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Судебная практика показывает, как сложные с точки зрения теории во-
просы зачастую решаются при помощи процессуальных механизмов или от-
тесняются другими вопросами, в отношении которых подходы более разви-
ты, а значит меньше рисков правовой неопределенности. Судебная практика 
также учит гибкости, если не сказать смирению, поскольку идеальные реше-
ния с точки зрения теории не могут быть достигнуты в силу множества об-
стоятельств, зависящих от фабулы дела, процессуального поведения сторон 
или несовершенства тех или иных аспектов законодательства. «Право – это 
не тот абсолют, о котором мы нередко мечтаем. Несомненно, право – твердь, 
но люди гнут его во все стороны, подчиняя своим интересам, своим фанта-
зиям, даже своей мудрости. Гибкое право, право без строгости. Стоит ли на 
это сетовать? Может быть, хорошо, что право – это не дубина, не скипетр, ка-
ким мы хотели бы его видеть...»1. 

Между тем все больше значимых вопросов в сфере защиты интеллек-
туальных прав не только требуют разрешения, но и находят его в практи-
ке Конституционного Суда Российской Федерации, в разъяснениях Вер-
ховного Суда Российской Федерации. За последние несколько месяцев ряд 
ключевых вопросов был освещен в тематических и ежеквартальных обзо-
рах Верховного Суда Российской Федерации, в частности в Обзоре судебной 
практики рассмотрения гражданских дел, связанных с нарушением автор-
ских и смежных прав в информационно-телекоммуникационной сети Ин-
тернет, от 29 мая 2024 г. Вспомним также Обзор судебной практики по де-
лам, связанным с  оценкой действий правообладателей товарных знаков, 
от 15 ноября 2023 г. Эти позиции еще ожидают научных комментариев, на-
деемся, на страницах этого Журнала, и дальнейшего применения на прак-
тике, что в свою очередь даст почву для новых статей и обзоров. 

В данном весеннем номере следует остановиться на одном вопросе, кото-
рый относится не к материальному праву, а к процессу. Своими разъяснени-
ями в первом квартальном обзоре за 2024 год. Верховый Суд Российской Фе-
дерации «вдохнул» эффективность в механизм, который законодателю было 
предписано создать по указанию Конституционного Суда Российской Федера-
ции. Речь идет о порядке возмещения расходов, понесенных при оспаривании 
решений Роспатента или иного органа исполнительной власти в отношении 
предоставления правовой охраны объектам промышленной собственности2. 

1 J. Carbonnier, Flexible droit, pour une sociologie du droit sans rigueur, 6e éd. LGDJ, Paris, 1988 p. 379.
2 Обзор судебной практики Верховного Суда Российской Федерации № 1 (2024), утв. постановлением Президиума Верховного 

Суда Российской Федерации от 29.05.2024.



С точки зрения справедливости возможность возмещения расходов, по-
несенных в ходе квазисудебных процедур в Палате по патентным спорам, 
представляется достаточно очевидной, поскольку ведение дела об оспарива-
нии выдачи патента или регистрации средства индивидуализации требует 
от сторон немалых затрат. Как «отбившийся» от возражений правооблада-
тель, так и тот, благодаря кому реестр был очищен от неохраняемого объек-
та, заслуживают того, чтобы делать это не за свой счет. Вместе с тем при от-
сутствии необходимого механизма в законодательстве и подзаконных актах 
и невозможности применения правил арбитражного процесса к админист-
ративной процедуре такое возмещение было проблематичным. 

Если кратко описывать предысторию, то в 2023 году Конституцион-
ным Судом Российской Федерации было выявлено нарушение права на су-
дебную защиту из-за отсутствия «эффективного механизма» возмещения 
лицу, участвующему в деле об оспаривании решения Роспатента, расходов, 
понесенных им в связи с рассмотрением возражения против выдачи па-
тента на изобретение3. В постановлении № 1-П был установлен времен-
ный порядок, применимый до внесения соответствующих поправок в за-
кон арбитражным судом, в случае, если решение Роспатента оспаривается 
в судебном порядке. 

В 2024 году законодатель дополнил пункт 2 статьи 1248 ГК РФ абзацем 
вторым4, в котором установлен несколько иной механизм, чем предполагал 
временный порядок. 

Например, Конституционный Суд Российской Федерации указал, что 
расходы «могут быть отнесены (…) на проигравшую сторону», тогда как за-
кон определил, что возмещение получает сторона спора, «в чью пользу» 
Роспатент или иной орган исполнительной власти, принял решение.

Конституционный Суд Российской Федерации отметил необходимость 
распределения расходов «с учетом результатов предшествующего адми-
нистративного разбирательства», при этом суд должен руководствовать-
ся «правилам(и) возмещения судебных расходов, предусмотренными ар-
битражным процессуальным законодательством, исходя из универсальных 
принципов разумности и пропорциональности распределения таких рас-
ходов». В новой редакции п. 2 ст. 1248 ГК РФ из положений ст. 110 АПК РФ 
прямо заимствовано положение о том, что в случае частичного удовлетво-
рения требований, «расходы подлежат возмещению стороне спора пропор-
ционально объему удовлетворенных требований». Также дан детализиро-
ванный, но открытый перечень подлежащих возмещению расходов. 

Законодательное закрепление механизма распределения расходов не 
решило центральную проблему: законодатель не уточнил, какой орган 
и в каком порядке принимает решение о возмещении расходов, в каком по-

3 Постановление Конституционного Суда Российский Федерации от 10.01.2023 № 1-П «По делу о проверке конституцион-
ности статьи 15 и пункта 2 статьи 1248 Гражданского кодекса Российской Федерации, статьи 106 и части 1 статьи 110 Арби-
тражного процессуального кодекса Российской Федерации в связи с жалобой общества с ограниченной ответственностью 
«НИКА-ПЕТРОТЭК».

4 Федеральный закон от 30.01.2024 № 4-ФЗ «О внесении изменения в статью 1248 части четвертой Гражданского кодекса 
Российской Федерации».



рядке рассматриваются споры, возникающие в результате принятия такого 
решения. 

Пробел был восполнен благодаря разъяснениям Верховного Суда, содер-
жащимся в первом квартальном обзоре за 2024 г. Теперь сторона, в поль-
зу которой было вынесено решение административного органа (правообла-
датель, чей товарный знак или патент был сохранен, или податель возраже-
ния, если регистрация была признана недействительной) сможет обратиться 
в суд в исковом порядке с требованием о возмещении расходов. Компетент-
ным судом в данном случае будет являться арбитражный суд, определяемый 
по общим правилам территориальности – по адресу ответчика (ст. 35 АПК РФ), 
а Суд по интеллектуальным правам будет выступать в качестве суда кассаци-
онной инстанции. Если же решение административного органа по результа-
там подачи возражения оспаривается в Суде по интеллектуальным правам, то 
арбитражный суд, в который подан иск о возмещении расходов, если ему ста-
нет известно о таком оспаривании, приостанавливает производство.

Ввиду новой специальной нормы в ст. 1248  ГК РФ требование о возмеще-
нии расходов больше не будет приравнено к требованию о возмещении убыт-
ков, в чем видел проблему Конституционный Суд Российской Федерации. Вер-
ховный Суд Российской Федерации разъяснил, что «сторона, заявляющая тре-
бование о возмещении расходов, должна доказать факт их несения, а также 
связь между понесенными расходами и спором, рассмотренным федеральным 
органом исполнительной власти с ее участием», т.е. отсечена необходимость 
доказывать противоправность и вину в действиях стороны, повлекшей убытки.

Если административный орган оставил регистрацию в силе или пол-
ностью аннулировал патент или правовую охрану товарного знака, вопрос 
о том, в чью пользу вынесено решение, кажется очевидным – возмещение 
расходов положено выигравшей стороне. В сложившейся ситуации подача 
иска в арбитражный суд необходима в связи с тем, что административный 
орган не наделен правом выдавать исполнительные документы. Конечно, 
наделение административного органа полномочиями по вынесению реше-
ний о возмещении расходов привело бы к упрощению процедуры и прохо-
ждению меньшего числа ступеней для сторон. Потенциальные споры о раз-
мере расходов могли бы быть решены установлением максимальных, при 
этом нефиксированных ставок, которые бы позволили заранее знать, во что 
может «вылиться» тот или иной исход административного спора. 

Сложнее обстоит дело, если требования стороны удовлетворены адми-
нистративным органом частично. Согласно последнему предложению абза-
ца второго п. 2 ст. 1248 ГК РФ возмещение расходов производится пропор-
ционально объему удовлетворенных требований. Верховный Суд Россий-
ской Федерации пояснил, что в таком случае «суд учитывает, в каком объеме 
в новом патенте сохранена формула оспоренного патента (сколько пунктов 
предложенной заявителем формулы патента сохранено) и в отношении ка-
кого количества товаров (услуг) Международной классификации товаров 
и услуг для регистрации знаков сохранена правовая охрана товарного зна-
ка)». Практика покажет, но представляется, что было бы оправданнее зако-
нодателю не позволять делить объекты на подобные части. Здесь вспомина-
ется строчка из стихотворения М. Цветаевой: «Что это было? – Чья победа? – 



Кто побежден?» (1914, «Под лаской плюшевого пледа»). Если взять в качест-
ве примера товарные знаки, уточнение на законодательном уровне вопроса 
о возмещении расходов при условии бесспорной победы, т.е. если требова-
ние удовлетворено в отношении всех товаров и услуг, перечисленных в воз-
ражении, позволило бы побудить подателей возражений более точно указы-
вать те товары и услуги, в отношении которых товарный знак должен, по их 
мнению, быть аннулирован.

Остается еще ряд вопросов, требующих уточнения. Если в случае пол-
ного удовлетворения требований или полного отказа в их удовлетворении 
сторона сможет обратиться в суд за возмещением расходов сразу или подо-
ждать вероятного оспаривания решения Роспатента, то в случае частичного 
удовлетворения требований любая сторона сможет обратиться как с иском 
о возмещении расходов, так и с заявлением об оспаривании решения адми-
нистративного органа, в этом случае будут открыты производства потенци-
ально в трех судах (по адресам ответчиков и в Суде по интеллектуальным 
правам). 

Верховный Суд Российской Федерации также указал, что если Судом по 
интеллектуальным правам решение Роспатента признано незаконным, при-
нятое ранее вступившее в законную силу решение суда о возмещении расхо-
дов может быть пересмотрено по новым и вновь открывшимся обстоятель-
ствам (п. 1 ч. 3 ст. 311 и ч. 2 ст. 325 АПК РФ). 

На практике необходимо будет решить, что делать в случае, если оспа-
ривание решения в одной или двух инстанциях Суда по интеллектуальным 
правам приведет к пересмотру возражения в Роспатенте. Потребуется ли в 
таком случае отдельный иск о возмещении расходов или же можно будет 
уточнить требования по одному исковому заявлению в арбитражный суд? 
Поскольку, по всей видимости, трехмесячные сроки, предусмотренные ч. 4 
ст. 198 АПК РФ и ч. 2 ст. 112 АПК РФ, в новом механизме не применяются ни 
прямо, ни по аналогии, для подачи иска о возмещении расходов будет дей-
ствовать общий трехлетний срок исковой давности (ст. 195 ГК РФ). Это упро-
щает процедуру и в большинстве случаев позволяет дождаться итогового ре-
шения по существу. 

Данный краткий обзор демонстрирует сложные пути становления пра-
вового механизма, необходимого для охраны конституционных прав и сво-
бод в сфере интеллектуальной собственности. Эффективность такого меха-
низма будет оцениваться на практике, но Верховным Судом Российской Фе-
дерации сделан определяющий шаг в эту сторону. 

Многие другие проблемы, касающиеся интеллектуальных прав, еще ожи-
дают нахождения взвешенных решений. При этом не стоит сетовать, если ряд 
вопросов, более или менее изученных в доктрине, так и не найдет отраже-
ния в судебной практике, поскольку опытные юристы заранее взвесят все за 
и против и сделают «все, чтобы спор не дошел до суда», как ни парадоксально 
это писать на страницах Журнала Суда по интеллектуальным правам.
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Колонка судаКолонка суда
Рекомендации Научно-консультативного совета при Суде 
по интеллектуальным правам по вопросам, возникающим 
при рассмотрении требований о пресечении нарушений 
исключительных прав

Справка «Вопросы, связанные с определением критериев творческой 
деятельности на примере фотографических произведений», вынесенная 
на обсуждение на заседании Научно-консультативного совета при Суде 
по интеллектуальным правам

ПРОТОКОЛ № 31 заседания Научно-консультативного совета 
при Суде по интеллектуальным правам

Письменные мнения членов Научно-консультативного совета 
при Суде по интеллектуальным правам и читателей Журнала 
Суда по интеллектуальным правам по вопросам, связанным 
с определением критериев творческой деятельности на примере 
фотографических произведений

Опрос мнения читателей Журнала Суда по интеллектуальным правам 
по вопросу охраноспособности фотографий

Общие положенияОбщие положения
Е.В. Гюльбасарова, А.Г. Королева
Модели совместного обладания исключительным правом
Развитие механизмов коммерциализации результатов интеллектуальной 
деятельности требует разработки новых механизмов осуществления ин-
теллектуальных прав. Как показывает практика, исключительное право все 
чаще оказывается в общем обладании нескольких лиц, поэтому одним из 
наиболее актуальных направлений для усовершенствования действующе-
го законодательства в сфере интеллектуальных прав является модерниза-
ция модели совместного обладания исключительным правом. В статье из-
учаются существующие модели соправообладания, а также анализируются 
правовые характеристики действующего режима соправообладания. Особое 
внимание авторы статьи уделяют исследованию правовой модели долево-
го обладания исключительным правом, которая на данный момент не при-
знается на уровне законодательства, но может быть использована в целях 
усовершенствования правового регулирования отношений в рассматривае-
мой сфере.

Е.П. Себякина
Теория права информационной приватности: классификация 
правоотношений
В области регулирования обработки и защиты персональных данных в мире 
наблюдается острая нехватка стройной системы знаний, на которую могли 
бы опереться законодатели и правоприменители. Без такой системы возни-
кает полифония заблуждений и противоречивых толкований права, вопло-
щающихся не только в регулировании, но и в судебной практике. Целью дан-
ной статьи является начало построения системы общей теории права ин-
формационной приватности: классификация правоотношений как первый 
шаг к выявлению проблем правоприменения и поиску способов их реше-
ния. Основной метод исследования: выявление сходства между института-
ми гражданского права и права информационной приватности и, как след-
ствие, установление закономерностей динамики правоотношений в сфере 
информационной приватности. Применяя гражданско-правовые основания 
классификации правоотношений к многообразию отношений в сфере ин-
формационной приватности автор выявляет 10 уникальных типов правоот-
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ношений: абсолютные, неимущественные, связанные с имущественными, 
имущественные, организа ционные, административные, регулятивные, ох-
ранительные, процессуальные и деликтные. Эта обособленная таксономия 
будет в дальнейшем изучаться автором с точки зрения состава и юридиче-
ских фактов.
Кроме того, настоящая работа нацелена на инициирование научной дискус-
сии о месте права информационной приватности в системе права, формиро-
вание доктрины и постановку актуальных вопросов по общей теории права 
информационной приватности.

Авторские и смежные праваАвторские и смежные права
М.А. Рожкова
5 признаков (критериев охраноспособности) произведений науки, 
закрепленных действующим законодательством
Настоящая статья призвана обозначить критерии охраноспособности 
произведений науки, которые предусмотрены действующим законода-
тельством. По результатам проведенного исследования таких призна-
ков было выявлено пять. Признаваться объектом авторских прав и по-
лучить авторско-правовую охрану может произведение науки, которое: 
(1) создано физическим лицом, обладающим необходимой квалификаци-
ей и профессионально занимающимся научной и (или) научно-техниче-
ской деятельностью; (2) стало результатом творческого труда этого физи-
ческого лица при осуществлении им научной деятельности; (3) выраже-
но в объективной форме с обязательной фиксацией на информационном 
(материальном) носителе; (4) было создано самостоятельно – без непра-
вомерных заимствований чужих результатов творческого труда; (5) обла-
дает новизной, под которой подразумевается новизна результатов науч-
ного исследования.

В.С. Витко
К вопросу о содержании творческого труда фотографа
В статье подвергнуты анализу вопросы, поставленные перед Научно-кон-
сультативным советом при Суде по интеллектуальным правам, связанные 
с  определением критериев творческой деятельности на примере фотогра-
фических произведений.

В.Л. Вольфсон
Творчество или уникальность? Фотографические произведения 
в фокусе охраноспособности
Важнейший вопрос авторского права – при каких условиях произведение 
подлежит охране – до сих пор не имеет однозначного ответа. По мнению 
автора статьи, представление, согласно которому ответ должен зависеть 
от того, создано ли произведение творческим трудом, не отражает дейст-
вительные интересы сторон правоотношений. При этом нигде теорети-
ческая уязвимость и практическая непригодность данного критерия не 
обнаруживают себя столь наглядно, как при разрешении проблемы охра-
носпособности фотографий. Эта изобразительная техника обречена про-
изводить копии реальности – а значит, неизбежно широка область ее ути-
литарного применения. Поскольку усмотреть и описать признаки твор-
чества в этих работах, даже если они в них имеются, удается не всегда, на 
помощь судам приходит презумпция создания произведения творческим 
трудом – ее опровержение, в свою очередь, становится для ответчика не-
разрешимой задачей. Как следствие, растёт пропорция фоторабот, пре-
доставление охраны которым может рассматриваться как насмешка над 
этой теорией. Автор убеждён, что ценность произведения как предмета 
правовой охраны для сторон правоотношения, возникающего по поводу 
его использования, заключается в том, что оно воспринимается как уни-
кальное языковое (художественное) решение. На взгляд автора, этот под-
ход уже используется практикой под маской результата творчества. Цель 
работы – содействовать его сознательному применению. Для этого нуж-
но убедить в его теоретической верности и практической работоспособ-
ности.
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А.Т. Бахтиозина, Е.О. Белозёрова
Объективная форма произведения: может ли аромат быть объектом 
авторского права?
Парфюмерная индустрия, которая всегда была достаточно закрытой 
и консервативной, в последнее время стремительно развивается и даже 
экспериментирует с искусственным интеллектом. Создание аромата тре-
бует значительных творческих усилий, мастерства и таланта, а команды 
парфюмерных брендов находятся в непрерывном поиске новых и ком-
мерчески успешных ароматов. Тем важнее становится охрана созданного 
продукта от копирования и имитаций. В данной статье проанализирова-
на охраноспособность аромата в качестве объекта авторского права, и ав-
торы приходят к выводу о том, что российское законодательство не пре-
пятствует признанию аромата в качестве произведения, охраняемого ав-
торским правом. 

Средства индивидуализацииСредства индивидуализации
В.В. Калужский
Аббревиатуры и сочетание букв: возможности регистрации 
в качестве товарных знаков с учетом актуальной судебной 
практики
По данным Роспатента, по сравнению с 2022-м годом прирост количества 
поданных заявок за 11 месяцев 2023 г. составил 38%. На регистрацию в каче-
стве товарных знаков заявляются в том числе и аббревиатуры, однако прак-
тика предоставления правовой охраны такой категории обозначений неод-
нородна. В статье рассматриваются правовое регулирование и правовые по-
зиции Роспатента, Суда по интеллектуальным правам, ведомств по интел-
лектуальной собственности США и ЕС по вопросам регистрации аббревиатур 
в качестве товарных знаков, в том числе отличия аббревиатур от сочетания 
букв. При помощи анализа, синтеза и сравнения в статье формулируются 
условия, при которых возможна регистрация аббревиатур в качестве то-
варных знаков. Делается вывод, что регистрация возможна при восприятии 
обозначения в качестве аббревиатуры потребителями заявляемых товаров 
или услуг, и что такое восприятие является элементом первоначальной, а не 
приобретенной различительной способности. В связи с этим при доказыва-
нии данного обстоятельства не должны применяться подходы, используе-
мые для определения у обозначения приобретенной различительной спо-
собности. Предлагается закрепить указанные правовые позиции на уровне 
обзора судебной практики или информационной справки Суда по интеллек-
туальным правам.

М.В. Радецкая, Н.Б. Спиридонова, А.Е. Туркина
Некоторые аспекты зарубежного законодательства и судебной 
практики отдельных стран по вопросам соотношения режимов 
охраны географического указания и наименования места 
происхождения, а также иных средств индивидуализации 
сходного назначения, используемых в иностранных 
правопорядках (часть 2)
В настоящей статье авторами предпринята попытка проанализировать за-
конодательство отдельных стран (ЕС, Германия, Индия, США, Сингапур, Ки-
тай, Бразилия, Австралия) на предмет выявления общих и специальных под-
ходов к правовому регулированию географических указаний, наименова-
ний мест происхождения товаров, а также иных средств индивидуализации 
сходного назначения; проблем, связанных с применением существующего 
зарубежного законодательства. Актуальность исследования обусловлена до-
полнением в 2020 г. новым средством индивидуализации – географически-
ми указаниями – в дополнение к уже существующим и охраняемым наиме-
нованиям мест происхождения товаров. Эта реформа не только поставила 
перед российским правом задачу выяснения соотношения двух названных 
институтов, но и потребовала осмысления системы средств индивидуали-
зации в целом. 



К.А. Пченушай
Поисковая реклама и нарушение прав на товарный знак: 
российский и зарубежный опыт
В настоящей статье рассматривается вопрос о правомерности использования 
чужих товарных знаков в качестве ключевых слов, являющихся критериями 
для показа рекламных объявлений. В рамках настоящей статьи были иссле-
дованы и систематизированы сложившиеся в судебной практике России, США 
и Европейского союза подходы к разрешению споров, связанных с использо-
ванием ключевых слов в поисковой рекламе. Автором выявлены ключевые 
сходства и различия в понимании рассматриваемого явления судами разных 
юрисдикций. На основе проведенного исследования автором предлагается 
новый для российской судебной практики подход к разрешению данной ка-
тегории споров, учитывающий позитивный иностранный опыт и задающий 
критерии для комплексной оценки фактических обстоятельств дела. По мне-
нию автора, предлагаемый им подход призван обеспечить баланс интересов 
сторон рассматриваемых правоотношений – исключить необоснованное при-
влечение рекламодателей к ответственности за нарушения прав на товарный 
знак и защитить правообладателей от недобросовестного поведения конку-
рентов при использовании механизмов поисковой рекламы. 

Патентное правоПатентное право
А.И. Балашова
Сроки истребования принудительных лицензий в связи 
с неиспользованием или недостаточным использованием 
запатентованного объекта
Предметом исследования в рамках настоящей статьи выступает темпораль-
ный аспект правового механизма предоставления принудительной лицензии 
по основанию неиспользования или недостаточного использования запатен-
тованного объекта. Рассмотрены предпосылки возникновения и международ-
но-правовые основы рассматриваемого правового механизма, национальное 
регулирование и судебная практика в соответствующей области. Сделан вы-
вод о том, что установленные п. 1 ст. 1362 Гражданского кодекса Российской 
Федерации сроки истребования принудительных лицензий представляют со-
бой периоды времени, по истечении которых возникает право на обраще-
ние в суд с требованием о предоставлении принудительной лицензии, кото-
рое может быть реализовано в течение всего оставшегося срока действия па-
тента при условии наличия предусмотренных данной нормой обстоятельств. 
При  этом обстоятельства использования либо неиспользования спорного 
объекта должны быть установлены на момент разрешения судом требования 
о предоставлении принудительной лицензии безотносительно к тому, в какой 
период действия патента после истечения первых четырех или трех лет соот-
ветственно они имеют место. По итогам исследования сформулированы неко-
торые предложения по совершенствованию действующего законодательства.

Защита интеллектуальных правЗащита интеллектуальных прав
И.В. Овчинников
Компенсация за вред, причиненный обеспечением иска, 
и за нарушение исключительного права: общее и отличное
Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации помимо взы-
скания убытков предусматривает такой специальный способ возмещения 
вреда, причиненного обеспечением иска, как компенсация. Формальные пра-
вила определения ее размера и условий выплаты построены по модели ком-
пенсации, установленной за нарушение исключительного права на интеллек-
туальную собственность. Тем не менее утвердившаяся в судебной практике 
оценка вреда, возникшего вследствие обеспечения иска, в качестве право-
мерного причиненного исключает такое сопоставление. Отсутствие противо-
правности в действиях лица, испрашивающего обеспечительную меру, делает 
невозможным взгляд на компенсацию как меру ответственности, наступаю-
щую в связи с гражданским правонарушением. В этой связи указание зако-
на на то, что ее размер должен определяться исходя из характера нарушения, 
также оказывается неприменимым. Удовлетворение иска о выплате компен-
сации в настоящий момент требует обоснования факта наступления негатив-
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ных последствий вследствие обеспечения иска. Все это позволяет заключить, 
что такая компенсация представляет собой дискреционный способ определе-
ния размера убытков. Этим она принципиально отличается от компенсации 
за нарушение исключительного права, взыскиваемой в связи с нарушением 
и не требующей доказывания факта причинения убытков. Автор делает вывод 
о нежелательности использования такого подхода в праве интеллектуальной 
собственности, так как он не будет в достаточной степени достигать цели пре-
венции нарушений исключительного права.

С.П. Быкова 
Коммерческая тайна в стартапе. Шансы на защиту
Данная статья посвящена анализу вопросов защиты коммерческой тайны 
в стартапах в контексте права. Автор исследует актуальные правовые аспек-
ты, связанные с уникальными вызовами, с которыми сталкиваются пред-
приятия на начальном этапе развития. Особое внимание уделяется физиче-
ским лицам как субъектам стартапной деятельности, находящимися на пути 
к созданию отдельного юридического лица, но пока оформили лишь статус 
«самозанятых». Также автор рассматривает судебную практику, иллюстри-
руя сложности, с которыми сталкиваются предприниматели в процессе до-
казывания факта нарушения прав в суде.
В статье приведены практические рекомендации по разработке эффектив-
ных стратегий по защите коммерческой тайны для стартапов, выявлены су-
щественные недостатки действующего законодательства в данной области 
и продолжены пути решения. 

Цифровая средаЦифровая среда
А.В. Покровская
Ответственность посредников за нарушение авторских прав 
на маркетплейсах: исследование опыта Китая
В данной статье проводится исследование опыта Китая в отношении ответ-
ственности посредников за нарушение авторских прав на маркетплейсах. 
Анализируется законодательство, актуальные судебные решения и практику 
применения закона в сфере защиты авторских прав на торговых платфор-
мах Китая. Статья раскрывает основные аспекты, связанные с ответственно-
стью посредников, включая правовые нормы, определение посредника, их 
обязанности и роль в предотвращении нарушений авторских прав. В статье 
также рассматривается эффективность существующих механизмов ответ-
ственности, включая системы уведомлений о нарушениях, процедуры пре-
тензий и ограничения на доступ к контенту. В результате делаются выводы 
о том, что Китай имеет развитую и эффективную систему ответственности 
посредников за нарушение авторских прав на маркетплейсах. При этом вы-
являются некоторые проблемные области и возможности для усовершенст-
вования законодательства и его применения. В статье предлагаются практи-
ческие рекомендации по улучшению действующего законодательства Китая 
в области ответственности платформ электронной коммерции, выступаю-
щих в роли посредников, за распространение нелегального контента, нару-
шающего авторские права третьих лиц.

М.Д. Чернякова
Правовая охрана голоса в условиях развития искусственного 
интеллекта
В статье раскрываются способы охраны голоса человека в условиях, когда 
он может быть синтезирован с помощью искусственного интеллекта. Про-
водится анализ охраны голоса в рамках таких правовых институтов, как не-
материальные блага, персональные данные и институт авторского и смеж-
ных прав.

264

270

283



Патентное право: 
публикация 4-го тома 
второго переработанного 
и дополненного 
издания учебника 
Право интеллектуальной 
собственности

Опубликован четвертый том второго переработанного и дополненного 
издания учебника Право интеллектуальной собственности под общей ре-
дакцией д.ю.н., профессора Л.А. Новоселовой. 

Заключительный том учебника посвящен патентному праву. В ходе ра-
боты над изданием в него были внесены существенные дополнения и об-
новления, с учетом произошедших с 2019 года изменений в законодательст-
ве и сложившейся судебной практики. В работе над четвертым томом при-
нимали участие не только сотрудники кафедры интеллектуальных прав Мо-
сковского государственного юридического университета им. О.Е. Кутафина 
(МГЮА), но и другие признанные ведущие специалисты в этой области. 

В четвертом томе учебника рассматриваются понятие, история и источ-
ники патентного права, анализируются виды и особенности интеллекту-
альных прав на изобретения, полезные модели, промышленные образцы, 
а также на селекционные достижения и секрет производства (ноу-хау), ис-
следуются исторический генезис названных объектов интеллектуальной 
собственности, их виды и соотношение, рассматриваются современные до-
ктринальные точки зрения на их правовую природу. Подробно исследуется 
процесс патентования результатов интеллектуальной деятельности. Мате-
риалы снабжены иллюстрациями и примерами из административной и су-
дебной практики.

Право интеллектуальной собственности. Учебник. Т.  4 / Под общ. ред. 
д.ю.н., проф. Л.А. Новоселовой. М.: Статут, 2024



 11. Колонка суда                                         114. Общие положения

Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024 11

Рекомендации Научно-консультативного совета 
при Суде по интеллектуальным правам 
по вопросам, возникающим при рассмотрении 
требований о пресечении нарушений 
исключительных прав

В целях обеспечения единообразия в толкова-
нии и применении норм права Научно-консуль-
тативным советом при Суде по интеллектуаль-
ным правам по итогам обсуждения на заседании 
28.04.2021 вопросов, возникающих при рассмот-
рении дел о пресечении нарушений исключи-
тельных прав, выработаны следующие рекомен-
дации.

Преамбула
Согласно подпункту 2 пункта 1 статьи  1252 

Гражданского кодекса Российской Федерации 
(далее  – ГК РФ) защита исключительных прав 
на  результаты интеллектуальной деятельности 
и на средства индивидуализации осуществляет-
ся, в частности, путем предъявления в порядке, 
предусмотренном указанным Кодексом, требо-
вания о пресечении действий, нарушающих пра-
во или создающих угрозу его нарушения, к лицу, 

совершающему такие действия или осуществ-
ляющему необходимые приготовления к ним, 
а  также к иным лицам, которые могут пресечь 
такие действия.

Как отмечено в пункте 57 постановления Пле-
нума Верховного Суда Российской Федерации от 
23.04.2019 № 10 «О применении части четвертой 
Гражданского кодекса Российской Федерации» 
(далее – Постановление  №  10), в случае наруше-
ния исключительного права на  соответствующий 
объект интеллектуальных прав правообладатель 
вправе осуществлять защиту нарушенного пра-
ва любым из способов, перечисленных в статье 12 
и в пункте 1 статьи 1252 ГК РФ, в том числе путем 
предъявления требования о пресечении действий, 
нарушающих исключительное право, в частности 
о  запрете конкретному исполнителю исполнять 
те или иные произведения.

УТВЕРЖДЕНЫ
постановлением президиума

Суда по интеллектуальным правам
от 18.04.2024 № СП-22/6

Для цитирования: 
Рекомендации Научно-консультативного совета при Суде по интеллектуальным правам по во-

просам, возникающим при рассмотрении требований о пресечении нарушений исключительных 
прав // Журнал Суда по интеллектуальным правам. Июнь 2024. № 2 (44). С. 11–20.

DOI: 10.58741/23134852_2024_2_1
Recommendations of the Scientific Advisory Council at the Intellectual Property Rights Court on issues 

arising when considering claims for the suppression of violations of exclusive rights  // Zhurnal Suda po 
intellektual'nym pravam. June 2024. N 2 (44). Pp. 11–20. (In Russ.).

DOI: 10.58741/23134852_2024_2_1

DOI: 10.58741/23134852_2024_2_1
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Требование о пресечении действий, нарушаю-
щих право или создающих угрозу его нарушения, 
в силу подпункта 2 пункта 1 статьи 1252 ГК РФ мо-
жет быть предъявлено не только к лицу, совер-
шающему такие действия или осуществляющему 
необходимые приготовления к ним, но и к иным 
лицам, которые могут пресечь такие действия.

Такое требование может быть удовлетво-
рено только в том случае, если  противоправное 
поведение конкретного лица еще не заверше-
но или имеется угроза нарушения права. Так, не 
подлежит удовлетворению требование о запре-
те предложения к продаже или о запрете прода-
жи контрафактного товара, если такой принад-
лежавший ответчику товар им уже продан. Тре-
бования об общем запрете конкретному лицу на 
будущее использовать результат интеллектуаль-
ной деятельности или средство индивидуализа-
ции (например, о запрете размещения информа-
ции в  информационно-телекоммуникационных 
сетях, в том числе в сети Интернет) также не под-
лежат удовлетворению. Такой запрет установлен 
непосредственно законом (абзац третий пункта 1 
статьи 1229 ГК РФ).

1. Допустимо ли в качестве меры защи-
ты исключительного права на товарный знак 
в  случае его неправомерного использования 
ответчиком в доменном имени в зоне .ru и .рф 
обязать ответчика передать правообладателю 
право администрирования спорным домен-
ным именем?

Как следует из пункта 158 Постановления 
№  10, неправомерное использование товарно-
го знака в доменном имени имеет место в следу-
ющих случаях: 1) использование доменного име-
ни, тождественного или сходного до степени сме-
шения с товарным знаком, в отношении товаров, 
однородных тем, для которых предоставлена пра-
вовая охрана этому товарному знаку; 2) сама ре-
гистрация доменного имени (например, регистра-
ция доменного имени с использованием общеиз-
вестного товарного знака, недобросовестная кон-

1 Порядок реализации преимущественного права регистрации доменного имени после вступления в силу судебного акта со-
держится в пункте 4.2 Положения «О процедурах, подлежащих применению при возникновении споров о доменных име-
нах», утвержденного решением Координационного центра национального домена сети Интернет от 20.09.2012 № 2012-
07/47 (ред. от 17.12.2019), действующего на момент составления настоящих Рекомендаций. 

куренция), если данные действия осуществляются 
без согласия правообладателя (далее именуемые 
совместно – доменные нарушения).

В первом случае требование о пресечении на-
рушения может быть заявлено в виде требования 
о запрете использования доменного имени опре-
деленным образом (например, об обязании уда-
лить информацию о конкретных видах товаров на 
соответствующем сайте или прекратить адреса-
цию на данный сайт). Во втором случае судом мо-
жет быть удовлетворено требование об аннулиро-
вании регистрации доменного имени (абзац  пя-
тый пункта 158 Постановления № 10). 

В случае аннулирования регистрации домен-
ного имени в зоне .ru и .рф на основании судебно-
го акта у правообладателя, в пользу которого вы-
несен указанный акт, в настоящее время имеется 
преимущественное право регистрации спорного 
доменного имени на свое имя1. 

По существу, требование о передаче пра-
ва администрирования доменным именем яв-
ляется альтернативой иску об аннулировании 
регистрации доменного имени, сопровожда-
ющемся перерегистрацией доменного имени 
на правообладателя на основании названно-
го преимущественного права. Иными словами, 
у  правообладателя есть возможность зареги-
стрировать спорное доменное имя на себя, вос-
пользовавшись указанным преимущественным 
правом, или правообладатель может изначально 
заявить в  суд требование о передаче права ад-
министрирования доменным именем. С учетом 
этого требование о  передаче права админист-
рирования доменным именем в качестве спосо-
ба пресечения нарушения допускается в случа-
ях, когда сама регистрация домена признана на-
рушением (указанный второй случай доменного 
нарушения) и такая передача не противоречит 
действующему регулированию, а также не нару-
шает права третьих лиц. 

Аналогичный подход может быть применен 
в  случае неправомерного использования иных 
средств индивидуализации.
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2. Если к регистратору домена предъявле-
но требование о пресечении доменного нару-
шения, достаточно ли привлечения админи-
стратора домена к участию в деле в качестве 
третьего лица, не заявляющего самостоятель-
ных требований относительно предмета спо-
ра, или суд должен предложить истцу при-
влечь администратора домена как соответчи-
ка / второго ответчика? Должно ли требование 
о пресечении нарушения сначала обязательно 
быть предъявлено к  администратору домена, 
а лишь во вторую очередь – к регистратору? 

Согласно подпункту 2 пункта 1 статьи 1252 
ГК  РФ требование о  пресечении действий, нару-
шающих право или создающих угрозу его наруше-
ния, предъявляется к лицу, совершающему такие 
действия или осуществляющему необходимые 
приготовления к ним, а также к иным лицам, ко-
торые могут пресечь такие действия.

С учетом этого, по общему правилу, надле-
жащим ответчиком по иску о пресечении домен-
ного нарушения является администратор домен-
ного имени, который совершает нарушение. Как 
следует из пункта 159 Постановления № 10, тре-
бование о пресечении действий, нарушающих 
право на товарный знак и выражающихся в не-
законном использовании доменного имени (под-
пункт  2 пункта  1 статьи  1252, подпункт 5 пун-
кта 2 статьи 1484 ГК РФ), может быть предъявлено 
к  администратору соответствующего доменного 
имени.

Регистратор имеет возможность пресечь до-
менное нарушение, однако рассмотрение тако-
го требования без привлечения в дело админист-
ратора домена в качестве ответчика невозможно, 
поскольку удовлетворение иска о  пресечении за-
висит от установления факта нарушения этим ли-
цом исключительного права или факта соверше-
ния им акта недобросовестной конкуренции.

В связи с этим, если требование о пресечении 
нарушения предъявлено к регистратору, арбит-
ражный суд первой инстанции привлекает адми-
нистратора домена к участию в деле как соответ-
чика по ходатайству сторон или с согласия истца 
согласно части 5 статьи 46 Арбитражного процес-
суального кодекса Российской Федерации (далее – 
АПК РФ) либо арбитражный суд может по ходатай-
ству или с согласия истца допустить замену ненад-

лежащего ответчика надлежащим в  соответствии 
с частью 1 статьи 47 АПК РФ.

Требование о пресечении доменного наруше-
ния, заявленное к регистратору, может быть удов-
летворено только в случае, если им совместно с ад-
министратором допущено нарушение при регист-
рации доменного имени (например, согласован-
ные действия регистратора и администратора по 
регистрации доменного имени в обход преимуще-
ственного права других лиц) или если невозмож-
но достоверно установить администратора доме-
на (в частности, если при регистрации представле-
ны недостоверные данные). 

Таким образом, требование о пресечении до-
менного нарушения прежде всего следует предъя-
вить к администратору домена как к лицу, которое 
несет ответственность за выбор доменного имени, 
его регистрацию и адресацию на определенный 
сайт в сети Интернет, а в отсутствие возможности 
достоверно установить администратора домена – 
к регистратору как лицу, имеющему техническую 
возможность пресечь нарушение.

3. Может ли быть заявлено (и при наличии 
оснований удовлетворено) требование о  пре-
кращении делегирования доменного имени 
к  регистратору в случае доменного наруше-
ния или неправомерного использования объ-
ектов интеллектуальных прав на  сайте при 
отсутствии доменного нарушения? Могут ли 
меры пресечения (требование о прекращении 
делегирования домена) носить временный ха-
рактер? 

Согласно пункту 1.1 Правил регистрации до-
менных имен в доменах .RU и .РФ, утвержденных 
решением Координационного центра националь-
ного домена сети Интернет от 05.10.2011 № 2011-
18/81 (далее – Правила регистрации), делегирова-
ние домена – размещение и хранение информа-
ции о доменном имени и о соответствующих ему 
серверах DNS на серверах DNS домена верхнего 
уровня, что является необходимым условием для 
функционирования доменной адресации в сети 
Интернет.

Регистратор может прекратить делегирова-
ние доменного имени не только на основании су-
дебного акта, но и в иных случаях, предусмотрен-
ных в  Правилах регистрации, в частности при 
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выявлении недостоверности сведений об админи-
страторе в реестре или при непредставлении ад-
министратором подтверждающих эти сведения 
документов по запросу регистратора в установ-
ленный срок (пункт 5.6 Правил регистрации).

Требование о прекращении делегирования до-
менного имени, заявленное как самостоятельное 
исковое требование в качестве меры пресечения 
нарушения, по общему правилу, не может быть 
удовлетворено, поскольку оно не приводит к пол-
ному прекращению доменного нарушения и нару-
шения на сайте, а также, как следует из пункта  2 
настоящих Рекомендаций, регистратор, по обще-
му правилу, является ненадлежащим ответчиком 
по иску о пресечении нарушения.

Вместе с тем такое требование может быть по-
дано в суд в качестве заявления о принятии обес-
печительных мер. 

По заявлению лица, участвующего в деле, 
а  в  случаях, предусмотренных АПК РФ,  – и ино-
го лица арбитражный суд может принять сроч-
ные временные меры, направленные на обеспе-
чение иска или имущественных интересов заяви-
теля (обеспечительные меры) (часть 1 статьи 90 
АПК РФ).

Согласно части 2 статьи 90 АПК РФ обеспечи-
тельные меры допускаются на любой стадии ар-
битражного процесса, если непринятие этих мер 
может затруднить или сделать невозможным ис-
полнение судебного акта, в том числе если испол-
нение судебного акта предполагается за предела-
ми Российской Федерации, а также в целях предо-
твращения причинения значительного ущерба за-
явителю.

Как следует из пункта 160 Постановления 
№ 10, по требованию о пресечении действий, на-
рушающих право на товарный знак и выражаю-
щихся в незаконном использовании доменного 
имени, в целях предотвращения причинения зна-
чительного ущерба заявителю могут быть приме-
нены обеспечительные меры, направленные на 
сохранение существующего состояния отношений 
между сторонами.

Как следует из части 1 статьи 91 АПК РФ, обес-
печительные меры могут возлагать не только на 
ответчика, но и на третьих лиц обязанность со-
вершить определенные действия. С учетом этого 
обеспечительная мера в виде прекращения деле-

гирования доменного имени может быть возложе-
на на регистратора и в том случае, если он не явля-
ется ответчиком по делу. 

В силу части 2 статьи 91 АПК РФ обеспечитель-
ные меры должны быть соразмерны заявленному 
требованию. 

При установлении наличия оснований для 
принятия обеспечительной меры в виде прекра-
щения делегирования доменного имени и при 
оценке ее соразмерности заявленному требова-
нию необходимо учитывать следующее.

3.1. Неправомерное использование товар-
ного знака в доменном имени

Если истец ссылается на то, что регистра-
ция доменного имени является нарушением 
исключительного права (подпункт 2 перво-
го абзаца пункта 1 настоящих Рекомендаций), 
при оценке соразмерности обеспечительной 
меры в виде прекращения делегирования до-
менного имени необходимо учитывать, в част-
ности, следующие обстоятельства. 

В случае совершения нарушения в результа-
те регистрации доменного имени прекращение 
делегирования доменного имени не приведет 
к прекращению нарушения (регистрация домен-
ного имени сохраняется), но администратор до-
менного имени утратит возможность использо-
вать его для адресации на любой сайт. Неприня-
тие мер по прекращению делегирования не при-
ведет к невозможности или к затруднительности 
исполнения судебного акта об аннулировании 
домена. 

В  то же время заявление о прекращении де-
легирования доменного имени может быть на-
правлено на предотвращение причинения значи-
тельного ущерба заявителю. Оценка возможного 
ущерба проводится в  каждом конкретном случае 
с учетом обстоятельств дела.

Если истец ссылается на то, что сходное до 
степени смешения с товарным знаком обозна-
чение используется в доменном имени в отно-
шении однородных товаров/услуг (подпункт 1 
первого абзаца пункта 1 настоящих Рекомен-
даций), при оценке соразмерности обеспечи-
тельной меры в виде прекращения делегиро-
вания доменного имени необходимо учиты-
вать, в частности, следующие обстоятельства. 
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В случае использования в доменном имени 
обозначения, тождественного или сходного до сте-
пени смешения с товарным знаком истца, в отно-
шении товаров, однородных тем, для которых пре-
доставлена правовая охрана этому товарному зна-
ку, прекращение делегирования домена может ог-
раничить возможности администратора домена 
использовать домен в том числе для правомерных 
целей (в части информации на сайте, не касаю-
щейся предложения однородных товаров и услуг, 
адресации на иной сайт и т.п.). 

Однако если на сайте предлагаются лишь 
спорные товары и услуги (однородные тем, в от-
ношении которых зарегистрирован товарный знак 
истца) либо ответчик в силу закона или решения 
суда обязан удалить информацию о спорных това-
рах и услугах, но уклоняется от исполнения такой 
обязанности, то требование о прекращении деле-
гирования доменного имени может быть сораз-
мерным.

3.2. Если истец ссылается на то, что на сай-
те неправомерно размещены объекты интел-
лектуальной собственности, при оценке сораз-
мерности обеспечительной меры в виде пре-
кращения делегирования доменного имени 
необходимо учитывать, в частности, следую-
щие обстоятельства.

По общему правилу, ответственность за нару-
шения на сайте несет владелец сайта (пункт 78 По-
становления № 10). Право на доменное имя может 
быть ограничено лишь в том случае, если админи-
стратор домена2 и владелец сайта3 совпадают или 
администратор домена является соучастником на-
рушения, совершаемого владельцем сайта. 

Требование о прекращении делегирования 
доменного имени в случае нарушения на сайте 
может быть удовлетворено лишь в исключитель-
ных случаях, когда иные средства пресечения на-
рушения недоступны (например, владелец сайта 
не удаляет спорный материал с сайта и хостинг-
провайдер не прекращает доступ к нему). 

2 Администратор домена – пользователь, на имя которого зарегистрировано доменное имя в реестре (пункт  1.1 Правил 
регистрации).

3 Владелец сайта – лицо, самостоятельно и по своему усмотрению определяющее порядок использования сайта в сети Ин-
тернет, в том числе порядок размещения информации на таком сайте (пункт 17 статьи 2 Федерального закона от 27.07.2006 
№ 149-ФЗ «Об информации, информационных технологиях и о защите информации»).

4. Может ли требование о пресечении на-
рушения исключительного права, совершае-
мого с использованием программы для элек-
тронной вычислительной машины, с учетом 
подпункта 2 пункта 1 статьи 1252 ГК РФ быть 
предъявлено к правообладателю такой про-
граммы? Какие способы пресечения и в отно-
шении каких лиц могут быть применены? 

Необходимо разделять две ситуации: право-
обладатель сам использует программу для ЭВМ, 
например для оказания услуг третьим лицам, или 
правообладатель предоставляет третьим лицам 
право использовать программу. 

В первом случае при использовании про-
граммы с нарушением прав третьих лиц право-
обладатель будет непосредственным нарушите-
лем и к нему может быть предъявлено требование 
о  пресечении нарушения, в  частности запрет ис-
пользования программы, которое приводит к на-
рушению. 

Во втором случае необходимо исследовать, 
может программа для ЭВМ быть использована ис-
ключительно для нарушения или она может быть 
применена как для правомерного, так и для не-
правомерного использования. 

Если программа для ЭВМ может быть исполь-
зована только для совершения нарушения, суд 
может, в частности, запретить ее распространение 
и доведение до всеобщего сведения. 

Если материальные носители, в которых вы-
ражена программа, распространяются в мага-
зинах и  на других площадках третьих лиц, то 
можно обязать продавца прекратить предложе-
ние к продаже экземпляров спорной программы 
для ЭВМ. 

Если программа для ЭВМ может быть приме-
нена как для правомерного, так и неправомерно-
го использования (например, если ее использова-
ние упрощает работу интернет-сайтов, но в то же 
время позволяет обходить блокировки сайтов, на-
ложенные судом), то суд может запретить право-
обладателю или другому пользователю использо-
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вать программу конкретными способами, приво-
дящими к нарушению. 

Если же правомерность использования зави-
сит не от правообладателя программы для ЭВМ, 
а непосредственно от пользователя (например, он 
не получил согласие правообладателей обрабаты-
ваемых с помощью программы объектов автор-
ского или смежных прав), то требование о пресе-
чении такого нарушения не может быть предъяв-
лено к правообладателю программы для ЭВМ. 

5. Создают ли регистрация в Министерст-
ве здравоохранения Российской Федерации 
(Минздраве России) лекарственного средст-
ва, в  котором использовано чужое изобрете-
ние по действующему патенту, и осуществле-
ние регистрации предельной отпускной цены 
на лекарственный препарат угрозу нарушения 
исключительного права на это изобретение? 
Если в данном случае суд установил угрозу на-
рушения, то каким образом должно быть сфор-
мулировано требование о  пресечении угрозы 
нарушения исключительного права на изобре-
тение?

Регистрация в Минздраве России лекарст-
венного средства, в  котором использовано чужое 
изобретение по действующему патенту, изготов-
ление образцов такого лекарственного средства 
с целью его регистрации4, и осуществление реги-
страции предельной отпускной цены на лекарст-
венный препарат сами по себе угрозу нарушения 
исключительного права на это изобретение не со-
здают. При этом такие действия в  совокупности 
с иными факторами, которые должны быть дока-
заны правообладателем, могут привести к выводу 
об угрозе нарушения (в частности, следует учиты-
вать, привлекался ли ранее ответчик к ответствен-
ности за нарушение патентных прав, осуществлял 
ли ответчик попытки реализации спорного лекар-
ственного средства, период времени до истечения 
действия патента, экономические интересы от-
ветчика и т.п.).

Если судом признано наличие угрозы нару-
шения, в качестве меры пресечения может быть 
принят запрет введения лекарственного средства 
по  регистрационному удостоверению в граждан-

4 Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 16.06.2009 № 2578/09.

ский оборот на территории Российской Федера-
ции до истечения срока действия спорного патен-
та (постановление Суда по интеллектуальным пра-
вам от 28.11.2023 по делу № А40-83672/2023).

6. Какие требования могут быть признаны 
общим запретом конкретному лицу на буду-
щее использовать результат интеллектуальной 
деятельности или средство индивидуализа-
ции? Подлежат ли признанию абстрактными 
и,  соответственно, недопустимыми требова-
ния о пресечении нарушения, заявленные сле-
дующим образом:

6.1. Запретить ответчику использовать 
обозначение, сходное до  степени смешения 
с товарными знаками истца, при маркировке 
товара, однородного товарам, для которых за-
регистрированы эти товарные знаки.

Указанное требование является общим запре-
том, установленным законом. Данное требова-
ние может быть удовлетворено, если оно уточнено 
в части обозначения, которое запрещено исполь-
зовать (конкретное обозначение, применитель-
но к которому установлено нарушение), и в части 
товаров (это должны быть конкретные товары  / 
партия товаров, в отношении которых установ-
лено нарушение). Запрет использовать «однород-
ные товары» носит абстрактный характер, следо-
вательно, недопустим.

6.2. Запрет любых действий, нарушающих 
исключительное право на полезные модели, 
охраняемые патентами истца, в том числе из-
готавливать, предлагать к продаже, продавать, 
иным образом вводить в гражданский обо-
рот на территории Российской Федерации или 
хранить для этих целей продукцию, в кото-
рой использовано спорное техническое реше-
ние, поскольку ответчик изготовлял и постав-
лял изделия, в которых использовался каждый 
признак полезной модели.

Данное требование сформулировано в качест-
ве общего запрета. Оно не может быть удовлетво-
рено без конкретизации в части продукции, в ко-
торой суд установил использование всех сущест-
венных признаков формулы патента (например, 
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указать артикул; документацию, на основании ко-
торой изготавливается продукция; название ле-
карственного средства и т.п.), и действий, которые 
запрещено осуществлять в течение срока действия 
исключительного права.

6.3. Запрет совершать дистанционную про-
дажу контрафактной продукции, на которой 
размещены товарные знаки истца, посредст-
вом сайта в сети Интернет, на котором ответ-
чиком допущено нарушение.

Требование также сформулировано абстракт-
но и не может быть удовлетворено без уточнения. 
Так, на ответчика судом может быть возложена 
обязанность удалить предложение к продаже то-
варов, в отношении которых установлено наруше-
ние. Запрет использовать «однородные товары» 
носит абстрактный характер, следовательно, не-
допустим. 

6.4. Запрет предлагать к продаже, прода-
вать товары, маркированные спорными то-
варными знаками.

См. позицию по пункту 6.3 настоящих Реко-
мендаций. 

6.5. Запрет осуществлять хранение, пере-
возку, предложение к  продаже, продажу, от-
грузку товара, на упаковке которого неправо-
мерно использован объект авторского права 
истца.

Требуется конкретизация товара (партии то-
варов), на упаковке которого запрещено исполь-
зовать определенное произведение. 

6.6. Требование о запрете использования 
в отношении определенных товаров обозначе-
ния, признанного судом сходным до  степени 
смешения с товарным знаком истца, в спор-
ном доменном имени, на страницах сайта под 
спорным доменом, в конкретном адресе элек-
тронной почты.

Указанные требования не являются общим за-
претом (определены товары, в отношении кото-
рых запрещено использовать конкретное обозна-
чение, и домен / сайт / адрес почты, в которых за-
прещено использовать обозначение). 

Как следует из пункта 158 Постановления 
№ 10, требование о пресечении нарушения (под-
пункт 2 пункта 1 статьи 1252 ГК РФ), выражаю-
щегося в неправомерном использовании домен-
ных имен, тождественных или сходных до сте-

пени смешения с товарным знаком (подпункт  5 
пункта 2 статьи 1484 Кодекса), может быть заяв-
лено в виде требования о запрете использова-
ния доменного имени определенным образом 
(например, об обязании удалить информацию 
о  конкретных видах товаров на соответствую-
щем сайте или прекратить адресацию на данный 
сайт).

7. Если истец заявляет требование о за-
прете использования спорного обозначения 
без указания видов деятельности  / товаров  / 
услуг и суд квалифицирует его как абстракт-
ное, то вправе ли суд предложить истцу изме-
нить требование? Каким образом следует по-
ступать суду при  отказе истца от изменения 
требо ваний?

В указанном случае суд может предложить 
истцу изменить объем требования, а также выне-
сти на обсуждение сторон вопрос о необходимости 
доказывания иных обстоятельств, имеющих зна-
чение для правильного разрешения спора, даже 
если на эти факты стороны не ссылались (пункт 11 
постановления Пленума Высшего Арбитражного 
Суда Российской Федерации от 20.12.2006 №  65 
«О  подготовке дела к судебному разбирательст-
ву», пункт 36 постановления Пленума Верховно-
го Суда Российской Федерации от 23.12.2021 № 46 
«О применении Арбитражного процессуального 
кодекса Российской Федерации при рассмотрении 
дел в суде первой инстанции»). 

Если истец не изменяет требования, то суд мо-
жет квалифицировать требование истца исходя 
из того, на что направлена воля истца и в чем со-
стояло нарушение, и в резолютивной части судеб-
ного акта сформулировать запрет более конкрет-
но в пределах того, что заявлено истцом (см. разъ-
яснения по пункту  6 настоящих Рекомендаций), 
а  в  удовлетворении остальной части требований 
отказывает. 

Необходимость в более точном формулирова-
нии требований обусловлена тем, что принятый 
по делу судебный акт должен быть исполнимым. 
Иное означало бы не только отсутствие возмож-
ности восстановления нарушенных прав заявите-
ля в объеме, соответствующем объему установлен-
ного судом нарушения, но и отсутствие правовой 
определенности.
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8. В случае совершения нарушения в сети 
Интернет (например,  путем размещения на 
сайте спорного произведения) допустимо ли 
обязать ответчика принять меры к пресече-
нию повторных аналогичных нарушений, на-
пример осуществлять мониторинг, использо-
вать программы фильтрации? Кому  – истцу 
или ответчику  – принадлежит право выбора 
этих мер? Может ли требование быть сформу-
лировано в общем виде: обязать принимать 
технические меры, ограничивающие доступ 
к спорным объектам интеллектуальных прав?

Требование о пресечении нарушения может 
быть удовлетворено только в том случае, если про-
тивоправное поведение конкретного лица еще не 
завершено или имеется угроза нарушения права 
(пункт 57 Постановления №  10). С учетом обсто-
ятельств конкретного дела, в котором суд устано-
вил нарушение, суд может признать наличие угро-
зы повторных аналогичных нарушений и обязать 
ответчика принять меры к их пресечению. 

Меры пресечения, применяемые к владельцу 
сайта, не могут заключаться в активном монито-
ринге всех данных каждого посетителя сайта с це-
лью предотвращения любых будущих нарушений 
исключительного права через сайт ответчика, од-
нако они могут носить «точечный» характер (в от-
ношении определенных пользователей, которые 
неправомерно разместили произведение, в отно-
шении конкретных произведений, которые были 
неправомерно использованы на сайте ответчика). 

С учетом посещаемости сайта, количества 
пользователей, модели функционирования сай-
та, факта получения прибыли от размещаемого 
на  сайте материала, обычной практики, приме-
няемой иными участниками оборота в соответ-
ствующей отрасли, баланса интересов сторон на 
владельца сайта может быть возложена обязан-
ность принятия соответствующих технических 
мер, позволяющих отслеживать и предотвращать 
нарушения прав в отношении конкретных объек-
тов интеллектуальных прав, при этом последний 
свободен в выборе конкретных мер исполнения 
этого предписания с учетом принятых в отрасли 
стандартов. Налагаемые на владельца сайта меры 
должны быть эффективными и разумными, позво-
ляющими пресечь нарушение, соразмерными, ог-
раниченными по времени, но они не должны со-

здавать препятствия для правомерной деятель-
ности ответчика и не должны приводить к чрез-
мерно высоким расходам.

Вне зависимости от того, было ли соответст-
вующее предписание суда, наличие специальных 
эффективных программ, позволяющих предупре-
дить, отследить или удалить размещенные кон-
трафактные произведения, может учитываться 
при решении вопроса о привлечении информаци-
онного посредника к ответственности (постанов-
ление Президиума Высшего Арбитражного Суда 
Российской Федерации от 01.11.2011 № 6672/11 по 
делу № А40-75669/08).

9. В случае предъявления требования о за-
щите исключительного права на общеизвест-
ный товарный знак, использованный ответчи-
ком в  фирменном наименовании, в отноше-
нии каких видов деятельности суд может за-
претить такое использование?

При рассмотрении такого требования сле-
дует учитывать положения пункта 6 статьи 1252 
ГК  РФ. Если различные средства индивидуализа-
ции (фирменное наименование, товарный знак, 
знак обслуживания, коммерческое обозначение) 
оказываются тождественными или сходными до 
степени смешения и в результате такого тождест-
ва или сходства могут быть введены в заблуждение 
потребители и (или) контрагенты, преимущество 
имеет средство индивидуализации, исключитель-
ное право на которое возникло ранее, либо в слу-
чаях установления конвенционного или выставоч-
ного приоритета  – средство индивидуализации, 
которое имеет более ранний приоритет.

Обладатель такого исключительного права 
в  порядке, установленном ГК РФ, может требо-
вать полного или частичного запрета использова-
ния фирменного наименования. Для целей пунк-
та  6 статьи 1252 ГК РФ под частичным запретом 
использования понимается запрет использования 
фирменного наименования в определенных видах 
деятельности.

Истец должен указать в исковом заявлении 
виды деятельности, которые он просит запретить 
ответчику осуществлять под спорным фирмен-
ным наименованием (например, с помощью ссыл-
ки на Общероссийский классификатор видов эко-
номической деятельности (ОКВЭД)). Требование 
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о  полном прекращении использования ответчи-
ком спорного фирменного наименования не мо-
жет быть удовлетворено. Если истец сформули-
ровал требование о запрете использования фир-
менного наименования без указания конкретных 
видов деятельности, суд может предложить ист-
цу уточнить исковые требования и указать кон-
кретные виды деятельности, в отношении кото-
рых предполагается введение соответствующего 
запрета5.

При определении видов деятельности, в отно-
шении которых ответчик не вправе использовать 
спорное обозначение, необходимо учитывать, что 
правовая охрана общеизвестного товарного зна-
ка распространяется не только на однородные то-
вары и услуги, но также на товары, неоднородные 
тем, в  отношении которых он признан общеиз-
вестным, если использование другим лицом этого 
товарного знака в отношении указанных товаров 
будет ассоциироваться у потребителей с обладате-
лем исключительного права на общеизвестный то-
варный знак и может ущемить законные интересы 
такого обладателя (пункт 3 статьи 1508 ГК РФ).

Соответственно, суд может запретить ответ-
чику использование фирменного наименования, 
содержащего общеизвестный товарный знак, в ча-
сти видов деятельности, в отношении которых со-
здается риск введения потребителей/контраген-
тов в заблуждение. Вместе с тем даже при отсут-
ствии риска введения в заблуждение суд может 
запретить ответчику использовать фирменное на-
именование для осуществления таких видов дея-
тельности, которые будут ассоциироваться у по-
требителей с обладателем исключительного пра-
ва на общеизвестный товарный знак и могут 
ущемить законные интересы такого обладателя 
(пункт 3 статьи 1508 ГК РФ). 

Таким образом, с учетом заявленных требова-
ний судебный акт должен содержать указание на 
конкретные виды деятельности, которые запре-
щено осуществлять ответчику под спорным фир-
менным наименованием, т.е. виды деятельности, 
при осуществлении которых нарушается право 

5 Аналогичный подход установлен в пункте 7 Справки о некоторых вопросах, возникающих при применении положе-
ний параграфа 1 главы 76 Гражданского кодекса Российской Федерации Судом по интеллектуальным правам как судом 
кассационной инстанции, утвержденной постановлением президиума Суда по интеллектуальным правам от 04.09.2015 
№ СП-23/25.

