правах, сам по себе нуждается в обосновании. Во-первых, обоснование данного принципа возможно только исходя из позитивистских легитимаций права интеллектуальной собственности, которые, отметим, пользуются признанием только в США и не характерны для континентального права. Тезис о полностью свободном использовании нематериальных объектов за пределами специальных законов характерен больше для системы привилегий, и не согласуется с более поздними взглядами на основания возникновения прав, к которым относится создание результата в результате собственной активности (теория Дж. Локка). Отметим, что данный принцип также не соответствует и социологическим легитимациям права интеллектуальной собственности, не связывающим законодателя и правоприменителя в выборе форм охраны. 
Во-вторых, указанная интерпретация принципа свободного использования результатов чужой активности, не охраняемых специальными законами, предполагает, что интересы создателей нематериальных объектов могут охраняться только посредством механизма исключительных прав. Однако, указать на основания для такого вывода, по видимому, невозможно. Можно дискутировать о том, возможно ли существование исключительных прав за пределами специальных законов, однако, вряд ли можно отрицать возможность достижения цели охраны указанной группы интересов при помощи иных юридических средств, в том числе предусмотренных иными специальными законами. Особенностью же конкурентного механизма как раз является отказ от техники предоставления исключительных прав на объект охраны.  
В-третьих, в настоящее время  отсутствуют основания и для тезиса о том, что рассматриваемый принцип вытекает из общего начала о свободе конкуренции, которая может быть ограничена только специальными законами. На этом основании утверждалось, что рассмотренная выше система охраны произведений kleine Münze противоречит целям законодательства о конкуренции. Как уже отмечалось, в настоящее время теория статической конкуренции, исходящая из необходимости распределения ресурсов на основе постоянных правил общего характера, утрачивает господствующие позиции. Пришедшая ей на смену теория динамической (функциональной) конкуренции исходит из необходимости обеспечения баланса между инновациями и заимствованиями в каждом конкретном случае с учетом обстоятельств конкретного дела. Соответственно, рассмотренный выше механизм обеспечения интересов производителей произведений kleine Münze не только не противоречит принципу свободы конкуренции, но и наоборот, вытекает из него. Неограниченная свобода заимствований чужого результата может в такой же степени противоречить началам конкуренции, как в других случаях способствовать ее развитию. 

Как отмечается в литературе, свобода использования чужого неохранопсособного результата не есть alter ego свободы конкуренции, не является исходной посылкой механизмов конкурентного права. Наоборот, решение вопроса о возможности заимствования является, скорее, целью судебного заседания, в ходе которого выясняется, действительно ли такая возможность способствует развитию конкуренции, либо, наоборот, представляет в данном случае препятствие для нее
. 
Следует отметить, что в правопорядках, где существует общая клаузула о недопустимости недобросовестной конкуренции, закрепляющее ее законодательство как раз и выполняет функцию специального акта, санкционирующего ограничение свободы заимствования чужого результата. Действительно, открытый характер понятия недобросовестности конкуренции предполагает процедуру оценки характера действий ответчика исходя из конкретных обстоятельств дела. Жесткое правило о невозможности охраны нематериальных результатов за пределами специальных законов противоречит сути данного механизма и фактически ограничивает сферу его применения. 
Наконец, важным аргументом является широкая практика охраны интересов создателей произведений kleine Münze посредством конкурентных механизмов. Отметим, что в большинстве правопорядков, не связанных жесткими догмами традиционного юридического позитивизма, роль судебной практики не редуцируется к функции применения действующих норм, закрепленных в законодательстве. Практика рассматривается как важный правообразующий фактор, имеющий самостоятельное значение в правовой системе
. В этой связи вряд ли вопреки представлениям судебной практики можно говорить о существовании неограниченного принципа свободы заимствования чужого результата, если только тот прямо не закреплен в нормах законодательства. 
Таким образом, тезис о существовании принципа свободного использования результатов чужой активности, не охраняемых специальными законами об интеллектуальной собственности, нуждается, как минимум, в дополнительном обосновании. В любом случае, отсутствуют основания для признания неограниченности его действия, не допускающего исключений. Даже если имеется возможность обосновать его существование в конкретной правовой системе, наличие общей клаузулы о недопустимости недобросовестной конкуренции делают необходимой возможности отступления от указанного принципа. Практически это означает, как правило, возложение на истца обязанности указать на дополнительные обстоятельства, которые свидетельствуют о недобросовестности заимствования чужого результата
.
Другим аргументом против системы охраны произведений kleine Münze в ее "сильной" модификации (т.е. основанной на признании самого по себе заимствования чужого результата формой недобросовестной конкуренции), является указание на то, что такой механизм уже не является конкурентно-правовым, поскольку по сути приводит к установлению исключительного (либо квази-исключительного) права на объект. Соответственно, общая клаузула законодательства о конкуренции не может выступать в качестве легального основания для подобной судебной практики. 
Отметим, что вопрос о правовой природе такого механизма нуждается в дополнительном исследовании. Однако, существуют серьезные основания отрицать возникновение в данном случае субъективного права на объект исключительного характера. Рассмотренный механизм охраны не позволяет обеспечить исключительность поведенческой возможности управомоченного, поскольку аналогичный результат может быть самостоятельно создан другим участником оборота, который тем самым приобретает возможность его хозяйственного использования, в том числе и связанного с распоряжением указанной возможностью. Кроме того, препятствием для вывода о наличии права является избирательность правовой охраны, т.е. остающаяся у суда возможность признать заимствование произведения соответствующим принципам добросовестности. Все это дает основания для вывода о том, что суть данного механизма сводится к запрету определенного поведения, обращенного ко всем участникам оборота, а значит что такой механизм остается конкурентно-правовым и соответствует законодательству о конкуренции. 
Наконец, следует отметить, что приведенные возражения формально-юридического характера могут быть сняты путем внесения в специального состава в законодательство о конкуренции
. При этом указание на его несоответствие механизму конкурентного права не может быть использовано в качестве аргумента против в силу противоречия данного возражения позитивистским основаниям конкурентного права, не ограничивающим законодателя в  использовании тех либо иных механизмов обеспечения конкуренции. 