на общеизвестный товарный знак ввиду введения 
потребителей и (или) контрагентов в заблужде-
ние (пункта 6 статьи 1252 ГК  РФ) либо ввиду со-
здания у потребителей ассоциаций с обладателем 
исключительного права на общеизвестный товар-
ный знак и ущемления законных интересов такого 
обладателя (пункт 3 статьи 1508 Кодекса).

10. Если ответчик, которого суд обязал 
устранить нарушение права на фирменное на-
именование, не вносит изменения в Единый 
государственный реестр юридических лиц 
и  не прекращает использование фирменно-
го наименования в отношении спорных видов 
деятельности, может ли право выбора поряд-
ка пресечения нарушения перейти к право-
обладателю (с учетом применения пункта  1 
статьи  320 ГК РФ об альтернативном обяза-
тельстве)?

Согласно абзацу пятому пункта 152 Постанов-
ления № 10 выбор способа прекращения наруше-
ния исключительного права  – прекращение ис-
пользования фирменного наименования в отно-
шении конкретных определенных судом видов 
деятельности или изменение фирменного наиме-
нования в силу пункта 4 статьи 1474 ГК РФ принад-
лежит не истцу, а ответчику. В связи с этим в ре-
золютивной части решения суда, установившего 
факт нарушения права на фирменное наименова-
ние истца, указывается на запрет ответчику осу-
ществлять определенные виды деятельности под 
определенным фирменным наименованием. Вы-
бор способа исполнения такого решения суда осу-
ществляется ответчиком на стадии исполнения 
решения суда.

Как следует из поставленного вопроса, проб-
лема заключается в том, что ответчик уклоняет-
ся от выбора способа прекращения нарушения 
и  от  исполнения судебного акта. В целях обеспе-
чения исполнения судебного акта об обязании от-
ветчика прекратить нарушение исключительно-
го права на  фирменное наименование у  право-
обладателя есть возможность на основании части 4 
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статьи  174 АПК РФ, статьи 3083 ГК РФ потребо-
вать в суде присудить в его пользу денежную сум-
му, подлежащую взысканию с ответчика на случай 
неисполнения судебного акта, в размере, опреде-
ляемом арбитражным судом на основе принципов 
справедливости, соразмерности и недопустимости 
извлечения выгоды из незаконного или недобро-
совестного поведения. 

Как следует из пункта 1 статьи 3083 ГК  РФ, 
в  случае неисполнения должником обязательст-
ва кредитор вправе требовать по суду исполнения 
обязательства в натуре, если иное не предусмот-
рено настоящим Кодексом, иными законами или 
договором либо не вытекает из существа обяза-
тельства. Суд по требованию кредитора вправе 
присудить в его пользу денежную сумму (пункт 1 
статьи  330 ГК РФ) на случай неисполнения ука-
занного судебного акта в размере, определяемом 
судом на основе принципов справедливости, со-
размерности и недопустимости извлечения выго-
ды из незаконного или недобросовестного поведе-
ния (пункт 4 статьи 1 Кодекса).

В силу части 1 статьи 174 АПК РФ при приня-
тии решения, обязывающего ответчика совершить 
определенные действия, не связанные с  взыска-
нием денежных средств или с передачей имуще-
ства, арбитражный суд в резолютивной части ре-
шения указывает лицо, обязанное совершить эти 
действия, а также место и срок их совершения.

Арбитражный суд по требованию истца впра-
ве присудить в его пользу денежную сумму, под-

лежащую взысканию с ответчика на случай не-
исполнения судебного акта, в размере, определя-
емом арбитражным судом на основе принципов 
справедливости, соразмерности и недопустимо-
сти извлечения выгоды из незаконного или не-
добросовестного поведения (часть  4 статьи 174 
АПК РФ).

Согласно пункту 33 постановления Плену-
ма Верховного Суда Российской Федерации от 
24.03.2016 № 7 «О применении судами некоторых 
положений Гражданского кодекса Российской Фе-
дерации об ответственности за нарушение обяза-
тельств» судебный акт в части взыскания судеб-
ной неустойки подлежит принудительному испол-
нению только по истечении определенного судом 
срока исполнения обязательства в  натуре. Факт 
неисполнения или ненадлежащего исполнения 
решения суда устанавливается судебным приста-
вом-исполнителем. 

При наличии обстоятельств, затрудняющих 
исполнение судебного акта в установленный су-
дом срок, ответчик вправе подать заявление об от-
срочке или о рассрочке исполнения судебного акта 
(статья 324 АПК РФ). 

В случае исполнения судебного акта, чтобы 
прекратить начисление судебной неустойки, от-
ветчик может обратиться к судебному приставу-
исполнителю с заявлением об окончании испол-
нительного производства (статья 47 Федерального 
закона от 02.10.2007 № 229-ФЗ «Об исполнитель-
ном производстве»).
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Справка «Вопросы, связанные с определением 
критериев творческой деятельности 
на примере фотографических произведений»

На заседании Научно-консультативного сове-
та при Суде по интеллектуальным правам, кото-
рое состоится 16 февраля 2024 г. в рамках XII Меж-
дународного юридического форума «Правовая 
защита интеллектуальной собственности: проб-
лемы теории и практики» на базе Московского 
государственного юридического университета 
им. Кутафина, предлагается обсудить следующие 
вопросы. 

1. Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографических 
произведений? При каких обстоятельствах можно 
считать, что при создании фотографии реализо-
вывались творческие способности автора, в фото-
графии отражена его личность?

2. Зависит ли охраноспособность фотографий 
как объектов авторского права от цели и момента 
их создания, от объекта и средств съемки? Какие 
особенности следует учитывать при оценке охра-
носпособности, в частности фотографий:

а) событий, образующих информационный 
повод (например, авария, стихийные бедствия 
и  т.п.), спортивных или культурных мероприя-

тий (футбольный матч, празднование дня города 
и т.п.);

б) товаров для продажи онлайн, рекламы 
и т.п.;

в) созданных с помощью аппарата, настроен-
ного на автоматическую съемку, например при-
роды (если да, то в чем разница такой съемки 
природы и съемки видеорегистратора);

г) полученных в рамках медицинских иссле-
дований, в том числе с помощью диагностичес-
кого оборудования (рентген, компьютерная томо-
графия и т.п.);

д) созданных органами государственной влас-
ти в ходе выполнения публичных функций (на-
пример, правоохранительными органами) или 
подведомственными им учреждениями (напри-
мер, судебными экспертами);

е) достопримечательностей, запечатленных 
с часто используемых ракурсов;

ж) двухмерных объектов изобразительного 
искусства (живопись, графика);

з) документов.
3. Как определить количество объектов автор-

ского права при создании фотографий в режиме 
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серийной съемки, когда указанные фотографии не 
имеют видимых различий/практически идентич-
ны, или при создании фотографий в рамках одно-
го творческого процесса в одно время, в отноше-
нии одного объекта сьемки (например, товара)? 

4. Какие обстоятельства следует учитывать 
при установлении авторства фотографического 
произведения? Какая деятельность при создании 
фотографий является творческой и дает основание 
для признания авторства? Например, за кем сле-
дует признать авторские права, если

лицо предоставило фотоаппарат с установлен-
ными этим лицом настройками, но фиксацию объ-
екта съемки осуществляет другое лицо (нажатие 
на затвор камеры);

лицо управляло беспилотным летательным 
аппаратом, выполняющим техническую функ-
цию подъема фотокамеры на определенную вы-

соту и нажатие с помощью пульта управления на 
затвор фотокамеры, а другое лицо выбрало место, 
время ведения и угол съемки, освещение; 

камера принадлежит одному лицу, оно выби-
рает ракурс съемки, осуществляет контроль за съе-
мочным процессом, но фиксацию осуществляет 
другое лицо.

5. Возникает ли самостоятельное исключи-
тельное авторское право на фотографию, создан-
ную по образцу другой фотографии, т.е. фотограф 
выбирает тот же объект съемки, подбирает пара-
метры, ракурс, настройки камеры исходя из имею-
щейся фотографии, созданной другим лицом? 

В приложении представлены срез российской 
судебной практики (раздел I) и иностранные под-
ходы по оценке творческого характера фотогра-
фий (раздел II).
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I. Срез российской судебной практики

Преамбула

В соответствии с пунктом 1 статьи 1259 Граж-
данского кодекса Российской Федерации (далее – 
ГК РФ) объектами авторских прав являются про-
изведения науки, литературы и искусства незави-
симо от достоинств и назначения произведения, 
а также от способа его выражения.

К числу объектов авторских прав, помимо 
прочего, отнесены фотографические произведения 
и произведения, полученные способами, аналогич-
ными фотографии (пункт 1 статьи 1259 ГК РФ). 

Как разъяснено в пункте 80 постановления 
Пленума Верховного Суда Российской Федерации 
от 23.04.2019 № 10 «О применении части четвер-
той Гражданского кодекса Российской Федерации» 
(далее  – Постановление №  10), при разрешении 
вопроса об отнесении конкретного результата ин-
теллектуальной деятельности к объектам автор-
ского права судам следует учитывать, что по смы-
слу статей 1228, 1257 и 1259 ГК РФ в их взаимосвязи 
таковым является только тот результат, который 
создан творческим трудом. Пока не доказано иное, 
результаты интеллектуальной деятельности пред-
полагаются созданными творческим трудом. Само 
по себе отсутствие новизны, уникальности и (или) 
оригинальности результата интеллектуальной 
деятельности не может свидетельствовать о том, 
что такой результат создан не творческим трудом 
и, следовательно, не является объектом авторско-
го права.

При этом в определении Судебной коллегии 
по гражданским делам Верховного Суда Россий-
ской Федерации от 27.04.2021 № 5-КГ21-14-К2 от-
мечено, что при создании произведений должны 
реализовываться творческие способности автора, 
в них должна отражаться личность автора.

В силу пункта 5 статьи 1259 ГК РФ не охраня-
ются авторским правом идеи, концепции, прин-
ципы, методы, процессы, системы, способы, реше-
ния технических, организационных или иных за-
дач, открытия, факты, языки программирования, 
геологическая информация о недрах. Так, автор-
ским правом не охраняются шахматная партия, 
методики обучения.

Творческий характер создания произведения 
не зависит от того, создано произведение автором 

собственноручно или с использованием техни-
ческих средств. Вместе с тем результаты, создан-
ные с помощью технических средств в отсутствие 
творческого характера деятельности человека (на-
пример, фото- и видеосъемка работающей в авто-
матическом режиме камерой видеонаблюдения, 
применяемой для фиксации административных 
правонарушений), объектами авторского права не 
являются.

Таким образом, в указанном разъяснении 
Верховного Суда

Российской Федерации установлена презумп-
ция наличия творческого начала при создании 
объекта авторского права, которая может быть 
опровергнута при рассмотрении конкретного дела 
применительно к соответствующему произве-
дению.

Творческая деятельность

1.1. Под творческой деятельностью фотогра-
фа в практике понимаются различные действия 
по созданию результата интеллектуальной дея-
тельности: выбор экспозиции, размещение объ-
екта фотоснимка в пространстве, выбор собст-
венной позиции для совершения фотосъемки, 
установка света и/или адаптация своего местона-
хождения и места нахождения объекта фотосъем-
ки под имеющееся освещение, подбор световых 
фильтров для объектива, установка выдержки за-
твора, настройка диафрагмы, настройка резко-
сти кадра, проявление фотопленки (для пленоч-
ных фотоаппаратов), проявление фотографий 
(для пленочных фотоаппаратов), обработка полу-
ченного изображения при помощи специальных 
компьютерных программ (для цифровых фотоап-
паратов) (постановления Суда по интеллектуаль-
ным правам от 03.02.2022 по делу № А57-213/2021, 
от 28.03.2023 по делу №  А56-68029/2022, от 
20.01.2023 по делу № А32-15681/2022, от 03.07.2023 
по делу №  А56-89706/2022, от 31.05.2023 по делу 
№ А63-10133/2022, от 26.09.2022 по делу № А56-
105939/2021 и др.).

1.2. На настоящий момент в практике су-
дов доминирует подход, согласно которому про-
цесс создания любой фотографии или видеозапи-
си является творческой деятельностью, поскольку 
представляет собой фиксацию с помощью техни-
ческих средств различных отражений постоян-
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но изменяющейся действительности (т.е. творче-
ство усматривается в том числе в выборе момен-
та, нуждающегося в фотографировании) (поста-
новления Суда по интеллектуальным правам от 
06.09.2023 по делу № А25-1999/2022, от 17.05.2023 
по делу №  А13-6781/2022, от 16.10.2023 по делу 
№ А40-214168/2022 и др.). 

Требования законодательства в части наличия 
творческого начала предъявляются к труду авто-
ра (по смыслу статей 1228, 1257 и 1259 ГК РФ), а не 
к  объекту авторского права (постановление Суда 
по интеллектуальным правам от 07.09.2021 по делу 
№ А40-139746/2020). 

В основном вывод о наличии творческо-
го характера фотографий делается судами ис-
ходя из того, что ответчиком не опровергает-
ся презумпция творческого характера фото-
графических произведений, созданных истцом 
(постановления Суда по интеллектуальным пра-
вам от  27.06.2023 по делу №  А55-31429/2021, от 
29.12.2022 по делу № А74-13573/2021, от 11.02.2022 
по делу №  А40-96272/2020, от 03.02.2022 по делу 
№  А57-213/2021, от 11.08.2015 по делу №  А40-
15537/2012 и др.).

2. Обстоятельства, которые суды признали 
не опровергающими охраноспособность фото-
графии

2.1. Фотография не обрабатывалась ав-
тором

Довод ответчика о том, что автором не об-
рабатывался фотоснимок, содержащий изобра-
жение города Челябинска, был отклонен как не 
опровергающий наличие творческого характера 
труда фотографа (постановление Суда по интел-
лектуальным правам от 07.09.2021 по делу № А40-
139746/2020).

2.2. Автор фотографии не изменял стан-
дартные настройки фотоаппарата

Суд кассационной инстанции не согласил-
ся с выводом суда апелляционной инстанции, ко-
торый указал, что при детальном рассмотрении 
фотографии мужчины за рулем автомобиля, дер-
жащего в руке бутылку с алкогольным напитком, 
видны лишь автофиксация события и типовая на-
стройка резкости и яркости изображения, что не 
является творческим трудом и не входит в пере-
чень действий творческой направленности (по-

становление Суда по интеллектуальным правам от 
06.09.2023 по делу № А25-1999/2022).

2.3. Фотографическое произведение полу-
чено в нарушение законодательства Россий-
ской Федерации 

Доводы ответчика о получении объектов ав-
торских прав (видеоролика с изображением при-
роды, кадры которого впоследствии неправомер-
но использовались ответчиком) с нарушением за-
конодательства

Российской Федерации о беспилотных воз-
душных судах суд признал несущественными 
и  необоснованными (постановление Суда по ин-
теллектуальным правам от 08.08.2022 по делу 
№ А40-167756/2021).

2.4. Ракурс съемки является часто исполь-
зуемым применительно к этому объекту 

Суды апелляционной и кассационной ин-
станций отвергли выводы суда первой инстанции 
о том, что спорная фотография не является резуль-
татом творческого труда фотографа, поскольку ис-
пользованный ракурс фотографии является одним 
из наиболее часто встречающихся ракурсов, ис-
пользуемых для запечатления изображенного на 
фотографии арт-объекта (постановление Суда по 
интеллектуальным правам от 30.10.2017 по делу 
№ А40-239418/2016).

3. Обстоятельства, которые суды призна-
ли опровергающими охраноспособность фото-
графии

3.1. Фотография получена в результате тех-
нической фиксации объекта 

Судом первой инстанции было установлено, 
что спорные фотографии промышленной мебе-
ли в виде стоек для баллонов не являются ре-
зультатом творческой деятельности, посколь-
ку представляют собой техническую фиксацию 
объекта промышленного производства (указан-
ный вывод не оспаривался в суде кассационной 
инстанции) (постановление Суда по интеллек-
туальным правам от 03.12.2020 по делу №  А45-
31826/2019).

3.2. Фотография получена в результате ав-
томатической работы устройств, без контроля 
лица за процессом создания фотографии 

Суды первой и апелляционной инстанций 
указали, что, поскольку спорные фотографии 
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с  изоб ражением истцов сделаны ими не само-
стоятельно, а  с  помощью фотобудки, автомати-
ческим способом, без их участия, нет оснований 
для признания таких фотографий объектами ав-
торского права (апелляционное определение Псков-
ского областного суда от 05.03.2019 по делу № 33-
382/2019).

4. Обстоятельства, которые по-разному 
оценивались судами

4.1. Фотографии объектов, размещенных 
в местах, открытых для посещения

4.1.1 Охраноспособность фотографии была 
опровергнута, поскольку имеется возмож-
ность многократного воспроизведения фото-
графии неопределенным кругом лиц в отсут-
ствие специальной постановки кадра или при-
менения профессиональных фотографических 
навыков.

Как указал суд первой инстанции, спорная фо-
тография архитектурного объекта в городе Талли-
не содержала сведения о городской панораме и не 
является профессиональным результатом труда 
автора и объектом авторского права. 

Съемка объекта была произведена лицом не-
посредственно на месте его расположения, так как 
объект находится на открытой для публичной съем-
ки местности, с учетом имеющейся фототехники. 
Фотограф не выбирает и не контролирует ни каче-
ство съемки, ни ракурс, ни освещение, ни наполне-
ние кадра, ни фон и/или контекст съемки, ни пове-
дение объектов съемки и прочие условия, а лишь 
стремится зафиксировать сооружение, осуществ-
ляя такую фиксацию технически, без реализации 
художественного (творческого) замысла, с  сугубо 
информационной целью.

Кроме того, возможность многократного вос-
произведения спорной фотографии неопределен-
ным кругом лиц исключительно техническим спо-
собом в отсутствие специальной постановки ка-
дра или применения профессиональных фотогра-
фических навыков также подтверждает отсутствие 
творческого замысла.

Исходя из композиции идентичные фотогра-
фии могли выполнить несколько лиц вне зависи-
мости друг от друга, находящиеся в сходном месте 
фотографирования и способные запечатлеть оди-
наковый ракурс города.

Таким образом, фотографируемый объект 
фиксируется на светочувствительном элемен-
те фотоаппарата или иной фототехники в том со-
стоянии, в котором он наблюдается лицом в мо-
мент съемки.

Суд апелляционной инстанции поддержал 
выводы суда первой инстанции (постановле-
ние Девятого арбитражного апелляционного суда 
от 09.11.2022 по делу № А40-71752/2022). 

4.1.2. Охраноспособность фотографии не 
была опровергнута

Суд кассационной инстанции указал, что вы-
вод суда первой инстанции о наличии идентичных 
фотографий арт-объекта, выполненных несколь-
кими лицами вне зависимости друг от друга, осно-
ван только на предположениях (постановление 
Суда по интеллектуальным правам от 30.10.2017 
по делу № А40-239418/2016).

В другом деле суд апелляционной инстанции 
отверг доводы ответчика об отсутствии творче-
ского характера спорной фотографии природных 
объектов, обоснованный возможностью много-
кратного воспроизведения спорной фотографии 
неопределенным кругом лиц исключительно тех-
ническим способом в отсутствие специальной по-
становки кадра или применения профессиональ-
ных фотографических навыков (постановление 
Девятого арбитражного апелляционного суда от 
22.02.2023 по делу № А40-192022/2022).

4.2. Фотография информационного харак-
тера

4.2.1. Охраноспособность фотографии была 
опровергнута в случаях, когда фотография но-
сит информационный характер в рамках ак-
туальной на момент ее съемки новости и яв-
ляется отчетом фоторепортера, получена без 
помощи специальных методов съемки и явля-
ется бесстрастным описанием факта, а также 
не содержит элементов творчества; фотогра-
фия снята в экстренной ситуации в условиях, 
предполагающих оперативное реагирование 
на происходящие события, в отсутствие како-
го-либо художественного замысла и без специ-
альных методов съемки; цель съемки состоит 
в фиксации информации об актуальном со-
бытии. 

Суд первой инстанции указал, что с учетом по-
ложений статьи 2 Бернской конвенции по охране 
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литературных и художественных произведений от 
09.09.1886 (далее – Бернская конвенция)1 творче-
ский процесс при создании фотографии кнопок 
лифта отсутствовал, поскольку фотография имеет 
только информационный характер в рамках акту-
альной на момент ее съемки новости о причинах 
неработающих лифтов (суды вышестоящих ин-
станций оставили решение суда первой инстанции 
в силе) (постановление Суда по интеллектуальным 
правам от 08.11.2019 по делу № А41-101734/2018).

Аналогичный подход был также применен 
в  отношении фотографии стеклянного флакона 
и пластикового стакана, используемой в публика-
ции об употреблении спиртосодержащих веществ 
лицами, злоупотребляющими алкоголем в каче-
стве дешевого спиртного (решение Арбитражно-
го суда города Москвы от 09.01.2019 по делу № А40-
241424).

В другом деле суд первой инстанции указал, 
что фотография происшествия (обрушение мо-
ста) не содержит постановочного сюжета, не по-
лучена при помощи специальных методов съем-
ки, а содержит исключительно сведения о событи-
ях и носит новостной (информационный) харак-
тер, являясь, по сути, отчетом фоторепортера (суд 
апелляционной инстанции не оценивал указан-
ные доводы) (постановление Девятого арбитраж-
ного апелляционного суда от 07.06.2017 по делу 
№ А40-174173/2016).

В третьем деле отсутствие творческого ха-
рактера спорных фотографических произведений 
уже было установлено судами общей юрисдикции, 
а именно:

на спорных фотографиях изображены кадры 
проведения операции правоохранительных ор-
ганов по выявлению и задержанию предполага-
емого преступника, а также последствия приме-
нения предполагаемым преступником взрывного 
устройства;

фотографии сняты в экстренной ситуации 
в  условиях, предполагающих оперативное реа-
гирование на происходящие события, в отсутст-
вие какого-либо художественного замысла и без 
применения художественных средств вырази-

1 Согласно пункту 8 статьи 2 Бернской конвенции охрана, предоставляемая данной Конвенцией, не распространяется на 
новости дня или на различные события, имеющие характер простой пресс-информации.

тельности. При этом цель истца (в судебном раз-
бирательстве суда общей юрисдикции; примени-
тельно к  рассматриваемому в арбитражном суде 
деле – работник истца) при съемке исходя из ха-
рактера зафиксированных событий, а также из об-
стоятельств съемки объективно состояла в досто-
верной документальной фиксации информации 
об актуальном событии, а не в создании произве-
дения литературы, науки или искусства;

фотоматериалы являются результатом техни-
ческой фиксации деятельности правоохранитель-
ных органов, были созданы без использования 
творческого труда и не могут быть признаны ре-
зультатом интеллектуальной деятельности, подле-
жащим защите по правилам главы 70 ГК РФ;

фотоматериалы не содержат элементов твор-
чества, представляют собой исключительно доку-
ментальную информацию о событиях и фактах, 
являясь, по сути, отчетом фоторепортера.

Суды апелляционной и кассационной ин-
станции согласились с выводами суда первой 
инстанции (постановление Суда по интеллек-
туальным правам от 03.12.2018 по делу №  А40-
125323/2017). 

4.2.2. Охраноспособность фотографии не 
была опровергнута, поскольку фотографии 
могут быть признаны объектами авторского 
права, если они являются результатами твор-
ческого труда, а не исключительно сообщени-
ем о фактах. Фиксация массового события не 
свидетельствует об отсутствии творческого 
подхода фотографа при создании фотографии.

Суд кассационной инстанции не согласился с 
выводами нижестоящих судов о том, что фотогра-
фия мужчины за рулем автомобиля, держащего в 
руке бутылку с алкогольным напитком, несла толь-
ко информационный характер, в рамках актуаль-
ной на тот момент новости, а творческий процесс 
труда при создании фотографии отсутствовал, по-
скольку из текста обжалуемых судебных актов не 
усматривается, на основании каких доказательств 
был сделан указанный вывод (постановление Суда 
по интеллектуальным правам от 06.09.2023 по делу 
№ А25-1999/2022).
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В другом деле суд кассационной инстанции 
со ссылкой на статью 2 Бернской конвенции ука-
зал, что сообщения, имеющие информационный 
характер, могут относиться к объектам авторско-
го права, если будет доказано, что в них присут-
ствуют признаки творчества. Фотографии мо-
гут быть признаны объектами авторского права, 
если они являются результатами творческого тру-
да, а не исключительно сообщением о фактах (по-
становление Суда по интеллектуальным правам от 
18.10.2023  по делу № А47-17005/2022).

В еще одном деле суд кассационной инстанции 
поддержал выводы судов нижестоящих инстан-
ций: то обстоятельство, что фотография является 
фиксацией события, не может свидетельствовать 
о наличии или отсутствии творческого характе-
ра ее создания (постановление Суда по интеллек-
туальным правам от 07.09.2021 по делу №  А40-
139746/2020).

В ином деле ответчик заявлял об отсутствии 
творческого подхода фотографа при создании фо-
тографии, поскольку на ней запечатлено массовое 
скопление людей на мероприятии в информаци-
онном ракурсе, фотография сопряжена с фиксаци-
ей массового события. Суд кассационной инстан-
ции отверг этот довод, указав, что он не может яв-
ляться основанием для опровержения творческого 
подхода при создании спорной фотографии (по-
становление Суда по интеллектуальным правам от 
09.08.2021 по делу № А50-23517/2020). 

5. Другие вопросы, возникающие при рас-
смотрении судами споров о фотографиях

5.1. Можно ли признать сделанные одним 
автором в одно время несколько фотографий 
одного объекта (серию фотографий) одним ре-
зультатом интеллектуальной деятельности? 

В одном из дел суд кассационной инстанции 
указал, что фотографии могут быть квалифициро-
ваны как части одного произведения (серии фото-
графий), если они созданы в рамках одного твор-
ческого процесса, в одно время, в отношении од-
ного объекта сьемки, если автором не доказано, 
что конкретная фотография в серии носит иной 
творческий характер (при осуществлении указан-
ных действий фотографом сделан иной творче-
ский выбор) и поэтому является самостоятельным 
произведением (постановление Суда по интеллек-

туальным правам от 31.03.2023 по делу № А56-
99330/2021).

5.2. При помощи каких средств доказыва-
ния может быть установлено авторство лица 
на фотографию?

Установить авторство конкретного лица мо-
гут только доказательства, подтверждающие факт 
создания произведения конкретным лицом (на-
пример, свидетельские показания, публикации, 
черновики, доказательства, основанные на уста-
новлении творческого стиля автора, и т.п.) (поста-
новления Суда по интеллектуальным правам от 
25.01.2021 по делу № А76-40169/2018, от 01.02.2021 
по делу № А40-70157/2020, от 22.04.2021 по делу 
№ А40-19944/2020 и др.).

При этом отсутствует исчерпывающий пере-
чень доказательств авторства, например, об ав-
торстве конкретного лица на фотографию мо-
жет свидетельствовать в числе прочего представ-
ление этим лицом необработанной фотографии 
(пункт 110 Постановления № 10).

Наиболее распространенными средствами до-
казывания являются: 

А. Исходные снимки в форматах RAW и JPEG (по-
становления Суда по интеллектуальным правам от 
25.05.2023 по делу № А66-5107/2022, от  16.06.2022 
по делу № А40-156894/2020, от 12.07.2021 по делу 
№  А43-29843/2020, от 04.05.2023 по делу № А60-
51330/2022, от 21.07.2023 по делу № А19-6248/2020, 
от 31.05.2023 по делу № А63-10133/2022 и др.). 

При этом фотографии в формате RAW не мо-
гут являться единственным и определяющим до-
казательством авторства на спорную фотографию 
(постановление Суда по интеллектуальным правам 
от 24.10.2022 по делу № А82-10506/2021).

Б. Метаданные фотографий (EXIF) (поста-
новления Суда по интеллектуальным правам от 
03.05.2023 по делу № А73-11658/2022, от 11.08.2023 
по делу № А40-192022/2022, от 31.05.2023 по делу 
№ А63-10133/2022 и др.).

Доводы ответчика о том, что указанные дан-
ные могут быть изменены, в том числе информа-
ция об авторстве фотографии, как правило, откло-
няются судом, поскольку ответчик не указывает 
конкретное лицо, которое, по его мнению, явля-
ется автором и правообладателем спорного фо-
тографического произведения (постановления 
Суда по интеллектуальным правам от  24.03.2021 
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по делу № А23-7527/2019, от 11.08.2023 по делу 
№ А40-192022/2022), а также обстоятельства (при-
знаки), указывающие на то, что в конкретном слу-
чае имело место изменение атрибутов файлов (по-
становление Суда по интеллектуальным правам от 
25.04.2018 по делу № А54-6521/2016).

При этом сама по себе возможность внесения 
изменения в метаданные произведения в отсут-
ствие доказательства фактического их изменения 
не опровергает авторство лица, указанного в таких 
данных, в отношении спорного произведения (по-
становление Суда по интеллектуальным правам от 
28.07.2021 по делу № А14-10041/2020).

В. Нотариальный протокол осмотра доказа-
тельств (постановления Суда по интеллектуальным 
правам от 11.10.2023 по делу № А25-2990/2021, от 
21.07.2023 по делу № А19-6248/2020, от 03.07.2023 
по делу № А56-89706/2022, от 23.03.2023 по делу 
№  А75-154/2022 и др.). В качестве доказательств, 
в отношении которых нотариусом составляются 
протоколы, выступают полноразмерные экзем-
пляры фотографического произведения, метадан-
ные фотографий, оригиналы исходных фотогра-
фических произведений в формате RAW.

Г. В некоторых случаях представляются непо-
средственно полноразмерные экземпляры фото-
графического произведения в высоком разреше-
нии (постановление Суда по интеллектуальным 
правам от 02.05.2023 по делу № А40-141765/2022). 
Судом отдельно отмечается, что только у автора 
спорное фотографическое произведение имеет-
ся в полноразмерном экземпляре, никакое иное 
лицо не сможет предъявить суду указанное фо-
тографическое произведение в таком же либо 
в  большем разрешении (размере). Полноразмер-
ное фотографическое произведение невозможно 
получить путем копирования, в том числе и при 
копировании через интернет-систему. Такой фор-
мат можно получить только с оригинального но-
сителя, и ввиду этого сам факт наличия у автора 
исходных фотографических произведений являет-
ся бесспорным доказательством авторства (поста-
новления Девятого арбитражного апелляционного 
суда от 25.03.2020 по делу № А40-251531/2019, от 
27.12.2022 по делу № А40-171159/2022).

Д. Помимо этого, для доказывания авторст-
ва на фотографическое произведение могут ис-
пользоваться распечатки данных с каких-либо 

сайтов, содержащих сведения о лицах, загрузив-
ших эти фотографии на сайт,  – блоги фотогра-
фов, сайты-портфолио (постановления Суда по 
интеллектуальным правам от 12.07.2021 по делу 
№ А43-29843/2020, от 09.06.2023 по делу № А71-
12305/2022, от 22.12.2022 по делу № А42-1062/2022, 
от 16.08.2022 по делу № А32-1560/2022). 

Е. Принимается судами во внимание также вне-
судебная экспертиза, проведенная по инициативе 
предполагаемого автора фотографии в отношении 
метаданных фотографий и других технических ха-
рактеристик файлов фотографий для целей установ-
ления автора (постановления Суда по интеллектуаль-
ным правам от 09.06.2023 по делу № А71-12305/2022, 
от 15.09.2023 по делу № А40-276635/2022). 

Ж. Автор определяется на основании знака ох-
раны (статья 1271 ГК РФ) и информации об автор-
ском праве на экземпляре фотографии (пункт  1 
статьи 1300 ГК РФ) (постановления Суда по интел-
лектуальным правам от 15.09.2023 по делу № А40-
276635/2022, от 22.06.2023 по делу № А83-6174/2022, 
от 09.09.2022 по делу № А40-246220/2021).

5.3. Какая деятельность при создании фо-
тографий является творческой и дает основа-
ние для признания авторства?

Автором является гражданин, чьим творче-
ским трудом создано произведение (статья 1257 
ГК РФ). В связи с этим наличие съемочного аппа-
рата у истца, выбор им лучшего ракурса съемки, 
осуществление контроля за съемочным процес-
сом, выполнением работ по созданию фото и ви-
део не может являться основанием для призна-
ния его автором (постановление Суда по интел-
лектуальным правам от 18.12.2023 по делу № А56-
32829/2022). 

В другом деле функции истца при создании 
спорных фотографий сводились к управлению 
беспилотным летательным аппаратом, выполня-
ющим техническую функцию подъема фотокаме-
ры на определенную высоту и нажатие с помощью 
пульта управления на затвор фотокамеры, что, 
по мнению суда, не является творческим трудом. 
При этом выбор места и времени ведения съем-
ки, угла съемки, освещения осуществлял ответчик, 
суд признал указанную деятельность творческой, 
а ответчика  – автором фотографий (определение 
Второго кассационного суда общей юрисдикции от 
05.11.2019 № 88-112/2019).
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II. Иностранные подходы по оценке 
творческого характера фотографий

США
Закон об авторском праве 1976 года (17 U.S.C. 

§  102 (2012)) определяет охраняемые авторским 
правом объекты как «оригинальные произведе-
ния автора, зафиксированные на любом матери-
альном носителе». Чтобы определить, какие объ-
екты охраняются авторским правом, суды обра-
щают внимание на то, является ли произведение 
«оригинальным» и «зафиксированным». В одном 
из дел Верховный суд США установил, что кри-
терий оригинальности считается соблюденным, 
если имеется «независимое творение» (т.е. объект 
не является копированием других произведений) 
и «капелька креативности» («independent creation 
plus a modicum of creativity»)2. 

Таким образом, для того чтобы получить ох-
рану авторским правом, помимо того, что произ-
ведение должно быть создано автором самосто-
ятельно, оно также должно обладать минималь-
ным уровнем творчества. В деле Feist Publications 
против Rural Telephone Service Верховный суд США 
также указал, что оригинальность не означает но-
визну; произведение может быть оригинальным, 
даже если оно очень похоже на другие произведе-
ния, при условии, что сходство является случай-
ным, а не стало результатом копирования чужой 
работы3.

В отношении фотографий минимальная сте-
пень творчества может означать даже незначи-
тельное выстраивание композиции. В одном из 
дел суд признал спорную фотографию охраня-
емой авторским правом и отметил творческий 
подход фотографа, проявившийся в размещении 
объекта съемки, в подборе «костюма, драпировок 
и других различных аксессуаров», а также в «рас-
становке света и тени». Суд отметил, что не все фо-
тографии могут охраняться авторским правом, по-
скольку многие из них могут быть «простым ме-
ханическим воспроизведением физических осо-
бенностей или очертаний какого-либо объекта, 

2 Дело Feist Publ’ns v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 345 (1991).
3 Там же.
4 Дело Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53, 58 59 (1884).

одушевленного или неодушевленного, и не пред-
полагают … оригинальности мысли или какой-
либо новизны в интеллектуальной деятельности, 
связанной с его визуальным воспроизведением 
в форме изображения»4. 

В рамках другого дела суд пришел к тому выво-
ду, что процесс фотографирования пациента врачом 
(фотография выполненной стоматологической рабо-
ты – рта пациентки) не включал в себя «творческий 
вклад». Cуд пришел к такому выводу на основании 
показаний стоматолога о том, что он не помнил, си-
дела пациентка или стояла, когда он фотографировал 
ее, в каком положении она была, какую камеру он ис-
пользовал, а также сделал собственный вывод о том, 
что (1) в достаточном освещении комнаты, где врач 
делал свои фотографии, нет ничего творческого, (2) 
весь процесс фотографирования занял не более пяти 
минут, и (3) что выбор врачом ракурса для фотосъем-
ки был простым. Однако окружной суд отменил ре-
шение суда первой инстанции, указав, что врач сфо-
тографировал пациентку «до», когда она сидела в 
кресле стоматолога, и «после», когда она стояла пе-
ред фотоэкраном. В своих показаниях врач также по-
яснил, что только он выбирал тип камеры, которую 
использовать для съемки, и ракурс фото. При поста-
новке снимка врач указал пациентке: смотреть пря-
мо в камеру, а не под углом или в профиль, а также 
улыбаться, вместо того чтобы просто продемонстри-
ровать зубы и десны. Он также решил сделать снимки 
крупным планом, вместо того чтобы снимать лицо 
пациентки анфас. Хотя суд первой инстанции при-
шел к выводу о том, что ракурс фотографии доктора 
являлся «самым элементарным и базовым», окруж-
ной суд отметил, что «оригинальность не означает 
новизну». Несмотря на то, что врач, возможно, не так 
тщательно подготовил пациентку к съемке и отрегу-
лировал освещение, как это мог бы сделать профес-
сиональный фотограф, это не означает отсутствие 
оригинальности фотографии, так как она должна об-
ладать лишь минимальной степенью оригинально-
сти. Кроме того, врач выбрал время и тематику фото-
графий, т.е. он сделал снимки до и после завершения 
процедуры косметической стоматологии. Тот факт, 
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что фотографии предназначались исключительно 
для рекламы, никак не влияет на их охрану (Mitchell 
A. Pohl, DDS v. MH Sub I LLC, 407 F. Supp. 3d 1253 (2019)). 

Аналогично фотографии мотоциклов, сделан-
ные для рекламы, признаны в другом деле охраня-
емыми авторским правом, когда фотограф «при-
нимал решения относительно освещения, соот-
ветствующего оборудования камеры и объектива, 
настроек камеры и использования белого фона» 
(Latimer, 601 F.3d at 1230, 1233-35 (2010)).

В ином деле суд указал, что авторское право 
охраняет оригинальное выражение идей, но охра-
на не распространяется на идеи как таковые и их 
неоригинальное (тривиальное) выражение. При 
этом суд сослался на ключевую теоретическую 
основу закона об авторском праве, согласно кото-
рой идеи не могут охраняться авторским правом5. 
Иными словами, в тех случаях, когда фотограф не 
вовлечен в создание самого объекта фотографиро-
вания, этот объект – будь то человек, здание, пей-
заж или что-то еще – эквивалентен идее, которая 
должна быть в свободном доступе для всех (любой 
может фотографировать такой объект).

Хотя фотография может в качестве объекта съем-
ки содержать «факт» общественной жизни или пред-
мет общественного достояния, она все равно подле-
жит охране авторским правом, поскольку предпола-
гает творческое самовыражение ее создателя; однако 
фотография ограничивается охраной только ори-
гинальных элементов произведения. В связи с этим 
при оценке творческого характера (оригинальности) 
фотографии необходимо проводить «надлежащий 
анализ», включающий оценку авторского выраже-
ния при отображении действительности (исполне-
ние). При анализе суд определяет, какие части про-
изведения представляют собой оригинальное автор-
ское выражение. Так, в рамках одного дела суд опре-
делил, какие элементы фотографии, по его мнению, 
являлись творческим выбором автора, благодаря ко-
торым фото подлежало охране. Фотография состоя-
ла в основном из сюжетов (т.е. «фактов»), в создании 

5 Дело Concrete Mach. Co. v. Classic Lawn. Ornaments, Inc., 843 F.2d 600, 606 (1988).
6 Дело Harney v. Sony Pictures Television, Inc., 704 F.3d 173 (2013).
7 Дело Rogers v. Koons, 960 F.2d 301, 307 (1992). Дело Mannion v. Coors Brewing Co., 377 F. Supp. 2d 444, 455 (2005).
8 Данный пример приведен по мотивам дела Mannion v. Coors Brewing Co. 377 F.Supp.2d 444 (2006) // Copyright Law (Fisher 

2014).
9 Дело Kisch v. Ammirati & Puris Inc., 657 F.Supp. 380, 382 (1987).

которых истец не принимал никакого участия, вклю-
чая центральный элемент фотографии – дочь, катаю-
щаяся на спине отца, в связи с чем суд признал, что 
истец не мог претендовать на охрану элементов, в со-
здании которых он не участвовал, – таких как поза, 
одежда, переносимые дочкой и отцом предметы, 
церковь или голубое небо. И хотя фотография все еще 
была в какой-то степени оригинальна, объем охраны 
был намного меньше, чем утверждал истец6.

Судебная практика США определяет три вари-
анта оригинальности: оригинальное исполнение, 
оригинальность в выборе момента и оригиналь-
ность в создании объекта фотографирования.

1. Оригинальность в исполнении фотографии 
В одном из дел суд указал, что «изобретатель-

ские усилия» фотографа в постановке объектов 
фотографирования, в выборе освещения, фильт-
ров, ракурса, пленки и фотоаппарата, создание 
желаемого эффекта от фотографии соответство-
вали необходимому критерию творчества7. 

2. Оригинальность в выборе момента съемки
Примером оригинальности в выборе момента 

съемки может быть фото, на котором изображен ло-
сось, который как будто прыгает в разинутую пасть 
бурого медведя у водопада Брукс в национальном 
парке Катмай на Аляске8. Так, творческий характер 
фотографии может проявляться не только в выборе 
фотографом предмета съемки, угла съемки, осве-
щения, но и в определении точного момента съем-
ки, в который фотография произведена9.

3. Оригинальность в создании объекта фото-
графирования

Фотография может быть оригинальной в той 
мере, в какой фотограф создал саму «сцену или объ-
ект для фотографирования», т.е. композиция и сти-
лизация объекта съемки также свидетельствуют об 
оригинальности (творческом характере) фотогра-
фии. Однако при определении наличия оригиналь-
ности в создании объекта съемки встает вопрос 
о разграничении идеи и ее выражения. Идея (в отли-
чие от выражения идеи) авторским правом не охра-
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няется. В основе всех произведений лежат идеи, но 
самовыражение автора начинается в момент автор-
ской проработки, исполнения и приукрашивания его 
идей при их применении и реализации. Так, фото-
граф, сфотографировавший Майкла Джордана, пры-
гающего к баскетбольному кольцу для броска мяча, 
«не может защищать авторские права на саму позу 
и  тем самым запрещать другим фотографировать 
человека в той же самой позе»10; аналогично фото-
графии бутылки водки, сделанные в коммерческих 
целях, имели лишь слабую охрану авторским пра-
вом, защищающую фотографию только от полного 
ее копирования11.

В деле Mannion против Coors Brewing Co. суд 
сделал противоположный вывод о том, что автор-
ским правом охраняется не только фотография, но 
и, если фотография является постановочной, сама 
постановка, которая носит творческий характер 
и является не идеей, а ее выражением, что делает, 
например, фотографию человека в белой футболке 
и с большим количеством украшений охраняемой 
авторским правом12. В таком случае охране будет 
подлежать и сам объект фотографирования. В слу-
чае если другое лицо сфотографирует того же че-
ловека в том же количестве украшений, в той же 
позе и т.д., данная фотография будет признана на-
рушающей авторские права первого фотографа13. 

Фотографии произведений искусства
В рамках дела Bridgeman Art Library, Ltd. про-

тив Corel Corp. суд пришел к выводу об отсутствии 
авторских прав на фотографические диапозити-
вы, содержащие точное воспроизведение картин, 
находящихся в общественном достоянии. Несмо-
тря на то что требуется много усилий и, возможно, 
экспертных знаний фотографа, включая решения 
о выборе камеры, объектива и пленки, работы были 
признаны копиями другого произведения. Такие 

10 Дело Rentmeester v. Nike, Inc., 883 F.3d 1111 (2018).
11 Дело Ets-Hokin v. Skyy Spirits, Inc., 323 F.3d 763 (2003).
12 Дело Mannion v. Coors Brewing Co., 377 F. Supp. 2d 444, 455 (2005).
13 Justin Hughes, The photographer’s copyright – photograph as art, photograph as database // Harvard Journal of Law & Technology, 

Volume 25, Number 2 Spring 2012. URL: https://jolt.law.harvard.edu/articles/pdf/v25/25HarvJLTech327.pdf.
14 Дело Bridgeman Art Library v. Corel Corp., 36 F. Supp. 2d 191 (1999).
15 Директива № 2006/116/EC Европейского парламента и Совета от 12 декабря 2006 года о сроке охраны авторского пра-

ва и определенных смежных прав (Directive No. 2006/116/EC of the European Parliament and of the Council of 12 December 
2006 on the Term of Protection of Copyright and Certain Related Rights) // URL: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/
ALL/?uri=CELEX%3A32006L0116.

 Дело Infopaq International v. Danske Dagblades Forening, C-5-08, ECLI:EU:C:2009:465.
16 Дело Eva-Maria Painer v. Standard VerlagsGmbH and Others, C-145/10, ECLI:EU:C:2011:798.

фотографии лишены оригинальности, необходи-
мой для возникновения авторского права, так как 
они являются простым фотографическим воспро-
изведением картин (на другом носителе) без како-
го-либо изменения, трансформации или дополне-
ния оригинальными элементами. В фотографиях 
отсутствовали какие-либо отличительные черты, 
выделяющие их из ранее существовавших схожих 
произведений, т.е. при создании фотографии от-
сутствовал авторский творческий вклад14.

В другом деле суд признал фотографию скульп-
туры достаточно оригинальной для охраны автор-
ским правом, поскольку она включала минималь-
ный творческий подход к «выбору освещения, за-
тенения, времени, ракурса и пленки» для снимка 
(Leigh v. Warner Bros., Inc., 212 F.3d 1210, 1215 (2000)).

Европейский Союз (ЕС)
Согласно статье 6 Директивы ЕС о сроках ох-

раны авторского права и определенных смежных 
прав, все государства-члены ЕС должны обеспе-
чить охрану авторским правом любой фотогра-
фии, которая является оригинальной в том смы-
сле, что она является личным интеллектуаль-
ным творением (intellectual creation) ее автора, 
и никакие другие критерии не могут применять-
ся для определения права на охрану15. Как было 
разъяснено Судом ЕС в деле Eva-Maria Painer про-
тив Standard Verlags GmbH and Others, это озна-
чает, что всякий раз, когда фотография являет-
ся результатом свободного и творческого выбо-
ра автора в выражении замысла фото, сделанного 
фотографом при подготовке, исполнении и/или 
отборе фотографии, она охраняется авторским 
правом16.

Так, в рамках данного дела суд указал, что объ-
ект интеллектуального труда автора охраняется 
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авторским правом, если он отражает личность ав-
тора. Этот критерий соблюдается, если автор смог 
проявить свои творческие способности при созда-
нии произведения, сделав свободный и творче-
ский выбор17.

При создании портретной фотографии автор 
может осуществлять свой свободный и творче-
ский выбор несколькими способами и на различ-
ных этапах ее создания. На этапе подготовки фо-
тограф может выбрать фон, позу объекта съемки 
и освещение. Делая портретную фотографию, он 
может выбрать обрамление, угол съемки и созда-
ваемую атмосферу. Далее при выборе снимка фо-
тограф может выбрать один из множества мето-
дов проявки или при необходимости использовать 
компьютерное программное обеспечение. Делая 
такой выбор, автор портретной фотографии мо-
жет передать созданному произведению свою ин-
дивидуальность (personal touch). Следовательно, 
что касается портретной фотографии, то свобо-
да, доступная автору для реализации своих твор-
ческих способностей, не обязательно будет незна-
чительной или даже отсутствующей вовсе. В связи 
с этим портретная фотография может согласно за-
конодательству ЕС охраняться авторским правом, 
если такая фотография является произведением, 
созданным творческим интеллектуальным тру-
дом автора, отражающим его личность и выража-
ющим его свободный и творческий выбор в созда-
нии этой фотографии (что в каждом конкретном 
случае определяет национальный суд)18.

Юридический советник при Суде ЕС по дан-
ному делу в своем заключении также указал, 
что в случае с фотографией наличие ориги-
нальности означает, что фотограф использует 
имеющуюся у него свободу выбора выражения. 
Следовательно, определенная степень художе-
ственного качества или новизны не требуется. 
Не имеют также значения цель создания фо-

17 Объединенные дела FA Premier League Ltd and Others v QC Leisure and Others (C-403/08); и Karen Murphy v Media Protection 
Services Ltd (C-429/08), ECLI:EU:C:2011:631.

18 Директива № 2006/116/EC Европейского парламента и Совета от 12 декабря 2006 года о сроке охраны авторского права 
и некоторых смежных прав (Directive No. 2006/116/EC of the European Parliament and of the Council of 12 December 2006 on 
the Term of Protection of Copyright and Certain Related Rights) // URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/443262

19 Заключение юридического советника Трстеняка от 12.04.2011 в деле Eva-Maria Painer v. Standard VerlagsGmbH and Others, 
С-145/10.

20 Дело Bezpečnostní softwarová asociace - Svaz softwarové ochrany v. Ministerstvo kultury, C-393/09, ECLI:EU:C:2010:816.
21 Объединенные дела Football Association Premier League Ltd and Others v. QC Leisure and Others (C-403/08) и Karen Murphy v. 

Media Protection Services Ltd (C-429/08), ECLI:EU:C:2011:631.

тографии, затраты и  себестоимость. Фотограф 
портретной съемки может определить среди 
прочего ракурс, положение и  выражение лица 
изображаемого человека, фон, резкость и  ос-
вещение. Иными словами, решающим факто-
ром является то, что фотограф «оставляет свой 
след» на фотографии19.

Суд ЕС также указал, что оригинальность 
будет отсутствовать в случае, если авторское 
выражение обусловлено функциональными или 
техническими ограничениями, так как они мо-
гут оказать влияние на творческий выбор авто-
ра фотографии. Так, в одном из дел Суд ЕС рас-
сматривал вопрос о том, когда «графический 
пользовательский интерфейс» подпадает под 
охрану как обычное произведение (в  отличие 
от компьютерной программы). Суд указал, что 
оригинальность отсутствует там, где «выраже-
ние [компонентов] продиктовано их техниче-
ской функцией», объяснив, что «критерий ори-
гинальности не соблюдается, поскольку раз-
личные методы реализации идеи настолько 
ограничены, что идея и выражение становят-
ся неразделимыми»20. В другом деле Суд ЕС ис-
пользовал эквивалентную аргументацию, что-
бы объяснить, почему спортивные события не 
могут рассматриваться как интеллектуальные 
творения: «Футбольные матчи, которые под-
чиняются правилам игры, не оставляют ме-
ста для творческой свободы в целях авторско-
го права», из-за ограничений, предусмотрен-
ных «правилами игры». Суд обратил внимание 
на то, что там, где творческий выбор сильно ог-
раничен правилами или функциональными со-
ображениями, результат такого труда вряд ли 
будет оригинальным21. Однако важно понимать, 
что только потому, что результат труда основан 
на технических правилах, не означает презум-
пцию, что он не подлежит охране. Ключевой во-
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прос всегда заключается в том, обладал ли автор 
творческой свободой и воспользовался ли он ею, 
чтобы отразить свою индивидуальность22. Как 
было сказано ранее, государства-члены ЕС са-
мостоятельно определяют условия охраны ав-
торских прав на фотографии.

Во Франции действует система, согласно ко-
торой фотографии охраняются, как и любое дру-
гое произведение, до тех пор, пока они имеют 
оригинальный характер. Французские суды при-
меняют критерий оригинальности, разработан-
ный Судом ЕС, и, следовательно, рассматривают 
вопрос о том, мог ли автор выразить свою лич-
ность в произведении, через «личные решения», 
проявляющиеся в конкретной форме выражения 
замысла автора. И напротив, презюмируется от-
сутствие оригинальности, если создание фото-
графии обусловлено техническими процессами, 
содержанием изображения, функциональными 
характеристиками или другими факторами, ко-
торые лишают автора свободы художественного 
выбора. Французское законодательство не пре-
доставляет никакой охраны неоригинальным 
фотографиям, независимо от их содержания или 
технической ценности. Как следствие, например, 
фотографии документов, фото, сделанные папа-
рацци, или фото спортивных мероприятий ли-
шены охраны23. Вместе с тем в отношении фото-
графий произведений искусства, в частности му-
зейных объектов, существовала различная су-
дебная практика24. 

В ряде стран, например в Германии, в Италии, 
«простые фотографии», к которым могут быть 
отнесены фотоснимки мероприятий, фотогра-
фии, созданные в автоматическом режиме, селфи, 
фотографии с камер наблюдения, медицинские 
снимки и подобные фотоработы, рассматривают-
ся как объекты смежных прав25.

22 Bently L. et al. Intellectual property law. – Oxford University Press, 2022. P. 108.
23 URL: https://copyrightblog.kluweriplaw.com/2022/12/21/copyright-protection-of-photographs-a-comparative-analysis-between-

france-germany-and-italy/.
24 Christophe Caron, Droit d’auteur et droits voisin, 5e éd., LexisNexis, 2017, § 158.
25 Бузова Н.В. Использование фотографий: как не нарушить права фотографа и иных правообладателей // Труды по интеллек-

туальной собственности (Works on Intellectual Property). 2023. T. 46. № 3. С. 84–93.
26 Urheberrechtsgesetz (Gesetz über Urheberrecht und verwandte Schutzrechte). Gesetz vom 09.09.1965. URL: https://www.wipo.int/

wipolex/ru/text/474263
27 Damian Kaufmann. Urheberrecht und Bildrechte einfach erklärt – Lichtbild oder Lichtbildwerk? / Zeilenabstand.net // URL: https://

www.zeilenabstand.net/urheberrecht-und-bildrechte-einfach-erklaert-lichtbild-oder-lichtbildwerk/.
28  Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, Praxiskommentar 2019, S.69-70. 

Так, в Германии охраняются как оригинальные, 
так и неоригинальные фотографии. «Фотографи-
ческие произведения», являющиеся «личным ин-
теллектуальным творением» их автора, охраняют-
ся авторским правом в соответствии с § 2(1) Зако-
на об авторском праве и смежных правах (UrhG)26. 
Хотя оценка наличия «личного интеллектуально-
го творения» осуществляется судами субъектив-
но, в качестве характерных признаков произведе-
ния выделяют продуманную постановку и высокую 
степень индивидуальности27. В качестве фотогра-
фических произведений охраняются фотографии, 
в которых автор с помощью целенаправленного ис-
пользования одного или нескольких нижеуказан-
ных средств выражения оказал влияние на резуль-
тат отображения таким образом, что создал личное 
интеллектуальное творение. В качестве существен-
ных средств выражения, имеющихся в распоряже-
нии автора, считаются: выбор определенного фраг-
мента, решение о фокусном расстоянии (которое 
определяет угол изображения), о глубине резко-
сти через выбор диафрагмы, выбор формата съем-
ки (который определяет разрешение изображения), 
выбор материала фиксации, которое влияет на вы-
ражение. Как правило, не охраняются авторским 
правом фотографии, которые представляют собой 
воспроизведение двухмерных объектов, например, 
картин, поскольку свобода выбора средств выраже-
ния относительно низкая.28

Тем не менее в соответствии с немецким зако-
нодательством об авторском праве «простые фото-
графии», которые не соответствуют требованию ори-
гинальности исходя из § 2(1) UrhG, могут охранять-
ся в рамках смежных прав на основании § 72 UrhG. 
Для этого не требуется никакого творческого подхо-
да, а необходимо просто минимальное «личное ин-
теллектуальное усилие» или «исключительно техни-
ческое усилие». Данный критерий соблюдается, если 
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фотография не была скопирована и демонстрирует 
технические навыки автора29. В случае «простых» фо-
тографий объектом охраны является не творческое 
произведение, а, скорее, личное, техническое, эко-
номическое и/или организационное исполнение, не 
имеющее творческого характера30. В частности, § 72 
UrhG охватывает все любительские снимки, которые 
в повседневной жизни создаются с помощью авто-
матических камер и смартфонов. Кроме того, данная 
норма применима к фотографиям объекта или това-
ра, т.е. чисто ремесленному изображению фотогра-
фируемого объекта, направленному на максимально 
точное воспроизведение оригинала31. 

«Таким образом, в соответствии с германской 
доктриной не приобретут правовой охраны в ка-
честве объекта авторского права фотографии про-
токольного (информационного, технического) ха-
рактера, например, снимки участников конферен-
ции или совета директоров, однотипные «тури-
стические» фотографии достопримечательностей, 
портретные фото для документов либо сделанные 
папарацци снимки частной жизни кинозвезд – по-
добные фотографии по германскому праву будут 
объектами смежных прав. Но фотографии, в кото-
рых отражена индивидуальность авторского вос-
приятия, будут признаваться объектами авторско-
го права – фотографическими произведениями»32.

В Италии для охраны авторским правом фо-
тография должна соответствовать общему порогу 
«оригинальности» в соответствии с указанным выше 
правовым подходом, установленным в праве ЕС. 

Фотографии, которые не соответствуют поро-
гу оригинальности, охраняются как объекты смеж-
ных прав. Согласно статье 87(1) Закона Италии об 
авторском праве «изображения лиц или аспектов, 
элементов или событий природной или общест-

29 URL: https://copyrightblog.kluweriplaw.com/2022/12/21/copyright-protection-of-photographs-a-comparative-analysis-between-
france-germany-and-italy/.

30 Ilva Johanna Schiessel. Reichweite und Rechtfertigung des einfachen Lichtbildschutzes gem. § 72 UrhG / Series: Bild und Recht - 
Studien zur Regulierung des Visuellen, vol. 6. Edition 2020. URL: https://doi.org/10.5771/9783748909620-42.

31 Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, Praxiskommentar 2019, S.1483. 
32 Рожкова М.А., Исаева О.В. Правовые режимы фотографии в российском праве // Журнал Суда по интеллектуальным пра-

вам. 2021, июнь. № 2 (32) С. 55–69.
33 Legge 22 aprile 1941, n. 633 sulla protezione del diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio // URL: https://www.wipo.

int/wipolex/ru/text/585941.
34 URL: https://copyrightblog.kluweriplaw.com/2022/12/21/copyright-protection-of-photographs-a-comparative-analysis-between-

france-germany-and-italy/.
35 Там же.
36 Федеральный закон Швейцарии от 9 октября 1992 г. «Об авторском праве и смежных правах», URL: https://www.wipo.int/

wipolex/ru/legislation/details/19679.

венной жизни, полученные фотографическими или 
аналогичными способами, включая репродукции 
произведений изобразительного искусства и кадры 
кинофильмов», охраняются смежным правом33. Эта 
форма защиты не требует творческого подхода, 
а, скорее, фокусируется на технических навыках фо-
тографа и на его способности запечатлеть конкрет-
ный момент, представленный на снимке. К этой ка-
тегории фотографий можно отнести снимки спор-
тивных мероприятий, фоторепортажи и  фотогра-
фии социальных/политических событий34.

При этом фотографии документов, деловых бу-
маг, технических чертежей и аналогичных объектов 
не охраняются вовсе. Если это фотографии докумен-
тации, которые предназначены для простого воспро-
изведения существующих объектов или документов, 
т.е. такие фотографии делаются для того, чтобы про-
сто документировать конкретные объекты, без каких-
либо заметных технических или профессиональных 
усилий со стороны фотографа, то в данном случае за-
конодатель принял позицию, состоящую в том, что 
общественный интерес к информации превалирует 
над имущественным правом фотографа35.

Швейцария
В швейцарском законодательстве до 2020 года 

(закон 2019 года) был принят до статочно высокий 
порог «индивидуального характера» (оригиналь-
ности) произведений, так что фотографии предме-
тов как таковых и, в частности, музейных объектов 
не охра нялись.

С 2020 года фотографии трехмерных объ-
ектов охраняются авторским правом, несмот-
ря на отсутствие индивидуального характера 
(статья  2 пункт  3  bis Закона об авторском праве 
Швейцарии)36.
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ПРОТОКОЛ № 31 
заседания Научно-консультативного совета

при Суде по интеллектуальным правам

Заседание Научно-консультативного совета 
при Суде по интеллектуальным правам прошло 
в  гибридном формате с использованием видео-
связи в  Московском государственном юридиче-
ском университете имени О.Е. Кутафина (МГЮА) 
в  рамках XII Международного юридическо-
го форума «Правовая защита интеллектуальной 
собственности: проблемы теории и практики» 
(IP Форум). 

На обсуждение были вынесены вопросы, свя-
занные с определением критериев творческой де-
ятельности на примере фотографических произ-
ведений. 

В заседании приняли участие: 
Новоселова Людмила Александровна – до-

ктор юридических наук, профессор, председа-
тель Суда по интеллектуальным правам, заведую-
щая кафедрой интеллектуальных прав Московско-
го государственного юридического университета 
имени О.Е. Кутафина (МГЮА) (далее – Универси-
тет имени О.Е. Кутафина (МГЮА)), заслуженный 
юрист Российской Федерации;

Попов Владимир Валентинович – кандидат 
юридических наук, председатель судебного соста-
ва Верховного суда Российской Федерации; 

Костенко Наталья Васильевна – депутат Го-
сударственной Думы, заместитель председате-
ля комитета Государственной Думы по туризму 
и развитию туристической инфраструктуры;

Авакян Елена Георгиевна – вице-президент 
Федеральной палаты адвокатов Российской Феде-
рации, старший преподаватель факультета права 
Национального исследовательского университета 
«Высшая школа экономики» (далее – НИУ ВШЭ);

Андреев Юрий Николаевич  – доктор юри-
дических наук, профессор кафедры гражданского 
права юридического факультета федерального го-
сударственного бюджетного образовательного уч-
реждения высшего образования «Юго-Западный 
государственный университет» (г. Курск), судья 
в отставке;

Борзило Евгения Юрьевна  – доктор юри-
дических наук, судья Суда по интеллектуальным 
правам;

Борисова Юлия Валерьевна – кандидат юри-
дических наук, судья Суда по интеллектуальным 
правам;

Братусь Диана Валерьевна – кандидат юри-
дических наук, старший преподаватель кафедры 
гражданского права Уральского государственного 
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юридического университета имени В.Ф. Яковлева 
(далее – УрГЮУ имени В.Ф. Яковлева);

Братусь Дмитрий Александрович – канди-
дат юридических наук, доцент кафедры граждан-
ского права УрГЮУ имени В.Ф. Яковлева;

Валеева Наталья Георгиевна  – кандидат 
юридических наук, доцент кафедры гражданского 
права УрГЮУ имени В.Ф. Яковлева;

Васильев Артем Сергеевич – кандидат юри-
дических наук, доцент, доцент кафедры граждан-
ского права УрГЮУ имени В.Ф. Яковлева, доцент 
кафедры вещного права Уральского филиала Ис-
следовательского центра частного права имени 
С.С. Алексеева при Президенте Российской Феде-
рации (далее – ИЦЧП имени С.С. Алексеева);

Войниканис Елена Анатольевна  – доктор 
юридических наук, доцент, профессор кафедры 
интеллектуальных прав Университета имени 
О.Е. Кутафина (МГЮА);

Вольфсон Владимир Леонович  – кандидат 
юридических наук, доцент кафедры гражданско-
го и трудового права Северо-Западного институ-
та управления Российской академии народного 
хозяйства и государственной службы при Прези-
денте Российской Федерации;

Городов Олег Александрович – доктор юри-
дических наук, профессор кафедры коммерческо-
го права юридического факультета Санкт-Петер-
бургского государственного университета;

Голофаев Виталий Викторович  – кандидат 
юридических наук, судья Суда по интеллектуаль-
ным правам;

Гринь Елена Сергеевна – кандидат юридиче-
ских наук, доцент, заместитель заведующего кафе-
дрой интеллектуальных прав Университета имени 
О.Е. Кутафина (МГЮА);

Данилов Георгий Юрьевич  – заместитель 
председателя Суда по интеллектуальным пра-
вам;

Дякина Олеся Геннадьевна  – судья Арби-
тражного суда Свердловской области;

Зенин Иван Александрович – доктор юри-
дических наук, профессор кафедры гражданского 
права юридического факультета Московского го-
сударственного университета имени М.В. Ломо-
носова (далее – МГУ имени М.В. Ломоносова), за-
служенный профессор МГУ имени М.В. Ломоно-
сова; 

Калятин Виталий Олегович – кандидат юри-
дических наук, профессор ИЦЧП имени С.С. Алек-
сеева, доцент факультета права НИУ ВШЭ; 

Кольздорф Мария Александровна – началь-
ник отдела обобщения судебной практики и стати-
стики Суда по интеллектуальным правам, старший 
преподаватель факультета права НИУ ВШЭ; 

Корнеев Владимир Александрович  – кан-
дидат юридических наук, заместитель председате-
ля Суда по интеллектуальным правам, профессор 
ИЦЧП имени С.С. Алексеева;

Матвеев Сергей Юрьевич – кандидат техни-
ческих наук, президент Федерации интеллекту-
альной собственности, сопредседатель координа-
ционного совета Общероссийской общественно-
государственной организации «Российский центр 
оборота прав на результаты творческой деятель-
ности»;

Мурзин Дмитрий Витальевич – доктор юри-
дических наук, профессор кафедры гражданского 
права УрГЮУ имени В.Ф. Яковлева, профессор ка-
федры обязательственного права Уральского фи-
лиала ИЦЧП имени С.С. Алексеева; 

Новак Денис Васильевич – кандидат юриди-
ческих наук, профессор кафедры обязательствен-
ного права ИЦЧП имени С.С. Алексеева;

Павлова Елена Александровна  – кандидат 
юридических наук, доцент, заведующая кафедрой 
интеллектуальных прав Российской школы част-
ного права, начальник отдела законодательства об 
интеллектуальных правах ИЦЧП имени С.С. Алек-
сеева, заслуженный юрист Российской Федерации;

Подрабинок Елена Михайловна – кандидат 
юридических наук, доцент кафедры гражданского 
права УрГЮУ имени В.Ф. Яковлева;

Сидорская Юлия Михайловна  – председа-
тель судебного состава Суда по интеллектуальным 
правам;

Ситдикова Роза Иосифовна – доктор юриди-
ческих наук, профессор, профессор кафедры пред-
принимательского и энергетического права юри-
дического факультета федерального государствен-
ного автономного образовательного учреждения 
высшего образования «Казанский (Приволжский) 
федеральный университет»;

Федотов Михаил Александрович  – доктор 
юридических наук, профессор, директор Меж-
дународного научно-образовательного центра 
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«Кафедра ЮНЕСКО по авторскому праву, смеж-
ным, культурным и информационным правам» 
НИУ  ВШЭ, заслуженный юрист Российской Феде-
рации;

Четвертакова Елена Сергеевна  – кандидат 
юридических наук, председатель судебного со-
става Суда по интеллектуальным правам;

Шахназаров Бениамин Александрович  – 
кандидат юридических наук, профессор кафедры 
международного частного права Университета 
имени О.Е. Кутафина (МГЮА);

Щербак Наталья Валерьевна  – кандидат 
юридических наук, доцент кафедры граждан-
ского права юридического факультета МГУ имени 
М.В. Ломоносова.

В заседании приняли участие также предста-
вители органов государственной власти, препо-
даватели и сотрудники кафедр ведущих высших 
учебных заведений страны и представители дело-
вого сообщества.

Письменные мнения по поставленным к засе-
данию вопросам представили:

Братусь Диана Валерьевна;
Войниканис Елена Анатольевна;
Вольфсон Владимир Леонович;
Гринь Елена Сергеевна;
Дякина Олеся Геннадьевна;
Зенин Иван Александрович;
Мурзин Дмитрий Витальевич.

Заседание открыла председатель Суда по ин-
теллектуальным правам Л.А. Новоселова, выра-
зив признательность руководству Университета 
имени О.Е. Кутафина (МГЮА) и организационно-
му комитету IP Форума за предоставленную для 
проведения юридического форума площадку. За-
тем она объявила в качестве модератора заседа-
ния Г.Ю. Данилова и предоставила приветствен-
ное слово В.В. Попову.

В.В. Попов пожелал успешной и плодотвор-
ной работы участникам заседания. 

Первый вопрос, вынесенный на обсуждение, 
звучал следующим образом: какие обстоятель-
ства могут учитываться при анализе охрано-
способности фотографических произведений? 
При каких обстоятельствах можно считать, что 
при создании фотографии реализовывались 

творческие способности автора, в фотографии 
отражена его личность?

Г.Ю. Данилов предоставил слово А.С. Василь-
еву. Выступающий отметил, что для объектов, со-
здаваемых посредством технических средств, по-
лучение авторско-правовой охраны – это в неко-
тором роде привилегия. Подобно тому, как объект, 
связанный с землей, должен соответствовать ряду 
признаков, чтобы считаться объектом недвижи-
мости, фотографии также требуют правовой ква-
лификации. 

Самым простым критерием в данном случае, 
по мнению А.С. Васильева, является воля создате-
ля объекта. Если установлено, что создатель спор-
ной фотографии является по профессии фотогра-
фом, презюмируется, что его воля направлена на 
создание фотографического произведения, сле-
довательно, вопрос об охраноспособности такого 
объекта решен.

Суду также необходимо выяснить процесс со-
здания объекта, для чего автору фотографии сле-
дует предложить описать этот процесс, в частно-
сти примененные приемы для создания фотогра-
фии. Если суд установит, что спорная фотография 
была сделана случайным образом, то суду следует 
отказать в иске о защите исключительного права 
ввиду отсутствия цели автора объекта создать фо-
тографическое произведение. 

С точки зрения выступающего, процесс со-
здания фотоснимка подобен работе генеративно-
го искусственного интеллекта: человек аналогич-
но задает определенные настройки фотоаппарата, 
как если бы пользователь писал запрос для ней-
росети с целью создания изображения. Если в на-
стоящий момент снизить требования к творческой 
составляющей фотографии, то в будущем в судах 
может возникать множество споров, связанных с 
защитой изображений, созданных искусственным 
интеллектом. 

Н.В. Щербак указала, что в России существу-
ет два подхода в решении обсуждаемого вопро-
са. Первый подход, поддержанный профессором 
Э.П.  Гавриловым, основан на том, что результат 
должен быть оценен с точки зрения уникальности, 
новизны произведения. При таком подходе парал-
лельное творчество невозможно. 

Сущность второго подхода состоит в том, что 
для предоставления авторско-правовой охраны 
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объекту достаточно любого уровня оригиналь-
ности, поскольку российское право исходит из до-
статочности такой крайне низкой степени твор-
ческой составляющей. 

Поддерживая позицию А.С. Васильева, вы-
ступающая отметила, что оценка объекта должна 
осуществляться через деятельность субъекта. Не-
обходимо учитывать заметные творческие уси-
лия фотографа по преображению окружающей 
действительности. Если фотограф просто копиру-
ет окружающую обстановку, то он не вносит свое-
го творческого вклада в объект, следовательно, та-
кая фотография не должна охраняться авторским 
правом. 

Н.В. Щербак упомянула американское законо-
дательство, в котором понятие «оригинальность» 
употребляется в смысле происхождения произ-
ведения от конкретного автора (от англ. глаго-
ла to originate). Таким образом, при съемке одно-
го и того же объекта разными лицами практиче-
ски в одно время американское законодательство 
предполагает, что на оба объекта возникнут само-
стоятельные авторские права, поскольку в данном 
случае ни одно из произведений не скопировано, 
в них можно обнаружить разного рода различия 
(например, в технических возможностях средств 
съемки и др.). Между тем такой подход не явля-
ется предпочтительным для применения, с точки 
зрения Н.В. Щербак.

По мнению выступающей, несмотря на то что 
отечественная цивилистика многое переняла из 
немецкого гражданского права, в сфере интеллек-
туальной собственности таких заимствований не 
произошло. Это можно заметить, в частности, на 
примере того, что в Германии фотографии охраня-
ются и как объекты авторского права, и в качестве 
объектов смежных прав. Чтобы установить анало-
гичный правовой режим в России, необходимо ре-
формировать отечественное законодательство. 

Резюмируя свое выступление, Н.В. Щербак 
заключила, что при использовании технических 
устройств без изменения автоматических настро-
ек сложно говорить о том, что такая фотография 
может быть признана произведением и автору 
следует самостоятельно доказывать наличие его 
творческого вклада при создании фотографии. 

Е.А. Павлова попросила Н.В. Щербак уточ-
нить, действительно ли, с ее точки зрения, автор 

должен доказывать наличие творческого начала 
в его произведении, то есть презумпция наличия 
творчества не должна быть принята во внимание. 

Н.В. Щербак ответила, что в отношении фо-
тографий указанная презумпция скорее не долж-
на применяться, иначе неизбежны ситуации, ког-
да множество одинаковых фотографий одного 
ландшафта или фотографии из интернет-сервиса 
для объявлений о продаже товаров будут претен-
довать на авторско-правовую охрану. 

Е.М. Подрабинок задала Н.В. Щербак вопрос: 
возможно ли введение презумпции нетворческого 
характера в отношении всех фотографий?

Н.В. Щербак ответила, что в отношении фо-
тографий, возможно, презумпция творчества ну-
ждается в пересмотре на законодательном уровне, 
поскольку в данном случае ценность представляет 
именно идея фотографии, а не ее форма, в отличие 
от других объектов авторского права. 

Л.А. Новоселова пояснила, что в первом во-
просе речь идет о критериях охраноспособности 
фотографических произведений, а не о том, кто 
должен доказывать наличие творческого вкла-
да в созданный объект. Цель данного обсуждения, 
как отметила Л.А. Новоселова, состоит в выясне-
нии обстоятельств, которые суд должен учитывать, 
если на них будет ссылаться ответчик, доказывая 
отсутствие творческого результата. 

Е.А. Павлова подчеркнула, что в современном 
искусстве идея имеет более важную роль, чем ее 
воплощение. Оценка технической стороны съемки 
(например, того, кто осуществил обработку фото-
графии или кто поставил освещение) и определе-
ние на этом основании наличия творческого вкла-
да, по мнению выступающей, не являются верным 
подходом, поскольку такие действия явно не сви-
детельствуют о наличии творческого вклада в со-
здание фотографического объекта. 

Выступающая отметила, что суд не может 
взять на себя функцию определения того, явля-
ется ли фотография результатом творческого тру-
да, в том числе на основании технических пока-
зателей или других факторов. Единственный воз-
можный вариант в такой ситуации  – исходить 
из того, что каждая фотография, пока это не ре-
шено на законодательном уровне, изначально 
должна рассматриваться как созданная творче-
ским трудом. 
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В.А. Корнеев обратил внимание участников 
заседания на то, что основными векторами обсуж-
дения должны стать вопросы о том, какие обстоя-
тельства могут опровергнуть презумпцию творче-
ства и какие фотографии не являются охраноспо-
собными исходя из процесса их создания. В каче-
стве примера выступающий привел изложенную 
в  пункте 80 постановления Пленума Верховного 
Суда Российской Федерации от 23.04.2019 №  10 
«О применении части четвертой Гражданского ко-
декса Российской Федерации» (далее – Постанов-
ление № 10) позицию, состоящую в том, что фо-
тографии, созданные с помощью камеры видеона-
блюдения для фиксации административных пра-
вонарушений, не являются объектами авторского 
права. Таким образом, возможно существование 
и  других случаев, в которых фотография будет 
признаваться изначально нетворческой, напри-
мер, если фотоаппарат используется в качестве 
сканера и просто фиксирует объективную дейст-
вительность.

Д.В. Новак предложил участникам заседания 
ответить на следующий вопрос: обязательно ли 
вносимый личный творческий вклад в создание 
фотографии проявляется до процесса фотографи-
рования или он может проявляться и во время это-
го процесса? С точки зрения выступающего, твор-
ческий вклад можно обнаружить и после техниче-
ской фиксации объекта. Например, из несколько 
сотен снимков, сделанных фотобудкой или каме-
рой наблюдения и не имеющих творческой со-
ставляющей, человек может отобрать несколько 
интересных снимков и в этом смысле придать им 
творческий характер. Равным образом творческий 
вклад может внести не тот, кто настраивал камеру 
или нажимал на ее кнопку, а тот, кто отбирал из от-
снятых фотографий наиболее интересные кадры. 
Таким образом, не во всех случаях должно отвер-
гаться наличие творческого характера, если речь 
идет об автоматических камерах, даже если ре-
зультат создан с использованием искусственного 
интеллекта. Это может выступать одним из обсто-
ятельств, которое должно учитываться судом. 

Е.С. Гринь согласилась с мнением Д.В. Нова-
ка и в подтверждение сказанного привела пример, 
когда профессиональный фотограф снимает ви-
део заката на камеру и впоследствии создает фо-
тографии захода солнца посредством отбора из 

видеозаписи наиболее интересных кадров. Следо-
вательно, в данном случае имеет место не техни-
ческая фиксация в автоматическом режиме, а со-
здание произведения автором. Выступающая ука-
зала на то, что более подробно позиция изложена 
в письменном виде. 

Свое мнение по обсуждаемым вопросам озву-
чила Д.В. Братусь. Она отметила, что при опреде-
лении охраноспособности фотографических про-
изведений должна анализироваться возможность 
наличия творческого начала и допустимость его 
проявления при осуществлении конкретного вида 
фотосъемки. По мнению выступающей, при про-
ведении медицинских, экспертных, криминоло-
гических и иных подобных работ допущение воз-
можности проявления творческого характера де-
ятельности может привести к псевдорезультатам, 
которые не должны признаваться охраноспособ-
ными. В законе стоит сделать оговорку о том, что 
результаты конкретных видов фотосъемки не мо-
гут признаваться объектами авторского права.

 Обстоятельством, при котором можно счи-
тать, что при создании фотографии реализовыва-
лись творческие способности автора и в фотогра-
фии отражена его личность, является наличие по-
тенциальной возможности проявления творчест-
ва. Если прямо предполагался запрет на внесение 
творческих изменений в средства фиксации, такие 
результаты не должны признаваться фотографи-
ческими произведениями. 

В обсуждение вступил М.А. Федотов, поддер-
жав мнение А.С. Васильева о том, что при опреде-
лении правового режима фотографического про-
изведения очень важно установить цель его соз-
дания. 

М.А. Федотов подчеркнул, что необходимо 
различать понятия «фотография» и «фотографи-
ческое произведение». В Гражданском кодексе 
Российской Федерации (далее – ГК РФ) авторское 
право предусмотрено только в отношении фото-
графического произведения, поэтому презумпция 
наличия творческого характера распространяется 
лишь в отношении него. 

Выступающий отметил, что признак охра-
носпособности фотографического произведения 
впервые был установлен в отношении фотогра-
фии Оскара Уайльда в Соединенных Штатах Аме-
рики. Этот признак проявлялся в том, что фото-
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граф выбрал позу модели, использовал определен-
ный свет, драпировку и т.д., т.е. совершил конкрет-
ные действия по постановке кадра. 

С точки зрения М.А. Федотова, дальнейшие 
рассуждения об охраноспособности фотографии 
должны развиваться скорее в этом направлении, 
при этом не следует рассуждать о важности на-
строек камеры, например, ее резкости. Выступа-
ющий отметил, что в современных фотоаппара-
тах настройка резкости устанавливается авто-
матически, что не свидетельствует об авторстве 
фотоаппарата. М.А. Федотов подчеркнул, что на-
стройка резкости может быть элементом творче-
ства только в том случае, когда фотограф намерен-
но ее выбирает. Например, если при съемке бегу-
щих по стеклу капель дождя фотограф сфокусиру-
ет аппарат на стоящем напротив доме, то в кадре 
будет отображен размытый дом, но если фотограф 
настроит резкость на капли дождя, то в кадре бу-
дут капли, стекающие по стеклу. Фотоаппарат не 
способен сделать это, только человек может снять 
подобный кадр, что и является его творческим 
вкладом. 

М.А. Федотов согласился также с мнением 
Д.В. Новака о том, что творческий вклад можно об-
наружить и после создания самого изображения. 
Изображение изначально еще не является фото-
графическим произведением, но оно станет им 
после того, как автор соответствующим образом 
сделает свой выбор изображения и обработает его. 
Таким образом, для возникновения произведения 
обязательно должен быть замысел о создании про-
изведения. 

Продолжая дискуссию, В.О. Калятин указал 
на то, что с объективной точки зрения определить 
признаки творческого начала в фотографии не-
возможно. По его мнению, даже полное совпаде-
ние двух объектов не отрицает наличие творческо-
го характера произведения, поскольку произведе-
ния могут быть созданы независимо друг от друга, 
поэтому непозволительно лишать человека автор-
ских прав на произведение на том основании, что 
его произведение похоже на чужое. В таких случа-
ях следует учитывать субъективную сторону, т.е. 
намерение лица, цель создания фотографии. Если 
фотография создана исключительно как техниче-
ский инструмент, например, фотография в объяв-
лении о продаже товара, то ясно, что человек не 

намеревался осуществить творческую деятель-
ность. Как отметил выступающий, это единствен-
ный критерий, которым могут пользоваться суды 
при оценке охраноспособности фотографии. 

С.Ю. Матвеев согласился с позицией В.О. Ка-
лятина, добавив, что фотограф действует исходя 
из замысла или идеи, что не может быть опреде-
лено на основе формальных обстоятельств. Он вы-
сказал идею о том, что только автор может объяс-
нить цель создания им произведения, и это может 
быть выяснено путем его опроса. Если такое объ-
яснение суд сочтет удовлетворительным, то лицо 
может считаться автором произведения. 

Л.А. Новоселова задала выступающему во-
прос о том, как оценивать те фотографии, кото-
рые делаются для запоминания, например, фото-
графии страниц документов, показания счетчика 
электроэнергии и др. 

С.Ю. Матвеев ответил, что, даже в фотогра-
фии для запоминания может быть запечатлено 
что-либо необычное (например, сфотографиро-
вав показания счетчика, можно неожиданно об-
наружить удивительной формы паутину). Поэтому 
критерий охраноспособности фотографии может 
объяснить только автор, а не юрист. 

В.А. Корнеев добавил, что в отношении по-
добных фотографий можно было бы ввести пре-
зумпцию нетворческого характера, если бы не 
множество судебных споров, в которых рассма-
тривается вопрос о неправомерном использова-
нии таких фотографий. Следовательно, такие фо-
тографии востребованы. 

Далее выступил Ю.Н. Андреев, отметив, что 
фотография не может быть техническим средст-
вом. Фотография создается человеком и является 
результатом его умственной деятельности. В слу-
чае возникновения спора, по мнению выступаю-
щего, может быть назначена экспертиза для оп-
ределения особенностей, выражающих личность 
конкретного автора в созданной им фотографии, 
и установления таким образом принадлежность ее 
автору. 

Е.Ю. Борзило высказала мнение, что единст-
венным критерием охраноспособности фотогра-
фии может быть вопрос о том, кем сделана фото-
графия – человеком или машиной. Если фотогра-
фия сделана машиной, например, снимок МРТ, 
фотографии других медицинских исследований, 
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то эта фотография не обладает творческой состав-
ляющей. Но когда фотография создана человеком, 
она должна признаваться творческой работой, по-
скольку любая подобная фотография несет отпеча-
ток личности. 

Е.Ю. Борзило возразила на мнение Д.В. Новака 
о последующей квалификации фотографии. С точ-
ки зрения выступающей, Д.В. Новак акцентирует 
внимание на эмоциональном отклике, но в этом 
смысле и другие фотографии могут вызывать у на-
блюдающего разного рода эмоции (например, со-
общение о штрафе с приложенной фотографией 
с камеры фиксации нарушений скоростного режи-
ма могут вызывать у получателя негативные эмо-
ции). В связи с этим применимость данного крите-
рия вызывает сомнения.

Излагая свою точку зрения, И.А. Зенин согла-
сился с позицией Е.Ю. Борзило, состоящей в том, 
что только созданная человеком фотография яв-
ляется творческим трудом. Выступающий выска-
зал сомнение по поводу того, что судья сможет на 
основании, например, ракурса съемки, постанов-
ки света и других критериев определить творче-
ский характер фотографии. Он также подверг сом-
нению тезис о возможности определения творче-
ских намерений фотографа. 

И.А. Зенин отметил, что общим правилом для 
определения охраноспособности фотографии дол-
жен быть критерий «результат умственного тру-
да», равнозначный «результату творческого труда» 
как правовой категории. К этому общему прави-
лу выступающий назвал следующие исключения: 
1) результат умственного труда плагиатора нельзя 
считать творческим; 2) результат умственного тру-
да может быть объектом иных правовых институ-
тов – смежных прав (глава 71 ГК РФ), патентных 
прав (главы 72, 73 ГК РФ) и других, но не являться 
объектом авторского права; 3) если результат ум-
ственного труда является видом помощи, указан-
ным в статье 1228 ГК РФ, результат творческого 
труда отсутствует; 4) если в отношении результата 
умственного труда его разработчиком был введен 
режим коммерческой тайны, он является объек-

1 См., к примеру: Cour de cassation, 1e chambre civile, 8 novembre 2017, n°16-18.017. («qu’il se déduit de ces dispositions le 
principe de la protection d’une oeuvre sans formalité et du seul fait de la création d’une forme originale ; que néanmoins, lorsque 
cette protection est contestée en défense, l’originalité d’une oeuvre doit être explicitée par celui qui s’en prétend auteur, seul ce 
dernier étant à même d’identifier les éléments traduisant sa personnalité»).

том ноу-хау (секрет производства); 5) если резуль-
тат умственного труда прямо указан в законе как 
неохраноспособный объект, например, произве-
дения народного творчества (фольклор), способы 
клонирования человека и другие; 6) если умствен-
ная деятельность направлена на создание вещи 
как объекта вещных прав, а не объекта творческой 
деятельности.

Далее выступила Е.А. Войниканис. Она со-
слалась на опыт Франции: в отношении фотогра-
фии именно фотографом должно быть доказано 
наличие творческой составляющей, поскольку 
при производстве фотографии переплетаются 
как технические нюансы, так и творчество фо-
тографа, и только автор может объяснить, в чем 
выражается его творчество. Такой стандарт до-
казывания позволяет автору отразить, как в его 
действиях (предпринятых до момента съемки, 
в момент съемки и после съемки фотографии) 
им был осуществлен собственный творческий 
вклад. 

Е.А. Войниканис подчеркнула, что в России 
сегодня действует презумпция творческого вкла-
да при создании объекта авторского права, кото-
рая может быть опровергнута при рассмотрении 
конкретного дела. Это приводит к ситуации, когда 
ответчик должен доказать отсутствие творческого 
вклада в объекте авторского права истца. Напро-
тив, во Франции в случае оспаривания оригиналь-
ности объекта авторского права, в том числе фото-
графии, доводы в пользу оригинальности произве-
дения должен привести сам автор. Кассационный 
суд Франции придерживается следующей пози-
ции: в Кодексе интеллектуальной собственности 
закреплен принцип охраны произведения без со-
блюдения каких-либо формальностей и только на 
основании факта создания оригинальной фор-
мы; тем не менее, когда эта охрана оспаривается 
в рамках защиты ответчика, оригинальность про-
изведения должна быть разъяснена лицом, кото-
рое претендует на авторство, только автор в состо-
янии идентифицировать элементы, отражающие 
его личность1. 
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С точки зрения выступающей, в случае с фо-
тографией возложение бремени доказывания на 
ответчика можно считать особенно несправедли-
вым. Дело в том, что при оценке творческих уси-
лий по созданию фотографии анализируется не 
столько снимок, сколько действия автора, которые 
привели к его созданию, а также его намерения 
и  идеи, которые нашли отражение в конкретной 
фотографии. Все перечисленное – действия, моти-
вы и их отражение в фотографии – известны толь-
ко самому автору, но никак не ответчику.

Е.А. Войниканис указала на то, что в отличие 
от других произведений, творческий вклад, реа-
лизация личности автора в фотографиях оценива-
ется в первую очередь не по конечному результа-
ту, а по тем действиям фотографа, предваряющим 
и определяющим данный результат. 

Е.А. Войниканис подчеркнула, что при анали-
зе охраноспособности фотографических произве-
дений не следует учитывать такое обстоятельство, 
как объект съемки. По мнению выступающей, не-
смотря на склонность человека оценивать творче-
скую составляющую фотографии исходя из объек-
та, который на ней запечатлен, это тем не менее не 
свидетельствует о творческих усилиях фотографа.

М.А. Кольздорф продолжила мысль, кото-
рую озвучила Е.А. Войниканис. Она отметила, что, 
действительно, в иностранных юрисдикциях, об-
ращаясь в суд, автор должен доказать творческий 
характер своей работы. В России творческий ха-
рактер объекта презюмируется, что является осо-
бенностью отечественного правопорядка. Поэто-
му правообладатель, обращаясь в суд, доказывает 
лишь свое право на фотографию, в частности тем, 
что информация об авторском праве указана при 
ее размещении в Интернете рядом с этой фотогра-
фией (например, в блоге). 

Выступающая предложила полностью не отка-
зываться от этой презумпции, а применять ее так, 
как она изложена в Постановлении № 10: пока не 
доказано иное, результат интеллектуальной дея-
тельности предполагается созданным творческим 
трудом. Исходя из этого, правообладатели, обра-
щающиеся в суд, должны продемонстрировать, 
что интеллектуальный труд действительно при-
сутствовал в процессе создания произведения. Та-
ким образом, лишь при демонстрации наличия 
интеллектуального труда при создании фотогра-

фии может сработать презумпция наличия твор-
ческого характера.

Г.Ю. Данилов предложил перейти к обсуж-
дению второго вопроса и озвучил его. 

Зависит ли охраноспособность фотогра-
фий как объектов авторского права от цели 
и момента их создания, от объекта и средств 
съемки? Какие особенности следует учитывать 
при оценке охраноспособности, в частности 
фотографий:

а) событий, образующих информацион-
ный повод (например, авария, стихийные бед-
ствия и т.п.), спортивных или культурных ме-
роприятий (футбольный матч, празднование 
дня города и т.п.);

б) товаров для продажи онлайн, рекламы 
и т.п.;

в) созданных с помощью аппарата, настро-
енного на автоматическую съемку, например 
природы (если да, то в чем разница такой съем-
ки природы и съемки видеорегистратора);

г) полученных в рамках медицинских ис-
следований, в том числе с помощью диагно-
стического оборудования (рентген, компью-
терная томография и т.п.);

д) созданных органами государственной 
власти в ходе выполнения публичных функ-
ций (например, правоохранительными орга-
нами) или подведомственными им учрежде-
ниями (например, судебными экспертами);

е) достопримечательностей, запечатлен-
ных с часто используемых ракурсов;

ж) двухмерных объектов изобразительно-
го искусства (живопись, графика);

з) документов.
Первой взяла слово Ю.М. Сидорская, указав 

на большое количество судебных споров, связан-
ных с защитой прав на фотографии с очевидно 
низкой творческой составляющей  – фотографии 
кнопок лифта, улиц, значков и др. Выступающая 
отметила, что с точки зрения правового регулиро-
вания и правоприменения на охраноспособность 
объекта влияет то обстоятельство, произведена 
ли фотосъемка автоматически с помощью техни-
ческих средств. Если фотографирование произве-
дено человеком, то, по общему правилу, никакие 
иные обстоятельства не будут влиять на квалифи-
кацию охраноспособности объекта. Выступающая 
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сослалась на наличие обширной судебной практи-
ки о взыскании компенсации за нарушение прав 
на фотографии стихийных бедствий, достоприме-
чательностей, которые сделаны человеком, и вви-
ду этого им предоставлена соответствующая за-
щита без учета творческого вклада фотографа.

Ю.М. Сидорская подчеркнула, что фотогра-
фии, созданные органами государственной власти 
в ходе выполнения публичных функций (напри-
мер, фотографирование экспертом вещественных 
доказательств посредством специальных средств 
фиксации), скорее всего не могут быть охраноспо-
собными. 

Выступающая обратила внимание на наличие 
дел, в которых предъявляются требования в защи-
ту прав на фотографии товаров, размещенных на 
онлайн-маркетплейсах и интернет-ресурсах для 
размещения объявлений. В связи с этим требуют 
обсуждения вопросы об охраноспособности таких 
фотографий и о количестве нарушений авторских 
прав на данные фотографии. В некоторых случа-
ях истец для получения большей суммы компенса-
ции может представить сотни схожих фотографий, 
которые сложно отличить друг от друга, поэтому 
затруднительно установить наличие творческой 
составляющей в представленных истцом матери-
алах. По мнению выступающей, для решения ука-
занных проблем необходимо внести изменения 
в законодательные акты. 

Д.В. Мурзин отметил противопоставление 
фотографии в качестве творческого акта и фото-
графии как документа. Фотография как документ 
может охраняться с учетом ее коммерческой цен-
ности и интереса публики к ней. По мнению вы-
ступающего, в данном случае можно обратить 
внимание на немецкое законодательство, дейст-
вовавшее до 1995 года, в котором фотография вы-
ступала в качестве «документа современной исто-
рии». Такая фотография была объектом смежных 
прав. После 1995 года под влиянием законодатель-
ства Европейского союза произошел отказ от это-
го понятия.

Д.В. Мурзин сделал акцент на том, что для вы-
деления фотографии в качестве документа сов-
ременной истории из массы других фотографий 
можно использовать такой критерий, как выбор 
момента фотографирования. Он привел в пример 
известную фотографию «Комбат» времен Великой 

Отечественной войны, сделанную советским фо-
тографом Максом Альпертом. Выступающий под-
черкнул, что мысль о критерии выбора момента 
фотографирования (т.е. определение участия че-
ловека в этом процессе) схожа с идеей Д.В. Нова-
ка об отборе человеком нужных фотографий из их 
множества. Таким образом, пока российское за-
конодательство не изменено, следует ориентиро-
ваться на указанный критерий.

О.Г. Дякина поддержала ранее высказанные 
мнения о необходимости развития законодатель-
ства в отношении фотографических произведе-
ний, обладающих очевидно невысоким уровнем 
творческой составляющей, добавив, что при этом 
названное развитие может состоять, например, 
в ограничении размера компенсации, которую суд 
может взыскать при защите прав на эту фотогра-
фию, или в определении срока охраноспособности 
таких фотографий. 

В письменном заключении О.Г. Дякина вы-
разила мнение о том, что понятие «фотографи-
ческое произведение» в широком смысле мож-
но определить как объективную форму выраже-
ния автором постоянно меняющейся действи-
тельности, объектов и субъектов материального 
мира. Она указала на то, что российский законо-
датель выделяет критерий творчества в качест-
ве основополагающего признака, позволяющего 
признать результат интеллектуальной деятель-
ности в качестве произведения, в том числе фо-
тографического, т.е. в качестве объекта автор-
ского права. Поскольку действующее российское 
законодательство не содержит таких признаков 
произведения, как оригинальность либо новиз-
на, то можно сделать вывод о том, что основным 
критерием оценки охраноспособности объекта 
является исключительно его творческий харак-
тер. Этот критерий определяется с точки зрения 
субъективного подхода. 

Таким образом, при оценке охраноспособно-
сти фотографии не имеет значения ни цель ее со-
здания, ни объект, который на ней запечатлен, ни 
средства и условия съемки. Установление данных 
обстоятельств при разрешении конкретных спо-
ров может быть весьма затруднительно, к приме-
ру, ввиду пассивного участия в процессе самого 
автора фотографического произведения. Вместе 
с тем указанные обстоятельства могут быть пред-
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метом исследования суда и учитываться при опре-
делении конкретного размера компенсации.

О.Г. Дякина обратила внимание на то, что не 
подлежат охране фотографии, полученные в рам-
ках медицинских исследований, в том числе с по-
мощью диагностического оборудования (рентген, 
компьютерная томография и т.п.), а также с помо-
щью видеорегистратора. Иные фотографии, при 
условии, что они созданы конкретным субъектом – 
автором, подлежат охране вне зависимости от эсте-
тических, культурных и иных составляющих.

Вопрос об охраноспособности фотографии 
возникает в результате незаконного использова-
ния объекта, при этом само по себе использова-
ние иным субъектом какого-либо результата твор-
ческой деятельности свидетельствует о его некой 
ценности, так называемой «оборотоспособности», 
что, в свою очередь, подтверждает необходи-
мость правовой охраны такого объекта. Прини-
мая во внимание значительное количество исков 
о защите прав на фотографические произведения 
с учетом характеристик объектов авторских прав, 
с точки зрения О.Г. Дякиной, видится обоснован-
ным включение законодателем дополнительных 
критериев охраноспособности объектов авторских 
прав, а также определение сроков правовой охра-
ны фотографических произведений.

Р.И. Ситдикова отметила, что при оценке ох-
раноспособности фотографий, перечисленных во 
втором вопросе, следует учитывать цель их созда-
ния. Когда эта цель носит информационный харак-
тер, то необходимо отойти от презумпции творче-
ского характера фотографии, например, если фо-
тография сделана для получения информации 
о состоянии здоровья. Лицо, заявившее о наличии 
творческого характера у подобной фотографии, 
должно доказать данное обстоятельство. Вместе 
с тем, поскольку такие объекты, как рентгеновские 
снимки, нельзя обработать, не потеряв медицин-
ской информативности, они не являются охрано-
способными. 

 Следующим выступил Д.А. Братусь. Он под-
черкнул, что обозначенный критерий цели его на-
стораживает. По его мнению, при решении вопро-

2 Решение Судебного комитета Тайного совета от 5 мая 1988 по делу Interlego A.G. v (1) Tyco Industries Inc, (2) Tyco (Hong Kong) 
Limited, (3) The Refined Industry Co. Limited and (4) Denifer Technology Limited [1989] AC 217.

са о творческой составляющей фотографии нуж-
но основываться на субъекте, а не на объекте. Если 
лицо, которое проявило волю, направленную на 
объективацию задуманного, имело определенный 
концепт, соблюдало дисциплину творческого тру-
да, переживало разного рода эмоции во время со-
здания произведения, то его работа является про-
изведением. В этом смысле даже фотографии то-
варов, размещенные на странице сервиса для объ-
явлений, могут признаваться произведением. 

В.Л. Вольфсон указал на то, что современное 
право отказывается от критерия творческого тру-
да. Вместо этого на данный момент более актуален 
интерактивный критерий уникальности произве-
дения, иными словами, восприятие публикой того 
или иного художественного решения или произ-
ведения. Если произведение действительно вос-
принимается как уникальное, современное пра-
во позволяет предоставить ему охрану. При этом 
сохраняет силу презумпция творческого труда, 
закрепленная во втором абзаце пункта 80 Поста-
новления № 10, однако она, в свою очередь, пони-
мается как предположение о наличии у спорного 
произведения объективно воспринимаемой уни-
кальности.

В.Л. Вольфсон также обратил внимание на за-
конодательство Европейского союза, в котором для 
определения права на охрану фотографии доста-
точно лишь того, чтобы она являлась личным ин-
теллектуальным творением (intellectual creation). 
По мнению выступающего, такой подход устра-
няет проблему необходимости выявления творче-
ского начала при создании фотографии и впослед-
ствии – проблему определения охраноспособности 
объекта в целом. При оценке уникальности также 
необходимо учитывать цель, которой придержи-
вался автор произведения. Например, если фото-
графия сделана исключительно для утилитарных 
целей (сообщение о событии, спортивная трансля-
ция, фотографии для продажи товаров или рекла-
мы и др.), это исключает признание уникального 
характера получившегося произведения. 

В.Л. Вольфсон сослался на позицию, содержа-
щуюся в деле Interlego v. Tyco Industries2, согласно 
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которой произведения изобразительного искус-
ства охраняются, в том числе в режиме производ-
ных произведений, когда они представляют собой 
«зримые изменения» (visual significant changes) по 
отношению к ранее созданным работам. 

С точки зрения выступающего, перечисленные 
во втором вопросе обстоятельства, кроме средств 
съемки, могут влиять на вывод об охраноспособ-
ности фотографии. Однако сами по себе эти об-
стоятельства не являются юридически значимыми 
для данного вывода. Целеполагание, хотя и явля-
ется крайне важным обстоятельством при тести-
ровании произведения на уникальность, не пред-
решает окончательный вывод об охраноспособно-
сти, поскольку необходимо установить, восприни-
малось ли произведение публикой в соответствии 
с авторским целеполаганием. Коммуникативная 
природа произведения чаще всего попадает в фо-
кус обсуждения, когда предстоит ответить, являет-
ся ли оно сообщением о событиях и фактах с ис-
ключительно информационным целеполагани-
ем,  – от ответа может зависеть предоставление 
произведению охраны (пункт 6 статьи 1259 ГК РФ).

О.А. Городов отметил, что текущее обсужде-
ние имеет смысл только в том случае, если презю-
мируется, что фотография является фотографиче-
ским произведением. Поскольку в России произ-
ведения охраняются вне зависимости от их дос-
тоинств, если фотографическое произведение 
не было скопировано, оно является уникальным 
и может охраняться с учетом наличия презумпции 
творческого характера фотографии. 

Ю.В. Борисова не согласилась с ранее озву-
ченной позицией об отсутствии уникальности 
фотографий товаров, размещаемых на онлайн-
маркетплейсах, когда автор не имел соответ-
ствующей цели. По мнению выступающей, по-
добные фотографии не во всех случаях призна-
ются неохраноспособными, особенно когда от-
сутствуют доводы оппонента, опровергающие 
творческий характер фотографии. Вместе с тем 
в некоторых ситуациях истцами предъявляют-
ся требования в защиту множества фотографий 
одного и то же товара с незначительными раз-
личиями. В таких случаях целесообразно ста-
вить вопрос о наличии серии фотографий, и тог-
да использование множества фотографий обра-
зует одно правонарушение. 

В.В. Голофаев указал, что цели и средства 
съемки могут иметь различное значение в зави-
симости от обстоятельств дела. Если в конкретном 
случае доводы сторон подтверждены доказатель-
ствами о том, что при помощи средства съемки 
(в  частности фотоаппарата автоматической фик-
сации) была создана фотография, которая не отра-
жает личность создателя этого объекта, то, скорее 
всего, творческое начало в создании этого объекта 
отсутствует.

Подобным образом можно рассмотреть 
и  цель создания фотографии. Например, нель-
зя утверж дать, что цель запечатления обуви для 
продажи на маркетплейсе не отвечает критериям 
творческой деятельности. Поэтому сама по себе 
цель в  данном случае вторична по отношению 
к тем критериям, которые обсуждались в рамках 
первого вопроса.

В дискуссию вступил В.А. Шахназаров, обра-
тивший внимание на то, что утилитарная функ-
ция не исключает творческого характера фото-
графического произведения. Как отметил высту-
пающий, целей может быть несколько, включая 
дополнительную цель. Если оцениваемая фото-
графия является исключительно утилитарной, 
то следует учитывать наличие дополнительной 
цели в действиях и в умысле фотографа. Напри-
мер, в фотографиях медицинской или кримина-
листической практики нельзя исключать творче-
ского труда врача, криминалиста, которые позд-
нее могут использовать эти фотографии в учеб-
ных материалах, статьях. Такое использование, 
по мнению выступающего, может быть охаракте-
ризовано как отложенная, дополнительная цель, 
и это обстоятельство в ситуации правового спора 
должно быть доказано соответствующими субъ-
ектами. 

Е.М. Подрабинок попросила В.А. Шахназаро-
ва ответить на следующий вопрос: если цель, как 
внутреннее намерение автора, меняется в течение 
некоторого периода времени, меняется ли охрано-
способность объекта? 

В.А. Шахназаров предложил различать цель 
создания и цель использования объекта. Напри-
мер, если криминалистическая фотография была 
размещена лишь в документах уголовного дела 
и нигде более не была распространена, то можно 
сделать вывод о том, что дополнительной цели у ее 
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автора не было. Исходя из этого, вопрос о право-
нарушении в этом случае не возникнет.

Ю.Н. Андреев отметил, что цель создания фо-
тографии в данном обсуждении не может прини-
маться во внимание, поскольку результат умствен-
ной деятельности всегда является результатом ин-
теллектуальной деятельности независимо от цели. 

Слово взяла Н.Г. Валеева. Она подчеркнула, 
что в авторском праве повод для создания про-
изведения, в том числе информационный повод, 
юридически безразличен. Информационная цель, 
упомянутая в статье 1274 ГК РФ, касается исполь-
зования уже созданных и охраняемых объектов. 
В рамках обсуждаемого вопроса следует обращать 
внимание не на повод создания фотографии, а на 
то, что получено в результате ее создания. 

С точки зрения выступающей, если фотогра-
фия является сообщением о событии, творческого 
вклада фотографа в ней не обнаружено, то, исходя 
из положений статьи 1259 ГК РФ, такая фотогра-
фия не является объектом авторского права. Вме-
сте с тем, как отметила выступающая, в искусст-
воведении момент создания фотографического 
произведения отнесен к художественной состав-
ляющей снимка. Основатель репортажной съем-
ки Анри Картье-Брессон называл это «решающим 
моментом».

Н.Г. Валеева выразила позицию, состоящую 
в том, что цель создания фотографии может быть 
значимой для ситуации, когда творчество недопу-
стимо, например, для снимков, полученных в ходе 
медицинских исследований. Цель такого исследо-
вания – это получение максимально точного изо-
бражения тела человека либо его частей для даль-
нейшей постановки диагноза. Малейшие откло-
нения от изображаемого объекта могут привести 
к негативным последствиям, поэтому творчество 
при создании таких снимков недопустимо. Следо-
вательно, указанные снимки не могут охранять-
ся авторским правом. По словам выступающей, 
в данном случае можно провести параллель с ра-
ботой реставратора: восстанавливая чужое произ-
ведение, реставратор должен максимально точно 
воспроизвести то, что было создано автором. Для 
реставратора собственное творчество исключено. 

М.А. Федотов согласился с тезисом о том, что 
в зависимости от использования фотографии цель 
может меняться со временем. Например, главное 

назначение снимка, сделанного в ходе медицин-
ского исследования, – это точное отражение поло-
жения органов в теле человека, и этот снимок не 
является объектом авторского права. Но если этот 
снимок включается в монографию, в которой опи-
сываются методы лечения, то снимок становит-
ся объектом авторского права, поскольку меняет-
ся цель его использования, – автор видит в этом 
изображении именно то произведение, которое 
ему нужно. 

По мнению выступающего, прозвучавший ра-
нее тезис о том, что фотография является произ-
ведением, если она создана человеком, вызывает 
сомнение. Он привел пример с фотографировани-
ем на паспорт: независимо от того, кем будет сде-
лана такая фотография  – человеком или маши-
ной, результат в виде изображения человека будет 
аналогичен. Таким образом, не важно, кем сделан 
снимок, важно лишь наличие творческого начала. 

В завершение обсуждения второго вопроса 
Н.В. Щербак добавила, что охрана авторских прав 
предоставляется независимо от достоинств и на-
значения произведения, и поэтому ссылки вы-
ступающих на намерение, мотивы, вдохновение 
и цели, которыми руководствовался фотограф, с ее 
точки зрения, меняют подход к авторскому праву.

Г.Ю. Данилов озвучил третий вопрос для 
обсуждения.

Как определить количество объектов ав-
торского права при создании фотографий в ре-
жиме серийной съемки, когда указанные фо-
тографии не имеют видимых различий/прак-
тически идентичны, или при создании фото-
графий в рамках одного творческого процесса 
в  одно время, в отношении одного объекта 
сьемки (например, товара)?

Излагая свою точку зрения, Е.С. Четвертакова 
отметила, что цель определения количества объ-
ектов – установление количества фактов правона-
рушения, исходя из которого определяется размер 
компенсации, что имеет существенное значение 
для правильного разрешения любого спора. Ввиду 
состязательности процесса следует учитывать, что 
истец, как правило, стремится к  увеличению ко-
личества фактов нарушений; ответчик, напротив, 
пытается минимизировать количество наруше-
ний. Е.С. Четвертакова привела примеры дел, рас-
сматриваемых в Суде по интеллектуальным пра-
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вам, в которых истец пытался доказать, что каж-
дая фотография из серии, полученной при помо-
щи беспилотного летательного аппарата, обладает 
характеристиками, необходимыми для признания 
их охраноспособными. В таких случаях бремя до-
казывания распределяется следующим образом: 
истец должен доказать, чем один объект отлича-
ется от другого (почему он считает, что это раз-
ные объекты), ответчик должен опровергать это 
и  представлять соответствующие доказательства. 
Ответчик может сослаться на то, что между объек-
тами нет отличий либо указать на правовые под-
ходы об одной экономической цели или единстве 
намерений, которые изложены в Постановлении 
№  10. Названные действия позволят суду квали-
фицировать использование серии фотографий как 
один факт правонарушения. 

Р.И. Ситдикова сделала акцент на том, что от-
вет содержится в самом вопросе: если среди се-
рийных фотографий нет видимых различий, т.е. 
они идентичны, то они считаются копией одного 
и того же произведения. 

Г.Ю.  Данилов предложил перейти к обсужде-
нию четвертого вопроса.

Какие обстоятельства следует учитывать 
при установлении авторства фотографиче-
ского произведения? Какая деятельность при 
создании фотографий является творческой 
и  дает основание для признания авторства? 
Например, за кем следует признать авторские 
права, если

– лицо предоставило фотоаппарат с уста-
новленными этим лицом настройками, но 
фиксацию объекта съемки осуществляет дру-
гое лицо (нажатие на затвор камеры);

– лицо управляло беспилотным летатель-
ным аппаратом, выполняющим техническую 
функцию подъема фотокамеры на опреде-
ленную высоту и нажатие с помощью пуль-
та управления на затвор фотокамеры, а дру-
гое лицо выбрало место, время ведения и угол 
съемки, освещение; 

– камера принадлежит одному лицу, оно 
выбирает ракурс съемки, осуществляет конт-
роль за съемочным процессом, но фиксацию 
осуществляет другое лицо.

Обсуждение начал А.С. Васильев, который 
указал на то, что выявить создателя конкретной 

фотографии можно только с помощью опроса са-
мого автора. Такой опрос позволит определить ха-
рактер процесса фотографирования, т.е. наличие 
творческого начала в его деятельности.

В.А. Корнеев пояснил, что четвертый вопрос 
вынесен на обсуждение не случайно. На первый 
взгляд, ответ кажется очевидным: кто делает фо-
тографию, тот и должен признаваться автором, 
равно как и в случае с беспилотным летательным 
аппаратом, – лицо, управляющее им, выбирающее 
ракурс, признается автором. Однако в некоторых 
ситуациях возникают спорные случаи. Например, 
когда человек дает собственный смартфон третье-
му лицу для того, чтобы оно сделало фотографию, 
то с точки зрения буквы закона, очевидно, что ав-
тором будет тот, кто нажал на кнопку. Однако дан-
ный подход сложно представить в реальности, по-
скольку такой автор фотографии не придает свое-
му действия никакого значения, в то время как для 
лица, которое попросило сделать фотографию, ре-
зультат является значимым. Таким образом, авто-
ра фотографии побудили к тому, чтобы сделать ее 
в определенный момент. Виду этого следует обсу-
дить вопрос о том, в каких случаях и кто должен 
признаваться автором, когда есть некоторое взаи-
модействие разных лиц.

Р.И. Ситдикова выразила позицию, состоя-
щую в том, что ответ содержится в самом вопросе, 
поскольку в нем указано следующее: «лицо управ-
ляло беспилотным летательным аппаратом, вы-
полняющим техническую функцию подъема фо-
токамеры». Если лицо осуществляло техническую 
функцию, то невозможно признать его автором 
фотографии. Иными словами, лицо, оказавшее 
техническую помощь, не может быть автором дан-
ной фотографии, также как и редактор не может 
быть автором. 

Вместе с тем выступающая отметила, что воз-
можны случаи, когда это лицо может выступать 
соавтором, если оно привносит некоторый твор-
ческий вклад, например, в случае выбора ракурса 
съемки, учета погодных условий, осуществления 
контроля за съемкой. 

Е.А. Павлова обратила внимание на то, что 
рассматриваемую ситуацию можно сравнить с от-
ношениями автора и литературного записчика. 
Они являются соавторами, но на практике их от-
ношения определяются договором между ними. 
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По мнению выступающей, описанная в вопросе 
ситуация, когда лицо предоставило фотоаппарат с 
установленными этим лицом настройками, а дру-
гое лицо нажало на спуск затвора камеры, демон-
стрирует соавторство, потому что, кроме нажатия 
на спуск затвора, это лицо также осуществляло ка-
дрирование, что в некоторых случаях может яв-
ляться решающим фактором для удачного резуль-
тата фотосъемки. Хотя в данном случае оба лица 
являются соавторами, практика показывает, что 
фотография останется у владельца фотоаппарата, 
и он будет утверждать, что фотография принадле-
жит ему. 

Е.А. Павлова указала, что подход, согласно ко-
торому владельцу технического средства будут 
принадлежать права на произведения, присутст-
вует в зарубежных странах. Вместе с тем даже при 
выборе такого подхода в случае с летательным ап-
паратом потребуется оценка вклада лица, которое 
управляет аппаратом. Такое лицо выбирает ра-
курс, направляет камеру, ввиду чего действитель-
но может быть признано автором фотографии. 

М.А. Федотов отметил, что в рассматривае-
мом случае определение соавторства зависит от 
выполняемой функции оператора летательно-
го аппарата. Если он оказывал техническую по-
мощь, то о соавторстве говорить не приходится. 
М.А. Федотов прокомментировал пример с прось-
бой о нажатии на кнопку спуска затвора камеры: 
по его мнению, если человек осуществлял кадри-
рование, безусловно, он будет соавтором, а если 
он этого не делал, то в данном случае отсутствует 
разница между снимками, сделанными человеком 
с использованием штатива или при помощи тай-
мера, ввиду чего соавторство не появляется. Рав-
ным образом не возникает соавторство при про-
явке пленки или фотоснимка, поскольку это может 
быть сделано автоматически. 

Дискуссию продолжила Д.В. Братусь, под-
черкнувшая, что при реализации идеи заказчика 
посредством съемки летательным аппаратом его 
оператор должен продемонстрировать не только 
свои технические навыки, но и творческие способ-
ности. С точки зрения выступающей, оператор ап-
парата должен признаваться соавтором получен-
ных результатов, поскольку от фактически руко-
водящего процессом оператора, невзирая на идеи 
заказчика, зависят полученные результаты. 

Е.Г. Авакян не согласилась с тезисом М.А. Фе-
дотова о том, что проявка пленки не может по-
влечь соавторства, поскольку нередко именно от 
проявки кадра зависит результат фотосъемки. 
Выступающая выразила также сомнение в отно-
шении того, что авторские права на снимок мо-
гут возникать у  оператора летательного аппара-
та. По ее мнению, управление таким аппаратом – 
исключительно техническая функция, которая не 
может быть приравнена к творчеству. 

Е.Г. Авакян предложила отказаться от презум-
пции авторства на законодательном уровне. С ее 
точки зрения, авторство должно доказываться, что 
влечет за собой ряд процессуальных вопросов. Так, 
если при привлечении к ответственности лица за 
нарушения права на фотографию ответчик оспа-
ривает авторство, такой спор не может быть рас-
смотрен в порядке упрощенного производства. 
Суд не может отказать в праве оспорить авторст-
во и не может отказать в назначении экспертизы. 
Выступающая указала на то, что для доказывания 
авторства необходимо представление техническо-
го средства, которым был осуществлен снимок, 
и, как правило, представить его может только ав-
тор. По ее мнению, с учетом такого требования ко-
личество споров в отношении фотографий станет 
меньше. В целом следует обратить внимание на 
процессуальные механизмы, поскольку они могут 
быть достаточны для целей разрешения вынесен-
ных на обсуждение вопросов. 

Ю.Н. Андреев добавил, что в отношении фо-
тографий, созданных при помощи летательного 
аппарата, следует выяснять наличие договоренно-
сти между лицами, которые участвовали в такой 
съемке. 

Г.Ю. Данилов озвучил пятый вопрос.
Возникает ли самостоятельное исключи-

тельное авторское право на фотографию, со-
зданную по образцу другой фотографии, т.е. 
фотограф выбирает тот же объект съемки, под-
бирает параметры, ракурс, настройки камеры 
исходя из имеющейся фотографии, созданной 
другим лицом?

А.С. Васильев высказал мнение о том, что 
фотография, созданная по образу другой фото-
графии, безусловно, является объектом авторско-
го права. В любом случае фотографии не полу-
чатся одинаковыми, и обе нуждаются в правовой 
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охране. Выступающий отметил, что в настоящем 
обсуждении предпринимается попытка унифика-
ции, т.е. искусственного применения правового 
режима других объектов авторского права в отно-
шении фотографии. Между тем с учетом различия 
произведений между собой (например, музыкаль-
ных и фотографических), по мнению выступаю-
щего, требования к фотографии должны быть нем-
ного выше. 

Р.И. Ситдикова высказалась против позиции 
А.С. Васильева. С точки зрения выступающей, в во-
просе буквально указано, что фотограф выбирает 
тот же объект съемки, подбирает те же параметры, 
ракурс, настройки камеры. По мнению выступаю-
щей, это не дает оснований для вывода о том, что 
была создана новая фотография. Если же в фото-
графии что-то изменилось, то фотограф должен 
доказать эти различия, иначе в данном случае мо-
жет иметь место неправомерное заимствование. 

Н.В. Щербак привела в пример доктрину 
бессознательного копирования, существующую 
в  американском праве, согласно которой если 
лицо несознательно скопировало чужое произве-
дение, то это не считается ни нарушением прав 
автора первоначального объекта, ни случаем па-
раллельного творчества. Тем не менее такое копи-
рование является основанием для освобождения 
от ответственности. 

По мнению выступающей, если провести па-
раллель между описанной в вопросе ситуацией 
(полный повтор фотографии) и аналогичной ситу-
ацией в отношении литературного произведения, 
то можно прийти к следующему выводу. В резуль-
тате использования лицом персонажа или другого 
элемента из литературного произведения друго-
го автора в своем произведении может идти речь 
о переработке. В рассматриваемом в вопросе слу-
чае при отсутствии согласия автора на использова-

ние произведения полное заимствование является 
правонарушением. Другой вариант  – применить 
к  этому случаю подход американской доктрины: 
необходимо оценить, было ли такое копирование 
сознательным или бессознательным. В последнем 
случае работа не признается созданной в резуль-
тате параллельного творчества, но фотограф, соз-
давший похожую фотографию, не привлекается 
к ответственности.

Слово взял М.А. Федотов и обратился 
к Р.И. Ситдиковой. Он привел в пример ситуацию, 
при которой два человека стоят рядом и фотогра-
фируют один и тот же пейзаж, каждый использу-
ет собственный смартфон. Можно ли в назван-
ных условиях считать, что при таких обстоятель-
ствах будут созданы два самостоятельных произ-
ведения? По мнению выступающего, ответ должен 
быть положительным. Таким образом, следует ис-
ходить из замысла создания автором его произве-
дения, различая при этом фотографию и фотогра-
фическое произведение, на которое, в отличие от 
фотографии, распространяется презумпция нали-
чия творческой составляющей. Резюмируя, высту-
пающий отметил необходимость внесения изме-
нений в законодательство. 

Р.И. Ситдикова согласилась с точкой зрения 
М.А. Федотова на описанную им ситуацию, но при-
звала к внимательному прочтению поставленного 
вопроса: в нем речь идет о фотографии, созданной 
по образцу другой фотографии. В таком случае эта 
фотография не может быть самостоятельным объ-
ектом авторского права.

Подводя итог заседания, Л.А. Новоселова вы-
разила признательность всем участникам заседа-
ния за активное участие в обсуждении поставлен-
ных вопросов, напомнила о возможности направ-
ления в адрес суда письменных заключений и по-
желала успехов в дальнейшей работе.
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Письменные мнения членов 
Научно-консультативного совета 
при Суде по интеллектуальным правам 
и читателей Журнала Суда 
по интеллектуальным правам по вопросам, 
связанным с определением критериев 
творческой деятельности на примере 
фотографических произведений

К заседанию Научно-консультативного сове-
та при Суде по интеллектуальным правам, которое 
состоялось в феврале 2024 г., был подготовлен ма-
териал, обобщающий российскую судебную прак-
тику и подходы в отдельных зарубежных право-
порядках по вопросам, связанным с  определени-
ем критериев творческой деятельности на приме-
ре фотографических произве дений.

Некоторые члены Научно-консультативного 
совета при Суде по интеллектуальным правам при-
слали свои позиции в письменном виде. Читате-
лям журнала также было предложено направлять 
свое мнение по вопросам, поставленным в справ-
ке. Представляем вашему вниманию поступившие 

правовые комментарии. Мнение Вольфсона  В.Л. 
отдельно не публикуется в связи с тем, что оно от-
ражено в статье этого номера.
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Мурзин Д.В.
Нюняев В.О.
Серго А.Г.
Синельникова В.Н.
Проект «Десятая заповедь»
ООО «Антипиратские технологии»
ИП Седых Е.Н.
ИП Сейитмедов А.Р.
Правовое бюро «Омега»

Бахтиозина А.Т.,
старший юрист ООО «Севен Хиллс Лигал»,
старший преподаватель НИУ «Высшая школа 
экономики»

Мнение касательно подходов к оценке ох-
раноспособности фотографических произве-
дений как объектов авторского права 

1. Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографиче-
ских произведений? При каких обстоятельст-
вах можно считать, что при создании фотогра-
фии реализовывались творческие способности 
автора, в фотографии отражена его личность? 

Есть два критерия охраноспособности произ-
ведений (в том числе фотографических), которые 
указаны в ГК РФ: (1) творческий характер создания 
и (2) объективная форма выражения.

По нашему мнению, «объективной фор-
мы» и «творческого характера создания» не-
достаточно. Целесообразно применять и до-
полнительный критерий, характеризующий 
не только саму деятельность, но и получен-
ный в итоге результат. Например, таким до-
полнительным критерием может стать «ори-
гинальность» полученного результата (или 
«уникальность»). 

Российские суды в своих решениях часто ука-
зывают, что отсутствие оригинальности, уникаль-
ности не свидетельствует о том, что объект создан 
не творческим трудом. Суды, к сожалению, слиш-
ком механически копируют в решения пункт  80 
Постановления Пленума ВС от 23.04.2019 №  10, 
который указывает, что «…само по себе отсутст-
вие новизны, уникальности и (или) оригинально-
сти результата интеллектуальной деятельности не 
может свидетельствовать о том, что такой резуль-

тат создан не творческим трудом и, следовательно, 
не является объектом авторского права».

Таким образом, принимаются во внимание 
требования только к самому процессу созда-
ния (деятельность должна носить творческий 
характер) без каких-либо требований (кроме 
упомянутой объективной формы) к результа-
ту. Такой подход неизбежно приводит к тому, что 
авторско-правовую охрану можно распространить 
практически на любые фотографии, что, на наш 
взгляд, представляется ошибочным и,  что самое 
главное, не отвечает цели предоставления автор-
ско-правовой охраны. 