Как представляется, более весомыми, нежели формально-юридические возражения, являются указания на обстоятельства, свидетельствующие о недостаточной эффективности традиционного механизма конкурентного права для охраны произведений kleine Münze. 
Прежде всего, следует отметить, что избирательность охраны, характерная для конкурентного права, связанная с открытостью понятия недобросовестности конкуренции, и, соответственно, значительностью судебного усмотрения при принятии соответствующих решений, открывает возможности для влияния целому набору неформальных факторов
. Это лишает право необходимой предвидимости, предсказуемости и определенности в вопросе о сфере запрещенного поведения, делает положение создателей произведений kleine Münze в значительной степени неустойчивым. 
Другим фактором, лишающим право необходимой предсказуемости и определенности, является нечеткость понятия результата чужой активности, потребовавшего существенных инвестиций. Строго говоря, практически любой объект, как материальный, так и нематериальный, является результатом чьей-либо активности, и требует вложения времени, труда, денег. Столь неопределенные критерии открывают возможность для охраны (пусть даже и "отраженной", "рефлексивной") необозримого перечня объектов. Кроме того, не всё в полученном объекте представляет собой результат инвестиций его создателя, а потому необходимы средства, которые бы позволяли дифференцировать общедоступные и охраняемые элементы результата чужой активности. 
Важным обстоятельством, ограничивающим сферу применения механизма конкурентного права (по крайней мере, а традиционном его понимании), также является необходимость установления между сторонами спора конкурентных отношений, что сделать не всегда возможно
.
Наконец, существенным недостатком традиционного механизма конкурентного права с позиций охраны произведений kleine Münze является отсутствие сроков охраны. Поведение участников оборота, связанное с заимствованием результата чужой активности, может быть признано недобросовестным независимо от того, какой промежуток времени разделяет создание результата и его копирование. Как отмечается в литературе, это не позволяет обеспечить оптимальный баланс между интересами создателей инновационного продукта и иными участниками оборота, заинтересованными в его свободном использовании, а также не в полной мере соответствует началу определенности и предсказуемости права. 
Подводя итоги анализа вопроса о применимости конкурентно-правовых механизмов для охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера, следует отметить следующее. Традиционный механизм конкурентного права, предназначенный для охраны инвестиций в инновационный продукт, в целом соответствует целям охраны интересов создателей произведений kleine Münze. Важной его особенностью, делающей его особенно привлекательным сточки зрения требования системности и эффективности права, является использование юридической техники запрета. Это в полной мере соответствует специфике произведений kleine Münze, которые, являясь принципиально повторимыми, сопротивляются абсолютной монополизации. Данный механизм не приводит к возникновению исключительного права на объект, и позволяет другим участникам оборота самостоятельно создавать и использовать аналогичный продукт. Наконец, важным является и то обстоятельство, что наличие в законах о конкуренции общего запрета недобросовестной конкуренции во многих случаях делает возможным применение данного механизма уже сегодня, без внесения дополнительных изменений в законодательство. 
Однако, ряд существенных особенностей существующего сегодня механизма конкурентного права снижают его эффективность в отношении произведений kleine Münze, в связи с чем является целесообразной конкретизация указанного механизма в специальных нормах закона в части оснований его применения, круга запрещенных действий, сроков охраны, отмены требования о наличии  конкурентных отношений и др. Другим словами, более эффективным с позиций охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера является создание системы sui generis, основанной на механизмах охраны инвестиций, характерных для конкурентного права. 
Системы охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера sui generis.