В Постановление Двадцатого арбитражного 
апелляционного суда от 12.12.2014 по делу N А54-
3843/2011 по делу указывается, что основной кри-
терий, отличающий творчество от изготовления 
(производства)  – уникальность его результата: 
«творчество – это процесс деятельности, в резуль-
тате которого создаются качественно новые объ-
екты. Основной критерий, отличающий творче-
ство от изготовления (производства),  – это уни-
кальность его результата. Результат творчества не-
возможно прямо вывести из начальных условий. 
Никто кроме автора не может получить в точности 
такой же результат, если создать для него ту же ис-
ходную ситуацию».

 
Данный подход также представляется нам не 

совсем верным, так как в данном случае суд сме-
шивает деятельность и результат. На самом деле 
в результате творческой деятельности могут поя-
виться неоригинальные и неуникальные работы. 
А может быть и наоборот, в результате нетворче-
ской деятельности могут появиться оригинальные 
и уникальные работы.

В предлагаемом нами подходе (1) критерий 
«творческий характер» будет характеризовать 
саму деятельность, в результате которой возни-
кает объект (то есть человек занимался творче-
ством, был нацелен на создание культурных или 
материальных ценностей), а (2)  критерий «ори-
гинальность или уникальность результата» будет 
характеризовать полученный результат. Данный 
подход представляется нам наиболее сбаланси-
рованным. 
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Предлагаемый нами подход в принципе не 
требует изменения закона, а требует лишь соот-
ветствующего разъяснении судов и изменения 
практики правоприменения. Например, евро-
пейское право также не содержит прямых указа-
ний об оригинальности произведения в законо-
дательстве, однако правоприменитель выработал 
позицию о том, что охраноспособным произве-
дением является фотография, которая является 
оригинальной, отражающей аспекты личности 
автора.

Далее мы покажем, как предлагаемый нами 
подход может применяться в различных ситуаци-
ях (например, при анализе ситуаций в вопросе 2). 

Не только фотограф может являться авто-
ром фотографического произведения 

Авторы фотографий выбирают:
1. Способ исполнения фотографии (выбор ка-

меры, освещения, постпродакшна, пленки, ракур-
са, угла, композиции, и т.п.).

2. Момент съемки (конкретная поза модели, 
конкретный момент, когда определенным обра-
зом падает свет).

3. Объект фотографирования (что будет запе-
чатлено, как оно будет выглядеть, где оно будет на-
ходиться: например, какая модель, в каком наряде 
и с каким макияжем, в какой позе).

Автором или авторами фотографического 
произведения будут являться те лица, которые (1) 
занимались творчеством в момент создания фо-
тографии (то есть что-то сочиняли, придумыва-
ли), и за счет этого вклада, выражения их аспек-
тов личности (персональный стиль, особое ви-
дение, особая эстетика) получился (2) уникаль-
ный / оригинальный результат. Так, если модель 
в кадре придумывала необычные позы или ра-
курсы – то она должна признаваться соавтором 
фотографии. 

Мнение о том, что автором фотографии может 
являться не только фотограф, почему-то является 
крайне непопулярным. В дискуссиях и научных, 
публицистических статьях наиболее часто, когда 
говорят о фотосъемке с моделью, презюмируют, 
что у фотографа будут авторские права на фото-
графию, а у модели – только право на изображение 
(статья 152.1 ГК РФ). 

Однако, по нашему мнению, у фотографа могут 
быть соавторы – люди, которые создают произведе-
ние совместно с ним (п. 1 ст. 1258 ГК). А в некоторых 
случаях фотограф в принципе не будет автором, на-
пример, если он просто технически нажал на кноп-
ку камеры, а особенности фотографии (камеру, свет, 
ракурс, позы модели, момент съемки), делающие по-
лученный снимок оригинальным, определял другой 
человек (сама модель или третье лицо – режиссер).

Гипотетическая 
ситуация

Есть ли творческий 
характер 

деятельности?

Есть ли 
уникальный / 

оригинальный 
результат?

Является ли 
охраноспособным 

произведением 
эта фотография?

Человек ехал с включенным 
видеорегистратором, но так 
случилось, что у него появил-
ся уникальный, оригиналь-
ный кадр или видеозапись

Нет,
так как человек не занимался 
творчеством, не был нацелен 
на создание культурных или 
материальных ценностей

Может быть Нет

Человек фотографировал 
друга на фоне достопримеча-
тельности в популярном для 
фотографирования месте, 
в обычной позе, том ракурсе, 
при котором видно друга 
и достопримечательность 

Да,
человек хотел сделать краси-
вую фотографию, занимался 
творчеством, не просто фик-
сировал действительность, 
стремился создать культурную 
ценность (пусть и не претен-
дуя на широкое общественное 
признание)

Нет Нет
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Так, согласно пункту 83 Постановления Пле-
нума ВС от 23.04.2019 № 10, 

при рассмотрении спора о том, создано ли 
произведение в соавторстве (статья 1258 ГК РФ), 
суду следует устанавливать, принимало ли лицо, 
претендующее на соавторство, творческое учас-
тие в создании произведения, поскольку соавтор-
ство на произведение возникает в случае, когда 
каждый из соавторов по взаимному соглашению 
(в том числе в устной форме) внес в это произ-
ведение свой творческий вклад. При этом согла-
шение о соавторстве может быть достигнуто на 
любой стадии создания произведения или после его 
завершения.

Данное разъяснение, полагаем, может быть 
применено и к фотографическим произведе-
ниям. 

Очевидно, что в таком случае может возни-
кать много споров, является ли модель или ре-
жиссер соавтором (они предложили, например, 
необычную позу, или это был фотограф), но тем 
не менее это не отменяет целесообразности при-
знания фотографа и других лиц, внесших твор-
ческий вклад в создание уникального/ориги-
нального фотографического произведения, соав-
торами. 

2. Зависит ли охраноспособность фотогра-
фий как объектов авторского права от цели 
и момента их создания, от объекта и средств 
съемки? Какие особенности следует учитывать 
при оценке охраноспособности, в частности 
фотографий: 

а) событий, образующих информацион-
ный повод (например, авария, стихийные бед-
ствия и т.п.):

Журналист в данном случае не имеет возмож-
ности и цели сделать фотографию творческим тру-
дом, он сильно ограничен «заданием»: ему нуж-
но максимально четко и понятно запечатлеть тот 
факт, что горит дом. В данном случае он также вы-
ступает в роли ремесленника, а не творца. То есть, 
в первую очередь, не соблюдается критерий «твор-
ческого характера деятельности».

Кроме того, другой журналист, оказавшись на 
его месте и выполняя ту же работу, наиболее ве-
роятно, получил бы такой же или практически та-
кой же результат. То есть не соблюдается критерий 
«оригинальности/уникальности» результата. 

Поэтому таким фотографиям нецелесообраз-
но предоставлять охрану авторским правом.

b) спортивных или культурных мероприя-
тий (футбольный матч, празднование дня го-
рода и т.п.); 

Фотографии со спортивных матчей и город-
ских массовых мероприятий, по нашему мне-
нию, обычно могут претендовать на охрану ав-
торским правом. Спортивные фотографы ста-
раются запечатлеть не любой момент, а именно 
сделать красивые, яркие фотографии, отражаю-
щие эмоции игроков на поле, интересные момен-
ты игры, сложные финты (то есть занимаются 
творчеством).

В таком случае фотограф обладает широким 
усмотрением и свободой выбора в том, что и как 
они снимает: когда ему нажать на затвор, какой 
момент выбрать, под каким углом снять. Несмо-
тря на то что у таких фотографа есть определенная 
цель (которой фотограф в каком-то смысле огра-
ничен), – запечатлеть футбольный матч как собы-
тие, сфотографировать игроков и интересные мо-

Гипотетическая 
ситуация

Есть ли творческий 
характер 

деятельности?

Есть ли 
уникальный / 

оригинальный 
результат?

Охраноспособно?

Журналист фотографиру-
ет горящий дом сразу, как 
только он это видит, так как 
необходимо просто запечат-
леть этот момент и сразу же 
прислать в новости 

Нет,
так как человек не занимался 
творчеством, не был нацелен 
на создание культурных или 
мате риальных ценностей

Нет Нет
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менты – фотограф обладает достаточной свободой 
усмотрения и выбор в отношении того, как и что 
ему сфотографировать. 

То же применимо к фотографам городских 
мероприятий. Это не фотографии стихийных 
бедствий, которые надо сделать срочно и сооб-
щить об этом в СМИ. Фотографии городских ме-
роприятий предполагают возможность фото-
графом проявить широкий простор для творче-
ства в выборе ракурса, объекта съемки, компо-
зиции.

c) товаров для продажи онлайн, рекламы 
и т.п.

В каждом случае необходимо отдельно иссле-
довать, насколько соблюдаются критерии «твор-
ческого характера деятельности» и «оригинально-
сти/уникальности» результата. 

Примеры фотографий предметной съемки, ко-
торые, на наш взгляд, должны охраняться автор-
ским правом ввиду того, что созданы в результате 
творческой деятельности и являются уникальным/
оригинальным произведением, приводим ниже:

Гипотетическая 
ситуация

Есть ли творческий 
характер 

деятельности?

Есть ли уникальный / 
оригинальный/ 

результат?
Охрано-

способно?

Предметная съемка для ка-
талога: на белом фоне, дол-
жен быть сфотографирован 
продукт в «анфас», сбоку, 
сверху и снизу 

Нет,
фотограф также скорее 
«ремесленник», а не «творец». 
Его свобода в принятии твор-
ческих решений сильно огра-
ничена заданием, ему негде 
выразить именно аспекты 
своей личности. Он не зани-
мается творчеством, он дела-
ет техническую работу.

Нет, 
другой фотограф, для кото-
рого создана та же исходная 
ситуация (то есть дано то же 
задание и тот же продукт), 
получил бы, наиболее веро-
ятно, тот же или практически 
тот же результат. 

Нет

Предметная съемка, где фо-
тограф в значительно мень-
шей степени ограничен за-
данием (то есть ему все еще 
надо снять продукт/товар 
четко, но у него широкая 
свобода усмотрения и он ее 
реализовывает)

Да,
фотограф занимается твор-
чеством, хочет сделать 
«красиво», выражая аспек-
ты своей личности (что для 
него красиво, как он видит 
эстетику)

Да,
другой фотограф, для которо-
го создана та же исходная си-
туация (то есть дано то же за-
дание «красиво и выгодно от-
снять продукт» и тот же про-
дукт), получил бы, наиболее 
вероятно, другой результат. 

Да

Предметные фотографии украшений
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Авторское право в данном случае может быть 
и «слабым» (защищающим фотографию только от 
полного ее копирования) и «сильным» (защищаю-
щим фотографию и от переработки), в зависимо-
сти от того, насколько фотограф и другие соавто-
ры вкладывают творческий труд в создание объек-
та фотографирования (даже если сам продукт вы-
дается заказчиком, то дополнительно авторами 
фотографии могут быть использовать необычные 
обстоятельства, фон, реквизит и т.п.) и выбора мо-

мента фотографирования и способа исполнения 
фотографии.

d) созданных с помощью аппарата, настро-
енного на автоматическую съемку, например 
природы (если да, то в чем разница такой съем-
ки природы и съемки видеорегистратора) и

e) полученных в рамках медицинских ис-
следований, в том числе с помощью диагно-
стического оборудования (рентген, компью-
терная томография и т.п.); 

Гипотетическая 
ситуация

Есть ли творческий 
характер 

деятельности?

Есть ли 
уникальный / 

оригинальный 
результат?

Охраноспособно?

Видео/фото, снятое с аппа-
рата, настроенного на авто-
матическую съемку приро-
ды, когда человек стремил-
ся не только зафиксировать 
действительность, а имен-
но создать красивые, ориги-
нальные кадры, занимается 
творчеством (с этой мыслью 
выбирал, куда установить 
камеру, в какое время суток 
и при каком свете снимать)

Да Может быть

Может быть, 
в зависимости 
от того, уникаль-
ный ли/оригиналь-
ный ли результат

Видео/фото, снятое с аппара-
та, настроенного на автома-
тическую съемку природы, 
если целью было исследо-
вание поведения животных 
(узнать, во сколько именно 
бобер отправляется грызть 
деревья)

Нет,
цель – зафиксировать дей-
ствительность для последу-
ющего анализа, нет занятия 
творчеством Может быть Нет

Видео/фото из «умного» до-
мофона, который снимает 
площадку перед подъездом – 
без постановочных действий

Нет

Может быть, 
если в кадр попадет 
что-то уникальное/
оригинальное слу-
чайно

Нет

Видео/фото из «умного» домо-
фона, который снимает пло-
щадку перед подъездом – при 
этом кто-то позирует в каме-
ру, танцует или кривляется

Да,
человек занимается твор-
чеством, камера домофона 
просто используется в каче-
стве средства фиксации 

Может быть

Может быть, 
в зависимости 
от того, уникаль-
ный ли/оригиналь-
ный ли результат

Фото из аппарата, настро-
енного на автоматическую 
съемку (например, фотобуд-
ка) для паспорта

Нет,
человек не занимается твор-
чеством, а хочет запечатлеть 
свое лицо, чтобы его было 
видно, чтобы соблюсти тре-
бования к фотографии и по-
лучить паспорт

Нет Нет
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Та же логика может применяться и к съемкам, 
полученным в рамках медицинских исследований. 
Если врач делает снимки органов, зубов пациента 
с целью последующего анализа состояния пациента, 
то в данном случае он также ремесленник, а не тво-
рец. Он не занимается творчеством. Его цель – сде-
лать наиболее четкий снимок, чтобы увидеть сни-
маемый объект и проанализировать его. При этом 
другой врач, для которого создана та же исходная 
ситуация (тот же пациент и та же задача: например, 
сделать снимок определенного зуба), получил бы та-
кой же или практически такой же результат. 

Тем не менее медицинские аппараты и инст-
рументы в некоторых случаях могут использо-
ваться и для творческих съемок, не преследующих 
цель «медицинского исследования». В таком слу-
чае медицинские аппараты будут использоваться 
вместо фотокамеры, видеокамеры, чтобы создать 
именно творческое произведение, так как такие 
съемки могут давать необычный эстетический эф-
фект. В таком случае на созданное фото или видео 
может возникнуть авторское право. 

3. Какие обстоятельства следует учитывать 
при установлении авторства фотографического 
произведения? 

Как мы указывали ранее, целесообразно учи-
тывать, что не только фотограф (лицо, которое 
нажало на кнопку камеры) может признаваться 
автором фотографического произведения. В не-
которых случаях у фотографа могут быть соавто-
ры, а в других – фотограф может и не быть авто-
ром (если он технически нажал на кнопку каме-
ры, а особенности фотографии (камеру, свет, ра-
курс, позы модели, момент съемки), делающие 
полученный снимок оригинальным, определял 
другой человек (сама модель или третье лицо  – 
режиссер). 

Например, съемки для модных журналов часто 
становятся результатом слаженной работы твор-
ческой команды. 

Стилист и визажист зачастую определяют то, 
как будет выглядеть модель в кадре (часто образ 
создается их творческим трудом, а результат по-
лучается уникальным/оригинальным). Однако 
в таком случае стилистом и визажистом создают-
ся отдельные произведения (макияж может быть 
объектом авторского права, а также оригиналь-
ная стилизация вещей, по нашему мнению, мо-
жет быть объектом авторского права). Стилиста 
и визажиста целесообразно признавать автора-

Творческое фото из аппарата, 
настроенного на автоматиче-
скую съемку (например фо-
тобудка): фотографируемые 
выбирают позы, выражение 
лица, композицию 

Да,
единственная цель – создать 
оригинальное, необычное 
фото, люди занимаются твор-
чеством

Может быть

Может быть,
в зависимости 
от того, уникаль-
ный ли/оригиналь-
ный ли результат

Съемка с видеорегистрато-
ра (видео, отдельные фотока-
дры), который просто фикси-
ровал поездку на автомобиле 
от точки А в точку Б 

Нет,
водитель автомобиля не за-
нимался творчеством, не был 
нацелен на создание куль-
турных ценностей, не выра-
жал аспекта своей личности

Может быть Нет

Видеорегистратор использу-
ется как инструмент замены 
обычной камеры для твор-
ческих съемок. Например, 
в том случае, если автомо-
билем специально управля-
ют особенным образом, на-
пример, едут зигзагом или 
едут назад, чтобы именно 
на фото или видео получился 
необычный эффект.

Да,
человек занимается творче-
ством, хочет сделать необыч-
но и красиво, выражая аспек-
ты своей личности 

Да,
другой фотограф, 
для которого созда-
на та же исходная 
ситуация (то есть 
дано то же задание 
«красиво и выгодно 
отснять продукт» и 
тот же продукт), по-
лучил бы, наиболее 
вероятно, другой 
результат. 

Да
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ми отдельных произведений: макияжа и стилиза-
ции, но не соавторами фотографического произ-
ведения.

А вот позы модели и выражения лица, жесты 
(которые также могут создаваться творческим тру-
дом и быть оригинальными) отдельно все же не ох-
раняются в качестве какого-то объекта интеллекту-
альных прав, но они в совокупности с творческим 
трудом по выбору способа осуществления фотогра-
фии (камера, пленка, свет, ракурс и т.п.) и выбору 
момента съемки могут способствовать получению 
оригинального / уникального результата в виде фо-
тографии. В данной связи авторство следует при-
знавать не только за фотографом, но и за другими 
участниками команды, которые внесли твой твор-
ческий вклад в создание фотографического про-
изведения (того, кто придумал позы, выражения 
лица). 

4. Возникает ли самостоятельное исключи-
тельное авторское право на фотографию, со-
зданную по образцу другой фотографии, т.е. 
фотограф выбирает тот же объект съемки, под-
бирает параметры, ракурс, настройки камеры 
исходя из имеющейся фотографии, созданной 
другим лицом?

При ответе на этот вопрос так же, как мы ука-
зывали при ответе на вопрос 1, наиболее важным 
представляется учитывать соблюдения критерия 
«уникальность полученного результата». 

Ситуация 1 
Человек (фотограф 2) увидел портретную фо-

тографию третьего лица (фотограф 1) в красивом 
месте на закате и, вдохновившись, в другой день 
пришел в это место, в то же время на закате, но 
сфоткал там себя. И у фотографа 1, у и фотографа 2 
не возникает авторское право на полученные фо-
тографии. Несмотря на то что оба фотографа зани-
мались творчеством (критерий 1 соблюден), у них 
не возникает «оригинальный» или «уникальный 
результат» (критерий 2 не соблюден).

Ситуация 2
Осуществляется съемка, где сама постановка 

кадра и объект фотографирования были созданы 
творческим трудом и являются уникальными/ори-
гинальными: например, и локация, и наряды моде-
лей, и их расстановка, и композиция кадра (см. фото 
ниже). В таком случае авторским правом целесооб-
разно охранять не только саму сделанную фотогра-
фию, но и саму постановку, которая является не про-
сто идеей, а ее конкретным выражением (как было 
указано в деле Mannion против Coors Brewing Co.). 
То  есть, на такое фотографическое произведение 
будет распространяться «сильное» авторское право. 

Нарушением будет не только копирование и ис-
пользование именно этой фотографии, но и создание 
ее переработки (если кто-то попытается воссоздать 
объект съемки, подбирать те же параметры, ракурс, 
настройки камеры, как у имеющейся фотографии).
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Ситуация 3
Фотографии, содержащие точное воспроизве-

дение картин, находящихся в общественном до-
стоянии, других фото, документов, на наш взгляд, 
не охраняются авторским первом. 

Действительно, зачастую требуется много уси-
лий и, возможно, экспертных знаний фотографа, 
чтобы достичь цели сделать хорошую фотографию 
картины (для помещения ее в каталог или на сайт 
музея, например) или другой фотографии (напри-
мер, если она выцветает и рискует исчезнуть), или 
документа. 

Такие фотографии, однако, лишены и творче-
ского труда и уникального/оригинального резуль-
тата. Фотограф в таком случае делает выбор (ка-
кую камеру взять, при каком свете сделать фото), 
но это выбор нетворческий, а продиктованный 
технической задачей, так как у фотографа в дан-
ном случае есть цель: сделать наиболее точную фо-
тографию, приближенную к оригиналу. В данном 
случае фотограф также скорее ремесленник, чем 
творец; он не выражает аспекты своей личности, 
не привносит свое чувство прекрасного, свое ви-
дение эстетики, цвета, композиции, пропорций. 

Нет и оригинальности результата. Другой 
опытный и мастеровитый фотограф с большой до-
лей вероятности получит такой же или практиче-
ски такой же результат, если создать для него ту же 
исходную ситуацию и поставить перед ним ту же 
задачу.

Братусь Д.В., 
кандидат юридических наук, 
старший преподаватель кафедры гражданского 
права Уральского государственного юридического 
университета имени В.Ф. Яковлева

1. Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографиче-
ских произведений? При каких обстоятельст-
вах можно считать, что при создании фотогра-
фии реализовывались творческие способности 
автора, в фотографии отражена его личность? 

При анализе охраноспособности фотографи-
ческих произведений должна анализироваться 
возможность наличия творческого начала и до-
пустимость его проявления при осуществлении 

конкретного вида фотосъемки. Очевидно, что при 
проведении медицинских, экспертных, кримино-
логических и иных подобных работ появление 
творчества может привести к псевдорезультатам, 
а  следовательно, данные результаты не должны 
признаваться охраноспособными. В законе стоит 
сделать оговорку о том, что результаты конкрет-
ных видов фотосъемки не могут признаваться 
объектами авторского права.

Обстоятельством, при котором можно считать, 
что при создании фотографии реализовывались 
творческие способности автора, в фотографии от-
ражена его личность, является наличие потен-
циальной возможности проявления творчест-
ва. Если прямо предполагался запрет на внесение 
творческих изменений в средства фиксации, такие 
результаты не должны признаваться фотографи-
ческими произведениями. Это было бы справед-
ливо и не препятствовало обмену информацией. 

Например, при проведении фотографирова-
ния больных с целью визуальной фиксации внеш-
них проявлений невропатологических заболева-
ний исключительно в научных целях данные фо-
тоснимки с разрешения пациента или родных мо-
гут стать частью социальных, научных, творческих 
проектов. Справедливо, что такие средства фикса-
ции могут быть использованы при создании твор-
ческих произведений.

2. Зависит ли охраноспособность фото-
графий как объектов авторского права от цели 
и момента их создания, от объекта и средств 
съемки?

Безусловно, что цель и момент создания фото-
графического произведения должны учитываться 
при решении вопроса об охраноспособности про-
изведения. Принципиально неверно предостав-
лять охрану всем результатам, многие из которых 
являются исключительно средствами фиксации 
объективной действительности. Например, при 
осуществлении МРТ-снимков цель исключительно 
медицинская, не творческая. Помимо наличия ме-
дицинской цели необходимо учитывать, что дан-
ные результаты не получают охрану по причине 
недопустимости проявления творчества при осу-
ществлении исследований, требующих получения 
достоверных данных. 



 11. Колонка суда                                         114. Общие положения

Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024 59

Эксперты, криминалисты, врачи рентгенологи 
и т.д. действуют, руководствуясь принципом сбо-
ра достоверных и объективных данных и не 
имеют права фальсифицировать результаты, вно-
ся в них даже малейшее творческое начало. Это тот 
редкий случай, когда в силу специфики профессио-
нальной детальности проявление свободы твор-
чества недопустимо и может привести к искаже-
нию информации об анализируемом объекте. Речь 
идет о выполнении строго определенной последо-
вательности действий лицами, которые обязаны 
проявить объективность и беспристрастность, их 
деятельность в каком-то смысле обезличена.

Какие особенности следует учитывать при 
оценке охраноспособности, в частности, следу-
ющих фотографий:

а) событий, образующих информацион-
ный повод (например, авария, стихийные 
бедствия и т.п.), спортивных или культурных 
мероприятий (футбольный матч, празднова-
ние Дня города и т.п.)

С учетом технических особенностей созда-
ния фотографических произведений и специфи-
ки самого объекта нельзя ориентироваться на ка-
кие-либо обстоятельства, якобы позволяющие не 
предоставить охрану фотографическому произ-
ведению на том основании, что оно сделано для 
целей иллюстрирования новостного репортажа, 
в  ходе официальных церемоний или природных 
катастроф т.д. 

Подход, согласно которому фотографическое 
произведение получает охрану, должен быть уни-
версальным, за исключением прямо предусмот-
ренных в законе изъятий. При решении вопроса, 
является ли результат объектом авторского права, 
необходимо, чтобы съемка осуществлялась в соот-
ветствии с творческим замыслом автора данного 
фотоснимка и с его непосредственным участием. 

Очевидно, что для фиксации сложных по ди-
намике и стремительной смене «картинок» выше-
описанных событий требуется больше профессио-
нальных навыков, творчества и психоэмоциональ-
ных затрат, чем при статичных фотосъемках. 

Репортажная съемка  – искусство в самом 
подлинном смысле. Более того, для автора важ-

но оставаться создателем моментов, являющих-
ся частью истории. Примеров в мировой истории 
фотографии множество. Известные фоторепор-
тажи 1891–1892 гг. Максима Дмитриева, запечат-
левшего серию сюжетов о голодающем Поволжье. 
Фотоснимок «Поцелуй на Таймс-сквер» Альфре-
да Эйзенштадта. Фотоснимок «Комбат» М.В. Аль-
перта. И  множество других легендарных фотора-
бот. В настоящее время фотографические произве-
дения выполняют особую функцию, иллюстриру-
ют текстовый материал. Несправедливо говорить 
о  лишении авторов репортажей авторско-право-
вой защиты. 

Мнение о том, что если футбольный матч про-
исходит по строго обусловленным правилам, сле-
довательно, и фотографы не занимаются творче-
ством, а лишь фиксируют моменты, представляет-
ся несостоятельным.

Знаменитый фотограф Анри Картье Брессон 
говорил: «Ваш глаз должен видеть композицию 
кадра, ту, что предлагает вам сама жизнь». Для 
этого фотоаппараты и были придуманы.

Деятельность журналистов, фотожурналистов 
априори творческая. Она связна не просто с фик-
сацией реальной действительности, а призвана 
показать нашу жизнь во всем многообразии – под-
линное искусство.

б) товаров для продажи онлайн, рекламы 
и т.п.

Данный вопрос является, пожалуй, наибо-
лее дискуссионным из предложенных к обсужде-
нию. Очевидно, если речь идет о создании реклам-
ного продукта, то данная деятельность является 
творческой. Сложно опровергнуть этот тезис, рас-
суждая и о съемках для продажи товаров на он-
лайн-платформах. Возможно, стоит ввести крите-
рий «цифровой копии товара», согласно которо-
му, если фотографии сделаны для коммерческих 
с  целей с использованием стандартных настроек 
и представляют собой цифровую копию товара, то 
такие снимки не должны подлежать авторско-пра-
вой охране. При этом собственник снимков мо-
жет запретить их использование, применяя другие 
средства гражданско-правовой защиты (доказы-
вая наличие убытков, возникновение ущерба де-
ловой репутации и т.д.).
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в) полученных в рамках медицинских 
исследований, в том числе с помощью диагно-
стического оборудования (рентген, компью-
терная томография и т.п.)

Снимки, полученные во время проведения ме-
дицинских исследований, не могут признаваться 
произведениями искусства и не являются объектами 
авторского права. Будучи медицинскими методами 
послойного исследования внутреннего строения ор-
ганов человека, они имеют целью фиксацию состо-
яния органов, тканей и протекающих в  организме 
процессов посредством использования соответству-
ющего оборудования специально обученным лицом, 
совершающим набор действий в строго определен-
ной последовательности. Результат этих действий 
предопределен клинической картиной пациента. 

При ответе на второй вопрос отмечалось, что 
данные результаты не получают охрану по при-
чине недопустимости проявления творчества при 
осуществлении исследований, требующих получения 
достоверных данных. 

Медицинские сотрудники действуют, руковод-
ствуясь принципом сбора достоверных и объ-
ективных данных и не имеют права фальсифи-
цировать результаты, внося в них даже малейшее 
творческое начало. 

При этом нельзя отрицать, что данные снимки 
могут быть использованы как часть других твор-
ческих произведений или основа для создания та-
ковых.

г)  достопримечательностей, запечатленных 
с часто используемых ракурсов

Нет оснований не признавать фотографии, 
сделанные в общеизвестных местах, фотографи-
ческими произведениями. 

«Часто используемый ракурс» – категория бы-
товая, носящая условный характер. 

Возможность непредоставления охраны по-
добным результатам означала бы низверже-
ние базового принципа автоматической охраны 
результатов творческой деятельности, что про-
тиворечит естественно-правовой концепции, 
и в том числе поэтому недопустимо. 

д) двухмерных объектов изобразительного 
искусства (живопись, графика)

Репродукционная фотография  – технической 
жанр фотосъемки. Нового творческого объекта при 
фоторепродуцировании не возникает. Безусловно, 
что для осуществления такого типа съемки необ-
ходима высокая квалификация, но цель нетворче-
ская – создание достоверной копии. 

е) документов

В данном случает, если речь идет о способах 
копирования текстов при помощи фотографиче-
ских средств, то такие фотографии не должны при-
знаваться произведениями искусства.

3. Как определить количество объектов 
авторского права при создании фотографий 
в  режиме серийной съемки, когда указанные 
фотографии не имеют видимых различий/
практически идентичны, или при создании 
фотографий в рамках одного творческого про-
цесса в одно время, в отношении одного объ-
екта сьемки (например, товара)? 

В данной ситуации необходимо определить, 
что речь идет об одном объекте. Даже если исполь-
зуются все версии, подразумевается, что это ко-
пии одного результата творческой деятельности. 
При ином подходе может получиться, что исклю-
чительное право может быть отчуждено разным 
субъектам на фактически один и тот же снимок, 
что противоречит принципу разумности. 

4. Какие обстоятельства следует учиты-
вать при установлении авторства фотографи-
ческого произведения? Какая деятельность 
при создании фотографий является творче-
ской и дает основание для признания автор-
ства? Например, за кем следует признать ав-
торские права, если лицо предоставило фо-
тоаппарат с установленными этим лицом 
настройками, но фиксацию объекта съемки 
осуществляет другое лицо (нажатие на затвор 
камеры)? 

1. Лицо управляло беспилотным летательным 
аппаратом, выполняющим техническую функцию 
подъема фотокамеры на определенную высоту, 
и нажатие с помощью пульта управления на затвор 
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фотокамеры, а другое лицо выбрало место, время 
ведения и угол съемки, освещение.

2. Камера принадлежит одному лицу, оно вы-
бирает ракурс съемки, осуществляет контроль за 
съемочным процессом, но фиксацию осуществляет 
другое лицо. 

Поставленные выше вопросы можно обоб-
щить и дать на них один ответ. 

Когда речь идет о том, что кто-то без помощи 
лица, обладающего специальными знаниями, не 
может единолично создать результат творческой 
деятельности, возникает ряд сложностей, связан-
ных с правовой классификацией оценки вклада 
каждого лица, причастного к созданию результата 
творческой деятельности. Если автор идеи не смог 
ее реализовать самостоятельно и создать творче-
ский результат, то допустить наличие творческой 
составляющей нанимаемого лица как минимум 
необходимо. На мой взгляд, это разумно. Напри-
мер, при осуществлении съемки дроном (даже при 
абсолютной попытке реализовать план автора-
идеи (заказчика) лицо, осуществляющее съемку 
(исполнитель), должно сделать все не просто тех-
нически безупречно, но красиво, эстетично, твор-
чески! И это решается именно в ходе самой съем-
ки. Меняется ракурс, требуется смена тактики по-
лета дрона и т.д. Что это, как не творческий про-
цесс? Должен быть сделан вывод о том, что лицо, 
управляющее дроном, признается соавтором по-
лученных результатов. Исполнитель становит-
ся соучастником творческого процесса. Исходя из 
специфики самой съемки (это процесс динамич-
ный), от исполнителя требуется многим больше, 
чем просто техническая фиксация картинки. 

5. Возникает ли самостоятельное исключи-
тельное авторское право на фотографию, соз-
данную по образцу другой фотографии, т.е. 
фотограф выбирает тот же объект съемки, под-
бирает параметры, ракурс, настройки камеры 
исходя из имеющейся фотографии, созданной 
другим лицом? 

Полагаю, речь идет о заимствовании самой 
идеи фотосъемки. Идеи не охраняются авторским 
правом, а результат такого творческого «заимст-
вования» может быть и иным, нежели оригинал. 

В  данном случае речь не идет о фоторепродуци-
ровании. При такого рода фотографировании ре-
зультат непредсказуем и оригинален, а следова-
тельно, охраноспособен в силу факта создания, 
пока не доказано иное.

Васильев А.С., 
к.ю.н., доцент кафедры гражданского права 
Уральского государственного юридического 
университета, доцент кафедры вещного права 
Уральского филиала Исследовательского 
центра частного права при Президенте РФ 
имени Алексеева С.С.

О признаках творческого характера фото-
графии

1. Разрешение вопроса о квалифицирующих 
признаках фотографии, которые позволяют отне-
сти таковую к охраняемым результатам художест-
венной деятельности, без сомнения, является не-
кой предтечей к ответу на вопрос о предоставле-
нии правовой охраны результатам использования 
различного рода алгоритмов при создании объек-
тов, внешне напоминающих результаты творче-
ской деятельности. Схожесть между фотографией 
и продуктами деятельности алгоритмов заключа-
ется в высокой степени автоматизации процес-
сов, зачастую требующих минимального прило-
жения личных усилий создателя. Вероятное зани-
жение уровня предоставления фотографии право-
вой охраны средствами авторского права может 
иметь весьма печальные последствия; без сомне-
ния, сторонники применения механизированного 
производства (креативных индустрий) в первую 
очередь будут апеллировать именно к фотографии 
при оправдании своего выбора режима авторского 
права.

Предоставление правовой охраны нормами 
авторского права – это привилегия, которую надо 
заслужить. Большая часть результатов творческой 
деятельности является очевидно охраняемыми 
авторским правом; избыточная унификация пра-
вовых режимов привела к тому, что и неочевид-
ные результаты деятельности человека претен-
дуют на охрану авторским правом. С тем, что-
бы исключить предоставление правовой охраны 
автоматизированной деятельности (результатам 
деятельности музыкометров и версификаторов), 
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мыслимо в  основание квалификации применить 
ряд критериев: 

– оценка воли создателя фотографии, т.е. пре-
следовало ли конкретное лицо цель создать ох-
раняемое произведение или же задача сводилась 
к копированию окружающего мира; 

– оценка процесса создания, т.е. выявление 
действительного содержания воли создателя (из-
влечение приемов, использованных при соз-
дании).

Приведенные критерии, по меньшей мере, 
позволят отсечь часть воспроизведений окружа-
ющего мира, которые не вправе претендовать на 
привилегированный режим результата творче-
ской деятельности.

2. Правовая квалификация осуществляется су-
дом ex officio, что должно быть прямо донесено до 
сторон спора, в особенности до ответчика, на ко-
торого ложится основной груз бремени опровер-
жения известной презумпции. Процессуально воз-
можно извлечь критерии для квалификации фото-
графии как объекта авторских прав из процессу-
альной деятельности истца, который в силу закона 
должен доказать право на иск.

3. Фотографии уместно делить на утилитар-
ные и изящные (художественные); первые подоб-
но промышленным образцам не отвечают призна-
ку оригинальности, но представляют собой креа-
тивный результат (различного рода рекламные 
буклеты т т.п.); вторые  – требуют исследования 
проявления личности художника. Не исключено, 
что и  утилитарная фотография отвечает призна-
кам художественной. Цель – определение интен-
сивности защиты, во всяком случае при решении 
вопроса об отыскании морального вреда в отно-
шении исключительно утилитарных фотографий 
размер должен быть номинальным. В содержа-
нии художественных фотографий при определе-
нии интенсивности метода защиты следует вы-
яснить, что именно изображал художник; в ути-
литарных  – как, при этом для художественной 
фотографии в приоритете применение компенса-
ционных способов защиты, в отношении утили-
тарных – взыскание убытков (стоимости создания, 
реституционный механизм восстановления прав). 

Градация фотографий позволит пресечь 
сомнительные тактики, применяемые серийны-
ми истцами: низкий уровень творчества – низкий 

размер компенсации, экономическая нецелесо-
образность ведения судебных дел, итог для право-
применителя весьма комфортен.

4. Нетворческие фотографии являются неиз-
вестным объектом прав, существующим в неизве-
данных массивах правового регулирования чаще 
государственного свойства; мыслимо помещение 
таких фотографий в правовой режим:

– продукции средства массовой информа-
ции с неизвестным инструментарием защиты (За-
кон РФ от 27.12.1991 № 2124-1 «О средствах массо-
вой информации»);

– информации, охватываемой положениями 
Федерального закона от 27.07.2006 № 149-ФЗ 
«Об  информации, информационных технологиях 
и о защите информации» или Федерального зако-
на от 29.07.2004 № 98-ФЗ «О коммерческой тайне»;

– персональных данных, чтобы за этим ни 
скрывалось;

– правовой режим нематериальных благ по 
типу частных писем.

Вероятный способ защиты в указанных «не-
авторских случаях» определяется сообразно при-
менимым нормам материального права и чаще 
будет сводится к запрету использования, взыска-
нию убытков (при наличии), взысканию мораль-
ного вреда (при наличии оснований).

5. Квалификация объектов гражданских прав – 
многотрудная задача юриспруденции. Вызывает 
искреннее недоумение столь легкий доступ к од-
ной из самых комфортных форм правовой охраны 
объектов гражданских прав – к авторскому праву. 

Витко В.С.,
кандидат юридических наук,
доцент кафедры интеллектуальной 
собственности Московского университета 
имени А.С. Грибоедова

1. Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографиче-
ских произведений? При каких обстоятельст-
вах можно считать, что при создании фотогра-
фии реализовывались творческие способности 
автора, в фотографии отражена его личность? 

Исходя из поставленного вопроса, возможно 
предположить, что Суд по интеллектуальным пра-
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вам (далее – Суд) полагает возможным изменить 
существующий подход к критериям творческого 
труда фотографа, заняв позицию, сформирован-
ную Верховным Судом РФ (далее – ВС РФ) по делу 
№ 3-466/201931: произведение признается создан-
ным творческим трудом, если в нем отражена лич-
ность автора1.

Прежде чем представить свой взгляд на со-
держание выдвинутого критерия творческого 
труда, выскажем мнение о господствующем в су-
дебной практике подходе, имеющем достаточно 
широкую поддержку в доктрине, согласно кото-
рому под творческой деятельностью фотографа 
понимаются различные действия по созданию 
результата интеллектуальной деятельности, на-
пример, выбор экспозиции, установка света и т.п. 

Осмелимся утверждать, что перечисленные 
действия, будто бы ведущие к созданию результа-
та интеллектуальной деятельности, в действитель-
ности не могут признаваться творческой деятель-
ностью в смысле ст. 1257 ГК РФ, поскольку являют-
ся фактическими действиями по объективизации 
созданного в воображении фотографа художест-
венного образа (формы произведения).

В обоснование этого вывода можно указать 
следующее.

Под произведением в авторском праве по-
нимается нематериальный результат умствен-
ной творческой деятельности по изложению мыс-
ли (чувства) – форма изложения мысли или образ, 
выраженный каким-либо способом в действитель-
ный мир, иначе говоря, в какой-либо объективной 
форме. Тем самым создание произведения подра-
зумевает два обязательных этапа: 1) создание ум-
ственным трудом нематериальной формы по из-
ложению мысли, требующее творчества в смысле 
ст. 1257 ГК РФ, 2) объективизацию созданного не-
материального результата. Под объективизацией 
понимается какое-либо действие, посредством ко-
торого созданный идеальный (воображаемый) ре-
зультат умственного труда становится доступным 
для восприятия (слухового, зрительного и т.д.) 
другими лицами, в том числе с помощью техниче-
ских средств.

1 Определение Судебной коллегии по гражданским делам Верховного Суда РФ от 27 апреля 2021 г. № 5-КГ21-14-К2 по делу 
№ 3-466/201931.

Исходя из этого, как нам кажется, вся пробле-
ма раскрытия содержания вида и характера труда 
по созданию фотографических произведений со-
стоит в том, что первый этап – создание человеком 
художественного образа (формы изложения мыс-
ли), подлежащего внешнему выражению, часто 
просто отсутствует, и все «создание» фотографии 
сводится даже не к объективизации, поскольку 
в отсутствии образа нечего вовне выразить, а к ме-
ханической фиксации (воспроизведению, копиро-
ванию) с помощью фототехники предметов (явле-
ний) объективной действительности с  надеждой 
увидеть в полученном фотоснимке какой-то ос-
мысленный образ.

Теперь вернемся к подходу, сформированному 
ВС РФ. 

Если мы правильно поняли мысль суда, то: 
1)  творческий труд заключается в свободном 
и творческом выборе и моделировании формы про-
дукта, 2) выбор формы признается творческим, 
если форма оригинальна, 3) форма оригинальна, 
если в ней отражена личность автора. Если это 
так, то сформированная ВС РФ правовая позиция 
состоит в том, что результат интеллектуального 
труда подлежит авторско-правовой охране как ре-
зультат творческого труда, когда является ориги-
нальным в том смысле, что автор отразил в нем 
свою личность. По существу выработанный Судеб-
ной коллегией подход содержит два вывода: 1) по-
нятие «творческий труд» характеризуется (раскры-
вается) признаком оригинальность произведения; 
2) оригинальность произведения – это проявление 
(отражение) в нем личности автора. Подчеркнем: 
оригинальность понимается ВС РФ не в значении 
«необычный», «уникальный», а в том смысле, что 
в произведении отражена личность автора. 

Но что следует понимать под требованием от-
ражения в произведении личности автора, пред-
ставляющим собой весьма субъективный кри-
терий? 

По всей видимости, это условие можно свести 
к тому, что произведение должно иметь личност-
ное происхождение (лат. «origo» – происхождение, 
начало)  – быть результатом собственного умст-
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венного труда. Принимая во внимание то, что ум-
ственный труд автора по созданию произведения 
состоит в изложении мысли, полагаем, что выра-
жение (проявление) личности автора в произве-
дении состоит в изложение мысли какими-ли-
бо средствами (словами, цветом, звуками и т. д.), 
личным умственным трудом и, тем самым, в соб-
ственной (индивидуальной) форме (словесной, 
изобразительной и т.д.). 

Таким образом, правовую позицию, выражен-
ную ВС РФ, можно сформулировать следующим 
образом: результат интеллектуальной деятельно-
сти подлежит авторско-правовой охране, когда яв-
ляется результатом личного (самостоятельного) 
умственного труда человека по изложению завер-
шенной мысли какими-либо средствами (при усло-
вии выражения в объективной форме).

Занимая такую позицию и учитывая, что фо-
тограф может выразить личность изобразитель-
ными средствами (линией, цветом и т.д.), можно 
утверждать, что в фотографии отражена личность 
фотографа в том случае, когда она является резуль-
татом личного (самостоятельного) умственного 
труда по изложению завершенной мысли (чувства) 
в  изобразительной форме (совокупностью линий, 
цвета и т.п.). 

Завершая, придерживаясь значения слова 
«мысль» как представления о сущности чего-либо 
(предмета, явления и т.д.), полагаем возможным 
заключить, что фотография должна призна-
ваться объектом авторского права в том слу-
чае, когда созданный образ (изобразительная 
форма) является собственным (личным) выра-
жением сущности (идеи) кого-чего-нибудь. 

Если совсем кратко, творчество фотографа  – 
это представление собственного взгляда на сущ-
ность явлений мира (действительного или вообра-
жаемого).

Следует заметить, что такой подход начинает 
утверждаться на уровне кассационной инстанции. 
Так, в деле о взыскании компенсации за наруше-
ние исключительного права на произведение ар-
хитектуры, Суд по интеллектуальным правам ука-
зал, что «необходимым критерием признания того 
или иного объекта творческим результатом, охра-
няемым нормами авторского права, являются са-
мостоятельные усилия автора по его созданию, ко-
торые приводят к возникновению произведения, 

имеющего отличия от других произведений того 
же рода». Суд также отметил, что объект получает 
авторско-правовую охрану при условии, если в нем 
отражена личность автора (постановление Суда по 
интеллектуальным правам от 18 декабря 2023  г. 
№ С01-2538/2023 по делу № А40-283847/2022).

2. Зависит ли охраноспособность фотогра-
фий как объектов авторского права от цели 
и момента их создания, от объекта и средств 
съемки? Какие особенности следует учитывать 
при оценке охраноспособности, в частности 
фотографий: 

а) событий, образующих информацион-
ный повод (например, авария, стихийные бед-
ствия и т.п.), спортивных или культурных ме-
роприятий (футбольный матч, празднование 
Дня города и т.п.);

1. Полагаем, что охраноспособность фотогра-
фий как объектов авторского права в силу ст. 1257, 
п. 1. ст. 1259 ГК РФ не зависит от цели и момента их 
создания, от объекта и средств съемки.

2. Согласно подп. 4 п. 6 ст. 1259 ГК РФ не явля-
ются объектами авторских прав «сообщения о со-
бытиях и фактах, имеющие исключительно ин-
формационный характер». Если мы правильно 
понимаем волю законодателя, правило сводит-
ся к тому, что условием охраноспособности сооб-
щений о событиях и фактах является выражение 
идеи (мысли), т.е. представления о сущности че-
го-нибудь. 

Придерживаясь сформированного ВС РФ под-
хода, можно утверждать, что фотография подле-
жит охране в том случае, когда передает личное 
представление автора (фотографа) о сущности че-
го-нибудь, т.е. является результатом личного (са-
мостоятельного) труда по изложению определен-
ной идеи. В том случае, когда фотоснимок пред-
ставляет собой, пусть даже безупречное, воспро-
изведение предмета, явления и т.д., но при этом 
не выражает идеи (чувства), его не следует призна-
вать фотографическим произведением.

Таким образом, фотография должна не меха-
нически передавать события, факты, сведения, ме-
роприятия и т.п. в изобразительной форме, а вы-
ражать авторский (личный) взгляд на их сущность 
(идею).
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В качестве примера можно привести следу-
ющий известный случай. 17 мая 1836 г. А.С. Пуш-
кин подарил М.С. Щепкину тетрадь, озаглавил ее 
«Записки актера Щепкина» и сам же вписал пер-
вые строки: «Я родился в Курской губернии Обо-
янского уезда в селе Красном, что на речке Пенке». 
Вся фраза – лишь изложение информации о месте 
рождения актера, поэтому охране авторским пра-
вом подлежать не может.

б) товаров для продажи онлайн, рекламы 
и т.п.; 

Полагаем, что фотографии товаров для прода-
жи онлайн, рекламы и т.п. должны подлежать ох-
ране в случаях, когда изображение товаров выра-
жает авторский (личный) взгляд на их сущность, 
а не потому, например, что товары представлены 
в наиболее выигрышном и наглядном для потен-
циального потребителя виде.

в) созданных с помощью аппарата, на-
строенного на автоматическую съемку, на-
пример природы (если да, то в чем разница 
такой съемки природы и съемки видеореги-
стратора); 

Согласно ст. 1257 ГК РФ автором произведения 
признается гражданин, творческим трудом кото-
рого оно создано. Поскольку фотоснимки, создан-
ные в автоматическом режиме специальными тех-
ническими средствами с функциями фото- и  ки-
носъемки, не имеют авторов, поэтому объектами 
авторского права они не являются (п. 80 постанов-
ления Пленума № 10).

г) полученных в рамках медицинских ис-
следований, в том числе с помощью диагно-
стического оборудования (рентген, компью-
терная томография и т.п.); 

В рамках медицинских исследований специа-
листы не создают художественные образы для вы-
ражения идеи, а лишь фиксируют объективные, 
реальные образы действительной жизни. Посколь-
ку создание фотоснимков осуществляеся техниче-
ски, без реализации замысла (идеи), то произведе-
ниями они признаны быть не могут.

д) созданных органами государственной 
власти в ходе выполнения публичных функ-
ций (например, правоохранительными орга-
нами) или подведомственными им учрежде-
ниями (например, судебными экспертами); 

Это случай, с точки зрения авторского права, 
аналогичен п. г). 

е) достопримечательностей, запечатлен-
ных с часто используемых ракурсов; 

В срезе судебной практики приведено дело, 
в  котором суд первой инстанции спорную фото-
графию архитектурного объекта в г. Таллине не 
признал объектом авторского права. В качестве 
довода указано на то, что фотограф не выбирает 
и не контролирует ни качество съемки, ни ракурс, 
ни освещение, ни наполнение кадра, ни фон и/или 
контекст съемки, ни поведение объектов съем-
ки и прочие условия, а лишь стремится зафикси-
ровать сооружение, осуществляя такую фикса-
цию технически, без реализации художественного 
(творческого) замысла, с сугубо информационной 
целью.

При этом отсутствие творческого замысла, 
по  мнению суда, подтверждается возможностью 
многократного воспроизведения спорной фото-
графии неопределенным кругом лиц исключи-
тельно техническим способом в отсутствие спе-
циальной постановки кадра или применения про-
фессиональных фотографических навыков. Исхо-
дя из композиции идентичные фотографии могли 
выполнить несколько лиц вне зависимости друг 
от друга, находящиеся в сходном месте фотогра-
фирования и  способные запечатлеть одинаковый 
ракурс города.

 Суд апелляционной инстанции поддержал 
выводы суда первой инстанции (постановление 
Девятого арбитражного апелляционного суда от 
9 ноября 2022 г. по делу № А40-71752/2022).

Ракурс, понимаемый в фотографии как точка 
сьемки, действительно позволяет не просто фик-
сировать действительность, а выстроить компози-
цию, выделить главное, т.е. определить, как объ-
ект сьемки будет выглядеть, и тем самым позво-
ляет передать мысли (чувства) фотографа через 
изображение. Поэтому, к примеру, фотограф Анд-
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реас Гурски всегда пытался сделать кадр с такого 
ракурса, чтобы его больше никто не мог повторить 
(арендовал вертолеты, высокие краны, забирался 
на небоскребы и т.п.).

Однако ракурс  – это всего лишь творческий 
инструмент для целей фиксации (объективиза-
ции) образа, созданного творческим трудом фото-
графа. Подчеркнем, что творческий труд фотогра-
фа – не в самом по себе выборе ракурса объекта 
сьемки, а в создании воображаемого образа, объ-
ективизация которого требует совершения опре-
деленных фактических действий для объективи-
зации – выбор ракурса и т.д.

Исходя из этого и соглашаясь с выводом суда, 
в качестве довода можно было бы указать, что фо-
тоснимок города не признается произведением, 
поскольку творческим трудом фотографа не со-
здан образ города, точнее не увиден собствен-
ный (творческий) образ города, объективизация 
которого непременно бы потребовала построения 
композиции кадра путем выбора ракурса объекта, 
собственной позиции для совершения его съемки 
и пр.

ж) двухмерных объектов изобразительного 
искусства (живопись, графика); 

Фотоснимок оригинала (копии) произве-
дения изобразительного искусства может быть 
признан фотографического произведением (а не 
экземпляром произведения), когда является реа-
лизацией (объективизацией) созданного творче-
ским трудом фотографом художественного обра-
за идеи.

з) документов; 

Это случай, с точки зрения авторского права, 
аналогичен п. г). 

3. Как определить количество объектов ав-
торского права при создании фотографий в ре-
жиме серийной съемки, когда указанные фо-
тографии не имеют видимых различий/пра-
ктически идентичны, или при создании фото-
графий в рамках одного творческого процесса 
в одно время, в отношении одного объекта 
сьемки (например, товара)? 

Творческим трудом фотографа создан толь-
ко один художественный образ, поэтому создание 
нескольких фотографий в режиме серийной сьем-
ки – это не создание ряда самостоятельных объек-
тов авторского права, а осуществление ряда объ-
ективизаций одного и того же образа и тем самым 
создание одного объекта авторского права (ориги-
нала) и копий (в случае выражения на материаль-
ном носителе).

4. Какие обстоятельства следует учитывать 
при установлении авторства фотографическо-
го произведения? Какая деятельность при со-
здании фотографий является творческой и дает 
основание для признания авторства? Например, 
за кем следует признать авторские права, если 

а) лицо предоставило фотоаппарат с ус-
тановленными этим лицом настройками, но 
фиксацию объекта съемки осуществляет дру-
гое лицо (нажатие на затвор камеры); 

Если настройки служат объективизации ху-
дожественного образа, созданного автором, то 
за  ним же следует признавать авторское право. 
Другое лицо не может считаться автором в  силу 
отсутствия творческого вклада в создание образа.

б) лицо управляло беспилотным летатель-
ным аппаратом, выполняющим техническую 
функцию подъема фотокамеры на опреде-
ленную высоту и нажатие с помощью пуль-
та управления на затвор фотокамеры, а дру-
гое лицо выбрало место, время ведения и угол 
съемки, освещение; 

Если лицо выбрало место, время ведения и 
угол съемки, освещение с целью объективизации 
созданного его творческим трудом образа, то оно 
и признается автором.

в) камера принадлежит одному лицу, оно вы-
бирает ракурс съемки, осуществляет контроль за 
съемочным процессом, но фиксацию осуществля-
ет другое лицо. 

Этот случай разрешается аналогично п. а).

5. Возникает ли самостоятельное исключи-
тельное авторское право на фотографию, со-
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зданную по образцу другой фотографии, т.е. 
фотограф выбирает тот же объект съемки, под-
бирает параметры, ракурс, настройки камеры 
исходя из имеющейся фотографии, созданной 
другим лицом?

Создание фотографии по образцу другой фо-
тографии, исключает творческий процесс по со-
зданию художественного образа, а подразуме-
вает только лишь объективизацию образа путем 
выбора ракурса, объекта сьемки и т.д., созданно-
го творческим трудом другого автора. Поэтому 
на такого рода фотографии в силу ст. 1257 ГК РФ 
самостоятельное исключительное право не воз-
никает.

Войниканис Е.А., 
д.ю.н., ведущий научный сотрудник 
Международного центра конкурентного 
права и политики БРИКС Национального 
исследовательского университета 
«Высшая школа экономики» (НИУ ВШЭ)

1. Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографиче-
ских произведений? При каких обстоятельст-
вах можно считать, что при создании фотогра-
фии реализовывались творческие способности 
автора, в фотографии отражена его личность?

В отличие от других произведений, охраняе-
мых авторским правом, творческий вклад, реали-
зация личности автора в фотографиях оценивает-
ся в первую очередь не по конечному результату, 
а по тому, какие действия со стороны фотографа 
предваряют и в той или иной степени определяют 
данный результат.

Поскольку практически невозможно привес-
ти исчерпывающий перечень обстоятельств, кото-
рые могут свидетельствовать о творческом харак-
тере деятельности, целесообразно выделить виды 
таких обстоятельств.

Самая простая и чаще всего используемая 
классификация действий, отражающих свободный 
выбор фотографа: 

2 См.: Cour d'appel de Paris – Pôle 5 – Chambre 1 – 22 novembre 2023 – n° 21/15679; Cour de cassation, Décision n° 10198 F, 27 mars 
2019.

1) действия, предпринятые до момента 
съемки,

2) действия в момент съемки,
3) действия после съемки фотографии.
Именно такой подход не всегда, но часто при-

меняют в своей практике суды Франции. В судеб-
ных решениях, которые касаются фотографий, при 
рассмотрении вопроса об оригинальности фото-
графий (Sur l’originalité des photographies) в отно-
шении каждой спорной фотографии действия фо-
тографа анализируются в следующей последова-
тельности:

• Phase Préparatoire (подготовительный этап),
• Prise de vue (съемка),
• Post-Production (обработка после съемки)2.

Другая возможная классификация.
1. Действия по выбору места и времени 

съемки. Выбор времени (времени суток или даже 
определенного мгновения) и конкретного места, 
а  также ракурса и композиции. Такие действия 
учитываются, к примеру, при оценке фотографий 
каких-либо событий или диких животных. При 
этом имеет значение, причины, по которым фото-
граф делал тот или иной выбор (добиться опреде-
ленного освещения, дождаться и «поймать» опре-
деленный момент и т.д.).

2. Действия, непосредственно связанные 
с  фотосъемкой (настройка фотокамеры и об-
работка сделанных фотографий). Подготовка 
камеры к съемке и обработка снятой фотографии 
в соответствии с определенной идей, которую ав-
тор хотел бы донести до зрителя (продуманный 
выбор набора установок, фильтров, объектива 
и т.п., а также доработка, корректировка уже сня-
той фотографии специальной компьютерной про-
граммой или с помощью иных технологий).

3. Действия, связанные с объектами съем-
ки (людьми, предметами или животными). 
Выбор и предварительная подготовка объекта фо-
тосъемки, отражающая определенный подход, ви-
дение автора. Например, расстановка предме-
тов, аксессуаров, освещения, выбор одежды, позы 
и т.п., лица или лиц, которые позируют для фото-
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графии. Выбор ракурса, освещения, композиции, 
если речь идет о съемке неодушевленных предме-
тов, в том числе для целей рекламы. При съемке 
диких животных выбор в основном касается ме-
ста и времени (когда фотограф хочет запечатлеть 
определенные занятия или поведение животных), 
однако при съемке ручных или домашних живот-
ных выбор может быть шире (включая подготовку, 
тренировку животного и т.д.).

Для анализа обстоятельств, которые могут учи-
тываться при анализе охраноспособности фото-
графических произведений, следует иметь в виду 
также и те обстоятельства, которые не должны 
учитываться. Это важно, т.к. имеющие значения 
обстоятельства нередко (часто неосознанно) под-
меняются другими, не относящимися к личности 
фотографа и его свободному выбору. К тому, что не 
должно учитывать при оценке творческого вклада 
фотографа, относятся в первую очередь сам объ-
ект съемки и его качества, а также качество техни-
ки и профессиональные навыки фотографа (следо-
вание определенным стандартам). Например, тот 
факт, что речь идет о фотографии знаменитого пи-
сателя, музыканта или модели, т.е. характеристи-
ки лиц, их известность, популярность или красо-
та, никак не влияют на личный вклад или действия 
фотографа и, следовательно, при анализе должны 
быть вынесены за скобки. Точно так же дорогая 
техника, как профессионализм фотографа, обеспе-
чивают только качество фотографии, но необяза-
тельно свидетельствуют об отражении в фотогра-
фии личности ее автора. Перед судом таким обра-
зом стоит сложная задача идентифицировать лич-
ный творческий вклад фотографа, отделяя его от 
всего, что может свидетельствовать о достоинст-
ве и новизне фотографии, но не связано с личным 
выбором автора.

Например, суд Рима в 2019 г. признал про-
стой фотографией, а значит не охраняемой только 
смежным, но не авторским правом, фотографию, 
на которой знаменитые судьи Falcone и Borsellino, 
которые известны в Италии своей борьбой с мафи-
ей, разговаривают друг с другом во время конфе-
ренции. 

3 Tribunale di Roma, Sentenza n. 14758/2019 del 12/07/2019.

Суд Рима не признал фотографию авторским 
произведением по следующей причине: «Что де-
лает эту фотографию особенной, так это исключи-
тельный характер сюжета: два магистрата, герои 
и мученики борьбы Республики с феноменом ма-
фии... Коллегия сомневается, были ли все эти со-
ображения априори в уме или намерениях фото-
графа, то есть пока он снимал дружескую сцену, 
изображенную на фотографии; с другой стороны, 
по-видимому, эта фотография не обрела бы сего-
дняшнее символическое значение, если бы изобра-
женные на ней персонажи не погибли трагически 
от рук мафии. Поэтому это, безусловно, красивая, 
символичная, трогательная фотография, но ко-
торую нельзя назвать произведением искусства. 
Фотография как произведение искусства пред-
полагает долгий и тщательный выбор со сторо-
ны фотографа места, предмета, цвета, ракурса, 
освещения и материализуется в уникальном, не-
повторимом кадре, в котором автор обобщает свое 
виденье предмета»3.

Наконец, для установления обстоятельств, ко-
торые свидетельствуют о реализации творческих 
способностей автора фотографии, большое зна-
чение имеет распределение бремени доказыва-
ния. В России сегодня действует презумпция твор-
ческого вклада при создании объекта авторского 
права, которая может быть опровергнута при рас-
смотрении конкретного дела. Это приводит к си-
туации, когда ответчик, оспаривающий предъяв-
ленные истцом претензии, должен доказать от-
сутствие творческого вклада в соответствующем 
объекте авторского права. Напротив, во Франции 
в случае оспаривания оригинальности объекта ав-
торского права, в том числе фотографии, доводы 
в пользу оригинальности произведения должен 
привести сам автор. Кассационный Суд Франции 
придерживается следующей позиции: в Кодексе 
интеллектуальной собственности закреплен прин-
цип охраны произведения без соблюдения каких-
либо формальностей и только на основании факта 
создания оригинальной формы; что, тем не менее, 
когда эта охрана оспаривается в рамках защиты 
ответчика, оригинальность произведения должна 
быть разъяснена лицом, которое претендует на ав-
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торство, только автор в состоянии идентифициро-
вать элементы, отражающие его личность4. В слу-
чае с фотографией возложение бремени доказыва-
ния на ответчика можно считать особенно неспра-
ведливым. Дело в том, что, как указывалось ранее, 
при оценке творческих усилий по созданию фото-
графии анализируется не столько снимок, сколь-
ко действия автора, которые привели к его созда-
ния, а также его намеренья и идеи, которые нашли 
отражение в конкретной фотографии. Все перечи-
сленное – действия, мотивы и их отражение в фо-
тографии – досконально известно только самому 
автору, но никак не ответчику. 

2. Зависит ли охраноспособность фотогра-
фий как объектов авторского права от цели 
и момента их создания, от объекта и средств 
съемки? Какие особенности следует учитывать 
при оценке охраноспособности, в частности 
фотографий:

Замечания общего характера

Охраноспособность фотографий как объектов 
авторского права напрямую не зависит от цели 
и момента их создания, от объекта и средств съем-
ки. Это следует из п. 1 ст. 1259 ГК РФ (в соответ-
ствии с которым все объекты авторского права, 
включая фотографические произведения, подле-
жат охране независимо от достоинств и назначе-
ния произведения, а также от способа его выраже-
ния) и согласуется с требованиями Бернской кон-
венции5.

Несмотря на существенность отличия межу 
профессиональной и любительской фотографией, 
оно не служит определяющим фактором для уста-
новления творческого (личностного) характера фо-
тографии. Профессионализм фотографа и исполь-
зование им профессиональной техники позволяет 
говорить о качестве фотографии как ее соответ-
ствии определенным стандартам, но не о личном 
вкладе фотографа как индивидуальности.

4 См., к примеру: Cour de cassation, civile, Chambre civile 1, 8 novembre 2017, n°16-18.017. («qu'il se déduit de ces dispositions le 
principe de la protection d'une oeuvre sans formalité et du seul fait de la création d'une forme originale ; que néanmoins, lorsque 
cette protection est contestée en défense, l'originalité d'une oeuvre doit être explicitée par celui qui s'en prétend auteur, seul ce 
dernier étant à même d'identifier les éléments traduisant sa personnalité»).

5 См.: Guide to the Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works. WIPO, Geneva, 1978. P. 13. 

Несмотря на сказанное, цель и момент съем-
ки могут иметь значение для оценки личного 
вклада автора.

Момент съемки в совокупности с ракурсом 
и композицией имеет значение для оценки «доку-
ментальных» фотографий, которые запечатлевают 
яркие мгновения в быстро развивающихся собы-
тиях или при съемке животных.

Цель создания имеет значение для оценки 
имеющегося у фотографа свободного выбора, его 
пределов. Например, в случае с фотографиями 
продуктов для целей рекламы и наличием техни-
ческого задания от заказчика.

Напротив, средства съемки сами по себе не 
должны учитываться (это бы означало изначаль-
ное предпочтение профессиональным фотогра-
фам, что не соответствует общему подходу к ох-
ране фотографических произведений). Поскольку 
речь идет творческой составляющей при создании 
фотографии, учитывается, какими настройка-
ми и другими техническими возможностями вос-
пользовался фотограф при съемке конкретной фо-
тографии. 

Объект съемки при оценке творческого 
вклада автора фотографии по общему прави-
лу не учитывается. Как и средства съемки, объ-
ект съемки как таковой исключается из оцен-
ки. К  примеру, для оценки того, присутствует 
ли в  фотопортрете элемент творчества, не име-
ет значения, идет ли речь о портрете кинозвезды, 
модели, известного писателя или обычного про-
хожего.

Единственный жанр фотографий, которому 
обычно отказывают в защите, – это фотографии 
документов и диагностическая съемка на ме-
дицинском оборудовании. Ситуации, когда ав-
томатическая съемка сочетается с узко-профес-
сиональными целями. Если целью является мак-
симально точная фиксация объекта по переде-
ленным правилам и стандартам, пространства 
для выражения личности автора практически не 
остается.
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а) событий, образующих информацион-
ный повод (например, авария, стихийные бед-
ствия и т.п.), спортивных или культурных ме-
роприятий (футбольный матч, празднование 
дня города и т.п.);

Исторически фотографы специализирова-
лись как в съемке портретов, так и различных 
событий, в том числе массовых. Раньше такую 
съемку осуществляли преимущественно профес-
сиональные фотографы. Сегодня участники ме-
роприятий и случайные свидетели тех или иных 
событий нередко делают собственные фотогра-
фии и размещают их в социальных сетях и на 
иных ресурсах.

Как и в иных случаях, решающим фактором 
является отражение в фотографии свободного 
выбора фотографа, обусловленного его представ-
лениями или предпочтениями. Выбор места, вре-
мени и композиции фотографии, если он отра-
жает авторское виденье, обычно, является доста-
точным.

Например, в деле Alex Cruz v. Cox Media Group6, 
которое рассматривал суд Нью-Йорка 2020 г., фо-
тограф-любитель Круз оказался свидетелем терак-
та в районе Трибека в Нью-Йорке в октябре 2017 г. 
и сфотографировал на свой iPhone момент задер-
жания полицией подозреваемого. Сначала Круз 
разместил фотографию в Instagram, а затем с его 
разрешения и с заключением лицензионного со-
глашения ее опубликовали CNN и NBC. Cox Media 
Group, достаточно крупная национальная медиа-
компания опубликовала фотографию на /несколь-
ких принадлежащих ей сайтах и на своей странице 
в соцсети без разрешения автора. 

В суде ответчик Cox Media не оспаривал вос-
произведение фотографий, однако утверждал, что 
истец не смог доказать, что спорная фотография 
является достаточно оригинальной и что в дейст-
вительности Круз «не сделал ни одного творческо-
го выбора». Однако суд пришел к иным выводам: 
«Как и почти любая фотография, эта фотография 
отражает творческий выбор, включая настройку 

6 Alex Cruz v. Cox Media Group, LLC, Case No. 2:18-cv-01041-NGG-AKT (E.D.N.Y. March 13, 2020).
7 Jugement du 4 novembre 2011, le TGI de Paris (RG 09/17274).
8 Ibid.

Круза, когда он сделал фотографию». «Человек мо-
жет создать достойную фотографию, оказавшись 
в нужном месте в нужное время». Действительно, 
признание Крузом того, что он считал «большой 
суматохой» и его решение сделать Фотографию 
тогда, когда он ее сделал (т.е. когда правоохрани-
тельные органы приблизились к Саипову после 
того, как он был ранен и лежал на земле), были до-
статочным творческим выбором, чтобы соответст-
вовать низкому порогу, необходимому для защиты 
авторским правом».

Другим примером может служить решение 
Парижского суда первой инстанции (Tribunal de 
Grande Instance de Paris) 2011 г7. В апреле 2009  г. 
телеканал France 2 показал репортаж о Кларе Ро-
хас, руководителе предвыборной кампании Инг-
рид Бетанкур, которая также была похищена FARC. 
Репортаж был снят в Боготе. При монтаже репор-
тажа телеканал France Television вставил две фото-
графии, сделанные Ален Келер, не указав его име-
ни, а также исказил фотографии (они были обреза-
ны и изменены).

Фотограф обратился в суд с иском к компа-
нии France Télévision. Ответчик France Télévision 
утверждал, что фотограф “не предоставил доказа-
тельств оригинальности снимков, которые не под-
лежат охране в силу их документального харак-
тера и не защищены авторским правом”. В част-
ности, ответчик указал на то, что именно объект 
съемки определяет ценность фотографии, а также 
на отсутствие выбора в композиции, кадрирова-
нии или освещении. 

Отвечая на этот вопрос, суд отметил следую-
щее8: «В соответствии со статьей L111-1 CPI автор 
наделяется правом интеллектуальной собствен-
ности с момента создания фотографии, но ког-
да эта защита оспаривается, именно автор дол-
жен продемонстрировать оригинальность свое-
го творения, «поскольку только он в состоянии 
определить элементы, отражающие его инди-
видуальность»... На первой фотографии Ингрид 
Бетанкур запечатлена в машине, на пассажир-
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ском сиденье, с рукой, опирающейся на откры-
тое окно, под которым приклеена табличка с ее 
именем. Похоже, она видит сон. По другую сто-
рону машины видны пальмы. На второй фото-
графии она запечатлена с Кларой Рохас, послед-
няя выглядит очень решительно, положив руки 
на бедра. На двух третях фотографии изображе-
ны вооруженные силы Колумбии, с  которыми 
кандидат в президенты Колумбии ведет перего-
воры. Фотография характеризуется контрастом 
между двумя женщинами в футболках с лозун-
гом «Colombia nueva» и военными. ...  Для  этих 
двух снимков фотограф выбрал момент съем-
ки и  особенности кадрирования, которые под-
черкивают характер Ингрид Бетанкур, одино-
кой перед лицом военных и одинокой перед ли-
цом своей судьбы. Они включают в себя сочета-
ние характерных элементов, которые придают 
им собственный характер и отражают эстетиче-
ский подход г-на Келера, несмотря на ограниче-
ния репортажной съемки. Это придает фотогра-
фиям оригинальность, которая может быть за-
щищена авторским правом».

б) товаров для продажи онлайн, рекламы 
и т.п.;

Фотографии охраняются вне зависимости от 
цели. Цель съемки учитывается в той мере, в кото-
рой она сужает пространство для свободного вы-
бора фотографа.

Об ограниченности выбора могут свидетель-
ствовать, в частности:

• принятые условные стандарты – белый фон, 
определенный ракурс, равномерное нейтральное 
освещение;

• техническое задания и инструкции со сторо-
ны заказчика;

• образцы фотографий, предоставленные за-
казчиком.

Для доказательства наличия творческих эле-
ментов фотограф может описать свой замысел 
и показать, как, с помощью каких средств он реа-
лизован в спорной фотографии.

9 Oriental Art Printing v. Goldstar Printing Co. 175 F.Supp.2d 542 (2001).
10 Paris Court of Appeal – Pôle 5 – Chamber 1 – November 22, 2023 – n° 21/15679.

Например, в деле Oriental Art Printing v. 
Goldstar Printing Co.9 суд США пришел к выводу, 
что фотографии блюд китайской кухни, использо-
ванные в меню и скопированные ответчиком, не 
охраняются авторским правом, однако такой вы-
вод был сделан не на основании рекламной цели 
как таковой, а из-за неспособности автора пока-
зать, в чем именно состояла оригинальность фо-
тографий: «Хотя истцы утверждают, что фото-
графии были сделаны в 1993 году, за два года до 
создания дизайна меню, истцы не описывают, 
как были сделаны фотографии или как они были 
включены в общий дизайн меню, охраняемый ав-
торским правом. Нган утверждает, что он работал 
с фотографом над “освещением” и “ракурсами”, он 
не дает описания ни освещения, ни ракурсов, ни 
желаемого результата. Из представленных мате-
риалов дела видно, что и освещение, и ракурс на 
всех фотографиях одинаковы. Наконец, очевидно, 
что фотографии, о которых идет речь, не были со-
зданы с творческим или художественным замы-
слом. Напротив, фотографии истцов служат чисто 
утилитарной цели: помочь клиентам ресторана 
идентифицировать блюда в меню на вынос, чтобы 
клиенты могли лучше понять, что содержит то или 
иное блюдо».

Другой пример касается интернет-рекла-
мы косметических продуктов. В ноябре 2023  г. 
Апелляционный суд Парижа принял решение по 
делу, которое касалось рекламных фотографий, 
выполненных для компании L’OREAL10. Профес-
сиональный фотограф с 2015–2017 гг. выполня-
ла заказ компании L’OREAL на фотографии не-
скольких продуктов ее бренда KERASTASE. 
На каждую линейку продуктов фотограф напра-
вила компании L’OREAL пакет фотографий и ли-
цензию на эксплуатацию на срок от 12 до 18 ме-
сяцев. после истечения срока компания про-
должала использовать фотографии, и фотограф 
обратилась в суд.

Суд пришел к выводу, что фотографии не яв-
ляются оригинальными с учетом следующих об-
стоятельств:
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• фотографии представляют собой изобра-
жения продуктов по отдельности или группами 
на простом фоне, без какой-либо конкретной по-
становки, и предназначены для рекламирования 
продуктов в каталоге или на веб-сайте. Из этого 
следует, что выбор фотографа был неизбежно ог-
раничен;

• выбор фотографа на подготовительном эта-
пе, а также при съемке и при последующей обра-
ботке фотографий является сугубо «техническим 
выбором» (выбор используемых фотографиче-
ских инструментов, ракурсов съемки, освещения, 
контрастов, поиска улучшения фотографируемых 
продуктов), который связан с фотографической 
техникой и мастерством профессионального фо-
тографа;

• компания L’OREAL предоставила фотогра-
фии «упаковки» продукции Kerastase, сделанные 
в период с 2009 по 2020 год, которые показывают, 
что фотографии «упаковки» истца ничем не отли-
чаются от изображений, снятых другими фотогра-
фами, и что все изображения, независимо от авто-
ров, достоверно представляют, с техническим ка-
чеством, ожидаемым от профессиональных фото-
графов, контейнеры с продуктами Kerastase.

Наконец, в деле со сходными обстоятельства-
ми, в котором речь шла о фотографиях косметики 
бренда Bourjois, впоследствии купленного груп-
пой компаний Coty , решающее значение в реше-
нии суда сыграло техническое задание заказчи-
ка11. В  результате анализа инструкций (техниче-
ского задания), которое было направлено фото-
графу вместе с образцами фотографий, суд пришел 
к следующему выводу: «Из очень точных инструк-
ций от компании Bourjois, а также из примеров 
представления продуктов, которыми сопровожда-
лись инструкции, следует, что выбор, на который 
опирается Mr. X , такие как контрастные эффекты 
между флаконом с его насыщенными цветами на 
полностью белом фоне, постановка и ориентация 
продукта, игра переливов и отражений, раскры-
вающих материалы объекта, последовательность 
отражений от белого к серому, создающая впечат-
ление, что свет исходит из задней части продукта, 

11 Сour d'appel de Paris, Pôle 5 – chambre 2, 22 janvier 2021, n° 19/10814.

являются результатом не произвольных решений 
Mr. X , а точных указаний компании Bourjois, и при-
меров, которые фотограф попытался воспроизвес-
ти как в плане постановки, так и в плане эффектов 
блеска и отражения».

Гринь Е.С., 
кандидат юридических наук, доцент, кафедра 
интеллектуальных прав Университета имени 
О.Е. Кутафина (МГЮА)

1. Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографиче-
ских произведений? При каких обстоятельст-
вах можно считать, что при создании фотогра-
фии реализовывались творческие способности 
автора, в фотографии отражена его личность? 

В юридической науке есть разные точки зре-
ния по поводу критериев охраноспособности рас-
сматриваемых объектов. Так, под фотографиче-
ским произведением предлагается понимать во-
площенные на материальном носителе изобра-
жения объектов окружающего мира в некоторый 
момент времени, предназначенные для зритель-
ного восприятия, в том числе с помощью или по-
средством технических средств. Предлагается учи-
тывать цель, которая изначально лежала в основе 
создания фотографии – была ли у фотографа цель 
создать фотопроизведение, либо была цель техни-
ческой фиксации и передачи информации (сооб-
щения, новости), либо охрана фотографических 
произведений основывается на фактической пре-
зумпции творческого характера деятельности по 
получению фотографических изображений (Суда-
риков С.А., И. А. Близнец, К. Б. Леонтьев).

На основе содержащихся в действующем за-
конодательстве норм доктрина выводит следую-
щие критерии (специальные признаки), которым 
должен отвечать результат интеллектуальной де-
ятельности для признания его произведением, то 
есть объектом авторского права.

Первый критерий – критерий творчества: объ-
ективный и субъективный. 

Согласно субъективному подходу, произведе-
ние должно отражать личность автора, его автор-
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ский стиль. В.А. Дозорцев указывал, что творчест-
во является «сферой чисто индивидуальной дея-
тельности, представленной лишь живым трудом, 
олицетворяемым личностью автора». Объектив-
ный подход основан на предположении о том, что 
оценивать следует не труд автора, а сам результат. 
Например, В.Я. Ионас отмечал, что для отнесения 
объекта к числу охраняемых авторским правом 
необходимо оценить существенные элементы та-
кого объекта; они должны отвечать критериям но-
визны, отличающей конкретное произведение от 
других произведений, сравниваемых с ним.

Можно встретить и такие определения фото-
графических произведений, которые, как пред-
ставляется, больше следуют иному подходу: к фо-
тографическим произведениям относятся худо-
жественные фотографии, отражающие творческое 
видение фотографа как художника. 

Следует согласиться с предложениями, кото-
рые указаны в п. 1.1. проекта к справке НКС. Так-
же это можно охарактеризовать как минимальный 
уровень творчества (по аналогии с опытом анг-
ло-американских стран, который указан в справе 
к НКС Суда).

2. Зависит ли охраноспособность фотогра-
фий как объектов авторского права от цели 
и момента их создания, от объекта и средств 
съемки? Какие особенности следует учитывать 
при оценке охраноспособности.

Если это автоматизированная съемка, то в дан-
ном случае речь скорее идет о технической части, 
а не о творчестве.

Если же фотограф, например, поставил фото-
аппарат для съемки заката или природного собы-
тия и смонтировал затем из отснятого материала 
кадры, то в данном случае речь идет о творческой 
работе.

3. Как определить количество объектов ав-
торского права при создании фотографий в ре-
жиме серийной съемки, когда указанные фо-
тографии не имеют видимых различий/прак-
тически идентичны, или при создании фото-
графий в рамках одного творческого процесса 
в  одно время, в отношении одного объекта 
сьемки (например, товара)?

При определении данного вопроса следует со-
гласиться с практикой Суда по интеллектуальным 
правам, представленной в п. 5.1 

 4. Какие обстоятельства следует учитывать 
при установлении авторства фотографиче-
ского произведения? Какая деятельность при 
создании фотографий является творческой 
и дает основание для признания авторства? 

Основной признак, который относится к твор-
честву лица, следует толковать из ст. 1257 ГК РФ, 
и  творчество определяется как самостоятельный 
умственный труд человека по созданию формы 
изложения завершенной мысли.

5. Возникает ли самостоятельное исключи-
тельное авторское право на фотографию, со-
зданную по образцу другой фотографии, т.е. 
фотограф выбирает тот же объект съемки, под-
бирает параметры, ракурс, настройки камеры 
исходя из имеющейся фотографии, созданной 
другим лицом?

Спорный результат интеллектуальной дея-
тельности, выраженный в объективной форме, 
следует анализировать по следующим признакам: 
является ли это результатом умственного тру-
да человека; является ли процесс создания про-
изведения изложением определенной завершен-
ной мысли и является ли такие действия лица ре-
зультатом самостоятельного труда. Если речь идет 
о  полной идентичности фотографий, то речь мо-
жет идти чисто о техническом, а не творческом 
действии.

Джалилов Э.А.,
кандидат юридических наук,
член Научного совета по проблемам 
интеллектуальной собственности 
при Отделении общественных наук РАН

Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографиче-
ских произведений? При каких обстоятельст-
вах можно считать, что при создании фотогра-
фии реализовывались творческие способности 
автора, в фотографии отражена его личность?
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Считаем необходимым рассмотреть еще одно 
обстоятельство из предусмотренных подходов для 
установления охраноспособности фотографиче-
ских произведений – определение правомерно-
сти создания фотографии как фактора, влияю-
щего на наличие либо отсутствие исключительно-
го права у фотографа. 

Суду первой инстанции необходимо устано-
вить не только наличие творчества при созда-
нии фотографического произведения, но и ле-
гальность возникновения исключительного права 
у  его автора, например, на фотографии произве-
дения искусства. 

Увеличение количества споров, связанных с фо-
тографированием произведений изобразительного 
искусства, в том числе постоянно находящихся в ме-
стах, открытых для свободного посещения, говорит 
о  том, что авторы фотографий при установлении 
факта использования обращаются в суд в целях взы-
скания компенсации за такие фотографии.

Согласно ст. 1229 ГК РФ, отсутствие запрета не 
считается согласием. Тем самым, судам первой ин-
станции необходимо получать подтверждения со-
гласия авторов-создателей произведений искус-
ства, которые стали основным объектом спорных 
фотографий. При отсутствии такого согласия у фо-
тографа не возникает исключительное право на со-
зданные фотографические произведения. 

В качестве примера можно привести ситуацию, 
при которой фотограф создал фотографии произ-
ведений изобразительного искусства находящихся 
в местах, постоянно открытых для свободного по-
сещения. Права на фотографии передал в довери-
тельное управление коммерческой организации, 
которая в свою очередь обратилась в Арбитражный 
суд Самарской области с требованием о выплате 
компенсации за использование фотографий в пуб-
ликации ответчика (№ А55-17241/2023).

По мнению истца, фотограф своим творческим 
трудом создал фотографии, и права на них должны 
быть защищены. К аналогичной позиции склоняет-
ся и суд, однако решение пока еще не вынесено.

В процессе установления авторских прав на 
фотографические произведения следует приме-
нять комплексный подход, включающий анализ 
правомерности создания фотографии объекта. 

Суд первой инстанции обязан осуществить 
полную проверку и подтвердить наличие элемен-
тов творчества и оригинальности в создании фо-
тографического изображения, что является обяза-
тельным условием для признания объекта защи-
щаемым авторским правом. Помимо этого суду 
необходимо удостовериться в законности форми-
рования исключительных прав на фотографиче-
ское произведение у фотографа. Это включает ве-
рификацию соответствующего правового режима 
объекта, изображенного на фотографии, а также 
установление факта соблюдения требований к за-
конности фотосъемки, в том числе отсутствия на-
рушений частных прав третьих лиц или ограниче-
ний, налагаемых законодательством на изображе-
ние определенных объектов.

При таких обстоятельствах следует считать, что 
при создании фотографии не реализуются твор-
ческие способности автора, а в фотографии отра-
жается личность автора произведения искусства.

Данное обстоятельство подчеркивает значи-
мость всестороннего рассмотрения судом всех 
релевантных фактов и правовых норм, включая 
оценку творческого вклада фотографа и законно-
сти использования фотографий произведений из-
образительного искусства. 

Таким образом, полнота и всесторонность рас-
смотрения данных аспектов является ключевой 
для правильного правоприменения и обеспечения 
защиты авторских прав на фотографические про-
изведения в соответствии с действующим законо-
дательством.

Линник Л.Н.,
главный консультант Некоммерческого 
партнерства «Интелл-Защита», вице-президент 
Совета Евразийских патентных поверенных, 
доктор гражданского права (Doctor der 
Zivilrecht, Bundesrepublik Deutschland), почетный 
профессор и действительный член Российской 
академии естественных наук (РАЕН), 
инженер-физик, патентный поверенный
Кудаков А.Д.

Вопросы охраноспособности фотографиче-
ских произведений имеют для практики право-
применения большое значение, в том числе 
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в связи с возникшей сравнительно недавно и при-
обретающей все большее практическое значение 
проблемой определения охраноспособности изоб-
разительных произведений, создаваемых генера-
тивным искусственным интеллектом, которые по 
некоторым признакам подобны фотографическим 
произведениям.

При анализе охраноспособности авторских 
произведений, в том числе фотографических, в со-
ответствии со ст. 1228, 1257, 1258 и 1259 ГК РФ ох-
раноспособным может быть только такое произве-
дение, которое создано творческим трудом автора 
(гражданина) или соавторов (граждан). 

Согласно словарю Ожегова, «творчество», 
и,  соответственно, творческий труд – это «созда-
ние новых по замыслу культурных или матери-
альных ценностей».

Согласно п.1 ст.1259 ГК РФ 1. Объектами ав-
торских прав являются произведения науки, ли-
тературы и искусства независимо от достоинств и 
назначения произведения, а также от способа его 
выражения

При этом согласно п. 5 ст. 1259 ГК РФ автор-
ские права не распространяются на идеи и кон-
цепции.

Однако несмотря на это идеи и концепции не-
сомненно являются результатами творческой дея-
тельности граждан, и в случае практической реа-
лизации, выраженной в произведении, созданном 
на основе сформулированной гражданином идеи 
или разработанной концепции, такое произведе-
ние должно признаваться охраняемым авторским 
правом.

Указанный подход для определения охрано-
способности как результата реализации творче-
ских способностей автора представляется право-
мерным, в том числе, в случае фотографирования 
с помощью автоматических устройств, например, 
видов природы в определенном ракурсе, или в виде 
создания произведения генеративным искусствен-
ным интеллектом в соответствии с идеей, выражен-
ной автором в задании на создание произведения.

Идея или концепция должна быть направле-
на на создание произведения как такового с целью 
оказания эстетического воздействия на зрителя, 
то есть произведения искусства. 

Основным критерием творческого характе-
ра произведения, в том числе фотографического 

или созданного с помощью генеративного искус-
ственного интеллекта, является наличие замысла 
или идеи и новизна воплощения этой идеи в про-
изведении. 

Представляется, что охраноспособность фото-
графического произведения зависит от цели со-
здания, поскольку целью должно являться именно 
создание произведения искусства, а не фиксация, 
например, информации. 

Охраноспособной является фотография това-
ра, образующая какую-либо композицию, вызыва-
ющую эмоциональный отклик зрителя именно за 
счет этой композиции (произведение искусства); 
а неохранспособной является фотография товара 
как простая информация о внешнем виде товара 
без выделения каких-либо особенностей.

Фотографии событий, образующих информа-
ционный повод, должны охраняться, если фото-
графии создаются не в автоматическом режиме, 
а фотограф выбирает ракурс и иные параметры 
съемки и/или осуществляет кадрирование полу-
ченных фотографий исходя из собственных пред-
почтений с целью оказания эстетического воздей-
ствия на зрителей.

Должен учитываться вклад создателя фотогра-
фии и цель, которую преследовал фотограф. Если 
фото оказывает эстетическое воздействие на зри-
теля и это воздействие усилено за счет действий 
фотографа по сравнению с фотографией, выпол-
ненной в автоматическом режиме, то фотография 
есть произведение искусства и должна охраняться 
авторским правом.

Авторским правом должны также охранять-
ся фотографии, отобранные фотографом из ряда 
сделанных им на мероприятии фотографий, исхо-
дя из собственных предпочтений с целью оказа-
ния наибольшего эмоционального воздействия на 
зрителей.

Фотографии, созданные с помощью аппара-
та, настроенного на автоматическую съемку, на-
пример фотографии природы, должны охранять-
ся, если аппарат установлен так (постановочная 
композиция и выбор ракурса и параметров съем-
ки), чтобы фотографии содержали нетривиаль-
ную композицию, оказывающую на зрителя эсте-
тическое воздействие именно за счет выбора па-
раметров фотографом. Эта съемка отличается от 
съемки видеорегистратора, поскольку цель видео-
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регистратора – зафиксировать факты, а у съемок 
природы целью является получение фотографий, 
оказывающих на зрителей эстетическое воздейст-
вие (произведение искусства).

Фотографии, полученные в рамках медицин-
ских исследований, в том числе с помощью диаг-
ностического оборудования (рентген, компьютер-
ная томография и т.п.), не могут охраняться автор-
ским правом, поскольку они носят исключительно 
информационный характер, и целью их создания 
является получение медицинской информации 
о пациенте, аналогично видеорегистратору.

Фотографии, созданные органами государст-
венной власти в ходе выполнения публичных 
функций (например, правоохранительными ор-
ганами) или подведомственными им учреждени-
ями (например, судебными экспертами), не мо-
гут охраняться авторским правом, поскольку они 
носят исключительно информационный характер 
и целью их является фиксация информации, а не 
оказание эмоционального воздействия на зрите-
ля. Аналогия с официальными документами, не 
охраняемыми авторским правом с момента при-
знания их официальными, то есть с момента, когда 
они начинают выполнять публичные функции.

Фотографии достопримечательностей даже 
с часто используемых ракурсов должны охраняться 
авторским правом, поскольку выбор момента фо-
тографирования, а также состояние окружающей 
природы или иного окружения при этом отличают-
ся для каждого фото и выбираются автором.

Фотографии двухмерных объектов изобрази-
тельного искусства (живопись, графика) должны 
охраняться только в случае, если они не являются 
непосредственным копированием именно произ-
ведения, а составляют композицию с окружением 
с целью оказания эмоционального воздействия на 
зрителя. При этом охраняется только композиция, 
а не изображение произведения.

Фотографии документов должны охранять-
ся только в случае, если не являются непосредст-
венным копированием именно документов, а со-
ставляют композицию с окружением с целью ока-
зание эмоционального воздействия на зрите-
ля. При этом охраняется только композиция, а не 
изображение произведения.

Таким образом, ключевым при отнесении фо-
тографического произведения к охраняемым яв-

ляется возможность отнесения его к произведе-
ниям искусства, то есть оказывающим на зрителей 
эстетическое воздействие за счет идейного напол-
нения его фотографом. При этом чисто информа-
ционная фиксация или фотографирование при 
выполнении в публичных функций не должны ох-
раняться авторским правом, поскольку это проти-
воречит общественным интересам.

Моргунова Е.А.,
кандидат юридических наук, 
доцент кафедры гражданского права МГЮА

1. Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографиче-
ских произведений, при каких обстоятельст-
вах можно считать, что при создании фотогра-
фий реализовывались творческие способности 
автора фотографии, отражена его личность?

 Ответ. Полагаю, что для оценки реализовы-
вались творческие способности автора фотогра-
фии при ее создании или нет, необходимо опре-
делить, какие действия могут быть отнесены 
к  созданию фотографии, а какие к действиям по 
созданию фотографии не относятся, а также опре-
делить, с какого момента начинается процесс со-
здания фотографии и в какой момент он заканчи-
вается. На каждой стадии создания фотографии 
необходимо проанализировать действия, которые 
совершает фотограф, и определить, какие из этих 
действий носят технический характер и не оказы-
вают никакого влияния на появление выразитель-
ных средств фотографии, а какие из этих действий 
влияют на создание выразительных средств фото-
графии и при этом являются осознанными дейст-
виями фотографа, то есть, совершая данные дей-
ствия, фотограф преследует цель получить опреде-
ленные выразительные средства изображения. 

Так в ходе осуществления сьемки фотограф 
может определять точку съемки, а точка съемки 
влияет на тот угол или ракурс, под которым соот-
ветственно смотрят на снимаемый объект, и вы-
бирая ракурс, можно получить разное изображе-
ние объекта съемки. Так снимая под определен-
ным углом, можно получить изображение в некой 
перспективе, можно получить изображение с не-
котором искажением объекта съемки, но в таком 
искажении может заключаться творческий замы-
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сел фотографа. Резкость съемки тоже может вы-
ступать в качестве художественного замысла, по-
этому настройка резкости самим лицом может 
рассматриваться как действия по созданию вы-
разительных средств фотографии. Так не очень 
четкая видимость изображения может представ-
лять собой авторский замысел. Автор фотографии, 
к  примеру, таким образом хочет показать воспо-
минания о ком-то или о чем-то, или передать 
смутные чувства об объекте, или уход в иной мир 
и  т.п. Выбор освещенности лицом может повли-
ять на то, как будет изображен объект съемки, бу-
дет ли он иметь контуры, какая будет рельефность 
объекта сьемки и т.п. Отсюда следует, в частности, 
что выбор ракурса, выбор освещенности, настрой-
ка резкости, продиктованные не просто тем, что-
бы четко зафиксировать какой-то объект, а неким 
авторским замыслом, к которому можно отнести 
передачу смысла, идеи через фотографию, прида-
ние художественной, эстетической формы фото-
графии, может быть отнесено к проявлению лич-
ности творца. 

В ходе осуществления съемки лицо может осу-
ществлять контроль за съемкой. В связи с этим 
возникает вопрос: «Что значит осуществлять конт-
роль за съемкой? Если контроль за съемкой заклю-
чается в том, что лицо проверяет значение чувст-
вительности, которая была установлена, или замер 
освещенности, которая уже была определена, или 
проверяет соблюдение режима фокусировки, ко-
торый был уже до этого определен, то такие дей-
ствия не могут быть отнесены к действиям, в рам-
ках которого отражается личность фотографа по 
той причине, что в рамках данных действий не со-
здаются выразительные средства, а осуществляет-
ся лишь контроль за их появлением, но такие дей-
ствия по контролю сами по себе не представляют 
действия по определению выразительных средств 
фотографии.

Какие же действия относятся к созданию фо-
тографии и при наличии каких признаков они мо-
гут быть отнесены к творческим, то есть к таким, 
в  которых отражается личность автора фотогра-
фии. Представляется, что эти действия должны 
обладать следующими признаками. 

1. Цель действия – создать фотографию.
2. Действия обеспечивают реализацию твор-

ческого замысла автора фотографии, то есть дей-

ствия совершаются осознанно в целях передачи 
творческого замысла автора (съемка не ограничи-
вается только функциональным назначением фо-
тографии).

3. Благодаря этим действиям формируются 
в идеальной форме выразительные средства (про-
являются выразительные средства непосредст-
венно при съемке) или формируются непосредст-
венно после съемки при работе над сфотографи-
рованным изображением объекта в соответствии 
с творческим замыслом автора.

4. Творческий замысел автора фотографии не 
сводится просто к качественной фиксации опре-
деленного объекта. В фотографии должен быть 
или эстетический избыток, или передача через 
выразительные средства фотографии каких-либо 
мыслей, чувств фотографа.

5. Действия носят интеллектуальный характер.
Если в ходе создания фотографии имеет ме-

сто хоть одно из действий, обладающих совокуп-
ностью данных признаков, то можно утверждать, 
что в произведении выражается личность творца.

Вместе с тем возникает вопрос: к созданию 
фотографии относятся только действия, касающиеся 
настройки оборудования для съемки и выбора ра-
курса или какие-либо еще действия? Может ли 
постановка объекта съемки и работа над фото-
графией после осуществления съемки относится 
к действиям по фотосъемке и при наличии в них 
творческого труда свидетельствовать о том, что 
в  фотографии выражена личность автора фото-
графии? Либо постановка объекта съемки и работа 
над фотографией лежат за пределами действия по 
созданию фотографии? 

Постановка объекта съемки для осуществле-
ния его фотографирования напоминает нам по-
становку сцен для съемки фильма. При этом по-
становка сцен для съемки фильма отличается от 
постановки спектакля на сцене, поскольку, если 
постановка спектакля на сцене осуществляется 
для восприятия зрителями, то постановка сцен для 
фильма осуществляется для камеры и, осуществ-
ляя постановку, режиссер смотрит глазами каме-
ры, то есть процесс постановки сцен для фильма 
не является самодостаточным эстетическим объ-
ектом, а является лишь материалом для фильма.

Посмотрим на то, что представляет собой по-
становка объекта для фотосессии. Постановка объ-
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екта фотосессии осуществляется для фотографи-
рования и совершается в целях фотографирова-
ния. Действия по постановке объекта не являются 
самодостаточными и должны рассматриваться как 
неотъемлемая часть самого процесса фотографи-
рования. Следовательно, проявление творческого 
труда при постановке объекта съемки является до-
статочным основанием для признания получен-
ной фотографии (даже при отсутствии творческого 
труда в самом процессе съемки) в качестве объекта 
авторского права, то есть произведения, в котором 
отражена личность автора фотографии. Работа 
над уже отснятой фотографией должна относиться 
к деятельности по созданию фотографии, посколь-
ку раз фотограф продолжает работу над фотогра-
фией, то это означает, что творческий замысел 
автора еще не полностью завершен, и автор еще 
не считает фотографию законченным произведе-
нием, а, следовательно, если в работе над уже от-
снятой фотографией проявилось творчество лица, 
даже если фотография была механически создана, 
то такую фотографию следует признать объектом 
авторского права, в котором проявляется личность 
автора фотографии. 

2. Зависит ли охраноспособность фотогра-
фии как объекта авторского права от цели 
и  момента их создания, от объекта и средств 
съемки? Какие особенности следует учитывать 
при оценке охраноспособности, в частности 
фотографий:

а) событий, образующих информационный 
повод, (например, авария, стихийные бедствия и 
тому подобное), спортивных или культурных ме-
роприятий (футбольный матч, празднование дня 
города и тому подобное);

б) товаров для продажи онлайн-рекламы и т.п.;
в) созданных с помощью аппарата, настроен-

ного на автоматическую съемку, например, при-
роды. (если да, то в чем разница такой съемкой 
природы и съемкой видеорегистратора);

г) полученных в рамках медицинских иссле-
дований, в том числе с помощью диагностическо-
го оборудования (рентген, компьютерная томо-
графия и тому подобное); 

д) созданных органами государственной влас-
ти в ходе выполнения публичных функций (на-
пример, правоохранительными органами) или 

подведомственными им учреждениями (напри-
мер судебными экспертами);

е) достопримечательностей, запечатленных 
с часто используемых ракурсов;

ж) двухмерных объектов изобразительного 
искусства (живопись, графика);

з) документов.
Ответ: Цель создания фотографии может 

влиять на охраноспособность фотографии, одна-
ко не может выступать в качестве единственного 
фактора для оценки охраноспособности фотогра-
фии. Если цель съемки не допускает эстетический 
избыток и выражения мыслей, чувств фотографа, 
то созданная фотография с учетом данной цели 
не должна быть объектом авторского права. Одна-
ко для не вероятностного, а однозначного ответа 
на вопрос о творческом характере фотографии мы 
должны судить по наличию или отсутствию вы-
разительных средств, передающих индивидуаль-
ность автора. 

Если съемка имела чисто информационную 
цель, то большая вероятность, что у фотографа 
не было творческого замысла, по крайней мере 
данная цель служит подтверждению отсутствия 
творческого замысла. Если делается рентген зу-
бов для постановки диагноза пациента, то твор-
ческий замысел при осуществлении рентгена от-
сутствует. Если рентген зубов осуществляется 
в целях рекламы качества лечения зубов, то в та-
ком случае вполне допустим творческий замы-
сел, так как преследуется иная цель, допускаю-
щая эстетический избыток, не связанная ни с по-
становкой диагноза, ни с изучением результатов 
лечения.

Фотографии, созданные органами государст-
венной власти, можно приравнять к официальным 
документам. 

Относительно достопримечательностей, запе-
чатленных с часто используемых ракурсов, то они 
могут стать объектами авторского права, если не-
кое лицо поработает над фотографией после съем-
ки, и именно данное лицо станет автором фото-
графии.

Относительно фото двухмерных объектов из-
образительного искусства однозначно ответить 
нельзя, все зависит от конкретных условий сьем-
ки. Ведь фото может носить как технический ха-
рактер, так и быть художественным.
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Относительно фото документов, то, по обще-
му правилу, в силу отсутствия творческого замы-
сла при осуществлении фото документов такое 
фото не должно признаваться объектом авторско-
го права.

3. Как определить количество объектов ав-
торского права при создании фотографий 
в  режиме серийной съемки, когда указанные 
фотографии не имеют видимых различий/ 
практически идентичные или при создании 
фотографии в рамках одного творческого про-
цесса в одно время в отношения одного объек-
та съемки (например, товара)?

Ответ: Полагаю, что количество объектов ав-
торского права должно определяться количеством 
единых творческих замыслов. Если одному твор-
ческому замыслу подчиняется серия фото, чтобы 
потом выбрать наиболее удачную фотографию, 
то все эти фотографии являются «пробами пера» 
для создания одной фотографии. Так композитор 
при создании музыкального произведения может 
несколько раз переписывать партитуру, рисовать 
схемы, делать зарисовки, но все они подчинены 
одному творческому замыслу и должны охранять-
ся в рамках одного музыкального произведения.

4. Какие обстоятельства следует учитывать 
при установлении авторства фотографическо-
го произведения? Какая деятельность при со-
здании фотографии является творческой и дает 
основание для признания авторства. Напри-
мер, за кем следует признать авторские права:

если лицо предоставило фотоаппарат с ус-
тановленными этим лицом настройками, но 
фиксацию объекта съемки осуществляет дру-
гое лицо, нажатием на затвор камеры); 

камера принадлежит одному лицу, оно вы-
бирает ракурс съемки, осуществляет контроль 
за съемочным процессом, но фиксацию осу-
ществляет другое лицо. 

Ответ: Творческой является деятельность, ко-
торая обладает следующими признаками.

1. Цель действия – создать фотографию.
2. Действия обеспечивают реализацию твор-

ческого замысла автора фотографии, то есть дей-
ствия совершаются осознанно в целях передачи 
творческого замысла автора (съемка не ограничи-

вается только функциональным назначением фо-
тографии).

3. Благодаря этим действиям формируются 
в идеальной форме выразительные средства (про-
являются выразительные средства непосредст-
венно при съемке) или формируются непосредст-
венно после съемки при работе над сфотографи-
рованным изображением объекта в соответствии 
с творческим замыслом автора.

4. Творческий замысел автора фотографии не 
сводится просто к качественной фиксации опре-
деленного объекта. В фотографии должен быть 
или эстетический избыток, или передача через 
выразительные средства фотографии каких-либо 
мыслей, чувств фотографа.

5. Действия носят интеллектуальный характер.

5. Возникает ли самостоятельное исключи-
тельное авторское право на фотографию, со-
зданную по образцу другой фотографии, т.е. 
фотограф выбирает тот же объект съемки, под-
бирает параметры, ракурс, настройки камеры 
исходя из имеющейся фотографии, созданной 
другим лицом?

Ответ: Если фотограф повторяет все действия, 
формирующие выразительные средства фотогра-
фии, и соответственно сам не принимает участие в 
формирование выразительных средств, то это оз-
начает, что он не совершил ни одного творческого 
действия, и соответственно его фотография не бу-
дет объектом авторского права. 

Мурзин Д.В., 
доктор юридических наук, доцент 
кафедры гражданского права Уральского 
государственного юридического университета 
имени В.Ф. Яковлева, доцент кафедры 
обязательственного права Уральского филиа-
ла Исследовательского центра частного пра-
ва имени С.С. Алексеева при Президенте РФ, 
член Научно-консультативного совета 
при Суде по интеллектуальным правам

К пункту 2
Существует противопоставление фотографий, 

в которых можно обнаружить признаки творчест-
ва, и «случайных» фотографий, в которых тради-
ционно не видят творческого начала. Применяя 
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концепцию пониженного уровня творчества («не-
кая мера труда, умения или усилия, в каждом кон-
кретном случае необходимая для создания авто-
ром произведения»12), мы можем – при желании – 
признать объектом авторского права любую фото-
графию, сделанную человеком.

В то же время коммерческая ценность фото-
графии и/или ее интерес для публики часто прояв-
ляются тогда, когда фотография просто фиксирует 
факт без всякого проявления творчества. Большин-
ство легендарных снимков – это не постановочные 
фотографии, а вовремя схваченный момент реаль-
ной жизни. Можно вспомнить один из символов 
нашей истории – фотографию «Комбат» М.В., сде-
ланную М.В. Альпертом в 1942 году – эта фотогра-
фия профессиональная, но не постановочная. 

В европейском праве была хорошая концеп-
ция: прежнее французское (до 1985 г.) и герман-
ское (до 1995 года) законодательство охраняли 
«обычные» фотографии, если они имели черты до-
кумента («документа современной истории»). 
По этому поводу Д. Липцик писала, что можно вы-
сказать критические замечания в отношении того, 
что применение авторского права к фотографиям 
«ставится в зависимость от понятия, не связанного 
с признанием охраны, а именно от ценности или 
художественной значимости фотографии, одна-
ко они позволяют избежать бессмысленных и бес-
полезных обсуждений в тех случаях, когда к их ис-
пользованию проявляют очевидный интерес тре-
тьи лица»13. Теперь (под давлением унифициро-
ванного права ЕС) германское законодательство 
от этой концепции отказалось и ударяется в дру-
гую крайность – признает охраняемыми объекта-
ми смежных прав все снимки. 

Российское право не знает других способов ох-
раны фотографических произведений кроме как 
средствами охраны авторским правом. Но тогда 
допустимо признать, что охраноспособность фо-
тографий-документов (в особенности отражение 
событий, образующих информационный повод) 
может быть поставлена в зависимость от момен-

12 См.: Бентли Л., Шерман Б. Право интеллектуальной собственности: Авторское право / Перевод с англ. В.Л. Вольфсона – 
СПб.: «Юридический центр Пресс», 2004. С. 153, 157-158, 171.

13 Липцик Д. Авторское право и смежные права / Пер. с фр. М.Федотова. – М.: Ладомир; Изд-во ЮНЕСКО, 2002. С. 75.
14 См.: Бентли Л., Шерман Б. Право интеллектуальной собственности: Авторское право / Перевод с англ. В.Л. Вольфсона – 

СПб.: «Юридический центр Пресс», 2004. С. 126.

та их создания, т.е. от вовремя (в подходящий мо-
мент) нажатой «кнопки». В 1883 году в английском 
праве спор об авторстве фотографии был решен 
в пользу лица, внесшего решающий вклад в ее со-
здание, т.е. лица, чьими указаниями руководство-
вались создатели фотографии14. С позиций фото-
графии как «документа современной истории» ав-
тором следовало бы признавать лицо, непосред-
ственно осуществившего фотосъемку в нужный 
момент.

В этой связи следует поддержать ранее выска-
занную на этом совещании идею Д.В. Новака о том, 
что в отношении автоматизированной съемки ав-
тором фотографии следует считать лицо, осуще-
ствившее отбор определенного кадра (сделавшего 
выбор момента создания фотографии).

Нюняев В.О., 
кандидат юридических наук, 
старший преподаватель кафедры 
предпринимательского и энергетического 
права СПбГЭУ, руководитель проектов 
интеллектуальной собственности 
ПАО «Газпром нефть»

1. Какие обстоятельства могут учитывать-
ся при анализе охраноспособности фотогра-
фических произведений? При каких обстоя-
тельствах можно считать, что при создании 
фотографии реализовывались творческие 
способности автора, в фотографии отражена 
его личность? 

Полагаю, что творческий вклад характеризу-
ется не только отражением личности автора в фо-
тографии, но и любыми усилиями по созданию 
фотоматериалов. Охраноспособность фотографи-
ческих произведений определяется несоразмер-
ностью усилий, требуемых для создания объек-
та, с одной стороны, и для его воспроизведения – 
с  другой. В каждом конкретном деле суд должен 
принимать во внимание данное соотношение.
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2. Зависит ли охраноспособность фотогра-
фий как объектов авторского права от цели 
и момента их создания, от объекта и средств 
съемки? Какие особенности следует учитывать 
при оценке охраноспособности, в частности 
фотографий:

а) событий, образующих информацион-
ный повод (например, авария, стихийные бед-
ствия и т.п.), спортивных или культурных ме-
роприятий (футбольный матч, празднование 
дня города и т.п.); 

б) товаров для продажи онлайн, рекламы 
и т.п.; 

в) созданных с помощью аппарата, наст-
роенного на автоматическую съемку, напри-
мер природы (если да, то в чем разница такой 
съемки природы и съемки видеорегистра-
тора);

г) полученных в рамках медицинских ис-
следований, в том числе с помощью диагно-
стического оборудования (рентген, компью-
терная томография и т.п.); 

д) созданных органами государственной 
власти в ходе выполнения публичных функ-
ций (например, правоохранительными ор-
ганами) или подведомственными им уч-
реждениями (например, судебными экспер-
тами); 

е) достопримечательностей, запечатлен-
ных с часто используемых ракурсов; 

ж) двухмерных объектов изобразительного 
искусства (живопись, графика); 

з) документов. 

Полагаю, что цели и объекты съемки долж-
ны учитываться при определении охраноспо-
собности фотографического произведения, но 
при этом они не имеют определяющего значе-
ния. Определяющее значение имеет как раз не-
соразмерность усилий по созданию материала 
(риск для жизни и здоровья при съемке в усло-
виях стихийного бедствия, необходимость по-
лучения специальной аккредитации для съемки 
спортивных событий, обладание специальной 
студией для съемки товаров для онлайн-мага-
зинов и т.д.) и его копирования и распростра-
нения. При этом цели и объекты съемки могут 
учитываться при определении вопроса право-

мерности использования фотоматериалов (на-
пример, использование пациентом своих рент-
геновских снимков в медицинских целях, для 
которых они созданы, материалов фотофикса-
ции места преступления в целях осуществления 
правосудия и пр.).

3. Как определить количество объек-
тов авторского права при создании фото-
графий в режиме серийной съемки, когда 
указанные фотографии не имеют видимых 
различий/практически идентичны, или 
при создании фотографий в рамках одного 
творческого процесса в одно время, в отно-
шении  одного объекта съемки (например, 
товара)?

В случае, если такое количество определяет-
ся в  целях расчета компенсации за нарушение 
исключительного права, такую серию можно опре-
делить как один объект.

4. Какие обстоятельства следует учиты-
вать при установлении авторства фотогра-
фического произведения? Какая деятель-
ность при создании фотографий является 
творческой и дает основание для признания 
авторства? Например, за кем следует при-
знать авторские права, если лицо предоста-
вило фотоаппарат с  установленными этим 
лицом настройками, но фиксацию объекта 
съемки осуществляет другое лицо (нажатие 
на затвор камеры); лицо управляло беспи-
лотным летательным аппаратом, выполня-
ющим техническую функцию подъема фото-
камеры на определенную высоту и нажатие с 
помощью пульта управления на затвор фото-
камеры, а другое лицо выбрало место, время 
ведения и угол съемки, освещение; камера 
принадлежит одному лицу, оно выбирает ра-
курс съемки, осуществляет конт роль за съе-
мочным процессом, но фиксацию осуществ-
ляет другое лицо. 

Если техническая помощь не сводится к ме-
ханическому выполнению команд (например, на-
жатие на затвор без самостоятельного выбора 
момента, ракурса и пр.), то в большинстве случа-
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ев описанное совместное создание произведений 
является соавторством.

5. Возникает ли самостоятельное исключи-
тельное авторское право на фотографию, со-
зданную по образцу другой фотографии, т.е. 
фотограф выбирает тот же объект съемки, под-
бирает параметры, ракурс, настройки камеры 
исходя из имеющейся фотографии, созданной 
другим лицом?

В этом случае возникает исключительное 
право на производное произведение.

Серго А.Г.,
доктор юридических наук, профессор 
Российской государственной академии 
интеллектуальной собственности 
и Московского государственного 
юридического университета имени 
О.Е. Кутафина (МГЮА), Президент 
юридической фирмы «Интернет и Право»

В целом, в «вопросах» отражены ответы на ак-
туальные вызовы судебной практики, поэтому до-
кумент в целом заслуживает поддержки.

При этом лишь по отдельным его пунктам 
можно высказать следующие ответы и поже-
лания:

Вопрос 1
Представляется, что ранее выработанные прак-

тикой СИП критерии сохраняют свою актуаль-
ность. Изменение концепции/подхода к опреде-
лению творчества является вопросом доктриналь-
ным и, скорее всего, будет выходить за пределы 
возможностей НКС СИП.

Однако можно сделать более выраженное 
различие между понятиями фотография (фото-
факт) и фотографическое произведение (акт 
творчества).

Говоря о реализации творческих способностей 
автора и отражении личности фотографа в твор-
честве, можно говорить при эксклюзивности фо-
тографии (невозможности ее повторить обывате-
лем при таком же уровне технического оснаще-
ния) при осуществлении художественной съемки, 

но не репортажной (аварии, катастрофы, проис-
шествия).

Вопрос 2
Скорее всего, необходимо будет учитывать 

цель фотографирования (информационная/но-
востная, утилитарная, творческая/эстетическая) 
с  учетом оригинальности творчества и трудоза-
трат на создание фотографии/произведения, сле-
дуя принципу английского правосудия «Охранять 
стоит то, что достойно копирования».

Вопрос 3
Вопрос имеет два противоположных ответа, 

каждый из которых можно обосновать.
Формальный подход говорит о том, что имеет-

ся столько фотографий, сколько было сделано тех-
нически. Вопрос о фотографическом проведении 
пока не поднимается.

При этом, исходя из цели постановки вопроса, 
можно презюмпировать, что создается одно про-
изведение в множестве копий (по условиям во-
проса «нет видимых отличий»). Аналогично, как 
с  определением одного нарушения при появле-
нии одной картинки на множестве страниц одного 
сайта.

Вопрос 4
Подпункты:
(вопросы кажутся сформированными по ожи-

даемые ответы)
а) «творческая деятельность» первого лица, 

второе  – аналог тех.устройства, таймера спуска 
и т.п.;

б) «творческая деятельность» второго лица, 
первое – тех.услуги;

в) аналогично п.(а): «творческая деятельность» 
первого лица, второе – аналог тех.устройства, тай-
мера спуска и т.п.;

Вопрос 5
Крайне интересный и редкий в практике 

вопрос.
Скорее всего, правильнее будет говорить 

о производном произведении.
При условии, что как в задаче – «фотограф вы-

бирает… подбирает… исходя из имеющейся фото-
графии», то есть его цель – создать произведение 
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на базе уже имеющегося в его распоряжении (а не 
цель – создание аналогичной фотографии в ана-
логичном времени и месте).

P.S. Поставленные вопросы в ряде случаев 
претендуют на доктринальное переосмысление, 
но в  рамках функций НКС СИП и возможности 
их утилитарного применения высказанные под-
ходы на данном этапе развития гражданского 
законо дательстве представляются предпочти-
тельными.

Синельникова В.Н.,
доктор юридических наук, 
профессор, профессор департамента 
частного права Национального 
исследовательского университета 
«Высшая школа экономики»

Отвечая на первый вопрос, «какие обстоя-
тельства могут учитываться при анализе охрано-
способности фотографических произведений?», по-
лагаю уместным сформулировать несколько осно-
вополагающих тезисов: 

• фотография  – это статичное изображение 
объективно выраженного предмета или явления, 
полученное посредством фиксации оптических 
излучений на светочувствительном материале 
или ином записывающем устройстве;

• в зависимости от участия человека в про-
цессе создания, фотографии следует разделить на 
виды: 

а) созданные без участия человека,
б) созданные с участием человека;
Фотографии, созданные без участия челове-

ка, следует признать СТАНДАРТНЫМИ (ИНФОР-
МАЦИОННЫМИ), представляющими результат 
автоматической (механической) фиксации объ-
ективно выраженного предмета или явления 
в  соответствии с официально установленными 
стандартными программами, например, фото-
графии движения транспорта, прохода пассажи-
ров, работников на предприятие, фотографии на 
документы и т.п. 

Такие фотографии не являются объектом 
авторского права, поскольку в процессе их со-
здания отсутствует творческий труд человека 

и, соответственно, творческая личность автора не 
отражается. 

Фотографии, созданные с участием челове-
ка, можно разделить на несколько подвидов:

– новостные содержат объективно выражен-
ные явления, зафиксированные как стеногра-
фический отчет фоторепортера, цель которого – 
максимально объективно отобразить происходя-
щее явление и довести его до сведения общест-
венности; 

– специальные создаются работниками (спе-
циалистами) в целях фиксации результата осу-
ществленной профессиональной деятельности, 
например, уборщица помыла пол и сфотографи-
ровала его, стоматолог залечил зуб и сфотографи-
ровал полученный результат и т.п.

Такие фотографии не являются объектом 
авторского права, поскольку в процессе их со-
здания отсутствует творческий замысел специа-
листа и, соответственно, не используются ориги-
нальные способы его решения, то есть в таких фо-
тографиях творческая личность автора не отобра-
жается, так как при съемке специалист пользуется 
элементарными техниками фотографирования, 
в том числе установка подсветки, выбор точки 
опоры и т.п. 

Такие действия направлены именно на получе-
ние качественного изображения созданного работ-
ником результата своего труда, поэтому процесс 
создания фотографии с учетом достигнутого 
уровня научно-технического прогресса к  сво-
дится к  элементарно необходимым действи-
ям для получения четкого статичного изобра-
жения;

– авторские, процесс создания таких фото-
графий направлен на реализацию творческого за-
мысла лица, который включает не только выбор 
ракурса, установку света или тени, но и соответ-
ствующую подготовку объекта фотографирования 
(модели), например, нанесение татуажа, выбор ин-
терьера, костюма и пр. 

К этому же виду авторских фотографий сле-
дует отнести статичные изображения, зафик-
сировавшие результаты интеллектуальной дея-
тельности лица, посредством выбора им экспо-
зиции, размещения объекта фотоснимка в  про-
странстве, определение собственного места 
нахождения для совершения фотосъемки, уста-
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новки света и (или) адаптация объекта фотосъ-
емки под имеющееся освещение, в том числе 
подбор световых фильтров для объектива и про-
чие действия.

Иными словами, в таких фотографиях реали-
зуется, т.е. получает объективное выражение, твор-
ческий замысел лица, создающего фотографию, ото-
бражая тем самым его интеллектуальные способ-
ности, уровень профессионализма и творческую 
личность автора. При этом важно уточнить, в дан-
ных фотографиях не используются технологии фо-
тошопа, поскольку автор желает сохранить ориги-
нальный образ модели. Такие объекты являются 
охраноспособными фотографическими произве-
дениями;

– художественные – это охраноспособные фо-
тографические произведения, прошедшие техноло-
гии фотошопа.

На основании изложенного сформулируем 
следующие выводы.

При анализе условий охраноспособности фо-
тографии как произведения необходимо учиты-
вать наличие следующих факторов:

1) фотография создана с целью объективного 
выражения творческого замысла автора;

2) в процессе реализации творческого замы-
сла использованы оригинальные способы его объ-
ективного выражения, включая:

– подготовку модели (объекта) фотографиро-
вания и размещение ее в пространстве, в том чи-
сле с применением технологий фотошопа или без 
таковых;

– определение места нахождения фотографа, 
установление света и (или) осуществление адапта-
ции объекта фотосъемки под имеющееся освеще-
ние, в том числе путем подбора световых фильтров 
для объектива, установка специальных экранов 
и прочие действия, направленные на максималь-
но возможное объективное выражение творчес-
кого замысла.

Проект «Десятая заповедь»

Митягин К.С.,
сооснователь проекта «Десятая заповедь»,
партнер Nevsky IP Law,
патентный поверенный № 2010 

Скворцова А.А., 
сооснователь проекта «Десятая заповедь»,
руководитель практики разрешения споров 
Nevsky IP Law,
патентный поверенный № 2560

Мы ознакомились с вопросами, сформиро-
ванными для обсуждения на заседании Науч-
но-консультативного совета при Суде по ин-
теллектуальным правам. Безусловно, тема акту-
альная и важная. Однако хотим заметить, что если 
цель разрешения поставленных вопросов  – это 
борьба с фототроллингом, то мы полагаем, что об-
суждение и решение заявленных вопросов никак 
не повлияет на количество исков, которые предъ-
являются массовыми истцами, и не повлияет на 
решение проблемы. 

Массовые истцы предъявляют иски не толь-
ко к  предпринимателям и коммерческим орга-
низациям, но и к государственным органам, 
учебным учреждениям, благотворительным 
фондам и даже к православным организа-
циям. 

Мы общаемся с многочисленным количе-
ством ответчиков-предпринимателей, а также 
с государственными органами, например, с Ко-
митетом по туризму города Москвы, и знаем, 
как они реагируют на иски фототроллей. Такую 
искреннюю реакцию вы не увидите в зале суда, 
потому что она недопустима и наказуема, а мы 
с искренностью ответчиков сталкиваемся еже-
дневно.

Если коротко, то предприниматели понима-
ют, что нарушили права, но считают, что ком-
пенсация несоразмерна нарушению и ответст-
венность чрезмерна. Еще более возмущают от-
ветчиков жесткие переговоры о досудебном уре-
гулировании спора. Даже когда ответчик готов 
добровольно до суда заплатить компенсацию 
в размере 20–30 тысяч рублей, с него продолжа-
ют требовать 50–100 тысяч и более за нарушение 
прав на одну фотографию. 

Всем очевидно, как истцам, так и ответчи-
кам, что права на такие фотографии не могут 
быть проданы за такие деньги и суммы компен-
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сации не преследуют цели гражданско-право-
вой ответственности. Это просто заработок ист-
цов, причем не авторов фотографии, а посред-
ников, которые забирают 75% от присужденных 
сумм.

Мы проанализировали материалы мно-
гих дел и основные проблемы видим в следу-
ющем:

1) несоразмерная нарушению компенсация;
2) признание нарушением, руководствуясь ус-

ловиями пользовательских соглашений фотобан-
ков, использование фотографии в ситуации, когда 
в фотобанке фотография приобретается работни-
ком компании / привлеченным дизайнером с его 
аккаунта, а не с аккаунта компании, на сайте кото-
рой используется фотография; 

3) незнание ответчиков, что фотография за-
прещена для использования в коммерческих целях 
без лицензионного договора;

4) злоупотребление правом истцов при дока-
зывании нарушения и размера компенсации.

1. Несоразмерная нарушению компен-
сация

• Дело в том, что фотографии часто распро-
страняются в фотобанках по подписке. Стои-
мость месячной подписки в районе 200–500 руб-
лей за доступ к большому количеству фотогра-
фий. Даже если скачать только одну фотогра-
фию, то ее стоимость ее использования как раз 
составит 200–500 рублей. При этом истцы требуют 
до 100 000 рублей за использование одной фото-
графии. 

• Чаще всего Ответчики готовы урегулиро-
вать спор в досудебном порядке и предлагают 
оплатить 10 000–30 000 рублей, но Истцы не со-
глашаются, то есть цель Истцов и авторов – зара-
ботать на нарушениях, предварительно их прово-
цируя. 

• Почему мы считаем, что нарушения про-
воцируются? Мы выяснили, что Истцы согласны 
представлять интересы авторов только при усло-
вии, что найдется хотя бы 20–50 нарушений и бе-
рут в работу авторов, только если можно предъя-
вить большую сумму ко взысканию. 