Анализ высказанных в литературе предложений по формированию систем правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера на основании существующих сегодня механизмов смежных прав и конкурентного права продемонстрировал принципиальную применимость такого рода решений. Действительно, хотя в настоящее время существует ряд серьезных препятствий для применения указанных систем без внесения соответствующих изменений в законодательство
, однако, их направленность на охрану инвестиций соответствует целям охраны произведений kleine Münze. Именно поэтому основные элементы рассмотренных механизмов могут быть положены в основание системы, которая может быть сформирована специально для охраны интеллектуальных продуктов с незначительной (либо вовсе отсутствующей) творческой составляющей (системы sui generis). 
Реформирование законодательства редко бывает простым делом, особенно в сфере охраны результатов интеллектуальной деятельности. Мало того, что с данной сферой связан чрезвычайный экономический интерес, а значит и активность лоббирующих его групп, важным ограничителем для законодателя здесь является необходимость согласования позиций в международном масштабе. Принцип территориального действия исключительных прав, а тем более запретов, которые лежат в основе механизмом конкурентного права, делают неэффективной охрану интеллектуальных продуктов в случае, если она не вписывается в действующие международные конвенции об охране интеллектуальной собственности. Следует признать, что необходимость обеспечения международного сотрудничества в указанной сфере является серьезным препятствием для быстрого формирования специальной  системы охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера. 
Данное обстоятельство прекрасно осознавалось сторонниками рассматриваемой позиции. Именно поэтому часто в литературе одновременно предлагались несколько вариантов реформирования: максимальный, т.е. такой, который бы, по мнению авторов, соответствоваол бы принципам системности законодательства и позволил бы сделать правовую охрану произведений kleine Münze наиболее эффективной, и минимальный, более реалистичный, не связанный с необходимостью кардинального реформирования системы законодательства об интеллектуальной собственности. Однако, что интересно, указанные варианты отличались не столько логикой механизма охраны, сколько перечнем объектов, которые могли бы охраняться с его помощью. Другими словами, различия между максимальным и компромиссным вариантами касались больше вопросов систематики законодательства, нежели сути механизма охраны. 
Особенностью предложений, сформулированных в германской доктрине, является ее ориентация на максимальный вариант реформирования, хотя авторами в целом допускались и компромиссные решения. Объект наиболее широкой системы охраны (Leistungsschutz) обозначался понятием исполнения (Leistung), которое должно было охватывать не только виды произведений kleine Münze, характерные для авторского права (произведения литературы, науки, искусства), но также чисто промышленные, организационные и прикладные решения, в том числе промышленные образцы и модели, которые с точки зрения патентного права не обладают необходимым уровнем творческого характера. Соответственно, общим признаком предложенных систем является использование техники общих клаузул: охрану получали не только конкретные объекты, прямо указанные в законе, но любые интеллектуальные продукты, удовлетворяющие условиям охраноспособности. 
Основные черты самостоятельной системы охраны нетворческих интеллектуальных продуктов (Leistungsschutz) были первоначально сформулированы в Германии Г.-Г. Шмидером
 и впоследствии развиты Ф. Томсом
 и особенно Г. Шульце
, с именем которого принято связывать соответствующую систему охраны. 
Г.-Г. Шмидер предложил создать единую систему охраны интеллектуальных продуктов с незначительным уровнем творческого характера, которая бы включала в себя привычные традиционные объекты смежных прав, а также промышленные образцы, охраняемые авторским правом каталоги и сборники (в том числе базы данных), некоторые производные  произведения, охрану интересов лица, осуществившего научные изыскания с целью подготовки самостоятельной редакции неохраняемого произведения (§ 70 UrhG), и, наконец, заголовки произведений. Объединяет указанные объекты, по мнению автора, незначительность творческого вклада их создателя и, следовательно, необходимость преимущественной охраны инвестиций, связанных с указанными объектами. Охрана таким продуктам могла быть предоставлена при условии, что они были объективно новыми, а также что существовала опасность их такого копирования третьими лицами, которая бы позволяла последним сберечь средства, необходимые для создания аналогичного продукта. Срок такой охраны должен быть достаточно коротким (от 10 до 25 лет в зависимости от объекта). 
Данное предложение было конкретизировано Ф. Томсом, в основе системы которого лежит модель охраны интересов издателя необнародованного произведения (§ 71 UrhG). Условиями предоставления охраны объектам является одновременное наличия у них одной из двух пар признаков: новизны и своеобразия либо новизны и существенности вложенных в продукт инвестиций. Хотя создателю произведений kleine Münze Ф. Томс предлагал предоставить исключительное право на использование объекта, тем не менее не исключалась возможность приобретения аналогичного права другим участником оборота, если тот самостоятельно создал такой же продукт. Последняя возможность свидетельствует о том, что механизм Ф. Томса обладает существенными признаками конкурентно-правового. 
В отличие от Ф. Томса, Г. Шульце пошел по пути предоставления производителю произведений kleine Münze классического исключительного права. Однако, имея в виду возможность создания аналогичного продукта любым другим участником оборота, Г. Шульце предложил, во-первых, ограничить право сроком (от 10 до 25 лет), а также предусмотреть возможность выдачи принудительных лицензий. 
Дальнейшие предложения по созданию специальной системы охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера формулировались в целом в рамках указанных моделей. 
Следует все же отметить, что модель предоставления исключительного права (в его традиционном понимании как права абсолютного характера, предоставляющего правообладателю исключительные поведенческие возможности позитивного содержания) оказалась гораздо менее популярной. Нам известно лишь о нескольких предложениях подобного рода. Так, во Франции в 1992 был подготовлен законопроект, связываемый с именем Годфрена (Godfrain)