• Пару лет назад у Истцов была популярная 
схема, когда они с авторами удаляли фотогра-
фии из фотобанков, где можно было приобрести 
право использования за минимальные суммы, 
а к иску прилагали информацию о стоимости 
права использования фотографии, например, 
за 25 000 руб лей, размещая на своем сервисе 
уже за такую стои мость перед предъявлением 
иска, или прилагая мнимый договор с третьим 
лицом. 

Мы хотим обратить внимание на изложен-
ные обстоятельства, которые не всегда видны 
из материалов дела, а сами ответчики о них не 
заявляют или не могут заявить в суде. Полага-
ем, что нужно более внимательно отнестись 
к доказыванию размера компенсации и  при-
нимать во внимание не мнимые договоры, 
а  реальную стоимость прав при размещении 
произведений в фотобанках. При этом мы от-
мечаем тенденцию снижения сумм компенса-
ций за последний год.

2. Приобретение прав работником

Если исполнитель (например, дизайнер или 
работник заказчика), используя свой личный ак-
каунт, приобретает права использования фотогра-
фии для заказчика (работодателя), то использова-
ние на сайте работодателя или заказчика может 
быть незаконно, так как это уже сублицинзирова-
ние, которое обычно запрещено правилами соот-
ветствующего фотобанка. Однако заказчики часто 
об этом даже не подозревают и постоянно наруша-
ют правила лицензии.

Например, в Пользовательском соглашении 
стокового сервиса ShutterStock указано, что в соот-
ветствии с п. F п. 1.2 запрещается перепродавать, 
распространять, предоставлять доступ, делить-
ся или передавать любой визуальный контент, 
за исключением случаев, специально оговорен-
ных в настоящем документе. Исключение по пра-
ву доступа и использования неограниченным кру-
гом пользователей предусмотрена для подписки 
«Premier». Заказчики, для которых исполнители 
занимаются наполнением сайта или занимались 
этим 5 лет назад (это могут быть и работники по 
трудовому договору), не знают о том, что если они 
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зарегистрировали аккаунт на себя, а не на компа-
нию, то компания скорее всего не имеет права ис-
пользовать фотографию. 

Предлагаем следующее решение: если От-
ветчик предоставляет трудовой или иной дого-
вор с лицом, которое для него скачало фотогра-
фию и оплатило подписку, а также информа-
цию об оплате; то не признавать нарушением 
использование фотографии (подразумеваемая 
лицензия).

3. Правовая неграмотность и злоупотреб-
ление правом 

Ответчики из регионов часто звонят и гово-
рят «мы скачали фото из Яндекс.картинки», «все 
так делают, почему я нарушитель?» И мы расска-
зываем нормы закона об объектах интеллектуаль-
ной собственности. Многие из ответчиков говорят, 
что хотели бы заплатить 10 000–30 000 рублей и 
больше не будут нарушать, ведь они просто не зна-
ли. Но истцы не соглашаются на досудебное уре-
гулирование. Более того, чаще в претензии суммы 
фигурируют выше, чем в иске, который направ-
ляется этому же нарушителю после отказа запла-
тить. Более того, претензии сопровождаются аг-
рессивными звонками и угрозами. Многие пред-
приниматели отказываются от действий по защи-
те прав, потому что просто не хотят связываться 
с судом, опасаясь того, что из-за судебных дел не 
смогут пройти проверку при заключении государ-
ственных контрактов или в процессе конкурсных 
процедур. 

Эту проблему можно было бы решить, если 
бы на фотографиях была отметка о том, что ее 
использование запрещается в коммерческих 
целях без заключения лицензионного догово-
ра. Тогда бы «случайных» нарушителей стало 
намного меньше. Но массовые истцы не идут 
на такой шаг по самозащите прав (размеще-
ние предупреждений о недопустимости нару-

15 Далее – общество.
16 Далее – НКС.
17 Ст. 1259 ГК РФ.
18 Ст. 1257 ГК РФ.

шения, нанесение знаков защиты, контактов 
авторов и правообладателей для приобрете-
ния прав), потому что это их лишает заработка 
на судебных исках.

Подготовлен компанией ООО «Антипират-
ские технологии»

ООО «Антипиратские технологии»15 изучило 
предложенные к обсуждению на заседании Науч-
но-консультативного совета при Суде по интел-
лектуальным правам16 вопросы подходов к оцен-
ке охраноспособности фотографических произве-
дений как объектов авторского права и справку 
к ним.

Общество выражает высокую оценку про-
деланной работе по систематизации судебных 
подходов, изложенных в справке, и предлагает 
ознакомиться с комментариями, предложенны-
ми ниже.

1. Комментарий к вопросу № 4 

Какие обстоятельства следует учитывать при 
установлении авторства фотографического произ-
ведения? Какая деятельность при создании фото-
графий является творческой и дает основание для 
признания авторства?

Предложение:
Не изменять действующий подход к уста-

новлению авторства и определению творческо-
го характера деятельности. Не изменять дей-
ствующую презумпцию творческого характера 
труда автора. 

1.1. Актуальный подход к определению 
охраноспособности фотографий

Фотографии  – объекты авторского права17. 
Автором произведения считается лицо, творче-
ским трудом которого произведения создано. 
Авторство презюмируется18.
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Объектом авторского 
права является только 
тот результат, который 
создан творческим тру-
дом.

Пока не доказано иное, 
результаты интеллек-
туальной деятельности 
предполагаются 
созданными творческим 
трудом.

п. 80 постановления 
Пленума ВС РФ 
от 23.04.2019 № 10

Указанная позиция не нова, а основана на 
последовательной судебной практике:

При анализе вопроса 
о том, является ли кон-
кретный результат объ-
ектом авторского пра-
ва, судам следует учиты-
вать, что таковым явля-
ется только тот результат, 
который создан твор-
ческим трудом» (поэто-
му к результатам интел-
лектуальной деятельнос-
ти невозможно отнести, 
к примеру, изображения, 
полученные с камер виде-
онаблюдения, в большин-
стве случаев – скриншоты 
с мониторов компьютеров 
и т. д.)

п. 28 совместно-
го постановления 
Пленума ВС РФ 
и Пленума ВАС РФ 
от 26.03.2009 г. 
№ 5/29

Суд по интеллектуальным правам неодно-
кратно в своих судебных актах обращал внима-
ние на то, что само по себе отсутствие новизны, 
уникальности и (или) оригинальности резуль-
тата интеллектуальной деятельности не может 
свидетельствовать о том, что такой результат со-
здан не творческим трудом и, следовательно, не 
является объектом авторского права19.

Общество солидарно с отраженной в справ-
ке позицией о доминировании подхода судов, со-
гласно которой процесс создания любой фото-

19 При этом стоит отметить, что само по себе вышеуказанные обстоятельства не свидетельствуют о бесспорном творческом 
характере деятельности по созданию любых фотографий, это оценка Суда по интеллектуальным правам по доводам ответ-
чика, оспаривающего творческий характер фотографии.

20 Постановления Суда по интеллектуальным правам от 06.09.2023 по делу № А25-1999/2022, от 17.05.2023 по делу № А13-
6781/2022, от 16.10.2023 по делу № А40-214168/2022 и др.

графии или видеозаписи является творческой 
деятельностью, поскольку представляет собой 
фиксацию с помощью технических средств раз-
личных отражений постоянно изменяющейся 
действительности (т.е. творчество усматривается 
в  том числе в выборе момента, нуждающегося 
в фотографировании)20.

Толкование положений закона и судебной 
практики позволяет говорить об основных пози-
циях российского законодательства и судебной 
практики:

• фотография является охраняемым объектом 
в силу ее создания лицом, чьим творческим тру-
дом она создана 

• вышеуказанное является опровержимой 
презумпцией, действующей, пока не доказано 
иное.

Общество полагает, что изменение действу-
ющего подхода воспрепятствует эффективной 
реализации защиты авторских прав на фото-
графии.

1.2. Возможное влияние рекомендаций 
НКС на судебную практику

Общество обращает внимание НКС на воз-
можное влияние формулировок вопросов на фор-
мирование дальнейшей судебной практики в свя-
зи со следующим.

В преобладающем числе случаев вопросы ав-
торства на фотографию возникают в ходе судеб-
ных разбирательств.

В силу специфики процессуального поло-
жения сторон в спорах о защите авторских прав 
на истце лежит бремя доказывания обстоятельств, 
на которые он ссылается, в частности:

• авторство фотографии
• наличие исключительного права
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Исходя из характера спо-
ра о защите авторских 
прав, на истце лежит обя-
занность доказать факты 
принадлежности ему ав-
торских прав и использо-
вания данных прав ответ-
чиком, на ответчике – вы-
полнение им требований 
действующего законода-
тельства при использо-
вании соответствующих 
произведений.

п. 3 Обзора судебной 
практики по делам, 
связанным с разре-
шением споров о за-
щите интеллектуаль-
ных прав утв. Пре-
зидиумом ВС РФ 
23.09.2015

Формулировка вопроса в части «какая дея-
тельность при создании фотографий является 
творческой и дает основание для признания автор-
ства» является противоречивой и вызывает обо-
снованные сомнения относительно ее соответст-
вия позиции ВС РФ.

Общество полагает важным обратить внимание 
на отсутствие прямой связи между фактом авторст-
ва на спорную фотографию и творческим характе-
ром деятельности по ее созданию при доказывании 
авторства в ходе судебного разбирательства.

При отождествлении указанных фактов вста-
ет вопрос способов и средств доказывания истцом 
охраноспособности фотографии и творческого ха-
рактера деятельности по ее созданию. 

Оценка конкретных приемов творческой дея-
тельности фотографа, в результате которой было 
создано произведение, в актуальной судебной 
практике – нечастый случай.

Нередко суды, разрешая вопрос о наличии 
исключительного права на конкретную фото-
графию, определяют охраноспособность путем ис-
следования самого спорного объекта, смещая тем 
самым акцент при оценке с предшествовавшей ре-
зультату деятельности на сам результат). 

Вместе с тем законоположениями п.  3–5 
ст.  1259 ГК РФ определяется, что содержание 
произведения в виде идей, концепций не входит 
в  правовую охрану объекта авторского права. 
Развитие этой позиции находит выражение в ра-
нее приведенных разъяснениях Пленума Верхов-
ного Суда РФ (п. 80). Тем самым конституирую-
щим признаком выступает объективная форма 

выражения произведения, творческий процесс 
создания которой определяет ее охраноспособ-
ность.

Общество убеждено, что при буквальном сле-
довании положениям ст. 1257 ГК РФ для установ-
ления творческого характера деятельности автора 
содержание фотографии не может являться опре-
деляющим критерием. Исследованию подлежит 
сам процесс создания фотоснимка.

Общество полагает необходимым предложить 
НКС уделить особое внимание моменту начала ис-
следования судам творческого характера процесса 
создания.

Обширная судебная практика по данной кате-
гории споров выработала подход, согласно кото-
рому установить авторство конкретного лица мо-
гут только доказательства, подтверждающие факт 
создания произведения конкретным лицом.

В делах о защите авторских прав на истца воз-
лагается бремя доказывания факта авторства спор-
ной фотографии, на ответчике – бремя оспаривания 
авторства или охраноспособности объекта.

В отсутствие мотивированных возражений 
ответчика суд не обязан исследовать обстоятель-
ства создания спорной фотографии в части нали-
чия творческого характера деятельности фото-
графа. Законом предусмотрено: творческий ха-
рактер презюмируется до тех пор, пока не дока-
зано иное. 

Отказываться от этой презумпции недопусти-
мо. Отказ от презумпции творческого характера 
процесса создания любой фотографии – влечет не-
гативные последствия в сфере защиты авторских 
прав.

Возложение на истца в рамках бремени дока-
зывания авторства  – дополнительного бремени 
доказывания творческого характера деятельности 
фотографа (как одного из условий авторства) мо-
жет негативно сказаться на состязательности су-
дебного процесса и равноправии сторон. Обще-
ство полагает, что это необходимо особо отметить 
при вынесении рекомендаций.
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2. Комментарий к некоторым положениям 
справки

Общество считает удачным отражение 
в справке подходов судов, изложенных в разделе 2 
и пункте 5.2 приложенной справки.

Отраженные подходы судов свидетельствуют 
о положительной тенденции развития отечествен-
ной судебной практики в части оспаривания твор-
ческого характера труда фотографа и средств до-
казывания по такой категории споров.

Интересной можно считать и представленную 
в п. 3.1–3.2 судебную практику, связанную с охра-
носпособностью фотографии, созданной в резуль-
тате технической фиксации, при помощи автома-
тической работы устройств без контроля лица за 
процессом создания фотографии.

В справке предлагается вниманию два под-
хода:

• фотографии промышленной мебели в виде 
стоек для баллонов не являются результатом твор-
ческой деятельности, поскольку представляют со-
бой техническую фиксацию объекта промышлен-
ного производства

• фотографии с изображением истцов сдела-
ны ими не самостоятельно, а с помощью фото буд-
ки, автоматическим способом, без их участия, нет 
оснований для признания таких фотографий объ-
ектами авторского права

Общество обеспокоено возможным упроще-
нием подхода к определению «технических» фо-
тографий. Подобный вывод суда допустим толь-
ко при наличии обоснованных возражений от лиц, 
участвующих в деле. Одного лишь факта, что на 
фотографии запечатлен промышленный объект – 
недостаточно для отказа в признании такого фото 
неохраноспособным. В отношении таких фотогра-
фий необходимо также учитывать презумпцию 
творческого характера произведения. 

Также Общество предлагает в процессе осве-
щения указанной практики и выработке рекомен-
даций обратить внимание не только на процесс со-
здания фотографии техническими средствами или 
в автоматическом режиме, но и на ее дальнейшую 
судьбу, в частности – наличие дальнейшей обра-
ботки исходной фотографии, которая может сви-
детельствовать о творческом характере деятель-
ности фотографа.

Таким образом, творческий характер должен 
презюмироваться в отношении любой фотогра-
фии, вне зависимости от способа ее создания.

ИП Седых Е.Н.,
разработчик ПК «Электронный реестр 
по учету исключительных прав и нарушений 
на них», сервисов webjustice.ru, shotapp.ru, 
вебархив.ру

Автор данного материала, Седых Евгений Ни-
колаевич, имеющий высшее юридическое обра-
зование и юридический стаж с 1997 года, на про-
тяжении последних 11 лет занимается исследова-
ниями и автоматизацией в области прикладной 
юриспруденции, в частности в области фиксации 
и  хранения электронных доказательств, а так-
же автоматизации рутинных и серийных юриди-
ческих процедур. В ходе указанной деятельности 
были разработаны и внедрены такие сервисы, как 
webjustice.ru, shotapp.ru, вебархив.ру; которые ак-
тивно используются сторонами судебных процес-
сов, в большей степени по спорам, связанным с за-
щитой интеллектуальных прав. Пользователями 
сервисов являются IT/IP-юристы, патентные пове-
ренные, адвокаты из различных регионов России. 

В 2023 году при участии Седых Е.Н. разработан 
Программный комплекс «Электронный реестр по 
учету исключительных прав и нарушений на них» 
рег. № 2023619537.

Указанный опыт, постоянное взаимодействие 
с представителями юридических компаний и ана-
лиз судебной практики позволяют формировать 
собственное представление о различных аспектах 
правового регулирования в данной отрасли.

Прошу рассмотреть данный материал на засе-
дании Научно-консультативного совета при Суде 
по интеллектуальным правам в ходе обсуждения 
подходов к оценке охранососпособности фотогра-
фических произведений как объектов авторского 
права.

Введение
В соответствии со статьей 2 «Бернской Конвен-

ции по охране литературных и художественных 
произведений» от 09.09.1886, 

«(1) Термин «литературные и художествен-
ные произведения» охватывает любую продукцию 
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в области литературы, науки и искусства, вне зави-
симости от способа и формы ее выражения, вклю-
чая: фотографические произведения, к кото-
рым приравниваются произведения, выраженные 
способом, аналогичным фотографии; произведе-
ния прикладного искусства; иллюстрации, кар-
ты, планы, эскизы и пластические произведения, 
относящиеся к географии, топографии, архитек-
туре или наукам...

(8) Охрана, предоставляемая настоящей Кон-
венцией, не распространяется на новости дня или 
на различные события, имеющие характер про-
стой пресс-информации.

В соответствии с пунктом 1 статьи 1259 ГК РФ 
объектами авторских прав являются произведе-
ния науки, литературы и искусства:

– независимо от достоинств 
то есть независимо от таких оценочных кри-

териев как: новизны, уникальности, оригинально-
сти, эстетичности, профессионализма и т.п. 

– независимо от назначения произведения 
то есть независимо от того, в какой сфере жиз-

недеятельности человека и каким способом может 
или будет использовано произведение 

– независимо от способа его выражения
независимо от объективной формы выраже-

ния произведения: устной, письменной, форме изоб-
ражения, видеозаписи, объемно-пространственной 
форме и т.п.

Объектами авторских прав в том числе яв-
ляются фотографические произведения и произ-
ведения, полученные способами, аналогичными 
фотографии».

В соответствии с пунктом 6 статьи 1259 ГК РФ 
не являются объектами авторских прав:

1) официальные документы государственных 
органов и органов местного самоуправления му-
ниципальных образований, в том числе законы, 
другие нормативные акты, судебные решения, 
иные материалы законодательного, админист-
ративного и судебного характера, официальные 
документы международных организаций, а также 
их официальные переводы;

в силу того, что целью создания указанных объ-
ектов является исключительно государственно-
правовое регулирование

2) государственные символы и знаки (флаги, 
гербы, ордена, денежные знаки и тому подобное), 
а также символы и знаки муниципальных образо-
ваний;

в силу того, что целью создания указанных объ-
ектов является исключительно государственно-
правовое регулирование и связанная с этим государ-
ственная монополия на указанную символику

3) произведения народного творчества (фольк-
лор), не имеющие конкретных авторов;

в силу невозможности установления автора 
таких произведений

4) сообщения о событиях и фактах, имеющие 
исключительно информационный характер (со-
общения о новостях дня, программы телепере-
дач, расписания движения транспортных средств 
и тому подобное).

в силу того, что единственной целью созда-
ния указанных объектов является информирование 
о событиях и фактах в форме их перечисления. На-
пример, аналитический материал уже имеет иную 
цель – анализ того или иного события, факта.

В развитие вышеописанных правовых норм 
в пункте 80 Постановления Пленума ВС РФ № 10 
от 23.04.2019 указано следующее:

Судам при разрешении вопроса об отнесении 
конкретного результата интеллектуальной дея-
тельности к объектам авторского права следует 
учитывать, что по смыслу статей 1228, 1257 и 1259 
ГК РФ в их взаимосвязи таковым является только 
тот результат, который создан творческим трудом. 
При этом надлежит иметь в виду, что пока не дока-
зано иное, результаты интеллектуальной деятель-
ности предполагаются созданными творческим 
трудом.

Необходимо также принимать во внимание, 
что само по себе отсутствие новизны, уникально-
сти и (или) оригинальности результата интеллек-
туальной деятельности не может свидетельство-
вать о том, что такой результат создан не творче-
ским трудом и, следовательно, не является объек-
том авторского права.

В силу пункта 5 статьи 1259 ГК РФ не охраня-
ются авторским правом идеи, концепции, прин-
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ципы, методы, процессы, системы, способы, реше-
ния технических, организационных или иных за-
дач, открытия, факты, языки программирования, 
геологическая информация о недрах. Например, 
авторским правом не охраняются шахматная пар-
тия, методики обучения.

Творческий характер создания произведения 
не зависит от того, создано произведение автором 
собственноручно или с использованием техни-
ческих средств. Вместе с тем результаты, создан-
ные с помощью технических средств в отсутствие 
творческого характера деятельности человека (на-
пример, фото- и видеосъемка работающей в авто-
матическом режиме камерой видеонаблюдения, 
применяемой для фиксации административных 
правонарушений), объектами авторского права не 
являются.

Охране на основании и в порядке, предусмот-
ренных частью четвертой ГК РФ, подлежат также 
неоконченные произведения.

Из указанных разъяснений Верховного 
суда  РФ согласуется общепризнанными принци-
пами авторского права:

1) презумпция наличия творческого труда 
в  произведении, созданном человеком вне зави-
симости от использованных технических средств 
и инструментов;

2) презумпция отсутствия творческого харак-
тера у объектов, созданных в автоматическом ре-
жиме, без непосредственного участия человека;

3) презумпция признания произведения резуль-
татом творческого труда вне зависимости от досто-
инств такого произведения, в том числе по сравне-
нию с другими аналогичными произведениями. 

Таким образом, в вопросе охраноспособности 
произведений (в т.ч. фотографических) в действу-
ющем законодательстве отсутствует неопределен-
ность, есть вполне явные и понятные критерии, 
которые достаточно просто соотнести с фактиче-
скими обстоятельствами и сделать правильный 
правовой вывод. 

При анализе правовых норм, регулирующих 
возникновение авторских прав, можно сделать 
вывод о том, что одним из принципов правового 
регулирования в данной области является отсутст-
вие избирательности и оценки достоинств литера-

турных и художественных произведений для при-
знания их охраноспособности. 

Наличие понятного и короткого списка исклю-
чений позволяет избежать сложностей в право-
применении и не нарушить баланс между целью 
правового регулирования правоотношений в сфе-
ре авторских прав и законными интересами со-
здателей (авторов) произведений.

Вопрос № 1. Какие обстоятельства могут учи-
тываться при анализе охраноспособности фото-
графических произведений? При каких обстоя-
тельствах можно считать, что при создании фото-
графии реализовывались творческие способно-
сти автора, в фотографии отражена его личность?

Ответ: При анализе охраноспособности фо-
тографических произведений необходимо учиты-
вать следующее:

1) создана ли фотография человеком или без 
его участия, в том числе техническим средством, 
работающим в автоматическом режиме;

2) относится ли фотография к материалам за-
конодательного, административного и судебного 
характера.

Закон не ставит охраноспособность произве-
дения в зависимость от творческих способностей 
его автора, а равно от оценки другими лицами 
меры проявления таких способностей в той или 
иной работе.

Кроме этого, в данной связи необходимо 
обратить внимание на разъяснение Верховного 
Суда  РФ о том, что охране на основании и в по-
рядке, предусмотренных частью четвертой ГК РФ, 
подлежат также неоконченные произведения. 

Таким образом, правовой защите подле-
жат не только художественно обработанные 
фотографии, но и исходные, необработанные 
снимки, которые зачастую могут не обладать 
высоким эстетическим уровнем.

Иной подход позволил бы другому лицу, не 
являющемуся автором снимка, художественно об-
работать (переработать) исходную фотографию 
и,  в  отличие от его создателя, обрести правовой 
статус автора с возникновением у него соответст-
вующих прав, в том числе права на защиту. Такая 
ситуация не соответствует ни здравому смыслу, ни 
принципу справедливости.
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Вопрос № 2. Зависит ли охраноспособность 
фотографий как объектов авторского права от 
цели и момента их создания, от объекта и средств 
съемки? Какие особенности следует учитывать 
при оценке охраноспособности, в частности фо-
тографий: 

а) событий, образующих информационный 
повод (например, авария, стихийные бедствия 
и  т.п.), спортивных или культурных мероприя-
тий (футбольный матч, празднование дня города 
и т.п.); 

б) товаров для продажи онлайн, рекламы и т.п.;
в) созданных с помощью аппарата, настроен-

ного на автоматическую съемку, например при-
роды (если да, то в чем разница такой съемки при-
роды и съемки видеорегистратора); 

г) полученных в рамках медицинских иссле-
дований, в том числе с помощью диагностическо-
го оборудования (рентген, компьютерная томо-
графия и т.п.); 

д) созданных органами государственной влас-
ти в ходе выполнения публичных функций (напри-
мер, правоохранительными органами) или под-
ведомственными им учреждениями (например, 
судебными экспертами); 

е) достопримечательностей, запечатленных 
с часто используемых ракурсов; 

ж) двухмерных объектов изобразительного 
искусства (живопись, графика); 

з) документов. 

Ответ: Охраноспособность фотографий как 
объектов авторского права зависит от:

• цели создания
не является объектами авторских прав фото-

графии, созданные с целью государственно-пра-
вового регулирования, осуществления правосудия 
п. 6. ст. 1259 ГК РФ

• средств съемки
не является объектами авторских прав в силу 

отсутствия творческого характера фотографии, со-
зданные техническими средствами в автоматиче-
ском режиме, без непосредственного участия че-
ловека, либо техническими средствами, предназ-
наченными исключительно для решения приклад-
ных или технических задач.

Вторая часть вопроса № 2 по существу дубли-
рует вопрос № 1, отличие состоит лишь в сопрово-
ждении вопроса примерами. 

Поскольку принципы охраноспособности, 
сформулированные в законе и в разъяснени-
ях Верховного Суда РФ, являются универсальны-
ми, то они применяются к любым произведени-
ям, вне зависимости от обстоятельств, описанных 
в примерах.

Принимая во внимание посыл составителя 
вопросов относительно охраноспособности фо-
тографий с учетом описанных способов и обстоя-
тельств, необходимо отметить следующее: 

а) фотографии событий, образующих инфор-
мационный повод (например, авария, стихийные 
бедствия и т.п.), спортивных или культурных ме-
роприятий (футбольный матч, празднование дня 
города и т.п.) являются охраноспособными. Бо-
лее того, они представляют собой самостоятель-
ный и сложный жанр фотосъемки – репортажную 
съемку;

б) фотографии товаров для продажи онлайн, 
рекламы и т.п. являются охраноспособными. Бо-
лее того, они представляют собой самостоятель-
ный жанр фотосъемки – предметную съемку. Та-
кие фотографии участвуют в гражданском обороте 
посредством устоявшихся моделей правоотноше-
ний по их созданию на заказ, а равно приобрете-
нию неисключительных прав на фотографии рас-
пространенных или типовых товаров;

в) фотографии, созданные с помощью аппара-
та, настроенного на автоматическую съемку, на-
пример природы (если да, то в чем разница такой 
съемки природы и съемки видеорегистратора), не 
являются охраноспособными в силу отсутствия 
творческого характера, поскольку выполнены тех-
ническими средствами в автоматическом режиме; 

г) фотографии, полученные в рамках меди-
цинских исследований, в том числе с помощью 
диагностического оборудования (рентген, ком-
пьютерная томография и т.п.), не являются охра-
носпособными, поскольку такие материалы фото-
графиями не являются, равно как не являются фо-
тографиями материалы, полученные в результате 
работы сканера или копировальной техники. Кро-
ме этого у всех перечисленных материалов отсут-
ствует творческий характер, поскольку они выпол-
нены техническими средствами, предназначен-
ными исключительно для решения прикладных 
или технических задач и/или в автоматическом 
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режиме. Следовательно, и действия самого опера-
тора заведомо лишены творческой составляющей; 

д) фотографии, созданные органами государ-
ственной власти в ходе выполнения публичных 
функций (например, правоохранительными орга-
нами) или подведомственными им учреждениями 
(например, судебными экспертами), не являются 
охраноспособными поскольку созданы с целью го-
сударственно-правового регулирования, осущест-
вления правосудия п. 6. ст. 1259 ГК РФ;

е) фотографии достопримечательностей, за-
печатленных с часто используемых ракурсов, 
являются охраноспособными. Такие фотографии 
представляют собой самостоятельный жанр фо-
тосъемки – архитектурную съемку. 

Такие фотографии участвуют в гражданском 
обороте посредством устоявшейся моделей право-
отношений по их созданию на заказ, а равно пра-
воотношений по приобретению неисключитель-
ных прав на фотографии достопримечательностей 
для их использования в рекламе недвижимости, 
продвижения городских и туристических досто-
примечательностей, для производства полиграфи-
ческой и сувенирной продукции.

При этом совпадение ракурса на фотографиях 
различных авторов в любом виде съемки не влия-
ет на охраноспособность, поскольку критерий но-
визны или оригинальности не может быть мери-
лом творческого труда автора, иное противоречи-
ло бы пункту 1 статьи 1259 ГК РФ;

ж) правоотношения по фотосъемке произве-
дений изобразительного искусства урегулировано 
действующим законодательством (ст. 1270, 1276 
ГК РФ).

Фотографии двухмерных объектов изобрази-
тельного искусства (живопись, графика) являются 
охраноспособными, когда в результате фотосъем-
ки возникает самостоятельное произведение, что 
возможно, если объект изобразительного искус-
ства на фотографии не является основным объек-
том использования (экспонирования) п. 1 ст. 1276 
ГК РФ. Такие фотоработы могут быть созданы, на-
пример, в ходе репортажной или интерьерной 
съемки.

В противном случае, когда фотография по су-
ществу представляет собой не новое произведе-
ние, а способ создания нового экземпляра (копии) 
существующего произведения изобразительно-

го искусства, такая фотография не может быть 
признана самостоятельным произведением (п.  5 
ст. 1259 ГК РФ).

По действующему законодательству такая фо-
тография является воспроизведением первона-
чального произведения, то есть изготовлением эк-
земпляра произведения или его части в матери-
альной форме (пп. 1 п. 2 ст. 1270 ГК РФ; 

з) к фотографиям документов в полной мере 
применимы выводы, описанные в пп. ж. Кроме 
этого, при оценке охраноспособности фотографий 
документов необходимо учитывать цель создания 
и использованные технические средства фото-
съемки, чтобы исключить описанные выше случаи 
отсутствия творческого характера.

Полагаю, что при обсуждении вопроса № 2 
необходимо учитывать принцип широкой охра-
ны результатов интеллектуальной деятельности 
без предварительных условий, проявляющийся 
также в том, что «Бернская Конвенция по охране 
литературных и художественных произведений» 
от 09.09.1886 наделяет охраноспособностью даже 
произведения прикладного искусства.

Вопрос № 3. Как определить количество объ-
ектов авторского права при создании фотографий 
в режиме серийной съемки, когда указанные фо-
тографии не имеют видимых различий/практи-
чески идентичны, или при создании фотографий 
в рамках одного творческого процесса в одно вре-
мя, в отношении одного объекта сьемки (напри-
мер, товара)? 

Ответ: Все фотографии, полученные в ходе 
серийной съемки, являются охраноспособными, 
поскольку каждое фото имеет собственную цен-
ность для осуществления имущественных прав. 
В частности это касается фотографий товаров, вы-
полненных с множественных ракурсов, что кро-
ме прочего направлено на демонстрацию потен-
циальному потребителю максимально полной ин-
формации о товаре и его преимуществах.

В силу объективных причин, фотографии, ко-
торые имеют наименьшую ценность для создателя 
или заказчика (при выполнении съемки на заказ) 
удаляются, не обнародуются или не используют-
ся иным образом, поэтому рассуждения о возник-
новении правоотношений, в том числе деликтных 
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в  отношении идентичных фотографий из серии, 
лишены практического аспекта.

Кроме этого, каждая отдельная фотография 
из серии и несколько последовательно выполнен-
ных снимков могут быть использованы автором 
для создания единого составного, производного 
произведения путем художественной переработ-
ки (например, панорамное фото или «объемная» 
фотография предмета (товара) 360°). В отсутствие 
достаточного количества удачных кадров и ракур-
сов создание производного произведения будет 
затруднено. 

Окончательные способы использования се-
рийных фотографий определяются автором и за-
висят от творческого замысла и цели, которую 
преследовал автор при выполнении серийной 
съемки. 

Следует отметить, что фотографические про-
изведения из одной серии зачастую являются до-
казательством наличия у лица исключительных 
прав на ту или иную фотографию из данной серии, 
в случае если его право оспаривается с представ-
лением оппонентом равнозначного экземпляра 
спорной фотографии.

Вопрос № 4. Какие обстоятельства следу-
ет учитывать при установлении авторства фото-
графического произведения? Какая деятельность 
при создании фотографий является творческой 
и  дает основание для признания авторства? На-
пример:

а) за кем следует признать авторские права, 
если лицо предоставило фотоаппарат с  установ-
ленными этим лицом настройками, но фиксацию 
объекта съемки осуществляет другое лицо (нажа-
тие на затвор камеры); 

б) лицо управляло беспилотным летательным 
аппаратом, выполняющим техническую функ-
цию подъема фотокамеры на определенную вы-
соту и нажатие с помощью пульта управления на 
затвор фотокамеры, а другое лицо выбрало место, 
время ведения и угол съемки, освещение; каме-
ра принадлежит одному лицу, оно выбирает ра-
курс съемки, осуществляет контроль за съемоч-
ным процессом, но фиксацию осуществляет дру-
гое лицо.

Ответ: Подход к установлению авторства вы-
ражен в презумпции, установленной в междуна-
родных правовых актах, а также закрепленной 
в Гражданском Кодексе РФ.

В соответствии с пунктом 1 статьи 1228 ГК РФ 
автором результата интеллектуальной деятель-
ности признается гражданин, творческим трудом 
которого создан такой результат.

Не признаются авторами результата интел-
лектуальной деятельности граждане, не внесшие 
личного творческого вклада в создание такого ре-
зультата, в том числе оказавшие его автору толь-
ко техническое, консультационное, организаци-
онное или материальное содействие или помощь 
либо только способствовавшие оформлению прав 
на такой результат или его использованию, а так-
же граждане, осуществлявшие контроль за выпол-
нением соответствующих работ.

В соответствии с пунктом 4 статьи 1228 ГК РФ 
Права на результат интеллектуальной деятельно-
сти, созданный совместным творческим трудом 
двух и более граждан (соавторство), принадлежат 
соавторам совместно. 

В соответствии со статьей 1257 ГК РФ автором 
произведения науки, литературы или искусства 
признается гражданин, творческим трудом кото-
рого оно создано. Лицо, указанное в качестве ав-
тора на оригинале или экземпляре произведения 
либо иным образом в соответствии с пунктом  1 
статьи 1300 настоящего Кодекса, считается его ав-
тором, если не доказано иное.

В соответствии со статьей 1258 ГК РФ гражда-
не, создавшие произведение совместным творче-
ским трудом, признаются соавторами независи-
мо от того, образует ли такое произведение нераз-
рывное целое или состоит из частей, каждая из ко-
торых имеет самостоятельное значение.

Произведение, созданное в соавторстве, ис-
пользуется соавторами совместно, если соглаше-
нием между ними не предусмотрено иное. В слу-
чае, когда такое произведение образует нераз-
рывное целое, ни один из соавторов не вправе 
без достаточных оснований запретить использо-
вание такого произведения. Часть произведения, 
использование которой возможно независимо от 
других частей, то есть часть, имеющая самостоя-
тельное значение, может быть использована ее ав-
тором по своему усмотрению, если соглашением 
между соавторами не предусмотрено иное. Каж-
дый из соавторов вправе самостоятельно при-
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нимать меры по защите своих прав, в том числе 
в случае, когда созданное соавторами произведе-
ние образует неразрывное целое.

Учитывая изложенное, при установлении ав-
торства фотографического произведения необхо-
димо учитывать следующие обстоятельства:

• чье имя (псевдоним) указано на экземпляре 
фотографии (вне зависимости от способа такого 
указания, например, водяные знаки или внесение 
сведений об авторе в метаданные электронного 
экземпляра фотографии); 

• располагает ли лицо, называющее себя авто-
ром, иными доказательствами создания данной 
фотографии (перечень доказательств не является 
закрытым); 

• выполняло ли лицо, называющее себя авто-
ром, фотосъемку единолично или с привлечением 
иных лиц;

• если фотосъемка выполнялась автором с при-
влечением иных лиц, необходимо выяснить, имеют-
ся ли основания считать привлеченных лиц соавто-
рами или нет.

Как неоднократно отмечалось судами различ-
ных инстанций, при анализе вопроса о том, явля-
ется ли конкретный результат объектом авторско-
го права, следует учитывать, что по смыслу ста-
тей 1228, 1257 и 1259 ГК РФ в их взаимосвязи та-
ковым является только тот результат, который 
создан творческим трудом. При этом надлежит 
иметь в виду, что пока не доказано иное, резуль-
таты интеллектуальной деятельности предполага-
ются созданными творческим трудом (п. 80 ПП ВС 
РФ № 10 от 23.04.2019).

Под творческой деятельностью фотографа сле-
дует понимать в том числе следующие его дей-
ствия по созданию результата интеллектуальной 
деятельности: 

• выбор экспозиции, 
• размещение объекта фотоснимка в прост-

ранстве,
• выбор собственной позиции для совершения 

фотосъемки, 
• установка света и/или адаптация своего ме-

стонахождения и места нахождения объекта фо-
тосъемки под имеющееся освещение,

• подбор световых фильтров для объектива,

• установка выдержки затвора, 
• настройка диафрагмы,
• настройка резкости кадра,
• проявление фотопленки (для пленочных фо-

тоаппаратов),
• проявление фотографий (для пленочных фо-

тоаппаратов),
• обработка полученного изображения при 

помощи специальных компьютерных программ 
(для цифровых фотоаппаратов).

Соответственно, процесс создания любой фо-
тографии или видеозаписи обладает признаками 
творческой деятельности, представляющей со-
бой фиксацию с помощью технических средств 
различных отражений постоянно изменяющейся 
действительности.

Уровень техники, используемый фотографом, 
сам по себе не влияет на наличие или отсутствие 
творческого характера созданной им фотографии. 

Само по себе отсутствие новизны, уникаль-
ности и (или) оригинальности результата интел-
лектуальной деятельности не может свидетельст-
вовать о том, что такой результат создан не твор-
ческим трудом и, следовательно, не является объ-
ектом авторского права (п. 80 ПП ВС РФ № 10 от 
23.04.2019).

а) Для ответа на вопрос, за кем следует при-
знать авторские права, если лицо предостави-
ло фотоаппарат с установленными этим лицом 
настройками, но фиксацию объекта съемки осу-
ществляет другое лицо (нажатие на затвор каме-
ры); необходимо выяснение дополнительных об-
стоятельств съемки, поскольку с учетом описан-
ного выше и действующих норм права в данном 
случае автором могут являться как лицо, которое 
производило съемку, так и оба лица, если учас-
тие первого в контексте ситуации носило творче-
ский, а не чисто технический характер (абз. 2 п. 1 
ст. 1228 ГК РФ). Само по себе выставление иным 
лицом настроек в фотоаппарате никак не влия-
ет на авторство, поскольку выполнять фотосъем-
ку возможно и в режиме автоматических настро-
ек, что не исключает участие человека в процессе 
съемки. 
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б) Для ответа на вопрос, за кем следует при-
знать авторские права, если лицо управляло бес-
пилотным летательным аппаратом, выполняю-
щим техническую функцию подъема фотокаме-
ры на определенную высоту и нажатие с помощью 
пульта управления на затвор фотокамеры, а дру-
гое лицо выбрало место, время ведения и угол 
съемки, освещение; камера принадлежит одному 
лицу, оно выбирает ракурс съемки, осуществляет 
контроль за съемочным процессом, но фиксацию 
осуществляет другое лицо; необходимо выяснение 
дополнительных обстоятельств съемки, поскольку 
с учетом описанного выше и действующих норм 
права в данном случае автором может является 
как лицо, которое производило съемку, так и оба 
лица, если участие первого в контексте ситуации 
носило творческий, а не чисто технический харак-
тер (абз. 2 п. 1 ст. 1228 ГК РФ).

В целях иллюстрации ответа на данный вопрос 
ниже приведена выдержка из реального соглаше-
ния между соавторами (оба фотографы: один вла-
деет и управляет квадрокоптером, другой вла-
деет и  управляет фотокамерой, закрепленной на 
квадрокоптере):

«п. 1. Стороны подтверждают, что творче-
ский вклад Соавтора 1 в создание фотографий со-
стоит в управлении настройками фотокамеры, 
установленной на квадрокоптер (экспонирование: 
диафрагма, выдержка, ISO; выбор фокусного рас-
стояния и пр.) и художественной обработки фо-
тографии; творческий вклад Соавтора 2 в созда-
ние фотографий состоит в управлении и позици-
онировании квадрокоптера, оборудованного фото-
камерой, с целью получения задуманного авторами 
снимка с наиболее удачного ракурса; п. 2. Примени-
тельно к отдельной фотографии соавторство яв-
ляется неделимым».

Вопрос № 5. Возникает ли самостоятельное 
исключительное авторское право на фотографию, 
созданную по образцу другой фотографии, т.е. фо-
тограф выбирает тот же объект съемки, подбира-
ет параметры, ракурс, настройки камеры исходя 
из  имеющейся фотографии, созданной другим 
лицом?

Ответ: да, возникает, равно как оно возникает 
у художника на «список» с картины другого автора. 

Схожесть или тождественность настроек фо-
тотехники, стиля, ракурса, или объектов, запечат-
ленных на фотографии, не исключает возникно-
вения у создателя снимка авторских прав на него. 
Очевидно и то, что в похожих условиях при съемке 
одно и того же объекта у двух фотографов, обла-
дающих достаточным опытом, настройки фотока-
меры для получения наилучшего результата, будут 
схожими.

При этом необходимо отметить, что обозре-
вание фотографии, выполненной другим лицом 
в другое время, в других неповторяющихся усло-
виях объективной действительности, не позволяет 
в точности повторить параметры и настройки ка-
меры, либо при повторе настроек получить тожде-
ственный результат, поэтому вопрос изначально 
не является корректным и лишен практического 
аспекта.

Подобная ситуация была предметом исследо-
вания в одном из судебных дел, рассмотренных 
Арбитражном судом города Воронежа и вышесто-
ящих инстанциях.

Так в деле № А14-10041/2020 двое фотографов 
в один и тот же вечер с одного и того же ракурса 
создали каждый очень похожие фотографические 
произведения. Впоследствии оба обнародовали 
свои произведения на своих сайтах. 

В дальнейшем один из фотографов передал 
свое фотоизображение в доверительное управле-
ние. Управляющая организация обнаружила ис-
пользование указанной фотографии на сайте без 
разрешения автора, направила владельцу сайта 
претензию.

Однако вместо переговоров с автором или 
управляющей организацией нарушитель нашел 
в  интернете сайт второго фотографа с похожим 
изображением и заключил с ним лицензионный 
договор задним числом, который предъявил в дело, 
чтобы избежать гражданско-правовой ответствен-
ности.

Участники дела не оспаривали возникновение 
у нарушителя неисключительных прав на фотогра-
фию второго фотографа, однако нарушитель был 
привлечен к ответственности, поскольку в ходе су-
дебного разбирательства при исследовании всех об-
стоятельств и сравнительного анализа двух фото-
графий было установлено, что на сайте нарушителя 
использовалась фотография первого фотографа.



 11. Колонка суда                                         114. Общие положения

Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024 97

То есть, обе фотографии были признаны участ-
никами дела и судом самостоятельными произ-
ведениями. Оба автора реализовали свои права: 
один – путем предоставления неисключительного 
права посредством заключения лицензионного 
договора с владельцем сайта, а другой – путем за-
щиты своего права в связи с внедоговорным ис-
пользованием его произведения.

Схожесть или уровень художественной цен-
ности фоторабот одного или нескольких разных 
авторов, выполненных в той же локации (одного 
и того же объекта) никак не влияет на возникно-
вение у каждого из них авторских прав, но в сово-
купности с иными обстоятельствами может вли-
ять на возможность и экономическую эффектив-
ность использования исключительных прав на 
такие работы: стоимость исключительного права, 
стоимость неисключительной лицензии, размер 
компенсации в случае нарушения исключитель-
ного права.

В качестве эпилога
Автор данного исследования, при ответе на 

вопросы, вынесенные на обсуждение, исходил 
из существующего нормативного регулирования 
и приведенных выше разъяснений и презумпций.

К объекту, не признаваемому результатом ин-
теллектуальной деятельности (РИД), не приме-
няются положения статьей 1228, 1229, 1233–1235, 
1255, 1270 ГК РФ. 

То есть у создателя неохраняемого объекта не 
возникают авторские, исключительные права на 
такой объект. Как следствие у создателя отсутст-
вует возможность распоряжения правами на та-
кой объект или предоставления другому лицу не-
исключительного права использования такого 
объекта путем заключения гражданско-правового 
договора.

Ограничительный (узкий) подход в опреде-
лении охраноспособности фотографических про-
изведений, с учетом приведенных в вопросах вы-
несенных на обсуждение примеров, несет риск су-
щественного ограничения или даже изъятия из 
гражданского оборота фотографических произве-
дений (в том числе фотографий с выраженными 
признаками прикладного характера: предметная, 
постановочная съемка, съемка товаров для интер-
нет-торговли).

Между тем права на подобные фотографии яв-
ляются существенной частью гражданских право-
отношений как на рынке фотоуслуг, оказываемых 
самими авторами, так и на рынке лицензирования, 
осуществляемого фотобанками (фотостоками).

При этом стоит отметить, что в силу извест-
ных событий иностранные фотобанки «ушли из 
России», а российские интернет-ресурсы наконец 
обрели возможность развивать эту нишу (так как 
до этого конкурировать с крупными иностранны-
ми сервисами было нереально), что вносит суще-
ственный вклад в легализацию использования фо-
токонтента и генерирует новые денежные потоки 
внутри страны и поступление налогов в бюджет.

Нельзя не обратить внимание на то, что дея-
тельность так называемых «серийных защитни-
ков», несмотря на многочисленную критику, спо-
собствует позитивным правовым и экономиче-
ским процессам: бывшие нарушители принимают 
новую для них парадигму легального использова-
ния фотоконтента и становятся клиентами фото-
стоков или приобретают фотографии напрямую 
у фотографов, которые в свою очередь выходят из 
тени и активно регистрируются в статусе самоза-
нятых и ИП и, получая авторское вознаграждение 
«в белую», платят налоги!

Как уже было отмечено выше, в законодатель-
стве и разъяснениях высших судебных инстанций 
уже давно выработан универсальный и в меру ши-
рокий подход к определению охраноспособности 
произведений.

Сужение такого подхода на уровне судеб-
ной практики не уменьшит количества споров, 
а усложнит их, подняв стандарты доказывания до 
избыточного уровня, необходимость выяснения 
и оценки (в том числе с участием экспертов) мас-
сы вторичных и подчас спорных обстоятельств, 
повлекут рассмотрение множества дела по общим 
правилам искового производства. Едва ли это об-
легчит работу судейского корпуса.

Такой «узкий подход», к счастью потенциаль-
ных нарушителей исключительных прав, но к ве-
ликой печали правообладателей, просто «выко-
сит» зарождающийся рынок фотоконтента, со-
здаст массу сложностей для добросовестных пред-
принимателей, использующих фотографии для 
оформления витрин своих интернет-магазинов, 
в том числе на маркетплейсах.
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На наш взгляд, нужно прикладывать усилия не 
в направлении выведения фотографий из-под за-
щиты, а напротив, в создании условий для упро-
щения легального приобретения фотоконтента по 
доступной стоимости или по открытым лицензи-
ям при сохранении защиты и разумной меры от-
ветственности. 

Отмена защиты, напротив, исключает разви-
тия отрасли, лишая и авторов, и потенциальных 
пользователей фотоконтента мотивации вступать 
в правоотношения.

Рассуждая о том, от чего зависит наличие у фо-
тографического произведения творческого харак-
тера, можно привести множество субъективных 
критериев:

• от опыта или специальных познаний у авто-
ра фотографии;

• от общественного признания или количества 
подписчиков в фотоблоге; 

• от красоты или возраста модели на фото;
• от популярности локации или узнаваемости 

здания, снятого фотографом;
• от необычного ракурса и непривычной фор-

мы перспективы или наоборот ровного и «незава-
ленного» горизонта;

• от качества последующей обработки фото-
графии или ее наличие как таковой;

• от уникальности момента запечатленного 
на фотографии.

Подобные оценочные критерии можно пере-
числять бесконечно, но применительно к авторско-
му праву на фотографические произведения в за-
конодательстве Российской Федерации, равно как 
и  во всем остальном мире, вопрос давно решен 
в пользу единственно возможного и универсально-
го критерия – фотография выполнена человеком!

Ведь снимок молнии, попавший на уличную 
камеру, снимок редкого зверя в лесу, выполнен-
ный «фотоловушкой», или фото необычного зверя, 
сгенерированное нейросетью, несмотря на уни-
кальность контента, заведомо лишены творческо-
го характера и не обладают охраноспособностью.

А расфокусированный репортажный снимок 
толпы людей, сделанный фотокорреспондентом, 

21 Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 23.04.2019 № 10 «О применении части четвертой Гражданского кодекса 
Российской Федерации».

бегущим в этой толпе, не хуже защищен законом, 
чем выверенное и отретушированное портретное 
фото, поскольку оба произведения по своей сути 
и природе являются объектами авторского права.

Иначе говоря, обобщение или постановка 
в один ряд результатов МРТ и фотографии объек-
тов архитектуры едва ли соответствуют духу зако-
на и целям правового регулирования творческой 
деятельности.

ИП Сейитмедов А.Р.

Вопросы, связанные с определением кри-
териев творческой деятельности на примере 
фотографических произведений

«Пока не доказано иное, результаты пред
полагаются созданными творческим трудом». 

В 2023 году команда ИП Сейитмедова А.Р. уча-
ствовала в качестве представителей правообла-
дателей в большом количестве судебных споров 
(более 1800 дел) о защите нарушенных авторских 
прав на произведения, в том числе фотографиче-
ские произведения. 

Увеличение количества дел данной категории 
в первую очередь связано с тем, что в современ-
ной коммерческой деятельности организаций 
и  индивидуальных предпринимателей нередко 
возникает потребность в использовании фото-
графических произведений, права на которые 
принадлежат иным субъектам гражданских пра-
воотношений.

При разрешений данной категории дел судам 
нередко приходится сталкиваться с необходимо-
стью самостоятельного определения критериев 
творческой деятельности для установления свой-
ства охраноспособности того или иного фотогра-
фического произведения. 

Не секрет, что Постановление № 1021 является 
краеугольным камнем, вокруг которого в настоя-
щее время строится судебная практика, в том чи-
сле в вопросе определения критериев творческой 
деятельности.
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Примечательно, что прямым результатом дол-
гой и кропотливой работы Пленума Верховного 
суда Российской Федерации по обобщению и изу-
чению судебной практики судов различных ин-
станций является установление презумпции нали-
чия творческого начала при создании объекта ав-
торского права (фотографического произведения).

Кроме того, как разъяснено в Постановлении 
№  10, презумпция наличия творческого начала 
при создании фотографического произведения 
может быть опровергнута при рассмотрении кон-
кретного дела применительно к соответствующе-
му произведению.

Именно таким образом на настоящий момент 
реализуется принцип состязательности и обеспе-
чения баланса интересов спорящих сторон по дан-
ной категории дел. 

Несмотря на это, участники процесса все чаще 
не реализуют данное право и пренебрегают воз-
можностью опровержения наличия творческого 
начала при рассмотрении конкретного дела при-
менительно к соответствующему произведению. 

Причиной такого пренебрежения может быть 
неразвитость правоприменительной практики 
в  данном вопросе, а также отсутствие объектив-
ных критериев, которые могут быть применены 
к  конкретному фотографическому произведению 
в рамках конкретного дела. 

Данное обстоятельство подтверждается судеб-
ной практикой, исходя их которой вывод о нали-
чии творческого характера фотографий делается 
судами исходя из того, что ответчиком не опро-
вергается презумпция творческого характера фо-
тографических произведений, созданных истцом.

Таким образом, основной проблемой, по мне-
нию команды ИП Сейитмедова А.Р., является не 
сам факт существования презумпции наличия 
творческого начала при создании объекта автор-
ского права, а неразвитость правоприменитель-
ной практики и отсутствие объективных критери-
ев творческой деятельности в вопросе реализации 
спорящей стороной возможности опровержения 
наличия творческого начала при рассмотрении 
конкретного дела применительно к соответствую-
щему произведению. 

22 Бернская конвенция по охране литературных и художественных произведений от 09.09.1886. 

1. Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографиче-
ских произведений? При каких обстоятельст-
вах можно считать, что при создании фотогра-
фии реализовывались творческие способности 
автора, в фотографии отражена его личность?

При анализе действующего законодательства 
Российской Федерации можно сделать вывод, что 
таких обстоятельства два: 

• творческий характер создания;
• объективная форма выражения. 

Процесс создания фотографии является твор-
ческой деятельностью, в случае если: 

• представляет собой фиксацию с помощью 
технических средств различных отражений посто-
янно изменяющейся действительности (т.е. твор-
чество усматривается в том числе в выборе мо-
мента, нуждающегося в фотографировании);

• демонстрирует личное отношение и/или вос-
приятие чувств автора в визуальном образе. 

В настоящее время нормами действующего 
законодательства Российской Федерации предъ-
являются требования к труду автора, а не к объек-
ту авторского права (фотографическое произве-
дение).

Вместе с тем следует отметить, что вопрос ху-
дожественной значимости самого фотографиче-
ского произведения как объекта авторского права 
является не менее существенным обстоятельном 
в спорах о защите нарушенных авторских прав на 
произведения. 

Так, исходя из положений Бернской конвен-
ции22 даже сообщения, имеющие информационный 
характер, могут относиться к объектам авторского 
права, если будет доказано, что в них присутству-
ют признаки творчества.

Кроме того, важность критерия художествен-
ной значимости самого фотографического произ-
ведения прослеживается из текста судебных актов 
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различных инстанции (в том числе постановле-
ния Суда по интеллектуальным правам23) по делам 
о взыскании компенсации за нарушение исключи-
тельных права на произведение. 

Суды отмечают, что «право использования 
различных объектов авторского права, в том числе 
и различных результатов интеллектуальной дея-
тельности различных авторов, может иметь зна-
чительно отличающуюся стоимостную оценку, ко-
торая зависит как от качества произведений, их 
художественной ценности, популярности изобра-
женных на них объектов, так и от известности ав-
тора, его профессионального рейтинга».

2. Зависит ли охраноспособность фото-
графий как объектов авторского права от цели 
и момента их создания, от объекта и средств 
съемки? Какие особенности следует учитывать 
при оценке охраноспособности, в частности 
фотографий:

2.1. событий, образующих информацион-
ный повод (например: авария, стихийные 
бедствия и т.п.), спортивных или культурных 
мероприятий (футбольный матч, празднова-
ние Дня города и т.п.).

Как отмечалось в ответе на вопрос № 1, сооб-
щения, имеющие информационный характер, мо-
гут относиться к объектам авторского права, если 
будет доказано, что в них присутствуют признаки 
творчества. 

Фотографические произведения могут быть 
признаны объектами авторского права, если они 
являются результатами творческого труда, а не ис-
ключительно сообщением о фактах.

2.2 товаров для продажи онлайн, рекламы 
и т.п.

Такие действия как (но не ограничиваясь): вы-
бор места и времени ведения съемки, угла съем-
ки, освещения, – характеризуют деятельность как 

23 Постановление Суда по интеллектуальным правам от 11.08.2022 по делу №А68-3195/2021.

творческую, а лицо, осуществляющее данные дей-
ствия, является автором результата данной твор-
ческой интеллектуальной деятельности. 

2.3. созданных с помощью аппарата, на-
строенного на автоматическую съемку, на-
пример природы (если да, то в чем разница 
такой съемки природы и съемки видеореги-
стратора)

Как отмечалось ранее, процесс фотографии 
представляет собой фиксацию с помощью техни-
ческих средств различных отражений постоянно 
изменяющейся действительности, т.е. творчество 
усматривается в том числе в выборе локации, вре-
мени и месте съемки, применении верных настро-
ек, исходя из профессионализма и личного опыта 
самого автора будущего произведения.

Результат данной деятельности, в данном слу-
чае в форме фотографического произведения, со-
зданного с помощью аппарата, настроенного на 
автоматическую съемку, должен демонстрировать 
личное отношения и/или восприятие чувств авто-
ра в визуальном образе.

Именно данное обстоятельство отличает твор-
ческую деятельность автора от работы видеореги-
стратора, осуществляющего съемку исключитель-
но информационного и констатационного харак-
тера. 

2.4. полученных в рамках медицинских 
исследований, в том числе с помощью диагно-
стического оборудования (рентген, компью-
терная томография и т.п.)

Сам по себе рентген или компьютерная то-
мография, по аналогии со съемочным аппаратом, 
могут являться средством достижения результата 
творческой деятельности автора. 

Так, факт наличия съемочного аппарата не ха-
рактеризует любую деятельность с его примене-
нием как творческую. 
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В свою очередь, миру известны случаи при-
менения рентгеновских технологий в творческой 
деятельности, так в Статье24 указывается сле-
дующее: 

«Творчество Ника Визи часто характеризуют 
как «искусство с элементами судебно-медицинской 
экспертизы», и это неудивительно, ведь основным 
источником вдохновения для него служат рентге-
новские снимки».

Таким образом, в данном случае также демон-
стрируется личное отношения и/или восприятие 
чувств автора в визуальном образе. Следователь-
но, указанная деятельность является творческой. 

2.5. созданных органами государственной 
власти в ходе выполнения публичных функций 
(например, правоохранительными органами) 
или подведомственными им учреждениями 
(например, судебными экспертами)

Как отмечалось ранее, фотографии, в которых 
отражена индивидуальность авторского восприя-
тия, будут признаваться объектами авторского 
права.

2.6. достопримечательностей, запечатлен-
ных с часто используемых ракурсов

Как отмечалось ранее, фотографии, в которых от-
ражена индивидуальность авторского восприятия, 
будут признаваться объектами авторского права.

2.7. двухмерных объектов изобразительно-
го искусства (живопись, графика)

Как отмечалось ранее, фотографии, в которых от-
ражена индивидуальность авторского восприятия, 
будут признаваться объектами авторского права.

2.8. документов

Охраноспособность данных фотографий зави-
сит от того, выполнялись ли они в связи со служеб-

24 Статья «Ник Визи. X-Ray Men», по адресу: https://www.erarta.com/ru/calendar/exhibitions/detail/181019/ 

ной или личной деятельностью, не связанной с на-
личием творческой идеи или являются отражени-
ем индивидуальности авторского восприятия. 

3. Как определить количество объектов 
авторского права при создании фотографий 
в  режиме серийной съемки, когда указанные 
фотографии не имеют видимых различий/
практически идентичны, или при создании 
фотографий в рамках одного творческого про-
цесса в одно время, в отношении одного объ-
екта съемки (например, товара)?

Количество объектов авторского права равно 
каждому кадру, за исключением случаев опровер-
жения факта наличия творческой идеи в опреде-
ленных кадрах серийной съемки. 

4. Какие обстоятельства следует учитывать 
при установлении авторства фотографиче-
ского произведения? Какая деятельность при 
создании фотографий является творческой 
и дает основание для признания авторства? 

Обстоятельства, как и доказательства, мо-
гут быть разными, их перечень не ограничен за-
коном, и не существует каких-либо более важных 
или значимых, имеющих однозначный приоритет 
над остальными.

Так, самыми распространенными и прямыми 
являются:

• наличие публикации данной фотографии 
с указанием имени или псевдонима автора, в том 
числе в сети Интернет;

• наличие исходных снимков в форматах RAW 
и JPEG;

• наличие полноразмерных экземпляров фо-
тографического произведения в высоком разре-
шении, в том числе необработанных экземпляров; 

• наличие сделки, по результатам которой 
приобретено право;

• наличие знаков, позволяющих идентифици-
ровать автора (например, «водяные знаки», дефек-
ты как самого объекта, так и самой фотографии), 
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К косвенным обстоятельствам можно отнести 
наличие депонирования.

4.1. Например, за кем следует признать 
авторские права, если лицо предоставило 
фотоаппарат с установленными этим лицом 
настройками, но фиксацию объекта съемки 
осуществляет другое лицо (нажатие на за-
твор камеры); лицо управляло беспилотным 
летательным аппаратом, выполняющим тех-
ническую функцию подъема фотокамеры на 
определенную высоту и нажатие с помощью 
пульта управления на затвор фотокамеры, 
а другое лицо выбрало место, время ведения 
и угол съемки, освещение; камера принадле-
жит одному лицу, оно выбирает ракурс съем-
ки, осуществляет контроль за съемочным 
процессом, но фиксацию осуществляет дру-
гое лицо.

При создании результата интеллектуальной 
деятельности могут быть задействованы различ-
ные лица.

По аналогии со статьей 1263 Гражданского ко-
декса Российской Федерации лица, принимавшие 
участие в создании произведения (настройщики, 
помощники, курьеры, арендодатели как техники, 
так и атрибутов), не могут быть его авторами, но 
могут быть авторами элементов или владельцами 
объектов (костюмов, гримов, беспилотных лета-
тельных аппаратов, животных).

При этом, если лицо действует в соответст-
вии с поставленной ему задачей, по строгому ре-
гламенту и не вносит творческого вклада, то право 
автора на этот объект не возникнет.

Кроме того, лицо, организовавшее создание 
сложного объекта, включающего в том числе не-
сколько охраняемых результатов интеллектуаль-
ной деятельности, приобретает право использо-
вания указанных результатов на основании дого-
воров об отчуждении исключительного права или 
лицензионных договоров, заключаемых таким ли-
цом с обладателями исключительных прав на со-
ответствующие результаты интеллектуальной де-
ятельности.

Данное лицо не является автором, ему не при-
надлежат неимущественные права автора, у него 
возникает только исключительное (имуществен-
ное) право. 

5. Возникает ли самостоятельное исключи-
тельное авторское право на фотографию, со-
зданную по образцу другой фотографии, т.е. 
фотограф выбирает тот же объект съемки, под-
бирает параметры, ракурс, настройки камеры 
исходя из имеющейся фотографии, созданной 
другим лицом?

Да, возникает, если был использован прием 
реминисценции.

Реминисценция (лат. reminiscentia «воспо-
минание»)  – элемент художественной системы, 
заключающийся в использовании общей структу-
ры, отдельных элементов или мотивов ранее из-
вестных произведений искусства на ту же (или 
близкую) тему. 

Более простыми словами реминисценция  – 
неявная отсылка к другому объекту, наводящая на 
воспоминания о нем и рассчитанная на ассоциа-
цию зрителя. 

Способ реминисценции носит творческий 
и интеллектуальный характер, этим он отличается 
от простого копирования, компиляции или пла-
гиата, близок по смыслу стилизации, вариации 
и репликации.

Правовое бюро «Омега»

Уваркин Г.И.,
кандидат юридических наук,
генеральный директор
Нагродская В.Б.,
кандидат юридических наук,
старший юрист-консультант

Коллектив Правового бюро «Омега» – юриди-
ческой компании, специализирующейся в области 
интеллектуальной собственности, медиа и инфор-
мационных технологий,  – подготовил ответы на 
предложение Журнала Суда по интеллектуальным 
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правам принять участие к обсуждению справки об 
оценке охраноспособности фотографических про-
изведений как объектов авторских прав.

1. Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографиче-
ских произведений? При каких обстоятельст-
вах можно считать, что при создании фотогра-
фии реализовывались творческие способности 
автора, в фотографии отражена его личность? 

Для анализа охраноспособности фотографи-
ческих произведений, невзирая на презумпцию 
творческого характера произведения, отражен-
ную в ранее действовавшем постановлении Пле-
нума Верховного Суда Российской Федерации № 5, 
Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской 
Федерации № 29, а также актуальном постанов-
лении Пленума Верховного Суда Российской Фе-
дерации от 23.04.2019 № 10, в первую очередь не-
обходимо оценивать творческий вклад фотогра-
фа. Такой творческий вклад может быть связан как 
с  техническими действиями фотографа (напри-
мер: настройка резкости кадра, подбор световых 
фильтров, выбор антуража, локаций, угла съемки 
и др.), так и с его собственными действиями по об-
работке зафиксированной на материальном носи-
теле фотографии для целей ее последующего ис-
пользования. Примечательно, что в последнем 
случае будут созданы два объекта правовой охра-
ны: первый – непосредственно зафиксированный 
на фотоаппарате, а второй – далее запечатленный 
и  обработанный на соответствующих фоторедак-
торах. При  этом каждая из этих фотографий мо-
жет рассматриваться как объект авторских прав, 
пока не доказано иное, что подчеркивает принцип 
de  minimis в части творческой самостоятельности 
такого объекта. В качестве примера творческо-
го вклада может быть приведена обширная рабо-
та фотографов для модных фотосъемок, на кото-
рых полученная в процессе создания и обработ-
ки фотография станет настоящим произведением 
искусства. 

Судебная практика прошлых лет была доста-
точно односторонней, поскольку говорилось о том, 
что автор (фотограф) уже в силу создания произ-
ведения (любой фотографии) обладает авторски-
ми правами на него вне зависимости от его худо-
жественного значения, пока не доказано иное (см., 
например, постановление Суда по интеллекту-

альным правам от 09.04.2014 № А40-15537/2012). 
Представляется, что данный вопрос не может рас-
сматриваться однозначно, если, например, речь 
идет о фотографии, которая представляет собой 
обычный результат съемки какого-либо объекта, 
в  которой не отражена художественная ценность 
фотографии, а лишь воспроизведено изображение 
на открытой для публичной съемки местности. 
Аналогично, в данном случае может встать вопрос 
о том, возможно ли было со стороны фотографа 
управлять ходом съемки, производить свои улуч-
шения по ракурсу, общей композиции фотогра-
фии или же фиксация фотографии была осуществ-
лена исключительно технически, без творческо-
го замысла автора, что свидетельствует о том, что 
фактически данная фотография носила информа-
ционный характер. 

По спорам такого рода судам важно устанав-
ливать действительную волю лица и фактические 
обстоятельства, сопряженные с процессом фото-
съемки. Важно также учитывать профессиональный 
уровень фотографа (хотя данный фактор и не опо-
средует авторство лица, а лишь подтверждает его 
навыки и умения, а также возможные притязания 
к творческой составляющей подготовки фотогра-
фии). Представляется возможным также оцени-
вать композицию в совокупности. Так, например, 
созданная фотография будет обладать творческим 
характером, если общая атмосфера, отраженная на 
ней, является эстетически привлекательной (на-
пример, фотография подчеркивает красивый ма-
кияж модели, делает эффектным общий образ). 

Таким образом, важно говорить о наличии у фо-
тографа цели по созданию фотографического про-
изведения, обладающего творческим характером, 
и  наличием собственных действий фотографа по 
достижению этой цели. 

В случае с модной фотосъемкой можно ска-
зать о том, что фотограф делает базовые и случай-
ные кадры. Практически всегда случайные кадры 
(как результат неудачного нажатия на кнопку) или 
просто резервные фотографии, которые сделаны 
«на всякий случай», не являются объектом автор-
ских прав, поскольку фотограф не проявил доста-
точных действий по достижению вышеуказанной 
цели. 

Немаловажным будет вспомнить также исто-
рию с селфи обезьяны-макаки, которое стало пред-
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метом широкого резонанса в Соединенных Шта-
тах Америки. Автором фотографии может быть 
только физическое лицо, а не животное. Цель по 
созданию фотографии, обладающей творческим 
характером, была все же у фотографа-человека.

2. Зависит ли охраноспособность фотогра-
фий как объектов авторского права от цели 
и момента их создания, от объекта и средств 
съемки? 

Какие особенности следует учитывать при 
оценке охраноспособности, в частности фото-
графий: а) событий, образующих информаци-
онный повод (например, авария, стихийные 
бедствия и т.п.), спортивных или культурных 
мероприятий (футбольный матч, празднова-
ние дня города и т.п.); б) товаров для продажи 
онлайн, рекламы и т.п.; в) созданных с помо-
щью аппарата, настроенного на автоматиче-
скую съемку, например природы (если да, то в 
чем разница такой съемки природы и съемки 
видеорегистратора); г) полученных в рамках 
медицинских исследований, в том числе с по-
мощью диагностического оборудования (рен-
тген, компьютерная томография и т.п.); д) со-
зданных органами государственной власти 
в  ходе выполнения публичных функций (на-
пример, правоохранительными органами) 
или подведомственными им учреждениями 
(например, судебными экспертами); е) досто-
примечательностей, запечатленных с часто 
используемых ракурсов; ж) двухмерных объ-
ектов изобразительного искусства (живопись, 
графика); з) документов. 

Полагаем, что охраноспособность может быть 
зависима от цели, объекта съемки и момента со-
здания фотографии. В то же время нельзя одно-
значно утверждать, что выбор средств съемки бу-
дет определять охраноспособность фотографии.

В качестве примера наличия уникальной твор-
ческой составляющей применительно к моменту 
создания и объекту съемки можно привести фо-
тографии с выставки «Первозданная Россия» или 
не менее уникальные фотографии, отобранные 
National Geographic, чьи авторы ежегодно номи-
нируются как лучшие фотографы мира. Совер-
шенно нестандартно смотрятся фотографии, за-
печатлевающие необычный момент фотосъемки 

или же смешно пародирующие какие-либо извест-
ные вещи. Так, забавные фотографии животных, 
которые запечатлены фотографом в особом жан-
ре или позиционировании, являются наглядным 
тому примером. В этой связи представляется, что 
выбор момента съемки и объекта съемки являются 
чрезвычайно важными составляющими для оцен-
ки охраноспособности фотографии. С помощью 
таких фотографий особенно чувствуется инди-
видуальный стиль фотографа, который может со-
здать серию фотографий или специализироваться 
на проведении каких-либо отдельных видов съе-
мок (например, репортажная, природная, художе-
ственная, ню и др.). 

Относительно средств съемки можно отме-
тить, что если посредством данных средств со-
здается фотография, которая не обладает твор-
ческим характером, а лишь просто подтверждает 
обыденный порядок вещей, фиксацию естествен-
ного хода событий, то вряд ли такая фотография 
будет являться объектом авторских прав. Имен-
но поэтому многочисленные селфи, которые 
сделаны в невпечатляющей общей композиции 
с помощью обычных подручных средств, вряд ли 
будут обладать признаками объекта авторских 
прав. 

По вопросу относительно особенностей при-
менительно к конкретным объектам представля-
ется возможным оценивать те же вышеописанные 
аспекты. Так, например, при фиксации спортив-
ных мероприятий важно уделить внимание точеч-
ным событиям, фактам, действиям или конкрет-
ным объектам, с помощью которых публичный ин-
терес к такому спортивному мероприятию выхо-
дит за рамки простого события и останавливается 
на эстетической составляющей кадра. В случае про-
дажи товаров или рекламы – фокусировка на ори-
гинальности и самобытности такого предмета, его 
возможной ассоциированности с другими объек-
тами или явлениями; при фотографиях, созданных 
с  помощью аппарата, настроенного на автомати-
ческую съемку  – непосредственные усилия фото-
графа «обойти» техническую составляющую. При 
этом, думается, наименьшим уровнем творчества 
обладают, пока не доказано иное, фотографии, по-
лученные в рамках медицинских обследований или 
созданные органами публичной власти, поскольку 
при создании таких кадров фактически отсутствует 
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самое главное  – цель фотографа, выражающаяся 
в создании объекта авторских прав.

Сам по себе предмет работы фотографов, обра-
зующий информационный повод, не может исклю-
чать охрану таких объектов. Напротив, можно при-
вести примеры множества шедевров фотоискусст-
ва, созданных в жанре репортажной съемки, в том 
числе при освещении спортивных и других меро-
приятий, репортажах с места событий и т.п.

3. Как определить количество объектов ав-
торского права при создании фотографий в ре-
жиме серийной съемки, когда указанные фо-
тографии не имеют видимых различий/пра-
ктически идентичны, или при создании фото-
графий в рамках одного творческого процесса 
в одно время, в отношении одного объекта 
сьемки (например, товара)? 

Представляется, что определение количества 
объектов авторских прав при создании фотографий 
в режиме серийной съемки не является главенст-
вующим для разрешения вопросом, поскольку ка-
ждая созданная фотография, обладающая творче-
ским характером, даже в серийной съемке, будет 
обладать охраноспособностью, вне зависимости от 
того, была ли эта серия большой или малой, пока не 
доказано иное. Однако очевидно, что если фотогра-
фии не имеют видимых отличий или они практи-
чески идентичны, могут учитываться обстоятельст-
ва фиксации самих кадров и подготовки к съемке 
(например, подготовка резкости кадра, настройка 
вспышки, осветительных приборов, подбор место-
положения и др.). В случае если имелся конкретный 
объект съемки, то важно и поведение самой моде-
ли в процессе фиксации таких кадров, и ее особый 
подбор позы, настроения, харизмы и др. 

Следует отметить, что в ряде случаев серийная 
съемка является неотъемлемый частью творческо-
го процесса. Например, в спортивной фотографии 
(при съемке объекта, находящегося в последова-
тельном движении). Техника брекетинга экспози-
ции представляет собой создание трех или более 
кадров одного сюжета с разными значениями экс-
позиции в каждом из них. Эта техника может быть 
использована как для повышения качества фото-
графий, так и для реализации творческих задач. 

Применительно к созданию фотографии 
в рамках одного творческого процесса в одно вре-
мя, в отношении одного объекта съемки (напри-

мер, товара) можно говорить о нацеленности фо-
тографа на результат съемки или т.н. «исходные 
данные», указываемые заказчиком, которые он 
требует применительно к фотографии для реали-
зации своей рекламной кампании товара. В этой 
связи суд может также учитывать требования тех-
нических заданий по поводу того, каким именно 
должен быть сделан кадр с учетом фокусировки, 
обработки, параметров и других характеристик. 
Наиболее приближенный к требованиям заказчи-
ка результат может стать наиболее выделяющим-
ся среди остальных. Здесь необходимо учитывать 
и отношение самого фотографа к той или иной фо-
тографии, которую он позиционирует как «глав-
ную» среди других. 

4. Какие обстоятельства следует учитывать 
при установлении авторства фотографиче-
ского произведения? Какая деятельность при 
создании фотографий является творческой 
и  дает основание для признания авторства? 
Например, за кем следует признать авторские 
права, если лицо предоставило фотоаппарат 
с  установленными этим лицом настройками, 
но фиксацию объекта съемки осуществляет 
другое лицо (нажатие на затвор камеры); лицо 
управляло беспилотным летательным аппа-
ратом, выполняющим техническую функцию 
подъема фотокамеры на определенную высо-
ту и нажатие с помощью пульта управления 
на затвор фотокамеры, а другое лицо выбра-
ло место, время ведения и угол съемки, осве-
щение; камера принадлежит одному лицу, оно 
выбирает ракурс съемки, осуществляет конт-
роль за съемочным процессом, но фиксацию 
осуществляет другое лицо. 

Необходимо определиться опять-таки с тем, 
кто конкретно внес творческий вклад. Простое 
техническое нажатие на затвор камеры не явля-
ется творческой деятельностью; если лицо управ-
ляло беспилотным летательным аппаратом, вы-
полняющим стандартную техническую функцию 
по подъему камеры, это так же не является твор-
ческой деятельностью, поскольку все данные при-
меры не связаны с целью создания субъектом ох-
раноспособного объекта авторских прав и не были 
выражены в том, чтобы конечный результат – фо-
тография – были созданы именно данным лицом. 
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5. Возникает ли самостоятельное исключи-
тельное авторское право на фотографию, создан-
ную по образцу другой фотографии, т.е. фотограф 
выбирает тот же объект съемки, подбирает пара-
метры, ракурс, настройки камеры исходя из име-
ющейся фотографии, созданной другим лицом?

Маловероятно. В данном случае может иметь 
место обычное заимствование. Здесь можно го-
ворить в пользу того, что идея авторским правом 
не охраняется, но, по сути, и самого нового твор-
ческого результата, выраженного в объективной 
форме, создано не было. 
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Опрос мнения читателей Журнала Суда 
по интеллектуальным правам  
по вопросу охраноспособности фотографий

В марте 2024 г. редакция Журнала провела сре-
ди читателей дополнительный опрос по одному из 
вопросов, предложенных к обсуждению на заседа-
нии Научно-консультативного совета при Суде по 
интеллектуальным правам (НКС): как Вы считае-
те, охраняются ли авторским правом приведен-
ные в опросе категории фотографий, какие осо-
бенности следует учитывать при оценке их ох-
раноспособности?

Анализ результатов опроса позволяет выя-
вить широкий диапазон мнений читателей Жур-
нала, подтверждая тезис о том, что охраноспособ-
ность фотографий требует отдельного рассмотре-
ния в каждой конкретной ситуации. Обобщенные 
результаты опроса по разным категориям фото-
графий показывают, что охране, скорее, не под-
лежат медицинские снимки, фотографии доку-
ментов, фотографии, созданные органами госу-
дарственной власти в ходе выполнения публич-
ных функций. Сомнения также были высказаны 
в  отношении фотографий произведений искус-
ства как таковых, а также некоторых результатов 
автоматической съемки. В целом для респонден-
тов важно наличие творческого вклада автора, 
которое проявляется через разные параметры  – 
ракурс, композиция, освещение, место и момент 
съемки, в том числе случайный. Для отдельных 

категорий фотографий были предложены допол-
нительные характерные элементы. Как показали 
некоторые ответы респондентов, вопросы предо-
ставления охраны также зачастую завязаны с во-
просами ее объема. Даже если результаты опроса 
не будут иметь непосредственного значения для 
дальнейшего развития судебной практики, они 
не лишены научного интереса, поскольку задают 
некоторое направление, в котором развивает-
ся мнение лиц, читающих наш Журнал, а значит, 
интересующихся вопросами защиты интеллекту-
альных прав.

Методология опроса
Приглашение к участию в опросе было разме-

щено в телеграмм-канале Журнала Суда по интел-
лектуальным правам 01.03.2024, ответы прини-
мались до 22.03.2024 включительно. В опросе при-
няли участие 98 респондентов, что представляет 
меньше 4% от общего числа подписчиков кана-
ла (примерно 2502 подписчика на 22.03.2024, при 
этом статистика канала показывает, что сооб-
щение об опросе было просмотрено более 3000 раз). 
На закрытые вопросы, предполагающие положи-
тельный или отрицательный ответ, ответили 
97–98 респондентов; на открытые вопросы, пред-
полагающие краткий ответ о том, какие обстоя-
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тельства следует учитывать, были даны от 37 до 
68 ответов.

Параллельно с этим опросом, с 26.02.2024 по 
10.03.2024, был проведен такой же опрос среди чле-
нов НКС и участников заседания Совета, кото-
рое состоялось 16.02.2024. В данном опросе приня-
ли участие 19 респондентов. В анализе приводятся 
только результаты опроса по первому вопросу, раз-
личные мнения отражены в Протоколе № 31 засе-
дания НКС, также опубликованном в этом номере 
Журнала. 

Участникам опросов было обозначено прави-
ло – отвечать только один раз, но у редакции от-
сутствует техническая возможность проверить, 
не отвечали ли респонденты дважды. По результа-
там анализа ответов вероятность такого поведе-
ния – 5%, что входит в пределы допустимой погреш-
ности.

Оба опроса были анонимными, без сбора персо-
нальных данных о респондентах. У редакции нет ин-
формации о том, являлись ли респонденты практи-
кующими юристами, исследователями, фотографа-
ми и т.д. Поскольку некоторые респонденты само-
стоятельно довели информацию о себе до сведения 
редакции, среди участников опроса есть и юристы, 
и профессиональные фотографы. 

Вопрос № 1
Как Вы считаете, охраняются ли авторским 

правом фотографии событий, образующих ин-
формационный повод (например, авария, сти-
хийные бедствия и т.п.), спортивных или куль-
турных мероприятий (футбольный матч, празд-
нование дня города и т.п.)?

В большинстве положительных ответов ре-
спонденты ссылались на то, что в фотографии 
должны быть творческая составляющая, вклад, 
замысел автора. В тех ответах, в которых респон-
денты указали на неприемлемость применения 
особых критериев охраноспособности для таких 
фотографий, местами было выражено мнение, 
что фотография должна охраняться, если ее со-
здал человек, а не, к примеру, механизм автофик-
сации. 

 Как считают респонденты, при оценке фото-
графий необходимо учитывать параметры съем-
ки (композиция, ракурс, освещение, момент, спе-

циальные художественные приемы по «завалу» 
горизонта и т.д.). Респонденты отметили, что ком-
позиция может быть схваченной на лету и поста-
новочной, но она должна носить художественный 
характер, например, будет иметь значение фикса-
ция определенного жеста, эмоции. Респонденты 
часто ссылаются на то, что должен быть запечат-
лен удачный момент. Так, из многих ответов сле-
дует, что фото не только должно запечатлеть собы-
тие, «инфоповод», носить информационный ха-
рактер, но должно передавать некие содержание, 
идею, взгляд фотографа, отобранный им момент, 
например момент ликования после гола или порт-
рет игрока на фоне трибун.

Среди отрицательных ответов содержится 
мнение, что в отношении подобных фотографий 
очень высока вероятность параллельного творче-
ства, поэтому такие фотографии будут обладать 
очень низкой или ограниченной охраной. 

Вопрос № 2 
Как Вы считаете, охраняются ли авторским 

правом фотографии товаров для продажи он-
лайн, рекламы и т.п.?

По этому вопросу большинство респонден-
тов ответили, что необходимо оценивать творче-
ский вклад фотографа; несколько респондентов 
указали на полное отсутствие особых критериев 
для оценки таких фотографий. В целом творче-
ский вклад для респондентов соответствует твор-
ческому характеру труда автора, основанному на 
выборе ракурса и иных условий съемки. Так, фото 
с обычным белым фоном (например, «на просты-
не»), с  бестеневым освещением и с общеприня-
тыми ракурсами не будет охраняться. При этом 
дан совет обращать внимание на использованные 
схемы света: «если бутылка или стеклянный со-
суд сняты на белом фоне, но имеют оригинальные 
блики, которые нельзя получить при классической 
схеме света, то фото имеет творческий характер». 
В ряде ответов указано на необходимость создания 
особого образа для рекламы товара  – товар дол-
жен быть встроен в некую композицию. Некото-
рые респонденты пояснили, в фотографии должен 
быть заметен профессионализм автора, также ука-
зано, что можно учитывать стоимость работы фо-
тографа, оборудование и техническую сложность 
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съемки, а также то, что фотография создана в ходе 
фотосессии. Один респондент пояснил сложность 
фотографирования отдельных предметов  – еды, 
одежды, аксессуаров – для рекламы, что не равно-
значно простому отражению «объективных харак-
теристик товара». В ряде ответов высказана также 
идея о том, что творческий вклад может присутст-
вовать не только при съемке, но и при обработке 
фотографии. 

Вопрос № 3 
Как Вы считаете, охраняются ли авторским 

правом фотографии, созданные с помощью ап-

парата, настроенного на автоматическую 
съемку, например фотографии природы?

Среди ответов, указывающих на охраноспо-
собность таких фотографий, большинство каса-
лись параметров съемки (композиция, ракурс, 
место и время съемки, подготовка или настройка 
техники), которые обуславливают творческий под-
ход фотографа. Для некоторых респондентов важ-
на цель съемки, например съемка природы или 
съемка видеорегистратором на дороге (для отче-
та ГИБДД)  – последний не будет давать охрано-
способные результаты. 
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Несколько респондентов отмечают, что не сле-
дует делать различие между видами автоматиза-
ции процессов фотосъемки: «Нет никакой разни-
цы в технике съемки и степени ее автоматизации. 
Фотографии, полученные через отверстие в кон-
сервной банке на самодельную фотоэмульсию, 
видеорегистратор или камеру за миллион рублей 
(в которой тоже много «автоматов») могут иметь 
количественные отличия, но качественно всег-
да подобны». Для нескольких респондентов ох-
раноспособность фотографий, полученных фо-
толовушками, кажется спорной, но многие схо-
дятся во мнении, что съемка дикой природы при 
помощи такого устройства, с учетом необходимо-
сти нахождения места, времени, ракурса, выстра-
ивания настроек – трудоемкий и творческий про-
цесс. Один из респондентов привел пример «раз-
мещения камеры на воде у гнезда пеликана», дру-
гой указал, что «важно не сосредотачиваться на 
проходных примерах, а ориентироваться на более 
вдумчивые и серьезные проекты, где авторы не 
просто раскидывают фотоловушки по лесу, а изу-
чают места обитания диких животных, продумы-
вают наиболее удачные ракурсы, просчитывают 
нюансы автономности камеры – к примеру, зверь 
может сорвать фотоловушку, повернуть ее в сторо-
ну, надышать на линзу или испачкать ее. Съемка 
без прямого присутствия человека – это потряса-
ющая возможность взглянуть на дикую природу в 
ее максимально естественном виде». 

Другой респондент, сомневающийся в охрано-
способности фотографий из фотоловушек, уточ-
нил при этом, что «нельзя отождествлять сплош-
ную запись и созданный на основе этой записи ви-
део ролик, в результате творческого монтажа, воз-
можно даже с добавлением различных коррекций 
в области цвета, света, звука, скорости воспроиз-
ведения». 

Вопрос № 4 
Как Вы считаете, охраняются ли авторским 

правом фотографии, полученные в рамках меди-
цинских исследований, в том числе с помощью 
диагностического оборудования (рентген, ком-
пьютерная томография и т.п.)?

Среди отрицательных ответов можно отме-
тить следующую аргументацию: 1) фотография 

сделана на ином оборудовании (диагностическое 
оборудование); 2) отсутствует творчество; 3) на-
учная, прикладная цель создания таких изобра-
жений.

Давшие положительные ответы респонденты 
ссылаются на возможность использования рент-
гена или аппарата компьютерной томографии 
в  творческой деятельности – это может быть не-
стандартная съемка, в которой проявляется твор-
ческая задумка художника.

Вопрос № 5
Как Вы считаете, охраняются ли авторским 

правом фотографии, созданные органами го-
сударственной власти в ходе выполнения 
публичных функций (например, правоохрани-
тельными органами) или подведомственными 
им учреждениями (например, судебными экспер-
тами)?

В большинстве случаев респонденты отнес-
лись отрицательно к вопросу охраны подобных 
фотографий из-за отсутствия творческого харак-
тера в связи с обеспечением правопорядка, вы-
полнением должностных обязанностей при несе-
нии службы.

При этом респонденты отмечают, что, если 
можно найти творческий вклад автора, фото будет 
охраняться. Авторская задумка, цель фотографии 
будет обусловлена выбором момента, ракурса, ос-
вещения и иных условий съемки. Респонденты от-
мечают, что существует много удачных фотогра-
фий, которые передают эмоции  – «много краси-
вых фото митингов, протестов, выступления пер-
вых лиц государства». Один респондент отмечает, 
что «нельзя исключать, что и в правоохранитель-
ных органах есть сотрудники, творчески подходя-
щие к этому аспекту своей работы». 

Вопрос № 6 
Как Вы считаете, охраняются ли авторским 

правом фотографии достопримечательностей, 
запечатленных с часто используемых ра-
курсов?

Среди ответов присутствует мнение, что та-
кие фотографии могут охраняться лишь в случае, 
когда в фотографии содержатся дополнительные 
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Да

Нет
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творческие элементы. При этом большинство 
респондентов считают такие фотографии охра-
носпособными, если в них присутствуют «слу-
чайные» творческие элементы (красиво проле-
тела птица, особый антураж), фотограф преду-
смотрел параметры до или во время съемки (осо-
бый ракурс, освещение и иные условия съемки, 
позирует человек) либо провел обработку фото-
графий после съемки (ретушь). Как указывают 
несколько респондентов, ракурс – лишь одна из 
составляющих для оценки творческого вклада 
автора. Один респондент уточнил, что в отноше-
нии таких фотографий возникает вопрос парал-
лельного творчества. 

Вопрос № 7
Как Вы считаете, охраняются ли авторским 

правом фотографии двухмерных объектов изоб-
разительного искусства (живопись, графика)?

В большинстве случаев респонденты коротко 
отсылали к общим условиям охраны объектов ав-
торского права (форма выражения и творческий 
характер), упоминаются также творческий под-
ход, замысел, креативная задумка. Один респон-
дент ответил так: «Неоднозначный вопрос, т.к. 
формально такое фото будет являться новым про-
изведением. Однако, с другой стороны, чем такая 
фотосъемка отличается от просто ксерокопии?». 
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Проводя параллель со сканированием, несколь-
ко респондентов сослались на то, что, если съем-
ка просто фиксирует объект, фотография не будет 
охраноспособной, тогда как если фотография яв-
ляется «интерьерной» (объект встроен в интерьер) 
или «репортажной», такие фотографии будут охра-
няться. 

Вопрос № 8
Как Вы считаете, охраняются ли авторским 

правом фотографии документов?

В основном респонденты ответили, проводя 
параллель со сканированием или ксерокопиро-

ванием документа, что максимально точное вос-
произведение документа с помощью фотоаппара-
та не дает охраняемого результата. При этом ре-
спонденты допускают возможность сделать твор-
ческое фото – например, создав композицию, где 
документ расположен вместе с другими объекта-
ми. В таком случае важен творческий, нестандарт-
ный подход. Некоторые респонденты признали, 
что эта ситуация аналогична предыдущей, когда 
объектом фотографии выступает двухмерное про-
изведение искусства. Указывая на необходимость 
учитывать цель съемки, один респондент ответил: 
«фото красивого стола в офисе с документами за-
щищаются, фото для бухгалтера нет».
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Модели совместного обладания 
исключительным правом

Развитие механизмов коммерциализации результатов интеллектуальной деятельности требует разра-
ботки новых механизмов осуществления интеллектуальных прав. Как показывает практика, исключительное 
право все чаще оказывается в общем обладании нескольких лиц, поэтому одним из наиболее актуальных направ-
лений для усовершенствования действующего законодательства в сфере интеллектуальных прав является мо-
дернизация модели совместного обладания исключительным правом. В статье изучаются существующие мо-
дели соправообладания, а также анализируются правовые характеристики действующего режима соправоо-
бладания. Особое внимание авторы статьи уделяют исследованию правовой модели долевого обладания исклю-
чительным правом, которая на данный момент не признается на уровне законодательства, но может быть 
использована в целях усовершенствования правового регулирования отношений в рассматриваемой сфере.

Ключевые слова: 
исключительное право; соправообладание; сопатентообладание; совместное обладание исключительным 
правом; доли в исключительном праве.
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Введение
С момента появления в российском частном 

праве конструкции исключительного права и по сей 
день ведутся активные дискуссии по поводу выбора 
оптимальной модели совместного обладания этим 
правом. Усложнение рыночных отношений и разви-
тие инновационной сферы экономики делают поиск 
соответствующей модели еще более актуальным. 

Систематизация моделей сообладания исклю-
чительным правом, изучение их сущностных ха-
рактеристик необходимы также по той причине, 
что в науке не сформировано единого мнения от-
носительно наиболее эффективной модели, кото-
рая должна быть закреплена в качестве основной. 
Между тем на практике все чаще возникают ситу-
ации, когда исключительное право приобретает-
ся несколькими лицами. Подобное положение дел 
объясняется тем, что, во-первых, «в современном 
мире коллективная работа по созданию резуль-
татов интеллектуальной деятельности стала не 
исключением, а правилом»1, а, во-вторых, услож-
нение рыночных отношений неизбежно приводит 
к потребности в кооперации при реализации раз-
личных механизмов коммерциализации результа-
тов интеллектуальной деятельности. Потребность 
экономики в быстром и эффективном внедрении 
объектов интеллектуальных прав требует совер-
шенствования регулирования отношений, возни-
кающих при соправообладании. В отсутствие еди-
ной теоретической основы в отношении наиболее 
приемлемой правовой модели такое усовершенст-
вование сложно реализуемо. 

Ситуация, в которой на стороне управомочен-
ного лица встречаются несколько субъектов, в на-
уке гражданского права характеризуется как ак-
тивная множественность лиц в абсолютном 
правоотношении. Такая множественность воз-
можна и в отношении исключительного права на 
результаты интеллектуальной деятельности, и на 
некоторые средства индивидуализации. Как от-

1 Калятин В.О. Проблемы определения системы правообладателей результатов интеллектуальной деятельности // ИС. Ав-
торское право и смежные права. 2020. № 8. С. 35–48.

2 Гаврилов Э.П. Исключительное право, принадлежащее нескольким лицам // Хозяйство и право. 2009. № 3. С. 58–74.
3 Скловский К.И. Собственность в гражданском праве. 5-е изд., перераб. – М.: Статут, 2010. С. 391. 
4 На основании п. 4 ст. 1229 Гражданского кодекса РФ одновременное существование нескольких самостоятельных исклю-

чительных прав возможно в отношении 1) наименования места происхождения товара и географического указания, 2) то-
пологии интегральной микросхемы, 3) ноу-хау. 

мечает Э.П. Гаврилов, «сама возможность принад-
лежности любого гражданского права не одному 
лицу (субъекту), а одновременно двум или более 
лицам … вытекает из основных начал гражданско-
го законодательства»2. 

С другой стороны, по поводу совместного обла-
дания иным абсолютным гражданским правом – 
правом собственности – высказывается и проти-
воположное мнение. Например, с точки зрения 
К.И. Скловского, «природе противна именно соб-
ственность нескольких лиц на вещь. … И, во вся-
ком случае, нуждам оборота, без сомнения, проти-
вен тот случай, когда у вещи нет полного господи-
на, исключающего всех других и решающего судь-
бу вещи.»3. Вместе с тем общепринятым является 
тот факт, что существование правовой конструк-
ции общего обладания субъективным граждан-
ским правом обусловлено необходимостью уре-
гулировать ситуации, в которых такое сооблада-
ние возникает по объективным причинам. В этом 
смысле правовой режим совместного обладания 
правом выполняет строго утилитарную функцию.

Одновременно с этим необходимо отметить, 
что помимо множественности лиц на стороне пра-
вообладателя праву интеллектуальной собствен-
ности также известна правовая конструкция су-
ществования нескольких самостоятельных исклю-
чительных прав в отношении одного и того же 
объекта права (результата интеллектуальной дея-
тельности или средства индивидуализации)4. Пра-
вовая природа подобной конструкции существен-
но отличается от природы соправообладания, по-
этому названная конструкция не учитывается ав-
торами для целей изучения моделей совместного 
обладания исключительным правом.

1. Правовой режим совместного обладания 
исключительным правом

Общие характеристики правового режима со-
правообладания определяются на основании по-
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ложений п. 2, 3 ст. 1229 Гражданского кодекса Рос-
сийской Федерации (далее – ГК РФ). В названных 
нормах закрепляется правовой режим совместно-
го обладания исключительным правом – основным 
имущественным правом, возникающим в отноше-
нии результатов интеллектуальной деятельности 
и средств индивидуализации. Однако в системе 
интеллектуальных прав имущественным характе-
ром обладают и некоторые другие права, относя-
щиеся к категории «иных». Будучи оборотоспособ-
ными, эти права также могут оказаться в совмест-
ном обладании нескольких лиц. Так, например, 
возможна ситуация, при которой право на получе-
ние патента будет принадлежать нескольким ли-
цам совместно: 1) работодателю и  физическому 
лицу (соавтору служебного объекта), который не 
является работником соответствующего работода-
теля5, 2) правопреемникам автора, 3)  приобрета-
телям этого права по договору и в иных случаях, 
установленных ст. 1357 ГК РФ. В совместном обла-
дании наследников автора может находиться пра-
во на получение вознаграждения за создание слу-
жебного изобретения, полезной модели или про-
мышленного образца. 

Для подобных ситуаций законом не предус-
мотрено специальных правовых режимов, поэто-
му в отсутствие специального регулирования от-
ношений, возникающих из совместного облада-
ния иными имущественными правами, должны по 
аналогии закона применяться нормы п. 3 ст. 1229 
ГК РФ о совместном обладании исключительным 
правом.

Основаниями для совместного обладания 
исключительным правом (или иными оборото-
способными интеллектуальными правами) могут 
выступать различные юридические факты, напри-
мер: соавторство, наследование права несколь-
кими наследниками, совместное приобретение 
несколькими лицами права на получение патен-
та или исключительного права по договору и др. 
При этом независимо от основания, по которому 
возникло соправообладание, к вытекающим из 
него правоотношениям в качестве общего прави-

5 См. подробнее: Домовская Е.В. Основания возникновения правоотношений по поводу служебных объектов патентного 
права // Российский судья. 2021. № 2. С. 55–60.

6 Подузова Е.Б. Наследование исключительных прав на «искусственный интеллект» и технологии «искусственного интеллек-
та»: проблемы теории и практики // Наследственное право. 2023. № 2. С. 28–31.

ла применяются нормы, закрепленные в  ст. 1229 
ГК  РФ. Действующее законодательство не содер-
жит различий в регулировании отношений, выте-
кающих из соправообладания, в зависимости от 
основания возникновения такого правового ре-
жима. Иными словами, правовое положение соав-
торов, совмест но обладающих исключительным 
правом, и юридических лиц, получивших исклю-
чительное право в совместное обладание на осно-
вании договора, с точки зрения положений отече-
ственного законодательства одинаково.

По мнению некоторых исследователей, за-
крепленный в ст. 1229 ГК РФ порядок регулиро-
вания отношений из соправообладания не пред-
усматривает «нормативного установления меха-
низма совместного осуществления такого исклю-
чительного права»6. Однако несмотря на то что 
в названной норме отсутствуют требования к со-
держанию соглашения соправообладателей, в ней 
содержатся общие требования к реализации меха-
низма совместного обладания путем закрепления 
порядка осуществления правомочий, входящих 
в состав исключительного права.

Прежде всего норма п. 3 ст. 1229 ГК РФ за-
крепляет порядок реализации исключительного 
права, принадлежащего нескольким лицам сов-
местно:

– правомочие использования объекта интел-
лектуальных прав может быть реализовано каж-
дым из соправообладателей самостоятельно и по 
своему усмотрению, без получения на это согласия 
других соправообладателей;

– правомочие распоряжения исключительным 
правом может быть реализовано только всеми со-
правообладателями совместно;

– правомочие защиты исключительного права 
в  случае его нарушения может быть реализовано 
каждым из соправообладателей самостоятельно.

Входящее в структуру исключительного пра-
ва правомочие запрета использования объекта 
интеллектуальных прав, будучи правом на чужие 
действия, не подлежит активному осуществле-
нию. В силу пункта 1 ст. 1229 ГК РФ оно действует 
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по умолчанию, в том числе в отношении исключи-
тельного права, принадлежащего нескольким ли-
цам совместно.

Как видно из законодательного закрепления 
общего порядка реализации правомочий, состав-
ляющих исключительное право, каждый из пра-
вообладателей ограничен в самостоятельном рас-
поряжении исключительным правом без согласия 
и участия других правообладателей, в то время 
как правомочия использования объекта и защиты 
права не ограничиваются. 

Правомочие распоряжения исключительным 
правом, реализация которого по общему пра-
вилу возможна только совместными действия-
ми (или волей) соправообладателей, следует по-
нимать в  широком смысле: под распоряжением 
должны пониматься не только действия по заклю-
чению договоров в отношении исключительно-
го права, но и действия, определяющие правовую 
судьбу исключительного права. В частности, заяв-
ления о продлении срока действия патента (ст. 1363 
ГК РФ) или о досрочном прекращении срока дейст-
вия патента (ст. 1399 ГК РФ) должны быть поданы 
сопатенто обладателями совместно7. Как указывает 
Л.А. Новоселова, подобный подход был выработан 
судебной практикой и «позволяет избегать случаев 
злоупотребления правом со стороны одного из па-
тентообладателей, выраженных, например, в еди-
ноличном решении прекратить действие патента»8. 

Представляется, что такие же требования 
должны распространяться и на иные случаи, в ко-
торых один из соправообладателей может злоу-
потребить правом при определении дальнейшей 
правовой судьбы объекта. Иными словами, реше-
ние вопроса о существовании исключительного 
права (или иного имущественного интеллектуаль-
ного права) должно приравниваться к действию 
по распоряжению исключительным правом, что 
по общему правилу требует выражения воли всех 
правообладателей. 

Приведенные требования к порядку осущест-
вления соправообладателями принадлежащего им 

7 Пункт 35 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 23 апреля 2019 г. № 10 «О применении части четвертой Граждан-
ского кодекса Российской Федерации» (далее – Постановление № 10). 

8 Новоселова Л., Павлова Е., Сергеев А., Гаврилов Э., Близнец И. и др. Обобщение судебной практики в области интеллектуаль-
ной собственности // Закон. 2019. № 6. С. 19–35.

9 Суханов Е.А. Вещное право: научно-познавательный очерк. – М.: Статут, 2017. С. 129–130. 

исключительного права могут быть изменены пу-
тем заключения соглашения. 

Данное обстоятельство обусловлено тем, что 
правовой режим совместного обладания пра-
вом предполагает наличие двух самостоятельных 
групп правоотношений, возникающих: 1)  меж-
ду соправообладателями и всеми третьими лица-
ми и 2) соправообладателями между собой. Подоб-
ные же группы отношений складываются и при 
возникновении правового режима общей собст-
венности: как обоснованно указывает Е.А.  Суха-
нов, «необходимость совместной реализации пра-
ва общей собственности ведет к тому, что наря-
ду с обычными для вещного права собственности 
“внешними” правоотношениями сособственников 
со всеми третьими лицами между самими сособ-
ственниками неизбежно складываются “внутрен-
ние” взаимоотношения по согласованию их общей 
воли, направленной на совместное осуществле-
ние принадлежащих им правомочий собственни-
ка … Необходимость формировать и выражать об-
щую, единую волю сособственников в отношении 
реализации принадлежащего им права делает не-
обходимым достижение между ними соглашений 
по тем или иным вопросам»9. Думается, что при-
веденная концепция в полной мере может быть 
использована и для обоснования возможности 
заключения соглашений между соправообладате-
лями.

Закон не содержит ограничений для возмож-
ных условий соглашения соправообладателей, т.е. 
правообладатели могут предусмотреть в своем 
соглашении различные модели реализации ими 
правомочий исключительного права (например, 
в соглашении может быть определено, что сопра-
вообладатель не вправе самостоятельно исполь-
зовать результат интеллектуальной деятельнос-
ти или средство индивидуализации). Особый ин-
терес представляет то обстоятельство, что прави-
ло о совместном распоряжении исключительным 
правом также может быть изменено их соглаше-
нием: «Распоряжение исключительным правом … 
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осуществляется правообладателями совместно, 
если настоящим Кодексом или соглашением меж-
ду правообладателями не предусмотрено иное»10. 
Подобный диспозитивный подход законодателя 
к  возможности изменения порядка распоряже-
ния общим правом резко контрастирует с подхо-
дом, используемым в вещном праве и основанном 
на принципе nemo plus iuris transferre potest quam 
ipse habet11. 

Единственным правомочием, особенности 
реализации которого не могут быть изменены со-
глашением правообладателей, является право-
мочие самостоятельной защиты исключительно-
го права. Аналогичное разъяснение приводится 
и  в  п.  35 Постановлении № 10: «Каждый из пра-
вообладателей вправе самостоятельно принимать 
меры по защите своих … и их соглашением это 
правило изменено быть не может». Представляет-
ся, что подобное ограничение обусловлено наме-
рением пресечь потенциальные случаи отказа со-
правообладателей от защиты собственного права.

Важнейшим признаком правового режима со-
правообладания является характер взаимосвя-
зи между обладателем и его правом, по которому 
определяется модель (вид) общего права.

Частному праву известно две основные моде-
ли общего обладания абсолютным гражданским 
правом – общее долевое обладание правом и об-
щее совместное обладание правом. Наибольшее 
развитие указанные модели получили в рамках 
вещного права в форме долевой и совместной соб-
ственности, однако этими правовыми режимами 
формы общего обладания правами не исчерпыва-
ются. Вместе с тем правовой режим общей собст-
венности (долевой или совместной) в силу своей 
известности большинству правопорядков и док-
тринальной разработанности зачастую выступа-
ет моделью для развития правовых режимов сов-
местного обладания иными (невещными) субъек-
тивными правами, в том числе правового режима 
соправообладания. Применительно к отечествен-
ному правовому регулированию речь прежде все-
го идет об использовании доктринальной моде-

10 Абзац 2 п. 3 ст. 1229 ГК РФ. 
11 Никто не может передать больше прав, чем имеет сам. 
12 Скловский К.И. Применение гражданского законодательства о собственности и владении. Практические вопросы. – М.: 

Статут, 2004. С. 162. 

ли общей собственности, поскольку в силу п.  3 
ст. 1227 ГК РФ к правовому режиму соправообла-
дания не могут применяться нормы главы 16, по-
священные режиму общей собственности.

Различие названных режимов заключается 
в наличии или отсутствии в общем праве идеаль-
ных долей, которые принадлежат обладателям 
права. Разделение права на идеальные доли яв-
ляется абстрактной конструкцией, предполагаю-
щей, что единое гражданское право состоит из не-
скольких условных частей, которые принадлежат 
различным лицам. Общность этих лиц признается 
сообладателями права в целом. Следует отметить, 
что идеальная доля в праве не приравнивается 
к  реальной доле в имуществе, на которое возни-
кло соответствующее право. Так, например, док-
трина вещного права исходит из того, что «доля, 
принадлежащая каждому из участников, выступа-
ет не как часть вещи и не как право на часть вещи, 
а как часть права на всю вещь как единое целое»12. 

Характеристикой долевого обладания правом 
также является наличие у сообладателя права воз-
можности отчуждения принадлежащей ему доли 
без отчуждения единого права в целом. Отчуж-
дая долю в праве, сообладатель «выходит» из обя-
зательственных правоотношений с другими со-
обладателями права и прекращает свое абсолют-
ное право в отношении имущества, в то время как 
правовое положение других сообладателей остает-
ся неизменным.

Модель совместного обладания правом, на-
против, предполагает неделимость единого пра-
ва (данная модель также известна как бездолевое 
обладание правом). Отличительной чертой дан-
ной модели выступает невозможность распоряже-
ния общим правом иначе как по общему согласию 
(решению) всех обладателей права.

Правовой режим общего обладания исклю-
чительным правом во многом отвечает призна-
кам совместного бездолевого обладания правом. 
Несмотря на некоторые существующие различия 
с правовым режимом общей совместной собствен-
ности, режим соправообладания по своим ключе-
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вым характеристикам совпадает с названной пра-
вовой моделью. 

В первую очередь это подтверждается тем, что 
в исключительном праве, с точки зрения действу-
ющего закона и его разъяснений, данных высшей 
судебной инстанцией, не могут быть определе-
ны доли. Как указано в п. 35 Постановления № 10, 
«исключительное право … может принадлежать 
нескольким лицам совместно … Указанное не оз-
начает наличия у данных лиц права на раздел при-
надлежащего им исключительного права и выдел 
из него долей». 

Следует отметить, что до принятия указанного 
акта решение вопроса о правовой модели соправо-
обладания в доктрине было неочевидным. Так, на-
пример, в 2018 г. К.С. Митягин писал, что «на осно-
вании толкования общих положений ГК РФ и норм 
об интеллектуальных правах можно сделать вывод 
о наличии в действующем законодательстве пра-
вового режима доли в исключительном прав»13; 
в  2019  г. О.В. Гутников и С.А. Синицын отмеча-
ли, что в условиях диспозитивности гражданского 
права «отсутствие в ГК РФ прямого указания на де-
лимость исключительного права на доли не долж-
но означать запрета долевой множественности»14. 

Безусловно, приведенное выше разъясне-
ние Пленума Верховного суда РФ 2019 г. сдела-
ло рассуждения о возможности определения до-
лей в  исключительном праве нерелевантными 
и  устранило имеющуюся в практике и доктрине 
неопределенность в отношении правовой модели 
соправообладания. На данный момент de lege lata 
правовой режим соправообладания исключитель-
ным правом строится по модели совместного без-
долевого обладания правом. 

Особенностью модели совместного обладания 
исключительным правом является возможность 
определения соправообладателями долей в дохо-
дах от совместного использования результата ин-
теллектуальной деятельности или средства инди-
видуализации либо от совместного распоряжения 
исключительным правом. По общему правилу, до-

13 Митягин К.С. Теоретические и практические аспекты совместного обладания правами на интеллектуальную собствен-
ность // Закон. 2018. № 8. С. 137–149.

14 Гутников О.В., Синицын С.А. Множественность обладателей исключительного права: проблемы теории и практики // 
Законы России: опыт, анализ, практика. 2019. № 12. С. 67–73.

15 Суханов Е.А. Указ. соч. С. 471

ход делится между лицами в равных долях, однако 
соглашением между ними может быть предусмот-
рено иное.

К правовым последствиям совместного обла-
дания исключительным правом относится невоз-
можность одного из соправообладателей произве-
сти отчуждение «части» такого права с целью вы-
хода из правовых отношений по поводу соправо-
обладания. Отчуждение или иное распоряжение 
исключительным правом, как это было рассмот-
рено ранее, по общему правилу возможно только 
при согласии всех правообладателей; право при 
этом отчуждается целиком. Соответственно, в слу-
чае если один из правообладателей хочет произве-
сти отчуждение права (или распорядиться им дру-
гим способом), в то время как другие правооблада-
тели не поддерживают такую инициативу, право-
мочие первого правообладателя по распоряжению 
правом оказывается заблокированным.

Доктрина вещного права, которой давно из-
вестны отношения общей собственности, исхо-
дит из того, что «Право общей совместной соб-
ственности изначально оформляло объединение 
имущества членов одной семьи, взаимоотноше-
ния которых во многом строились на личном до-
верии … Поэтому данный гражданско-правовой 
институт не рассчитан на оформление предпри-
нимательских отношений … Важной особенно-
стью отношений совместной собственности яв-
ляется лично-доверительный характер взаимоот-
ношений участников, делающий их юридически 
незаменимыми»15. Данное утверждение представ-
ляется актуальным не только для отношений об-
щей собственности, но и общего обладания исклю-
чительным правом: действительно, между сопра-
вообладателями могут складываться личные до-
верительные отношения (в первую очередь, если 
они являются соавторами). С другой стороны, не 
исключены ситуации, в которых соправообладате-
ли могут являться конкурентами (например, если 
несколько юридических лиц выступает патентооб-
ладателями одного и того же объекта), что делает 
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правовой режим совместного обладания правом 
неподходящим для целей осуществления юриди-
ческой монополии патентообладателей16.

Что касается доктрины права интеллектуаль-
ной собственности, то в ней неоднократно выска-
зывалось мнение о том, что de lege ferenda модель 
общего обладания исключительным правом долж-
на быть модернизирована в целях упрощения обо-
рота исключительного права и увеличения эффек-
тивности коммерциализации результатов интел-
лектуальной деятельности.

2. Конструкция долевого сообладания ис-
ключительным правом

Идея долевого сообладания исключитель-
ным правом не нова для российской науки, одна-
ко долгое время она не получала широкого рас-
пространения ввиду устоявшейся в доктрине кон-
цепции единого и неделимого исключительного 
права17. Так, С.А. Беляцкин, комментируя закон 
«Об авторском праве» 1911 г., писал: «Права со-
авторов регулируются в законе по принципам не 
condominium’a с идеальными долями собствен-
ников, а скорее – совокупного права собиратель-
ной личности … закон не допускает мысли о раз-
дроблении авторского права, ни фактическом ни 
идеальном»18. 

Как было отмечено выше, современным зако-
нодателем также была воспринята конструкция 
общего обладания правом, что выразилось в за-
креплении принципа совместной принадлежно-
сти исключительного права нескольким лицам без 
определения в нем долей. По мнению А.Л. Маков-
ского, смысл этого принципа кроется в «единстве 
и по общему правилу неделимости того нематери-
ального объекта, который законом признан подле-
жащим правовой охране путем признания исклю-

16 Подробнее см. Гюльбасарова Е.В. Изъятия из патентной монополии // Журнал Суда по интеллектуальным правам. 2023. 
№ 41. С. 17–24.

17 См., например: Шершеневич Г.Ф. Избранное. Т. 3 включая Авторское право на литературные произведения / Вступ. слово, 
сост.: П.В. Крашенинников. – М.: Статут, 2017. С. 122; Канторович Я.А. Авторское право на литературные, музыкальные, 
художественные и фотографические произведения. 2-е изд. – Пг:Тип. бывш. Акционер. о-ва Брокгауз-Ефрон, 1916. С. 318, 
320–321. 

18 Беляцкин С.А. Новое авторское право в его основных принципах. – С.-Пб.: Юрид. кн. скл. «Право», 1912. С. 103. 
19 Комментарий к части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации (постатейный) / Отв. ред.: Е.А. Павлова. – 

М.: ИСЧП им. С.С. Алексеева при Президенте РФ, 2018. С. 53 (автор комментария к ст. 1229 ГК РФ – А.Л. Маковский). 
20 Василевская Л.Ю. Обзор судебной практики «О юридической природе доли в праве общей собственности» // Арбитражное 

правосудие в России. 2009. № 6. СПС «Гарант». 
21 Хвостов В. М. Система римского права. – М.: Юрайт, 2024. С. 242. 

чительного права на него»19. По всей видимости, 
рассматриваемый подход ставился в противовес 
концепции совместной долевой собственности, по 
общему правилу действующей в институте вещно-
го права. 

Между тем вопрос о допустимости опреде-
ления долей в исключительном праве в доктри-
не долгое время оставался открытым. Действи-
тельно, всякое субъективное гражданское пра-
во является единым и неделимым. Л.Ю. Василев-
ская в этой связи справедливо указывает: «Трудно 
представить, как можно разделить меру дозволен-
ного поведения субъекта!»20. Однако конструкция 
идеальной доли и не предполагает дробления со-
держания права на части. По существу, речь идет 
о фикции: деление права состоит лишь в ограни-
чениях, обусловленных конкуренцией между со-
правообладателями21. Так, если говорить об общей 
долевой собственности, то такими ограничения-
ми, в частности, выступают: 1) осуществление вла-
дения, пользования и распоряжения имуществом 
при наличии соглашения всех участников доле-
вой собственности (п. 1 ст. 246, п. 1 ст. 247 ГК РФ); 
2) распределение плодов, продукции и доходов от 
использования имущества между участниками до-
левой собственности (ст. 248 ГК РФ). 

Иными словами, конструкция идеальной 
доли в праве собственности признана разрешить 
коллизии между собственниками неделимой по 
своей природе вещи. Эти коллизии устраняют-
ся посредством ограничений, накладываемых на 
каждого участника долевой собственности. Пред-
ставляется, что аналогичная конструкция может 
быть применена и в отношении исключительно-
го права. 

С 2014 г. в рассматриваемом вопросе, каза-
лось бы, поставлена точка: Федеральным законом 
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№ 35-ФЗ22 введена норма, согласно которой к ин-
теллектуальным правам не применяются положе-
ния о праве собственности и иных вещных правах, 
если иное не вытекает из положений закона (п. 3 
ст. 1227 ГК РФ). 

Таким образом, единственной конструкцией, 
допускающей множественность субъектов исклю-
чительного права, была признана модель общего 
соправообладания, закрепленная в ст. 1229 ГК РФ. 
От конструкции идеальной доли в исключитель-
ном праве решили полностью отказаться23. Как 
указывает Д.В. Мурзин, «в российском праве от-
сутствует необходимость в аналогии положений 
общей долевой собственности для решения вопро-
сов, связанных с совместным обладанием исклю-
чительным правом…»24. Аналогичную позицию 
занял Э.П. Гаврилов25. 

Однако подобная модель совместного право-
обладания не всегда удовлетворяет интересам 
субъектов гражданских правоотношений. Так, 
если использование одного и того же объекта не-
сколькими соправообладателями, как правило, 
не приводит к столкновению их интересов, то 
при распоряжении исключительным правом мо-
гут возникнуть коллизии. Например, одному из 
соправообладателей необходимо произвести от-
чуждение исключительного права (или распо-
рядиться им иным образом), однако остальные 
правообладатели отказываются в согласовании 
такой сделки. Как было отмечено ранее, данное 
обстоятельство блокирует правомочие распоря-
жения одного из соправообладателей, что, безу-
словно, способно привести к патовому положе-
нию в отношении использования объекта или бу-
дущего распоряжения исключительным правом 
на него.

22 Федеральный закон от 12.03.2014 № 35-ФЗ «О внесении изменений в части первую, вторую и четвертую Гражданского ко-
декса Российской Федерации и отдельные законодательные акты Российской Федерации» // Российская газета. 2014. № 59. 

23 См. об этом: Иванов Н.В. Доля в исключительном праве // ИС. Авторское право и смежные права. 2017. № 1. С. 26–34. 
СПС «Гарант».

24 Мурзин Д.В. Осуществление исключительного права на результаты интеллектуальной деятельности: допустимость ана-
логии норм о праве собственности // Журнал Суда по интеллектуальным правам. 2019. № 24. С. 5–15. СПС «Гарант».

25 Гаврилов Э.П. Когда исключительное право на тождественные объекты принадлежит одновременно нескольким лицам // 
Патенты и лицензии. 2019. № 9. С. 8–16.

26 Калятин В.О. Указ. соч. С. 37 
27 Витрянский В.В., Головина С.Ю., Гонгало Б.М. и др.; под ред. Д.А. Медведева. Кодификация российского частного права 2019. – 

М.: Статут, 2019. С. 298 (автор главы – Е.А. Павлова). 
28 Законопроект № 479514-8 «О внесении изменений в часть четвертую Гражданского кодекса Российской Федерации» // 

URL: https://sozd.duma.gov.ru/bill/479514-8 (дата обращения: 3 марта 2024 г.). 

Предоставление возможности определить 
долю в исключительном праве позволило бы ре-
шить указанную проблему наиболее эффектив-
ным образом: соправообладатель мог бы распоря-
диться своей долей, не нарушив интересы других 
лиц. В этой связи следует согласиться с В.О. Каля-
тиным в том, что конструкция долевого обладания 
исключительным правом «не только не противо-
речит российскому законодательству, но вытекает 
из его базовых положений и соответствует потреб-
ностям современной экономики»26. 

Следует отметить, что попытки изменения су-
ществующей модели соправообладания неодно-
кратно предпринимались и на законодательном 
уровне. В частности, в рамках реализации Концеп-
ции развития гражданского законодательства РФ 
(одобрена решением Совета при Президенте РФ 
по кодификации и совершенствованию граждан-
ского законодательства от 7 октября 2009 г.) выска-
зывались предложения по реформированию пра-
вового режима соправообладания в пользу введе-
ния возможности распоряжения долями, однако, 
по замечанию Е.А. Павловой, от этих изменений 
«пришлось отказаться»27. В некоторых источниках 
такой отказ объясняется возникшими «серьезны-
ми разногласиями», однако суть этих разногласий 
не раскрывается.

В силу обозначенных выше причин в 2023  г. 
была предпринята повторная попытка модерни-
зации правового режима совместного обладания 
исключительным правом: 8 ноября в Государст-
венную думу был внесен законопроект, преду-
сматривающий возможность определения иде-
альных долей в исключительном праве28 (далее – 
Законопроект). Согласно тексту пояснительной 
записки, в  основу Законопроекта положена кон-
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цепция единого и неделимого исключительного 
права, в  то время как модель долевого соправо-
обладания предлагается применять при наличии 
волеизъявления всех его сообладателей. На теку-
щий момент Законопроект принят в первом чте-
нии, в связи с чем изучение его положений вызы-
вает безусловный интерес. Предлагается рассмо-
треть основные из них. 

1. Доля в исключительном праве может быть 
определена по соглашению соправобладателей. 
Указанное соглашение необходимо заключать 
в  письменной форме с закреплением условий 
о порядке принятия правообладателями решений 
о  распоряжении исключительным правом, о по-
рядке выхода правообладателя из состава облада-
телей исключительного права, а также иных усло-
вий, вытекающих из существа соответствующих 
отношений (например, при заключении соглаше-
ния об определении долей в праве на товарный 
знак предлагается установить порядок взаимоот-
ношений правообладателей в случаях досрочного 
прекращения правовой охраны товарного знака).

По общему правилу, доли в исключительном 
праве предлагается признавать равными. В со-
глашении между правообладателями может быть 
предусмотрен иной порядок установления разме-
ра долей. При недостижении согласия между ними 
доли определяются судом. 

Таким образом, в качестве основной модели 
множественности правообладателей предлагает-
ся сохранить конструкцию совместного обладания 
исключительным правом. В то же время право-
обладатели могут заключить соглашение об опре-
делении долей в этом праве (принцип диспози-

29 Loi du 19 avril 2014 portant insertion du Livre XI ‘Propriété intellectuelle’ dans le Code de droit économique, et portant insertion 
des dispositions propres au Livre XI dans les Livres I, XV et XVII du même Code (mise à jour le 30 octobre 2015), art. 49 // WIPO Lex. 
URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/535051 (дата обращения: 3 марта 2024 г.). 

30 Rijksoctrooiwet 1995 (Rijkswet van 15 december 1994, houdende regels met betrekking tot octrooien, Geldend van 01-06-2023), 
art. 64 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/589435 (дата обращения: 3 марта 2024 г.).

31 Law № 6769 of December 22, 2016, on Industrial Property, art. 148 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/589518 
(дата обращения: 3 марта 2024 г.).

32 Copyright Act (Act No. 48 of May 6, 1970, as amended up to January, 1, 2022), art. 65 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/
wipolex/ru/text/584874 (дата обращения: 3 марта 2024 г.); Patent Act (Act No. 121 of April 13, 1959, amended up to July 3, 2023), 
art. 73 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/590186 (дата обращения: 3 марта 2024 г.); Design Act (Act No. 
125 of April 13, 1959, as amended up to October 1, 2022), art. 26-2 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/586489 
(дата обращения: 3 марта 2024 г.). 

33 Patent Act (amended up to Act No. 19714 of September 14, 2023), art. 99 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/
text/588912 (дата обращения: 3 марта 2024 г.). 

34 См. например: Patent Act (Act No. 121 of April 13, 1959, amended up to July 3, 2023), art. 73 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.
int/wipolex/ru/text/590186 (дата обращения: 3 марта 2024 г.); Patent Act (amended up to Act No. 19714 of September 14, 2023), 
art. 99 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/588912 (дата обращения: 3 марта 2024 г.). 

тивности). Подобный подход представляется эко-
номически целесообразным, гибким и соответ-
ствующим зарубежному опыту. Так, например, 
возможность определения долей в исключитель-
ном праве предоставляется в Бельгии29, Нидерлан-
дах30, Турции31, Японии32, Южной Корее33. 

Примечательно, что наряду с соглашением 
правообладателей в Законопроекте предусматри-
ваются иные основания для определения доли в 
исключительном праве –  наличие специальной 
нормы права, а также решение суда. 

2. В Законопроекте сохраняется общее правило, 
согласно которому распоряжение исключительным 
правом осуществляется с согласия каждого право-
обладателя, если законом или соглашением между 
ними не предусмотрено иное (п. 3 ст. 1229 ГК РФ). 
Аналогичное правило предлагается установить 
в отношении отчуждения доли в исключительном 
праве, а также ее передачи в залог. 