, предоставляющий лицу, организовавшему и финансировавшему создание интеллектуального продукта, который по каким-либо причинам не охраняется традиционными системами охраны, исключительное право его использования в течение 10 лет.
В целом похожая логика лежит в основе европейской системы охраны баз данных
. 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. 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, непопулярность модели предоставления исключительного права на произведения с незначительным уровнем творческого характера определяется принципиальной противоречивостью решения об установлении монополии на повторимый объект, а также отсутствием реальных возможностей ее обеспечения
. В любом случае авторами ощущается чрезмерность такого рода ограничений в использовании интеллектуальных продуктов, которые могут быть созданы любым другим участником оборота. 
По-видимому, именно поэтому основные предложения по формированию специальных систем охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера основаны на использовании механизмов конкурентного права,  допускающих возможность использования интеллектуального объекта любым участником оборота, который создал его в результате собственного труда и инвестиций. 
В основе большинства систем подобного рода
 лежит обращенный ко всем третьим лицам запрет на копирование (заимствование) и последующее хозяйственное использование интеллектуального продукта в целом либо его частей, если их создание потребовало вложения существенных временных, трудовых и финансовых затрат. Запрет заимствования, однако, сам по себе не препятствует самостоятельному созданию произведения kleine Münze.  
Именно такой механизм был закреплен в 1987 г. в швейцарском законе о недобросовестной конкуренции, в соответствии с п. "c" ст. 5 которого в качестве одной из форм недобросовестной конкуренции признано заимствование и последующее хозяйственное использование результата чужой активности без вложения соответствующих инвестиций в создание продукта. При этом под заимствованием понимается не просто последующее создание аналогичного продукта, а копирование продукта посредством существующих технологий копирования, существенно упрощающих процесс производства экземпляров продукта, позволяющих производителю сэкономить время и деньги. Соответственно, самостоятельное создание результата с вложением соответствующих инвестиций считается правомерным. Лицо, чей интерес нарушен, может избрать одну из форм защиты, а именно возмещение убытков либо взыскание полученного нарушителем дохода. При этом наличие конкурентных отношений между сторонами спора не является необходимым.
Одна из наиболее развернутых систем охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера, основанных на механизмах конкурентного права, была предложена немецким автором Г.П. Кнёблем (H.P. Knöbl)
. Основанием для применения мер защиты должно стать заимствование и последующее использование результата чужой деятельности, создание которого требует вложения определенных инвестиций. Такой результат должен обладать признаками "своеобразия в смысле конкурентного права", т.е. не быть в полной мере стандартным, обычным продуктом, создание которого не требует специальных вложений инновационного характера. При этом автор предлагает сохранить основной признак механизма конкурентного права, а именно избирательность правовой охраны произведений kleine Münze. Решение о недобросовестности заимствования должно приниматься судом по итогам оценки совокупности обстоятельств, свидетельствующих о том, что действия ответчика нарушают интересы истца. 
В качеств мер защиты могут использоваться иски о прекращении действий, связанных с заимствованием и использованием чужого результата, о возмещении убытков либо о взыскании дохода, полученного в результате совершения недобросовестных действий. При этом существование конкурентных отношений между истцом и ответчиком не является необходимым. Автор также предлагает ограничить охрану интересов создателя произведений kleine Münze определенным сроком, при установлении которого следует ориентироваться на время, которое необходимо для возврата вложенных в интеллектуальный продукт инвестиций. При этом является возможным применение гибкой системы, когда с истечением установленного срока истец не лишается возможности применения мер защиты, однако, на него возлагается обязанность доказать, что за время, прошедшее с момента создания результата, он не имел возможности компенсировать вложенные в него инвестиции. 
Основные выводы. 
Анализ основных подходов к формированию систем правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера, альтернативных авторско-правовой, позволил сформулировать ряд выводов. 
1. Принципиальная направленность института смежных прав на охрану инвестиций дает повод для пристального изучения возможности использования его в качестве образца при формировании самостоятельной системы охраны произведений kleine Münze. Однако, ряд его принципиальных особенностей, и прежде всего, использование механизма исключительных прав (по крайней мере, согласно господствующему мнению), а также нехарактерность использования техники открытого перечня объектов, затрудняют применение данной системы. 
2. Традиционный механизм конкурентного права, предназначенный для охраны инвестиций в инновационный продукт, в целом соответствует целям охраны интересов создателей произведений kleine Münze. Важной особенностью, делающей его особенно привлекательным сточки зрения соответствия требованиям системности и эффективности права, является использование юридической техники запрета. Это в полной мере соответствует специфике произведений kleine Münze, которые, являясь принципиально повторимыми, сопротивляются абсолютной монополизации. Данный механизм не приводит к возникновению исключительного права на объект, и позволяет другим участникам оборота самостоятельно создавать и использовать аналогичный продукт. Наконец, важным является и то обстоятельство, что наличие в законах о конкуренции общего запрета недобросовестной конкуренции во многих случаях делает возможным применение данного механизма уже сегодня, без внесения дополнительных изменений в законодательство. 

Однако, ряд существенных особенностей существующего сегодня механизма конкурентного права снижают его эффективность в отношении произведений kleine Münze, в связи с чем является целесообразной конкретизация указанного механизма в специальных нормах закона в части детализации оснований его применения, круга запрещенных действий, срока охраны, отмены требования о наличии  конкурентных отношений и др. Другим словами, более эффективным с позиций охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера является создание системы sui generis, основанной на механизмах охраны инвестиций, характерных для конкурентного права.

3. Несмотря на то, что основой для предложений о формировании систем охраны sui generis послужили механизмы, закрепленные в различных отраслях законодательства (законодательстве о смежных правах и о конкуренции), тем не менее предлагаемые de lege ferenda системы охраны оказались во многом похожими. В настоящее время находит общее признание вывод о том, что инвестиционный характер произведений kleine Münze, возможность их независимого повторения определяют такие существенные черты их охраны, как защита интересов их продюсера (инвестора), а не непосредственного создателя и отсутствие личных неимущественных прав на объект. Основу такого механизма охраны должен составить запрет заимствования и последующего использования нематериального результата, создание которого потребовало вложения существенных инвестиций, без несения соответствующих затрат, необходимых для самостоятельного создания такого продукта. При этом такая охрана может быть предоставлена лишь такому результату, который не является обычным и стандартным для определенного рынка. Инвестиции в стандартный и общедоступный продукт являются бессмысленными, и право не может предоставлять охрану таким затратам. 
Также становится очевидным, что такая охрана не должна чрезмерно ограничивать возможности прочих участников оборота, связанных с использованием общедоступных нематериальных благ. Наконец, возможность применения такой системы охраны должна ограничиваться сроком, при определении которого следует ориентироваться на время, достаточное для компенсации вложенных в продукт инвестиций при его нормальном хозяйственном использовании. 
Однако, при всем сходстве предложенных систем sui generis, необходимо четко дифференцировать две принципиально различные модели, которые лежат в их основе. Одной из них основана на использовании механизма охраны объектов, соответственно, предоставления лицу, интересы которого охраняются, исключительного права на произведение kleine Münze. В основе другой модели лежит техника установления запрета поведения определенного рода, не предполагающая, однако, предоставления абсолютного права на объект. Вопрос о выборе между указанными моделями является крайне существенным с точки зрения эффективности правовой охраны произведений kleine Münze. 
Существуют серьезные основания для вывода о том, что применение для охраны произведений kleine Münze механизма предоставления исключительных прав (по крайней мере, в его традиционном понимании как права абсолютного характера, предоставляющего правообладателю исключительные поведенческие возможности позитивного содержания) связано с возникновением трудноразрешимых проблем и дисфункций, аналогичных тем, которые возникают в случае их авторско-правовой охраны. Данные дисфункции связаны с принципиальной противоречивостью решения об установлении монополии на повторимый объект, а также отсутствием реальных возможностей ее обеспечения. Именно поэтому более предпочтительным является применение механизмов запрета поведения определенного рода. 
Постановку вопроса о том, какова правовая природа таких механизмов, т.е. являются ли они конкурентно-правовыми, либо могут быть отнесены к категории механизмов смежных прав, мы считаем преждевременным. Условием осмысленности такой дискуссии является наличие ясности в вопросе о природе механизмов института смежных прав, конкурентного права, а также о соотношении конкурентного права с отдельными институтами права интеллектуальной собственности. Между тем, исследование указанных вопросов явно далеко от завершения. 
� 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".


� 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. 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 технических схем, чертежей). Отметим, что сегодня логика массового искусства определяет стандартизацию формата также и многих видов традиционных произведений, что приводит к снижению их уровня творческого характера.


� Речь идет о том, что эффективная правовая охраны произведений kleine Münze предполагает использование механизмов охраны инвестиций. Соответственно, включение таких интеллектуальных продуктов в состав объектов авторского права неизбежно приводит к ослаблению традиционных для континентального авторского права механизмов, из замещению элементами системы охраны инвестиций, и, соответственно, к смене парадигмы авторско-правовой охраны, получившей в литературе наименование "экономизации" авторского права. См. Dietz A. Urheberrecht im Wandel,  Paradigmenwechsel im Urheberrecht? in: Dietrich R. (Hrsg.) Woher kommt das Urheberrecht? Wien, 1988, s. 200 ff; Knöbl H.P. Die "kleine Münze" im System des Immaterialgüter- und Wettbewerbsrechts. Hamburg, 2002, s. 309; Negropomte N. Being Digital, New York, 1995, s. 58; Schulze G. Die kleine Münze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Urheberrechts. Freiburg, 1983; Thoms F. Der urheberrechtliche Schutz der kleine Münze: Historische Entwicklung – Rechtsvergleichung – Rechtspolitische Wertung. München, 1980. 


� Наиболее подробный обзор критической литературы и анализ высказанных аргументов см. v. Gamm E.-I. Die Problematik der Gestaltungshöhe im deutschen Urheberrecht. Baden-Baden, 2004, s. 86 ff.; Bettinger T. Der Werkbegriff im spanischen und deutschen Urheberrecht. Verlag C.H.Beck, München, 2001, s. 48 ff.; Knöbl H.P. Op. cit., s.  126 ff.


� См. Кашанин А.В. Творческий характер как условие охраноспособности произведения в российском и иностранном авторском праве // Вестник гражданского права, 2007, № 2, с. 75; Кашанин А.В. Проблема минимальных стандартов охраноспособности произведений в авторском праве. Германский опыт // Вестник гражданского права, 2007, № 4, с. 23. 


� Данный вывод необходим в той мере, в какой определение юридической природы правового института означает анализ его взаимосвязей с уже существующими институтами и юридическими конструкциями. 


� Brinkmann T. Urheberrechtsschutz und wirtschaftliche Verwertung, München, 1989, s. 2. 


� См., в частности, Ulmer E. Urheber- und Verlagsrecht. Berlin-Göttingen-Heidelberg, 1960, s. 428 ff.


� Интересно, что интересы исполнителей и производителей фонограмм также охранялись судами с использованием посредством механизмов конкурентного права: заимствование чужого исполнения либо фонограммы рассматривалось как частный случай недобросовестной конкуренции, что позволяло применить специфичные для данного института меры защиты. См. Knöbl H.P. Op. cit., s. 315.


� Отметим, что в отечественной литературе советского периода также имела место соответствующая дискуссия. См. Ионас В.Я. Произведения творчества в гражданском праве. М., 1972, с. 82 и сл.


� Понятие Leistung используется в немецкой доктрине авторского права также для обозначения собственно исполнения как объекта смежного права, а также для обозначения широкого круга нетворческих интеллектуальных продуктов, включая некоторые объекты патентного права (прежде всего, промышленные образцы), а также некоторые неохраноспособные в настоящее время продукты (например, организационные решения). См. Ulmer E. Op. cit., s. 18; v. Gamm O.-F. Urheberrechtsgesetz: Kommentar. München, 1968, Einf. Rn. 30.


� Отметим, что данный вывод небесспорен. В частности, отмечается, что исполнение чужого произведения все же остается достаточно тесно связанным с личностью исполнителя. См. v. Gamm O.-F. Op. cit., Einf. Rn. 31. 


� В частности, обладатель права на фонограмму не может запретить изготовление подобной фонограммы другим производителем (в частности, при записи публичного исполнения произведения). Кроме того, отмечается, что в ряде случаев смежные права ограничиваются исключительными правами авторов произведений. См. Hoffmann W. Die Konkurrenz von Urheberrecht und Leistungsschutz. UFITA 1939, s. 96 ff. Критику см. Ulmer E. Op. cit., s. 434. 


� См., в частности, Римскую конвенцию об охране прав артистов-исполнителей, изготовителей фонограмм и вещательных организаций 1961 г.


� Отсутствие общепризнанных подходов находит свое отражение на уровне терминологии. Помимо рассмотренного выше понятия исполнения (Leistung), используется термин "смежные права" (angrenzende Rechte (нем.), neighbouring rights (англ.)), обозначающий права исполнителя, производителя фонограмм и передач эфирного и кабельного вещания. Наконец, в последнее время получает распространение понятие "родственных прав" (verwandten Schutzrechte – нем.), охватывающий более широкую группу прав на интеллектуальные продукты, необходимость охраны которых при помощи механизма смежных прав признана в национальных законодательствах (объекты смежных прав в широком смысле). 


�  Подробнее об этом см. ниже.


� По видимому, господствующие взгляды на моральное обоснование авторского права оказало существенное влияние на формы фиксации господства над объектом, что хорошо видно при сопоставлении европейского авторского права и северо-американской системы копирайт. Если в Европе в качестве естественного состояния рассматривается господство автора над нематериальным результатом своего труда (теория Дж. Локка), то в США, наоборот, это свободное использование нематериальных объектов. Однако, признание позитивистской природы авторского права (а в Европе – позитивистской природы смежных прав) и, соответственно, свободы усмотрения законодателя в формировании систем охраны, определили господство иной парадигмы в обосновании законодательных решений, а именно применение методологии взвешивания интересов: целью законодательной деятельности в данной сфере считается обеспечение баланса интересов, который бы способствовал развитию науки и искусства. При этом средства достижения такой цели могут быть любыми. Соответственно, если европейское авторское право построено на образцу права господства, предоставляющего возможность использовать объект по своему усмотрению, наиболее широким образом, то набор возможностей правообладателя в американской модели по сравнению с  континентальным авторским правом сужен, а перечень исключительных прав является закрытым. Похожая логика характерна и для института смежных прав. 


Также 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. 


Этим, в частности, можно объяснить то, для американского авторского права, а также для европейского института смежных прав в целом характерно отсутствие жесткого догматического каркаса, связанного с принудительной логикой и ценностями правовой системы, и, как следствие, значительная вариабельность законодательных решений. Взвешивание интересов вытесняет изучение логики и закономерностей юридического института, что затрудняет осмысление его правовой природы, специфики механизма, приводит к утрате единства института, а также к принятию не всегда эффективных законодательных решений. 


� Так, например, если во Франции набор смежных прав ограничивается традиционными правами исполнителей, производителей фонограмм и организаций эфирного и кабельного вещания, то в Германии к ним также отнесены права на фотографии (§ 72 Закона об авторском праве и смежных правах (Gesetz über Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (далее - UrhG)), права производителей баз данных (§ 87 a-e UrhG), права издателя (публикатора) необнародованного произведения, срок охраны которого истек (§ 71 UrhG), и, наконец, права лица, осуществившего научные исследования с целью подготовки самостоятельной редакции неохраняемого произведения (§ 70 UrhG). Часть четвертая ГК РФ также расширяет перечень смежных прав, предоставляя охрану базам данных от несанкционированного извлечения и повторного использования составляющих их содержания материалов, а также интересам публикаторов произведений, обнародованных после их перехода в общественное достояние (ст. 1304 ГК РФ). 


� См. Ellins J. Copyright Law, Urheberrecht und ihre Harmonisierung in der Europäischen Gemeinschaft. Von den Anfängen bis ins Informationszeitalter. Berlin, 1997, s. 108. 


� Ulmer E. Op. cit., s. 434.


� Данный вывод основывается даже не на анализе текстов законов, формулировки которых в ряде случаев дают основания говорить о предоставлении управомоченному более широкого права. Действительный объем возможностей правообладателя зависит также и от интерпретации объекта права как результата активности его создателя. Такие объекты, как правило, не являются результатами творческой деятельности, но представляют собой итог работы по созданию фонограммы, сбору данных для объединения их в единую базу и т.п. Соответственно, объектом охраны является именно данная запись, и именно указанная совокупность данных в базе (либо существенная ее составляющая). Однако, любой другой участник оборота может самостоятельно создать аналогичную фонограмму либо базу данных, и приобрести на нее право. Именно поэтому объем прав на такие объекты, как правило, сводится к запрещению их копирования (заимствований). Отметим, что данная особенность делает необходимой постановку вопроса о том, действительно ли смежные права по своей природе соответствуют традиционным исключительным правам. В любом случае, данный вопрос требует дополнительного исследования, предполагающего использование корпуса знаний общей теории субъективных прав.  


� В отечественной доктрине были представлены противоположные точки зрения на характер деятельности исполнителя. Если одни авторы исходили из того, что такая деятельность является творческой, а ее результатом является произведение исполнительского искусства, охраняемое общими нормами авторского права (Ионас В.Я. Произведения творчества в гражданском праве. М., 1972, с. 82 и сл.), то другие подчеркивали принципиальную специфику деятельности исполнителей, которая не приводит к созданию новых творческих произведений (Мартемьянов В.С. Охрана прав исполнителей: проблемы создания исполнительского права // Советское государство и право. 1984, № 6, с. 69). 


� В некоторых случаях является также представимым создание похожих передач эфирного и кабельного вещания. 


� Сложности с определением объекта исключительного господства, невозможность его последовательного отделения от других объектов приводит к неспособности участников оборота распознать границы своего правомерного поведения в его отношении, что не позволяет говорить об абсолютной защите объекта и эксклюзивности соответствующей правовой возможности.  


� В ряде работ был прямо сформулирован вывод о конкурентно-правовой природе механизма охраны инвестиций на повторимые объекты (см. v. Gamm O.-F. Op. cit., Einf. Rn. 31; Knöbl H.P. Op. cit., s. 315, 317, 336). Подробнее о природе механизма конкурентного права см. ниже. В отечественной доктрине ослабленный характер исключительности такого рода прав отмечался В.А. Дозорцевым, который называл их "квазиисключительными", "квазиабсолютными". См. Дозорцев В.А. Понятие исключительного права / в сб.  Дозорцев В.А. Интеллектуальные права. Понятие. Система. Задачи кодификации. М., 2003, с. 112 и сл. 


Конечно, высказанные здесь соображения о природе некоторых смежных прав являются предварительными. Вопрос о природе механизма смежных прав нуждается в дополнительном и гораздо более глубоком исследовании. В любом случае представляется важным обратить внимание на указанные его особенности, существенные с точки зрения механизма правового регулирования. 


� Вывод об отсутствии единства института смежных прав не раз высказывался в литературе. См., в частности, Schmieder H.-H. Die Verwandten Schutzrechte - ein Torso? UFITA 73 (1975), s. 65 ff.; Knöbl H.P. Op. cit., s. 314. 


� Действительно, по мнению ряда авторов возможны разные пути реформирования законодательства. "Минимальный" вариант предполагает сохранение существующей системы законодательства, с включением произведений kleine Münze в перечень объектов смежных прав. "Максимальный" вариант заключается в создании новой системы охраны нетворческих объектов, включающей в себя, помимо произведений kleine Münze, как традиционные объекты смежных прав, так и ряд иных интеллектуальных продуктов (промышленных образцов, информационных продуктов и др.). Показательно, что данные варианты отличаются не механизмами охраны произведений kleine Münze, а лишь разным отношением к целесообразности масштабного реформирования  структуры законодательства. См. 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.  311 ff.


� Thoms A.A. Op. cit., s. 322 ff.


� Суть данной системы заключается в установлении запрета на заимствование (копирование) интеллектуальных продуктов, в основе которых лежит значительный массив собранной информации (каталогов, баз данных, компиляций и т.п.). См.  Knöbl H.P. Op. cit., s.  328, со ссылкой на Karnell, Gunnar W.G. The Nordic Catalogue Rule, in: Protecting Works of Fact – Copyright, Freedom of Expression and Information Law, Deventer, 1991, s. 67-72. 


� См., в частности, . v. Gamm O.-F. Op. cit., § 71 Rn. 5 ff.; Knöbl H.P. Op. cit., s. 325. 


� Хотя, как было показано выше, существует ряд серьезных доводов против квалификации ряда смежных прав в качестве исключительных, тем не менее законодательство и господствующая доктрина исходит из того, что указанные права относятся к исключительным. См., в частности, Dreier T., Schulze G. Urheberrechtsgesetz Kommentar. Verlag C.H.Beck, München, 2004, s. 979, 996. 


� В наших предыдущих работах была приведена достаточно подробная аргументация тезиса о противоречивости решения применить к произведениям kleine Münze механизм исключительных прав,  возникающих с момента создания интеллектуального продукта. См. Кашанин А.В. Творческий характер как условие охраноспособности произведения в российском и иностранном авторском праве // Вестник гражданского права, 2007, № 2, с. 115; Кашанин А.В. Проблема минимальных стандартов охраноспособности произведений в авторском праве. Германский опыт // Вестник гражданского права, 2007, № 4, с. 45 и сл. 


� Knöbl H.P. Op. cit., s. 333-334; Schulze G. Die kleine Münze und ihre Abgrenzungsproblematik bei den Werkarten des Urheberrechts, 1983, s. 314.


� Knöbl H.P. Op. cit., s. 327. 


� СМ., в частности, Bartmann J. Grenzen der Monopolisierung durch Urheberrechte am Beispiel von Datenbanken und Computerprogrammen. Köln-Berlin-München, 2005, s. 60 ff.; Knöbl H.P. Op. cit., s. 338; Schramm C. Zulässigkeit und Unzulässigkeit vom Nachahmungen, WuW 1956, s. 199 ff. 


� Bartmann J. Op. cit., s. 60.


� Hedemann J.W. Die Flucht in die Generalklauseln, eine Gefahr für Recht und Staat, Tübingen, 1933, s. 58. Приводится по Knöbl H.P. Op. cit., s. 359.


� Во французской судебной практике для обозначения недобросовестной конкуренции используется понятие la concurrence déloyale, в американской – unfair competition.  Действующий Федеральный закон от 26 июля 2006 г. № 135-ФЗ "О защите конкуренции" определяет недобросовестную конкуренцию как любые действия хозяйствующих субъектов (группы лиц), которые направлены на получение преимуществ при осуществлении предпринимательской деятельности, противоречат законодательству Российской Федерации, обычаям делового оборота, требованиям добропорядочности, разумности и справедливости и причинили или могут причинить убытки другим хозяйствующим субъектам - конкурентам либо нанесли или могут нанести вред их деловой репутации.


� Так, например, в Германии первоначально посредством механизмов конкурентного права охранялись интересы производителей грампластинок, радиопередач и кинофильмов. См. Schulze G. Op. cit., s. 295. 


� Терминологически речь в данном случае идет об охране исполнения (Leistungsschutz). Однако, в данном случае понятие Leistung  используется скорее в значении исполнения обязательства (либо предмета исполнения) и, соответственно, контрастируя с понятием произведения (Werk), позволяет передать коннотации отсутствия творческого характера. Таким образом, данное понятие охватывает, по сути, любые результаты активности участника оборота. 


� См., в частности Ulmer E. Op. cit., s. 27. 


� Ibid, s. 27.


� См. Knöbl H.P. Op. cit., s. 344 ff.


� Отметим, что более сложным является вопрос о природе охраны результата, когда заимствование чужого результата само по себе, без дополнительных "отягчающих" обстоятельств признается неправомерным. Представляется, однако, что и в этом случае не достигается эффект исключительности поведенческой возможности, поскольку аналогичный результат может быть самостоятельно создан другим участником оборота, который тем самым приобретает возможность его хозяйственного использования. 


� Köhler H. Der ergänzende Leistungsschutz: Plädoyer für eine gesetzliche Regelung. Wettbewerb in Recht und Praxis, 1999, s. 1075 ff. 


� Данный тезис подтверждается тем обстоятельством, что многие из интеллектуальных продуктов, первоначально получивших охрану посредством конкурентно-правовых механизмов в практике судов, впоследствии были включены законодателем в состав объектов смежных прав. См. Schulze G. Op. cit., s. 295. О роли судебной практики в европейских правопорядках см. Esser J. Grundsatz  und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsvergleichende Beiträge zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre. Tübingen, 1956.


� Собственно, именно из необходимости указания на дополнительные обстоятельства, свидетельствующие о недобросовестности, исходит наиболее консервативная позиция в дискуссии о соотношении института исключительных прав и конкурентного права. См. Ulmer E. Op. cit., s. 27.


� Такое предложение не раз высказывалось в литературе. См. Knöbl H.P. Op. cit., s. 426. Отметим, что именно так поступил Швейцарский законодатель, предусмотрев в ст. 5 Закона о недобросовестной конкуренции соответствующий состав. 


� О неформальных факторах, оказывающих существенное влияние на судебные решения см. Feller U. Folgenerwägungen und Rechtsanwendung. Zürich, 1998, s. 57 ff.


� Интересно, что в швейцарский законодатель в редакции закона о недобросовестной конкуренции 1987 г. прямо отказался от необходимости существования между сторонами спора конкурентных отношений. 


� Как уже отмечалось, применение механизма смежных прав возможно лишь в том случае, если произведения kleine Münze будут прямо указаны в качестве одного из объектов смежных прав, а также если будет сформирован адекватный им механизм охраны. Применение механизмов конкурентного права в настоящее время хотя и возможно, тем не менее отсутствие в законодательстве некоторых важных положений способно существенно снизить его эффективность.


� Schmieder H.-H. Die Verwandten Schutzrechte - ein Torso? UFITA 73 (1975), s. 65, 79.


� 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. Об альтернативных системах охраны см. также Knöbl H.P. Op. cit., s.  311 ff. 


� Приводится по Knöbl H.P. Op. cit., s.  395. 


� См. Директиву ЕС 96/6/ЕС от 11 марта 1996 г. о правовой охране баз данных. 


� Подробный анализ противоречий и дисфункций, возникающих при предоставлении в созидательном порядке исключительных прав на принципиально повторимые продукты, см. в наших предыдущих работах: Кашанин А.В. Творческий характер как условие охраноспособности произведения в российском и иностранном авторском праве // Вестник гражданского права, 2007, № 2, с. 115; Кашанин А.В. Проблема минимальных стандартов охраноспособности произведений в авторском праве. Германский опыт // Вестник гражданского права, 2007, № 4, с. 45 и сл.


� Речь идет, в частности, о предложении французского автора Дежё (Desjeux), о системе охраны каталогов и информационных продуктов, существующей в скандинавских странах, а также о системе охраны топологий интегральных микросхем, закрепленной в соответствующем немецком законе (Gesetz über den Schutz der Topographien von mikroelektronischen Halbleitererzeugnissen vom 14. Mai 1987). См. Knöbl H.P. Op. cit., s. 328-329, 396. Определенные признаки указанной модели, как представляется, содержит система охраны интересов изготовителей баз данных, закрепленная в § 5 гл 71 ГК РФ.   


� Knöbl H.P. Op. cit., s. 425 ff. 