Следует отметить, что правило об ограниче-
нии отчуждения доли или ее передачи в залог дей-
ствует в отдельных зарубежных странах34. В част-
ности, согласно ст. 73 Закона о патентах Японии ни 
один из соправообладателей не может отчуждать 
долю или передать ее в залог без согласия осталь-
ных правообладателей.

Как видится, рассматриваемые правила на-
правлены на формирование гибких условий для 
распоряжения исключительным правом и до-
лей в нем, а таже на недопущение злоупотребле-
ния правом со стороны соправообладателей, что, 
безусловно, заслуживает поддержки. Вместе с тем 
представляется, что отдельные вопросы требуют 
дополнительной проработки. 
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Во-первых, в Законопроекте не решена клю-
чевая проблема общего соправообладания: в от-
сутствие согласия всех правообладателей лицо, 
обладающее долей в исключительном праве, те-
ряет возможность получить коммерческую выго-
ду от распоряжения долей (согласно Законопро-
екту, правообладатель может отказаться от доли 
на безвозмездных началах). Таким образом, пра-
ктическая целесообразность наделения сопра-
вообладаталей долями в исключительном праве 
фактически утрачивается, поскольку так же, как 
и в существующей на данный момент модели, со-
правообладатель лишен возможности самосто-
ятельно реализовать правомочие распоряжения 
как исключительным правом, так и долей в нем. 

Наиболее оптимальным решением данной 
проблемы является закрепление иного механиз-
ма отчуждения доли в праве по аналогии со ст. 250 
ГК РФ (преимущественное право покупки). Подоб-
ный подход закреплен в Законе о промышленной 
собственности Турции. Так, если один из соправо-
обладателей отчуждает принадлежащую ему долю 
третьему лицу, остальные правообладатели имеют 
преимущественное право покупки. Лицо, отчужда-
ющее долю в исключительном праве, должно уве-
домить об этом остальных правообладателей. Пра-
во преимущественной покупки прекращает свое 
действие через три месяца с даты уведомления 
правообладателя об отчуждении доли (п.  3 ст.  148 
Законе о промышленной собственности Турции)35. 
По мнению Н.В. Иванова, данный механизм может 
быть реализован посредством внесения соответст-
вующих изменений в ст. 1229 ГК РФ, в том числе пу-
тем прямой отсылки к ст. 250 ГК РФ36. 

Во-вторых, из текста Законопроекта явно не 
следует порядок, в котором должно осуществлять-
ся распоряжение исключительным правом при от-
сутствии соответствующих условий в соглашении 
об определении долей. Так, согласно пояснитель-
ной записке к Законопроекту, условие о поряд-

35 Law No. 6769 of December 22, 2016, on Industrial Property, art. 148 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/589518 
(дата обращения: 3 марта 2024 г.).

36 Иванов Н.В. Указ. соч. С. 30
37 Patent Act (Act No. 121 of April 13, 1959, amended up to July 3, 2023), art. 73 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/wipolex/

ru/text/590186 (дата обращения: 3 марта 2024 г.); Design Act (Act No. 125 of April 13, 1959, as amended up to October 1, 2022), 
art. 26-2 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/586489 (дата обращения: 3 марта 2024 г.). 

38 Patent Act (amended up to Act No. 19714 of September 14, 2023), art. 99 // WIPO Lex. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/
text/588912 (дата обращения: 3 марта 2024 г.). 

ке принятия правообладателями решений о рас-
поряжении исключительным правом не являются 
существенным. В связи с этим возникает вопрос: 
может ли обладатель доли в исключительном пра-
ве заключить лицензионный договор в отсутствие 
согласия остальных правообладателей? По всей 
видимости, в указанной ситуации должно приме-
няться общее правило о распоряжении исключи-
тельным правом с согласия каждого правооблада-
теля (п. 3 ст. 1229 ГК РФ). Подобный подход пред-
ставляется оправданным: отсутствие ограниче-
ний на осуществление названных действий могло 
бы привести к бесконтрольному росту количест-
ва лиц, использующих объекты интеллектуальных 
прав. 

Для исключения неоднозначного толкования 
правил о распоряжении исключительным пра-
вом при определении в нем долей представляет-
ся необходимым скорректировать норму о поряд-
ке определения долей и распоряжении ими таким 
образом, чтобы она содержала отсылку на общую 
норму о распоряжении исключительным правом 
при наличии нескольких правообладателей (п.  3 
ст. 1229 ГК РФ). 

Кроме того, целесообразно рассмотреть воз-
можность установления абсолютного запрета на 
распоряжение исключительным правом путем за-
ключения лицензионных договоров без согласия 
всех правообладателей. Диспозитивный подход 
к  регламентации исследуемых отношений может 
негативно сказаться на качестве и безопасности 
продукции, в которой выражены охраняемые ре-
зультаты интеллектуальной деятельности и сред-
ства индивидуализации. Подобный запрет уста-
новлен в Японии37, Южной Корее38. 

С позиции доктрины такой подход может быть 
обоснован и тем, что при заключении лицензион-
ного договора осуществляется распоряжение 
исключительным правом в целом, а не какой-либо 
долей в нем. По этой причине возможность са-
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мостоятельного отчуждения соправообладателем 
принадлежащей ему доли в исключительном пра-
ве (при условии наличия у других правообладате-
лей права ее преимущественного приобретения) 
не противоречит одновременной невозможности 
самостоятельного заключения соправообладате-
лем лицензионного договора (или иного догово-
ра, связанного с предоставлением третьим лицам 
права использования объекта). По нашему мне-
нию, в первом случае речь идет не о распоряжении 
исключительным правом в целом, а о выражении 
воли соправообладателя в отношении принадле-
жащей ему доли в праве, в то время как при за-
ключении договоров о предоставлении права ис-
пользования объекта осуществляется реализация 
исключительного права в целом, что, безусловно, 
требует согласия всех соправообладателей.

В-третьих, остается нерешенным вопрос о по-
следствии распоряжения исключительным правом 
или долей в нем без согласия остальных соправо-
обладателей. На это обстоятельство справедливо 
указывает Правительство Российской Федерации 
в своем заключении на Законопроект39. Следует 
согласиться с Н.В. Ивановым в том, что отсутст-
вие специальной нормы о последствиях заключе-
ния такой сделки свидетельствует о противоречи-
вом подходе к регулированию рассматриваемых 
отношений40. Несмотря на строгость правил о рас-
поряжении исключительным правом или долями 
в нем, последствия нарушения этих правил явля-
ются чересчур мягкими  – признание оспоримой 
сделки недействительной в порядке, предусмот-
ренном ст. 173.1 ГК РФ. На наш взгляд, указанный 
вопрос требует более детальной проработки. 

3. Законопроектом предлагается закрепить 
правовой режим совместного обладания исключи-
тельным правом на товарный знак, а также наде-
лить правообладателей возможностью определять 
доли в исключительном праве на данное средство 
индивидуализации. 

39 Заключение Правительства Российской Федерации на проект федерального закона «О внесении изменений в часть чет-
вертую Гражданского кодекса Российской Федерации» от 4 октября 2023 г. № 10990-П9 // URL: https://sozd.duma.gov.ru/
bill/479514-8 (дата обращения: 3 марта 2024 г.).

40 Иванов Н.В. Доля в исключительном праве // Отчуждение с согласия vs. отчуждение с соблюдением преимущественного 
права покупки // Закон.ру. URL: https://zakon.ru/blog/2023/11/17/dolya_v_isklyuchitelnom_prave__otchuzhdenie_s_soglasiya_
vs_otchuzhdenie_s_soblyudeniem_preimuschestv (дата обращения: 3 марта 2024 г.).

41 Определение Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда РФ от 3 июля 2018 г. № 305-КГ18-2488 по делу 
№ А40-210165/2016 // СПС «Гарант». 

Названное предложение видится спорным. 
С  одной стороны, оно позволяет решить отдель-
ные проблемы, возникающие на практике (напри-
мер, в случае перехода исключительного права на 
товарный знак в порядке универсального право-
преемства). В настоящее время суды не призна-
ют возможность совместного обладания исключи-
тельным правом на товарный знак, поскольку об-
щая норма о совместном обладании исключитель-
ным правом (п. 3 ст. 1229 ГК РФ) конкретизируется 
в ст. 1510, 1511 ГК РФ. Иными словами, для исполь-
зования товарного знака несколькими правообла-
дателями требуется регистрация коллективного 
товарного знака. Так, по одному из дел суды при-
шли к выводу, что отчуждение 50% исключитель-
ного права на товарные знаки противоречит вы-
шеприведенным положениям ГК РФ41. 

С другой стороны, «дробление» исключитель-
ного права на товарный знак может привести 
к введению потребителей в заблуждение, а также 
к репутационным потерям самих правообладате-
лей. Следует отметить, что Законопроектом пред-
усматриваются запрет на использование товарно-
го знака, совместное обладание исключительным 
правом, определение в этом праве долей и рас-
поряжение ими, если указанные действия могут 
явиться причиной введения потребителей в за-
блуждение относительно товара или его изготови-
теля. Однако закрепление одних лишь ограниче-
ний в отношении названных действий не является 
достаточной мерой для предотвращения негатив-
ных последствий совместного обладания исклю-
чительным правом на товарный знак. В этой связи 
думается, что целесообразность такого нововведе-
ния требует более детального обоснования. Кро-
ме того, закрепление правового режима соправо-
обладания в отношении товарных знаков должно 
быть согласовано с существующим правовым ре-
жимом охраны коллективного товарного знака, 
поскольку на данный момент в рамках этого режи-
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ма реализована модель множественности право-
обладателей в отношении средств индивидуали-
зации товаров и услуг. 

Заключение
Несмотря на многочисленные научные спо-

ры в отношении выбора модели совместного обла-
дания исключительным правом, доктрина долж-
на ориентироваться на разработку наиболее эф-
фективных механизмов такого обладания. Оче-
видно, что действующий правовой режим общего 
бездолевого обладания исключительным правом 
не отвечает задачам современного гражданского 
оборота и в перспективе может выступить препят-
ствием для эффективной коммерциализации ре-
зультатов интеллектуальной деятельности. Не вы-
зывает также сомнений, что введение режима до-
левого обладания исключительным правом без 
каких-либо ограничений и прозрачных механиз-

мов его реализации способно привести к много-
численным коллизиям при распоряжении исклю-
чительным правом и долями на него. 

По названным причинам представляется, что 
на данный момент в сфере интеллектуальной соб-
ственности должной эффективностью не облада-
ет ни модель общего обладания правом, ни модель 
долевого обладания. Полагаем, что наиболее оп-
тимальный режим соправообладания должен со-
четать в себе элементы как общего, так и долево-
го обладания правом, что обоснованно принято 
во внимание авторами Законопроекта. При этом 
с учетом высказанных к данному документу ком-
ментариев представляется, что дальнейшая на-
учная дискуссия в рамках рассмотренной темы 
должна вестись в отношении наиболее оптималь-
ного и  подходящего сочетания рассмотренных 
правовых моделей совместного обладания исклю-
чительным правом.
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Теория права информационной 
приватности: классификация 
правоотношений

В области регулирования обработки и защиты персональных данных в мире наблюдается острая не-
хватка стройной системы знаний, на которую могли бы опереться законодатели и правоприменители. 
Без такой системы возникает полифония заблуждений и противоречивых толкований права, воплощаю-
щихся не только в регулировании, но и в судебной практике. Целью данной статьи является начало постро-
ения системы общей теории права информационной приватности: классификация правоотношений как 
первый шаг к выявлению проблем правоприменения и поиску способов их решения. Основной метод исследо-
вания: выявление сходства между институтами гражданского права и права информационной приватно-
сти и, как следствие, установление закономерностей динамики правоотношений в сфере информационной 
приватности. Применяя гражданско-правовые основания классификации правоотношений к многообра-
зию отношений в сфере информационной приватности автор выявляет 10 уникальных типов правоотно-
шений: абсолютные, неимущественные, связанные с имущественными, имущественные, организационные, 
административные, регулятивные, охранительные, процессуальные и деликтные. Эта обособленная так-
сономия будет в дальнейшем изучаться автором с точки зрения состава и юридических фактов.

Кроме того, настоящая работа нацелена на инициирование научной дискуссии о месте права инфор-
мационной приватности в системе права, формирование доктрины и постановку актуальных вопросов 
по общей теории права информационной приватности.

Ключевые слова: 
теория права приватности; правоотношения; классификация правоотношений; информационная приват-
ность; природа согласия; персональные данные; личные блага; субъективные права.
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Введение
В современной российской и иностранной 

юридической литературе широко признается, 
что право на неприкосновенность частной жизни 
представляет собой комплексное – зонтичное по-
нятие, объединяющее под собой различные субъ-
ективные права и институты1. Автор намеревает-
ся выявить причины такого разнообразия, приме-
нив концепцию правоотношений к анализу права 
на информационную приватность. Насколько ав-
тору известно, до сих пор ни одно из существую-
щих исследований не рассматривало право на ин-
формационную приватность с этой точки зрения 
и не классифицировало правоотношения в этой 
сфере на основе известных теории права критери-
ев. Вероятно, это объясняется неопределенностью 
доктринальной позиции относительно того, от-
носится ли право информационной приватности 
к частному или публичному праву, а также – мо-
гут ли концепции или методы исследования гра-
жданского права быть заимствованы и применены 
к исследованию этого права. В данной статье автор 
попытается ответить на вопрос, относится ли пра-
во информационной приватности к частному или 
публичному праву. 

Категория правоотношения представляет со-
бой научную абстракцию и инструмент правово-
го исследования, широко используемый в рамках 
цивилистической доктрины. Автор поставит по-
нятие правоотношения в центр своих дальнейших 
изысканий в области теории права информаци-
онной приватности. Практическая сфера приват-
ности представляет собой множество различных 
правовых отношений между субъектами, операто-
рами, обработчиками персональных данных, над-
зорными органами и другими участниками. Целью 
данной статьи является их классификация и типо-
логизация с использованием категории правоот-
ношений. Исследование правового явления через 
правоотношение имеет большое преимущество 
перед нормативным и институциональным ана-
лизом, поскольку позволяет лучше визуализи-
ровать реальную ситуацию в свете юридических 
фактов, позволяет увидеть все элементы, функ-

1 Гаджиалиева Н.Щ. К вопросу о содержании конституционного права на неприкосновенность частной жизни // Государст-
венная служба и кадры. 2021. № 5. С. 34–37; См. также: Daniel J. Solove, Understanding Privacy. 2008.

ционирующие как система, оценить связи между 
сторонами, увидеть динамику отношений и  най-
ти правильное решение практической задачи 
или судебного кейса. Основным подходом в дан-
ной работе является междисциплинарный под-
ход, предполагающий обогащение знаний и  ме-
тодологии общей теории права информационной 
приватности за счет методологии теории граждан-
ского права. Основным методом научного иссле-
дования, который автор заимствует из теории 
гражданского права, является метод классифика-
ции, то есть упорядочивания множества явлений 
и процессов путем разделения их на устойчивые 
виды. Любая степень классификации представляет 
собой более продвинутую стадию после сбора со-
вокупности разрозненных знаний. Взяв за основу 
достижения теории гражданского права в области 
классификации правоотношений, автор применя-
ет некоторые основания классификации к право-
отношениям в сфере информационной приватно-
сти и, разделив их на устойчивые виды, дает им 
свое толкование, демонстрирует их систему, вы-
деляет закономерности их существования и про-
водит параллели между некоторыми институтами 
гражданского права и права приватности. Строй-
ная система правоотношений в теории права ин-
формационной приватности поможет в дальней-
шем правильно классифицировать вновь возни-
кающие правоотношения, понимать их характе-
ристики и предвидеть динамику. Классификация 
правоотношений в  сфере информационной при-
ватности – ключ к пониманию причин комплекс-
ности и многоликости концепции приватности. 

Рассматривая информационную приватность 
как динамичную систему правоотношений, ав-
тор попытается ответить на многие практические 
и теоретические вопросы, в частности: 1) почему 
субъект персональных данных не имеет права тре-
бовать обработки своих данных; 2) обязан ли субъ-
ект персональных данных предоставлять операто-
ру достоверные персональные данные; 3) почему 
оператор не может в одностороннем порядке «от-
менить» согласие субъекта персональных данных; 
4) можно ли привлечь оператора ответственности 
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за нарушение политики на сайте, и к какой; 5) ка-
кова юридическая природа уведомления субъекта 
об обработке; 6) почему работодатель не всегда не-
сет ответственность за утечку своих данных; 7) ка-
кова юридическая природа согласия на обработку 
персональных данных; 8) почему обработка на ос-
новании согласия не может прекратиться растор-
жением договора; 9) чем опасно согласие, полу-
ченное «на всякий случай»; 10) право информаци-
онной приватности – частное или публичное?

Автор даст ответы в тексте статьи, выделив их 
курсивом, под нумерацией, соответствующей но-
мерам вопросов в предыдущем абзаце.

Информационная приватность – что это?

Что же такое право на информационную при-
ватность, как оно соотносится с правом на непри-
косновенность частной жизни, каково его место 
в классификации личных прав и что является его 
объектом?

Зачатки права на неприкосновенность част-
ной жизни, из которого в ходе исторического раз-
вития произросло право на информационную 
приватность, были известны еще со времен древ-
них памятников права, например: клевета в своде 
законов царя Хаммурапи (1750-е гг. до н.э.), Уго-
ловном законе ханьского Китая (120 г. до н.э.) и за-
конах XII таблиц (V в. до н.э.), защита телесной не-
прикосновенности, чести и достоинства в Русской 
Правде (начиная с 1016 г.), клевета и оскорбление 
в Церковном Уставе князя Ярослава (XII–XVII вв.).2

В Соборном Уложении царя Алексея Романо-
ва 1649 г. появляется первое указание на необхо-
димость защиты личной и семейной тайны в ходе 
отправления правосудия. С этого момента россий-
ская правовая система начинает придавать особое 
значение личной информации и ее защите в про-
цессуальном и уголовном праве. Уголовное Уло-
жение 1903 г. закрепило запрет на вмешательство 
в личную и семейную жизнь при отправлении пра-
восудия. До Октябрьской революции 1917 г. такая 
правовая категория, как частная жизнь, уже осно-
вательно закрепилась в законодательстве и подле-

2 Часовникова О.Г. Генезис принципа охраны прав человека на неприкосновенность частной жизни, личной и семейной тай-
ны // Журнал правовых и экономических исследований. 2021. № 3. С. 117.

3 Конституция Российской Федерации: [принята всенародным голосованием 12 декабря 1993 г. с изменениями, одобренны-
ми в ходе общероссийского голосования 1 июля 2020 г.] 

жала защите. Тогда будущее право на неприкосно-
венность частной жизни уже разделилось на тай-
ну церковных обрядов, личную и семейную тайну, 
служебную тайну.

Советские Конституции 1918, 1924, 1925 гг. по 
понятным причинам не регулировали право на не-
прикосновенность частной жизни, однако Консти-
туция СССР от 5 декабря 1936 г. впервые за совет-
ское время декларировала широкий перечень лич-
ных прав и свобод. Конституция РСФСР 21 января 
1937  г. закрепила неприкосновенность личности 
(ст. 127), неприкосновенность жилища и тайну пе-
реписки (ст. 128). Конституция СССР 1977 г. вво-
дит институт личной жизни, гарантирует непри-
косновенность личности, жилища, а также охрану 
личной жизни, тайны переписки, телефонных пе-
реговоров и телеграфных сообщений (ст.  54–56). 
21  апреля 1992 г. была принята новая редакция 
Конституции РСФСР 1978 г., которая использовала 
более широкий термин – «частная жизнь», вместо 
«личная жизнь». 

Действующая Конституция РФ3 в ч. 1 ст. 23 за-
крепила естественное право на неприкосновен-
ность частной жизни, которое раскрывается через 
иные конституционные права: право на личную 
и семейную тайну; тайну переписки, телефонных 
переговоров, почтовых, телеграфных и иных со-
общений; неприкосновенности личности и жили-
ща; право на защиту чести и доброго имени; право 
ознакомления с документами и материалами, не-
посредственно затрагивающими права и свободы 
личности; и др. Сюда же относятся права на про-
фессиональную и иные тайны: врачебная, адво-
катская, коммерческая, банковская, а также тайны 
усыновления, исповеди и др.

Указанные права являются своеобразными 
правомочиями обобщающего универсального по 
своему характеру права на неприкосновенность 
частной жизни и одновременно служат условия-
ми (гарантиями) его реализации, охраны и защи-
ты наряду с иными гарантиями этого права, непо-
средственно установленными ч. 1 ст. 24 Конститу-
ции РФ (запрет сбора, хранения, использования 
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и распространения информации о частной жизни 
лица без его согласия)4.

Право на приватность является одним из видов 
личных прав, входящих в состав права на непри-
косновенность частной жизни. Согласно пункту  2 
ст.  17 Конституции РФ, право на неприкосновен-
ность частной жизни, личную и семейную тайну 
неотчуждаемо  и принадлежит каждому от рожде-
ния. Это естественные и абсолютные права, кото-
рые государственная власть не может даровать или 
отчуждать. Являясь видом права на неприкосно-
венность частной жизни, право на приватность от-
носится также к категории личных прав на немате-
риальные блага, неотделимые от личности. 

Право на приватность – это право на социаль-
ные условия существования индивидуализации 
субъекта как средоточия определенной личной 
сферы, нуждающейся в сохранении конфиденци-
альности5. В зависимости от направления такой 
личной сферы исследователи выделяют семь ти-
пов приватности6: телесная приватность, приват-
ность поведения и действий, коммуникационная 
приватность, приватность данных и изображе-
ний (далее по тексту  – информационная при-
ватность), приватность мыслей и чувств, при-
ватность передвижений и пространства, а также 
приватность групп и ассоциаций. Эти семь типов 
приватности взаимопересекаются, но в исследова-
тельских целях рассматриваются по отдельности. 
Настоящая статья будет посвящена выявлению 
правоотношений именно в сфере информацион-
ной приватности.

Когда мы говорим о праве на информационную 
приватность, то имеем ввиду право человека са-
мостоятельно устанавливать режим комфортного 
доступа и обработки сведений о себе и своей де-
ятельности. Таким образом, объектом права на 
информационную приватность является состоя-
ние неизвестности сведений о себе и своей де-
ятельности, установленное и поддерживаемое 
самим субъектом права. 

4 Цадыкова Э.А. Конституционное право на неприкосновенность частной жизни (сравнительно-правовое исследование): 
Aвтореферат, диссертация на соискание ученой степени кандидата юридических наук // Российская академия правосудия. 
М., 2007. С. 10.

5 Белов В.А. Гражданское право в 4 т. Общая часть в 2 кн. Книга 1. Том II. Лица, блага: Учебник для вузов. М., 2023. С. 427.
6 Finn, Rachel L., David Wright and Michael Friedewald. Seven Types of Privacy. In: Serge Gutwirth, Yves Poullet et al. (eds.), European 

Data Protection: Coming of Age, 2013. P. 4.
7 Федеральный закон от 27 июля 2006 г. № 152-ФЗ «О персональных данных» (ред. от 6 февраля 2023 г.).).

Именно в этом состоит личное благо инфор-
мационной приватности для каждого человека: 
автономно решать, какие сведения о нем долж-
ны оставаться неизвестными никому, ограничен-
но известными или стать публичными. Вот почему 
так важно обеспечить контроль человека над сте-
пенью неизвестности сведений о себе и своей дея-
тельности, особенно учитывая, что это естествен-
ное неотчуждаемое право, принадлежащее каждо-
му от рождения.

Именно право на информационную приват-
ность является предметом регулирования Федераль-
ного закона № 152-ФЗ «О персональных данных» 
от 27 июля 2006 г.7 (далее по тексту – Закон), который 
призван обеспечивать защиту прав и свобод чело-
века и гражданина при обработке его персональных 
данных. Хотя право на информационную приват-
ность прямо не указано в Конституции РФ, перечи-
сление в  Основном законе прав и  свобод не  долж-
но толковаться как отрицание или умаление других 
общепризнанных прав и свобод человека и гражда-
нина (согласно ч. 1 ст. 55 Конституции РФ).

Классификация правоотношений в сфере 
информационной приватности

Абсолютные и относительные правоотно-
шения

В зависимости от степени определенности 
участников общая теория права и гражданское 
право, в частности, выделяют абсолютные и отно-
сительные правоотношения. В абсолютных право-
отношениях определено только управомоченное 
лицо, носитель права, которому противостоят все 
остальные как неопределенные обязанные лица. 

Так отношения, урегулированные ст.  23 и  24 
Конституции РФ, могут быть отнесены к абсолют-
ным: все лица должны воздерживаться от разгла-
шения персональных данных субъекта, кроме слу-
чаев, когда он сам распорядился об ином. Обязан-
ность не нарушать приватность конкретного субъ-
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екта лежит на всех физических и юридических 
лицах. 

Особенностью абсолютных правоотношений 
в  сфере информационной приватности являет-
ся то, что все противостоящие субъекту неопре-
деленные обязанные лица должны воздерживать-
ся от совершения действий, нарушающих право 
субъекта персональных данных самостоятельно 
устанавливать режим комфортного доступа к сво-
им данным8.

В то же время важно отметить, что субъектив-
ное право на информационную приватность не 
является абсолютным. Это право ограничивается 
рядом других субъективных прав и публичных ин-
тересов: свободой распространения информации 
и свободой массовой информации (ст. 29 Консти-
туции РФ), целями защиты основ конституцион-
ного строя, нравственности, здоровья, прав и  за-
конных интересов других лиц, обеспечения оборо-
ны страны и безопасности государства (ч. 3 ст. 55 
Конституции РФ). Таким образом, хотя право на 
информационную приватность является объектом 
абсолютных правоотношений, само по себе оно не 
является абсолютным правом.

Относительные правоотношения в сфере 
информационной приватности характеризуются 
тем, что все их стороны определены. Например, 
в  правоотношении по обработке персональных 
данных при использовании сайта Госуслуг кон-
кретному субъекту с одной стороны противостоит 
конкретный оператор, с другой – оператор порта-
ла, а также иные участники обработки9 и их пред-
ставители10.

Мы знаем, что обработка персональных дан-
ных физическими лицами исключительно для 
личных и семейных нужд выведена из-под дей-
ствия Закона в соответствии с п. 1 ч. 2 ст. 1 Зако-
на. Тем не менее эти не урегулированные Зако-
ном отношения остаются под действием Консти-
туции  РФ и  формируют относительные право-
отношения между определенными физическими 

8 Белов В.А. Гражданское право в 2 т. Том 2. Особенная часть: учебник для вузов. М., 2023. П. 900-9053.
9 Здесь и далее под «участником обработки» автор предлагает понимать лицо, участвующее в обработке персональных дан-

ных от своего лица и в своем интересе, например: оператор или со-оператор.
10 Здесь и далее под «представителем» участника обработки автор предлагает понимать лицо, которое в силу письменного 

или устного поручения участника обработки обязано выполнять обработку персональных данных (или участвовать в ней) 
от его лица и в соответствии с его поручением: обработчик, суб-обработчик, со-обработчик, их работники и работники 
участника обработки.

лицами. В случае нарушения обязанным физиче-
ским лицом прав субъекта персональных данных 
(не совсем ясно, тех ли, которые перечислены в За-
коне, или конституционных), могут возникнуть 
охранительные, процессуальные или деликтные 
правоотношения, о которых речь пойдет далее.

Между сторонами относительного правоотно-
шения возникает обязательство, где оператор дол-
жен соблюдать установленные законодательством 
или добровольно взятые им на себя требования 
и условия обработки персональных данных (далее 
по тексту – обязательные и заявленные характе-
ристики обработки), а субъект вправе требовать от 
оператора их исполнения. 

Последствие очерчивания именно такого со-
держания относительного правоотношения со-
стоит в том, что непосредственно процесс обработ-
ки персональных данных не является ни объектом 
такого правоотношения, ни субъективной обязан-
ностью оператора, а субъект не имеет субъектив-
ных прав требования обработки его персональных 
данных, кроме реализации прав на уточнение, 
блокирование и удаление (Ответ на вопрос № 1). 
Равно как у субъекта в рассматриваемых право-
отношениях нет субъективной обязанности пре-
доставлять оператору свои персональные данные 
или предоставлять их достоверными (кроме слу-
чаев, когда обязанность их предоставления или их 
достоверность прямо предусмотрены законом или 
требованиями соглашения субъекта с оператором), 
а  у  оператора нет корреспондирующих прав тре-
бования. Например, невозможно привлечь соиска-
теля к ответственности за ложную информацию 
в резюме, а лица творческих профессий вправе ис-
пользовать псевдоним или изменять свой образ 
(Ответ на вопрос № 2). Кроме того, даже после по-
лучения согласия субъекта у оператора не возни-
кает обязательства начинать обработку. Он вправе 
так никогда ее и не начать (о чем, однако, субъект 
персональных данных вправе быть проинформи-
рованным). 
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Следовательно, субъект персональных данных 
имеет права требования в отношении обязатель-
ных или заявленных характеристик обработки его 
персональных данных (как их обрабатывать?), но 
не имеет права требовать начать обработку (обра-
батывать ли их вообще?), в том числе, требовать 
распространения или повышения публичности 
своих данных, даже если сам субъект заинтересо-
ван в этом.

Только сам оператор решает, начнется ли об-
работка персональных данных. При этом он, хоть 
и не вправе «отменить» в одностороннем поряд-
ке предоставленное ему согласие, в силу безотзыв-
ности своего запроса на согласие (Ответ на во-
прос № 3), согласно ст. 436 Гражданского кодекса 
Российской Федерации11 (ГК РФ), о чем погово-
рим далее в разделе об акцессорных правоотно-
шениях, но он вправе отказать субъекту в начале 
любой обработки по своему усмотрению, а также 
может прекратить любую существующую обработ-
ку в любой момент (кроме случаев, когда обработ-
ка вытекает из правоотношений, от которых опе-
ратор не вправе отказаться, например, обязан по 
закону оказать медицинскую помощь, образова-
тельные услуги, выплачивать зарплату, исполнять 
договор и т.п.). 

Тем не менее у субъектов есть субъективные 
права на прекращение или изменение относитель-
ных правоотношений по обработке их персональ-
ных данных (например, потребовать удалить дан-
ные, отозвать согласие, изменить данные, а в не-
которых юрисдикциях приостановить конкретный 
тип обработки или перейти к другому оператору).

Возвращаясь к обязательствам оператора по 
соблюдению обязательных и заявленных характе-
ристик обработки: они могут содержаться не толь-
ко в законодательстве или, например, в тексте за-
проса на согласие (который принято коротко на-
зывать согласием), но и в других публичных или 
внутрикорпоративных документах оператора, на-
пример: а) в публичных заверениях – публичная 

11 Гражданский кодекс Российской Федерации от 30 ноября 1994 г. № 54-ФЗ (ч. 1) (ред. от 16 апреля 2022 г.) 
12 Пример такого ложного обещания об изменениях в обработке, которое ввело в заблуждение миллионы пользователей: 

провайдер видеоконференцсвязи Zoom начал заявлять в своих маркетинговых материалах, что использует сквозное 
шифрование, которое на деле оказалось транспортным шифрованием, дающим меньшую защиту персональных данных 
(Available: URL: theintercept.com/2020/03/31/zoom-meeting-encryption/ (accessed: 08.06.2023)). Групповой иск, поданный 
субъектами к Zoom в Калифорнии в 2022 г., завершился договоренностью о выплате $85 000 000 субъектам персональных 
данных.

политика или декларация приватности, уведомле-
ние об обработке, пользовательское соглашение, 
знаки соответствия, кодекс приватности, кодекс 
соответствия, к которому присоединился опера-
тор; б) в корпоративных правилах: защиты при-
ватности, обработки запросов субъектов, реагиро-
вания на нарушения, работы с личных устройств, 
информационной безопасности, хранения и уда-
ления данных, дистанционной работы, обмена 
данными, должностных инструкциях, обязатель-
ствах сотрудников и т.д.

По мнению автора, субъективные обязанно-
сти, которые оператор взял на себя добровольно 
и  которые он довел до сведения субъекта, чтобы 
склонить его к вступлению в правоотношения по 
обработке персональных данных, приобретают ха-
рактер гражданско-правовых обязательств, долж-
ны квалифицироваться как заверения об обстоя-
тельствах в соответствии со ст. 431.2 ГК РФ и под-
лежать исполнению под угрозой не только адми-
нистративной, но и гражданской ответственности.

Следовательно, оператор, предоставивший 
субъекту на момент начала обработки недосто-
верные заверения о характеристиках обработки 
персональных данных, чем ввел его в заблужде-
ние, обязан понести гражданско-правовую ответ-
ственность в соответствии с п. 1-2 ст. 431.2 ГК РФ, 
а  именно: обязан возместить субъекту убытки, 
причиненные недостоверностью таких заверений, 
или прекратить обработку по требованию субъек-
та (Ответ на вопрос № 4). Аналогично, недейст-
вительность последующих изменений в условиях 
обработки (например, ложное обещание внедрить 
сквозное шифрование12), должна повлечь граж-
данско-правовую ответственность за нарушение 
оператором обязательств в соответствии со ст. 393 
ГК РФ. 

Даже если до вступления в правоотноше-
ния по обработке персональных данных субъект 
не имел возможности ознакомиться со всеми ха-
рактеристиками будущей обработки и всеми пуб-
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личными заверениями оператора13, для приня-
тия действительно информированного решения – 
он вправе впоследствии отказаться от обработки 
либо потребовать ее прекращения, блокировки, 
удаления своих данных. Это решение – оставаться 
в относительных правоотношениях с оператором 
или выйти из них, субъект будет принимать в том 
числе на основании публичных заверений опера-
тора. И если окажется, что субъект вступил в пра-
воотношения под влиянием обмана или сущест-
венного заблуждения, вызванного недостоверны-
ми заверениями, предоставленными оператором, 
он должен иметь такие же возможности защиты, 
как и любой другой участник гражданско-право-
вых отношений.

Итак, в относительном правоотношении сто-
роны имеют взаимные права и обязанности, сле-
довательно, субъекту необходимо понимать: с кем 
он состоит в правоотношении, к кому он может 
обратиться за реализацией своих субъективных 
прав и кто будет исполнять перед ним свои субъ-
ективные обязанности. 

Это объясняет, почему уведомление субъекта 
персональных данных об операторе и обработке 
(когда данные получены не напрямую от субъекта), 
должно стать универсальным принципом и занять 
ключевое место в законодательстве об информа-
ционной приватности в любой стране: ведь ина-
че субъект будет пребывать в неведении – с кем он 
находится в правоотношении (если он в принци-
пе осведомлен о возникшем правоотношении), не 
получит возможности предъявить права требова-
ния к участнику обработки, в силу его неизвестно-
сти, а значит, не может и реализовать свои права. 
Субъект не обладает информацией о степени кон-
фиденциальности/доступности/разглашенности/

13 Согласно исследованию Алисии Макдональд и Лорри Кранор, если бы люди должны были прочитать все соответствующие 
уведомления о конфиденциальности, это заняло бы более 200 часов в год (McDonald Aleecia M.& Cranor Lorrie Faith. The Cost 
of Reading Privacy Policies // I/S: A Journal of Law and Policy for the Information Society, vol. 4:3, Privacy Year in Review issue, 
2008. pp. 543–565. Available: URL: https://lorrie.cranor.org/pubs/readingPolicyCost-authorDraft.pdf (accessed: 12.06.2023). Даже 
если бы все люди внезапно начали читать политики приватности, они часто не были бы в состоянии понять информацию, 
которую они получают о своих данных, и принимать обдуманные решения (Solove, Daniel J. The Limitations of Privacy Rights 
(February 1, 2022) // 98 Notre Dame Law Review 975 (2023), GWU Legal Studies Research Paper No. 2022-30, GWU Law School 
Public Law Research Paper No. 2022-30. P. 996. Available: URL:  ssrn.com/abstract=4024790 (accessed: 8 June 2023)).

14 Taxonomy of harm. Version 7 (2023) // Enterprivacy Consulting Group. Based on A Taxonomy of Privacy by Solove Daniel J. 
Available: URL: privacybydesign.training/wp-content/uploads/2023/05/A-Taxonomy-of-Privacy-Infographic-v7-2023-A4_Bleed.
pdf (accessed: 8.06.2023).

15 Куранов В.Г. Юридически значимые сообщения в российском гражданском праве // ФГБОУ ВО «Пермский государственный 
национальный исследовательский университет». Диссертация на соискание ученой степени кандидата юридических наук. 
Пермь, 2020. 

защищенности своих персональных данных, а сле-
довательно, не реализует  свое субъективное пра-
во на самостоятельное установление режима ком-
фортного доступа к своим данным. 

Такая ситуация очень сходна с «исключени-
ем»  – exclusion, нарушением приватности, харак-
теризующимся оставлением лица в неведении об 
обработке, которая служит основанием для фор-
мирования предвзятого мнения/выводов о нем, 
или порождает негативные для него последствия, 
препятствия к осуществлению возможностей14.

С точки зрения гражданского права, полу-
чение субъектом персональных данных уведом-
ления о начале обработки его данных (когда та-
кое уведомление обязательно в соответствии с п. 4 
ст.  18 Закона) является юридически значимым 
сообщением (ст. 165.1 ГК РФ) и юридическим фак-
том15, порождающим относительное правоотно-
шение по обработке его персональных данных 
(Ответ на вопрос № 5). 

Следовательно, до момента получения тако-
го уведомления правомерная обработка персо-
нальных данных не может считаться возникшей 
и, вероятно, должна признаваться незаконной об-
работкой персональных данных. Кроме того, не-
уведомлением субъекта о начале обработки гру-
бо нарушается его право на свободу вступления 
в  правоотношения: он оказывается стороной не-
законных правоотношений помимо своей воли, 
что ограничивает его правоспособность и наруша-
ет ст. 22 ГК РФ, согласно которой никто не может 
быть ограничен в правоспособности.

Практика уведомления субъектов об обработ-
ке персональных данных в странах СНГ не вну-
шает оптимизма: даже консультанты по защите 
персональных данных не часто рекомендуют уве-
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домлять субъектов – якобы операционные издер-
жки превышают степень риска быть оштрафован-
ным за неуведомление. Не все понимают ключе-
вую роль уведомления в соблюдении прав субъек-
тов, а законодательство не часто акцентирует на 
этом внимание. Однако уведомление об обработ-
ке – это не какое-то загадочное обременение для 
оператора. Речь идет об осведомленности субъек-
та о его собственном участии в правоотношении 
и  о  конкретных обязательствах оператора. Если 
субъект не уведомлен об обработке и не знает, кто 
оператор, должны ли мы признать, что последний 
de facto освобождается от всех своих обязанностей 
перед субъектом? Ведь, не зная от кого, субъект не 
может требовать их исполнения. 

Представляется, что отведение в законода-
тельстве об информационной приватности цен-
тральной роли уведомлению – это еще и предпо-
сылка к внедрению такого передового условия для 
обработки персональных данных, как легитимный 
интерес оператора.

Важно помнить, что представители участни-
ка обработки, например работники, находятся не 
только в относительных правоотношениях с субъ-
ектами на стороне участника обработки, но и в аб-
солютных правоотношениях с этими же субъек-
тами. Вот почему при нарушении прав приват-
ности субъекта персональных данных предста-
вителем участника обработки ответственность 
не во всех случаях будет нести участник обработ-
ки (например, работодатель) (несмотря на указа-
ние ст.  402–403 ГК РФ, согласно которым дейст-
вия работников и представителей должника по ис-
полнению его обязательства считаются действия-
ми должника и должник отвечает за эти действия, 
если они повлекли неисполнение или ненадлежа-
щее исполнение обязательства. А также, несмотря 
на указание ст. 1068 ГК РФ, согласно которой юри-
дическое лицо возмещает вред, причиненный его 
работником при исполнении трудовых (служеб-
ных, должностных) обязанностей). 

Работник, равно как и иной представитель 
участника обработки, лично отвечает за наруше-
ние своих субъективных обязанностей из абсолют-

16 Фролов А.И. Акцессорность как эффект функциональной производности гражданского правоотношения // Вестник Томс-
кого государственного университета. 2018. № 29. С. 193.

ных правоотношений с конкретным субъектом 
персональных данных как самостоятельная сто-
рона этих правоотношений, а не как структурная 
единица внутри участника обработки, действую-
щая по его инструкции и о которой субъект персо-
нальных данных даже не вправе знать (см. подп. 4 
п. 7 ст. 14 Закона) (Ответ на вопрос № 6). 

Таким образом, в случае расследования утеч-
ки (а  равно любого другого нарушения приват-
ности) необходимо разграничивать, в какой роли 
и в каких правоотношениях находился представи-
тель участника обработки на момент совершения 
им нарушения, чтобы установить, какую имен-
но свою субъективную обязанность он нарушил: 
1)  из абсолютных правоотношений с субъектом 
персональных данных (пассивная обязанность со-
блюдать режим доступа к персональным данным, 
установленный и поддерживаемый субъектом) 
или 2)  из  относительных правоотношений участ-
ника обработки с субъектом персональных данных 
(обязанность соблюдать обязательные и заявлен-
ные характеристики обработки).

Основные и акцессорные правоотношения

В статье 6 Закона перечислены условия обра-
ботки персональных данных, и если мы рассмо-
трим их как список юридических фактов, приво-
дящих к возникновению правоотношений в сфере 
информационной приватности, то придем к сле-
дующему выводу: в подавляющем большинстве 
случаев правоотношения по обработке персональ-
ных данных возникают как производные от неких 
основных, главных, предшествующих им правоот-
ношений. Это значит, что они носят акцессорный, 
подчиненный характер относительно этих основ-
ных правоотношений, которые спровоцировали 
обработку персональных данных. 

Акцессорность в римском праве предполага-
ла дополнительность к основному обязательст-
ву, из которого следовал принцип прекращения 
дополнительного обязательства с прекращением 
основного. При этом обратного эффекта акцес-
сорное обязательство на основное оказывать не 
могло16. 
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В действующем российском законодательстве 
концепция акцессорного обязательства нашла свое 
отражение в регулировании обеспечительных обя-
зательств. Согласно пункту 4 ст. 329 ГК РФ прекра-
щение основного обязательства влечет прекраще-
ние обеспечивающего его обязательства, если иное 
не предусмотрено законом или договором. Одна-
ко лишь обеспечительными обязательствами при-
менимость этой концепции не ограничивается. Так 
правоотношения по уплате процентов, субаренда, 
субподряд, субкомиссия и другие субправа, огра-
ниченные вещные права, исключительные имуще-
ственные права автора являются акцессорными по 
отношению к основным правоотношениям.

При этом, помимо свойства следования за основ-
ным, акцессорность стала проявляться также в свой-
стве зависимости акцессорного обязательства от из-
менения объема основного, свойстве зависимости 
акцессорного обязательства от возможностей при-
нудительной реализации основного обязательства.

Помимо обязательств концепцию акцессорно-
сти можно применить к правоотношениям в  це-
лом, и в том числе к правоотношениям в сфере 
информационной приватности. Так, например, 
при участии субъекта персональных данных в гра-
жданско-правовом договоре основным правоот-
ношением выступает сам договор, а производным 
от него будет правоотношение по обработке пер-
сональных данных субъекта для целей заключе-
ния, исполнения, изменения и прекращения этого 
договора. По прекращении договора с субъектом 
прекратится и акцессорное правоотношение по 
обработке персональных данных. Чтобы продол-
жить обработку тех же данных, участнику обработ-
ки потребуется новое условие для обработки, кото-
рым прекратившийся договор больше не являет-
ся. Аналогично, в случаях оказания субъекту меди-
цинской помощи, государственных услуг, участия 
его в процессуальных правоотношениях, когда он 
становится персонажем произведения или участ-
ником исследования, когда он исполняет обязан-

17 В пользу цивилистического подхода к толкованию правовой природы согласия можно также толковать позицию Пленума 
Верховного Суда РФ, изложенную в п. 43 Постановления № 25 от 23 июня 2015, в отношении согласия на обнародование и 
использование изображения гражданина, которое суд квалифицировал как сделку. См. также Сунагатуллин С.Р. Место со-
гласия на причинение вреда в системе юридических фактов: доктрина и практика Германии // Вестник Московского уни-
верситета. Серия 11. Право. 2023. №3. Режим доступа: URL: https://cyberleninka.ru/article/n/mesto-soglasiya-na-prichinenie-
vreda-v-sisteme-yuridicheskih-faktov-doktrina-i-praktika-germanii (дата обращения: 27 апреля 2024).

ности, возложенные на него законом, – обработка 
персональных данных будет возникать как акцес-
сорное правоотношение, производное от основно-
го. Без этих правоотношений не могут возникнуть 
акцессорные правоотношения в сфере информа-
ционной приватности, поскольку именно они по-
рождают юридические факты, влекущие возник-
новение, изменение и прекращение акцессорного. 

Поскольку акцессорное правоотношение сле-
дует судьбе основного, и оно прекращается вме-
сте с прекращением основного правоотношения, то 
юридический факт, прекращающий его, будет также 
определять и момент окончания обработки персо-
нальных данных. Соответственно, обработка персо-
нальных данных должна заканчиваться либо однов-
ременно с прекращением основного правоотноше-
ния, либо зависеть от него. Кроме того, с изменением 
объема или иных существенных условий основно-
го правоотношения акцессорное правоотношение 
по обработке персональных данных будет претер-
певать соответствующие производные изменения. 
Например, при необходимости изменения переч-
ня оказываемых субъекту медицинских услуг мо-
жет потребоваться и изменение перечня обрабаты-
ваемых персональных данных, изменение срока их 
обработки, изменение списка представителей участ-
ника обработки или даже замена самого оператора.

Однако не все условия обработки персональ-
ных данных порождают акцессорные правоотно-
шения. Существует одно условие обработки, кото-
рое провоцирует возникновение основного пра-
воотношения по обработке персональных данных, 
не зависящего ни от каких других правоотноше-
ний – согласие на обработку персональных данных 
(по крайней мере, именно в такой роли оно заду-
мано законодателем). Говоря языком цивилисти-
ки, предоставление согласия – это акцепт оферты 
оператора (запроса на согласие), деяние субъекта, 
юридический факт в форме акта, порождающий 
правоотношение по обработке персональных дан-
ных17 (Ответ на вопрос № 7). Как следствие, отзыв 
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согласия будет юридическим фактом, влекущим 
прекращение возникшего на его основании пра-
воотношения по обработке персональных данных.

Таким образом, если согласие используется 
обоснованно и возникшее вследствие него право-
отношение не зависит ни от каких иных правоот-
ношений, его отзыв никак не повлияет на какое-
либо основное правоотношение ввиду отсутствия 
оного. Отсюда следует, что срок прекращения пра-
воотношения по обработке персональных данных 
(а равно и прекращения самой обработки), возник-
шего на основании согласия, должен быть установ-
лен оператором в тексте запроса на согласие, либо 
должен заканчиваться юридическим фактом – от-
зывом согласия. Практически это означает, что срок 
прекращения обработки (то есть срок действия са-
мого согласия) не может определяться какими-ли-
бо иными обстоятельствами, кроме двух указанных 
выше, в  частности, например, ссылкой на истече-
ние сроков, установленных законом, или на растор-
жение договора. Ведь эти юридические факты ха-
рактерны для основных правоотношений и влекут 
прекращение зависимого от них акцессорного пра-
воотношения. Только обработки, возникшие как 
акцессорные, прекращаются вместе с прекраще-
нием основного правоотношения, следуя его судь-
бе. Возникающие же на основании согласия основ-
ные правоотношения не могут и не должны пре-
кращаться как акцессорные (Ответ на вопрос № 8).

Следовательно, сбор согласия в целях начала 
обработки персональных данных, когда она уже 
подчиняется некоему основному правоотноше-
нию, и уже есть иной конкурирующий юридиче-
ский факт для начала этой обработки – будет из-
лишним. «Дублирование» юридических фактов со-
гласиями приводит к ошибке и нарушает устой-
чивость основных правоотношений. Ведь отзыв 
излишне собранного согласия влияет на основное 
правоотношение так, как будто акцессорное пра-
воотношение может влиять на основное и даже 
ставить его дальнейшее существование под угро-
зу. Но это противоречит логике. Суть и цель согла-
сия в том, чтобы инициировать основное правоот-
ношение по обработке персональных данных при 

18 Этот прием широко применяется специалистами по внедрению Общего регламента защиты персональных данных Ев-
ропейского союза. Автор приема Сергей Воронкевич. URL профессиональной страницы: data-privacy-office.com/person/
siarhei-varankevich/?ysclid=lirjco48tl992208474 (дата обращения: 10 июня 2023 г.).

отсутствии иного юридического факта для его воз-
никновения (Ответ на вопрос № 9).

На практике данный вывод выражается в ис-
пользовании профессионалами так называемо-
го «водопада правовых оснований»18 при выборе 
предпочтительного условия обработки персональ-
ных данных. Этот принцип состоит в следующем: 
прежде чем положиться на согласие, необходимо 
убедиться в том, что ни одно из других основа-
ний обработки не может быть применено. Каждое 
основание должно быть рассмотрено и оценено 
на его применимость к конкретной обработке до 
того, как в конце концов останется последний ва-
риант  – согласие. Когда условием обработки вы-
брано согласие, это значит, что обработка персо-
нальных данных была самоцелью и единственным 
объектом правоотношения. Исчерпав все возмож-
ности быть акцессорным, правоотношение в сфере 
информационной приватности может положиться 
на согласие и быть основным.

Таким образом, правоотношения в сфере ин-
формационной приватности можно разделить на 
основные и акцессорные, исходя из их независи-
мости или производности. Представляется, что 
большинство правоотношений в сфере информа-
ционной приватности являются акцессорными, 
в том числе в случае сбора излишних согласий.

Имущественные и неимущественные право-
отношения

Еще одним критерием классификации право-
отношений в сфере информационной приватно-
сти служит объект. Имущественные правоотноше-
ния возникают по поводу объектов, права на кото-
рые можно передать. Неимущественные правоот-
ношения возникают по поводу объектов, права на 
которые неотделимы от человека.

Большинство правоотношений субъекта пер-
сональных данных в сфере информационной при-
ватности следует относить к неимущественным, 
поскольку персональные данные, а точнее степень 
их неизвестности, устанавливаемая и поддержи-
ваемая самим субъектом, – является его личным 
неимущественным благом, неотделимым от него. 
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Некоторые неимущественные правоотноше-
ния субъекта персональных данных в сфере ин-
формационной приватности тесно связаны с иму-
щественными отношениями, в частности когда 
они носят акцессорный характер по отношению 
к  имущественному правоотношению. Конечно, 
субъект персональных данных не может передать 
третьему лицу свое личное право на информаци-
онную приватность, однако вполне может предо-
ставить персональные данные в качестве оплаты 
или иного встречного представления участнику 
обработки за получаемые от него блага.

 В частности, предоставление персональных 
данных субъектом в обмен на получение оплаты, 
бонуса, скидки, контента или услуги (так называ-
емые отношения: «доступ-за-данные», “access-for-
data”) является неимущественным правоотноше-
нием, связанным с имущественным. В этом слу-
чае предоставление персональных данных можно 
рассматривать как выполнение договорных обяза-
тельств субъекта персональных данных. 

Этот тип договора встречается в некоторых 
европейских директивах с 2011 г., а с 2022 г. он 
закреплен в Германском гражданском кодексе19: 
секция 312 (1a) и секция 327 (3) вводят тип дого-
воров, где потребитель обязуется предоставить 
провайдеру цифрового контента/услуг свои пер-
сональные данные в качестве встречного испол-
нения. Оплата персональными данными теперь 
не только практическое явление, но и юриди-
ческое.

Эти договорные обязательства субъекта пер-
сональных данных являются встречными к обяза-
тельствам участника обработки, что соответствует 
концепции синаллагматического договора20, в ко-
тором закреплены взаимообусловленные обязан-
ности сторон в пользу друг друга. То есть предо-
ставление персональных данных служит встреч-
ным исполнением за выгоду, предоставления 

19 Германский гражданский кодекс от 2 января 2002 г. Режим доступа: URL: https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/
englisch_bgb.html (дата обращения: 12 декабря 2023 г.).

20 Metzger Axel. “Dienst Gegen Daten: Ein Synallagmatischer Vertrag.” Archiv Für Die Civilistische Praxis. vol. 216. no. 6. 2016. 
pp. 817–65. Available: URL: http://www.jstor.org/stable/44856784 (accessed; 1 September 2023).

21 Louisa Specht. Datenverwertungsverträge zwischen Datenschutz und Vertragsfreiheit – Eckpfeiler eines neuen Datenschuldrechts, 
Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn DGRI-Jahrbuch. 2017. pp. 6–9. Available: URL: https://www.jura.uni-bonn.de/
fileadmin/Fachbereich_Rechtswissenschaft/Einrichtungen/Lehrstuehle/Specht/Specht_Datenschuldrecht4.pdf (дата обращения: 
20 апреля 2024).

которой субъект персональных данных вправе 
требовать. Такие правоотношения между субъек-
тами и операторами формируют так называемый 
«первичный рынок данных»21.

Более того, обычно субъект обязан предостав-
лять только достоверную информацию о себе, ис-
пользовать настоящее фото, имя, а не псевдоним 
или сценическое имя, а также уведомлять о лю-
бых изменениях в предоставленных данных. Та-
кие обязательства подлежат исполнению только 
в том случае, если они четко оговорены в договоре 
с  оператором, например, в пользовательском со-
глашении. Субъект персональных данных должен 
понимать соответствующие положения пользова-
тельского соглашения как свои договорные обяза-
тельства. 

Любопытно отметить, что обработка, возника-
ющая на основании возмездного, например, тру-
дового договора с субъектом, не будет являться 
неимущественным правоотношением, связанным 
с имущественным, поскольку в нем субъект полу-
чает плату не за персональные данные, а за труд, 
то есть в рамках иного – трудового правоотноше-
ния, где объектом выступает труд. Лишь там, где 
субъект получает возмещение именно за предо-
ставление персональных данных, могут возникать 
неимущественные правоотношения в области ин-
формационной приватности, связанные с имуще-
ственными.

В то же время, большинство правоотношений 
в  сфере информационной приватности, склады-
вающихся между участниками обработки, мож-
но квалифицировать как имущественные. Напри-
мер, такие организационные правоотношения как 
представительство, поручение на обработку или 
трансграничную передачу, могут быть возмездны-
ми и иметь своим объектом вознаграждение, де-
нежную компенсацию или иное встречное пред-
ставление.
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Кроме того, на так называемом «вторичном 
рынке данных»22 между участниками обработ-
ки складываются в подавляющем большинстве 
именно имущественные правоотношения: опера-
тор, действуя как продавец, передает имеющиеся 
у него персональные данные как товар получате-
лю/покупателю в обмен на вознаграждение, де-
нежную компенсацию или иное встречное пред-
ставление (например, услуги или другие данные). 
Персональные данные в таких правоотношениях 
выступают в качестве такого объекта гражданских 
правоотношений как информация, являются акти-
вом оператора, имущественные права на который 
могут быть оценены и переданы третьему лицу. 
Участниками таких правоотношений на «вторич-
ном рынке данных» обычно являются базы кон-
тактов для рассылок, социальные сети, службы 
веб-аналитики, агрегаторы данных, производите-
ли «умных помощников», операторы связи, интер-
нет-провайдеры и т.д.

Таким образом, если персональные данные 
служат объектом возмездных правоотношений, 
такие правоотношения следует квалифицировать 
как имущественные. 

Организационные правоотношения
В сфере информационной приватности между 

участниками могут возникать правоотношения, 
нацеленные на упорядочивание иных уже суще-
ствующих правоотношений  – организационные 
правоотношения23.

Они по определению являются акцессорными 
по отношению к основным, организуемым право-
отношениям, которые они должны упорядочивать 
и  нормализовывать. Например, представительст-
во, когда родитель или законный представитель 
(«proxy») представляют несовершеннолетнего или 
недееспособного субъекта персональных данных 
и выступают в основных правоотношениях от его 
лица. Правоотношения представительства здесь 
призваны обеспечить возникновение и дальней-
шее развитие основных правоотношений в сфере 

22 Там же.
23 Андрющенко А.В. Место организационных правоотношений в предмете гражданско-правового регулирования // Вестник 

Томского государственного университета. 2014. № 2 (12). С. 111; См. также: Красавчиков О.А. Гражданские организационно-
правовые отношения // Советское государство и право. 1966. № 10. С. 50–57; См. также: Афанасьев Д.В. Гражданско-право-
вое регулирование организационных отношений // Современная научная мысль. 2015. № 6. С. 135.

информационной приватности представляемого 
субъекта. 

Правоотношения правопреемства после смер-
ти или в результате смены владельца персональ-
ных данных (когда, например, они являются сами 
по себе или входят в состав результата интеллекту-
альной деятельности) – также являются организа-
ционными, нацелены на обеспечение стабильно-
сти и непрерывное функционирование основных 
правоотношений в сфере информационной при-
ватности. 

Правоотношения между оператором и обра-
ботчиком, суб-обработчиком, со-оператором, экс-
портером и импортером также являются организа-
ционными правоотношениями и часто формали-
зуются в соглашениях о поручении обработки или 
о трансграничной передаче персональных данных. 
К  организационным следует относить и  те пра-
воотношения, которые возникают у перечислен-
ных выше участников обработки с их работника-
ми и  иными представителями, которые выполня-
ют обработку от их лица и по их распоряжению. 
Пусть эти правоотношения не бывают оформлены 
единым документом, но все же они регулируют-
ся множеством рассеянных норм, касающихся об-
работки персональных данных (трудовой или иной 
договор, должностная инструкция, внутренние по-
литики, требования к защите персональных дан-
ных, обучение, инструктажи и локальные акты – см. 
подп. 6 п. 1 ст. 18.1 и подп. 1 и 2 п. 4 ст. 22.1 Закона), 
которыми участники обработки обязуют этих лиц 
выполнять обработку персональных данных в соот-
ветствии с обязательными и заявленными характе-
ристиками обработки, под страхом дисциплинар-
ной и иной ответственности. Субъекты персональ-
ных данных, являющиеся участниками групп или 
ассоциаций, также вступают в организационные 
правоотношения внутри таких объединений.

Правоотношения в сфере информационной 
приватности, будучи в большинстве своем акцес-
сорными, сами будут выступать в роли основных 
для организационных правоотношений. В  то  же 
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время организационные правоотношения, будучи 
«дважды» акцессорными, следуют судьбе и изменя-
ются синхронно с обоими своими основными пра-
воотношениями (например, при прекращении до-
говора с субъектом прекращается основанное на 
нем правоотношение по обработке его персональ-
ных данных и связанное с ним организационное 
правоотношение).

Публичные административные правоотно-
шения

Участники обработки, их представители 
и  сами субъекты персональных данных вступа-
ют в правоотношения не только между собой, но 
и с властным органом, уполномоченным по вопро-
сам обработки персональных данных или иным 
вопросам в сфере информационной приватности. 
Такие правоотношения строго регламентирова-
ны законодательством и соответствующими ад-
министративными регламентами, а властный ор-
ган, участвуя в них, реализует предписанные ему 
властные полномочия в отношении других участ-
ников правоотношения. Элемент реализации пол-
номочий позволяет характеризовать эти админис-
тративные правоотношения как публичные. 

Итак, у властного органа возникают предписан-
ные ему властные полномочия и права, тогда как 
у остальных участников административного право-
отношения в сфере информационной приватности 
возникают обязанности и некоторые права. 

Стоит отметить, что не все правоотношения 
с  участием уполномоченного властного органа яв-
ляются публичными, ведь он не во всех правоотно-
шениях исполняет свои властные полномочия. В не-
которых из них он обладает теми же правами и обя-
занностями как любой другой участник обработки, 
например, в отношении своих сотрудников. Такие 
правоотношения будут относиться к относительным 
гражданским правоотношениям.

24 Постановление Правительства РФ от 29 июня 2021 г. № 1046 «О федеральном государственном контроле (надзоре) за обра-
боткой персональных данных» (ред. от 16 декабря 2021 г.)

25 Приказ Роскомнадзора от 30 мая 2017 г. № 94 «Об утверждении методических рекомендаций по уведомлению уполно-
моченного органа о начале обработки персональных данных и о внесении изменений в ранее представленные сведения» 
(ред. от 30 октября 2018 г.) 

26 Федеральный закон от 2 мая 2006 г. № 59-ФЗ «О порядке рассмотрения обращений граждан Российской Федерации» (ред. 
от 27 декабря 2018 г.) 

27 Ненашев М.М. О соотношении регулятивных, охранительных и процессуальных правоотношений. // Иски и судебные решения: 
Сборник статей / Рук. авт. кол. и отв. ред. докт. юрид. наук М.А. Рожкова. М., 2009. С. 115; См. также: Григорьева М.А. Проблема 
классификации гражданских правоотношений на регулятивные и охранительные // Вестник КрасГАУ. 2010. № 7. С. 169.

Рассмотрим примеры административных пра-
воотношений. Некоторые операторы вступают 
и пребывают в них в течение всего периода обработ-
ки по инициативе самого уполномоченного органа, 
если он включит их в перечень объектов контроля 
(надзора)24 или в реестр операторов25. Кроме того, 
надзорный орган регулярно инициирует админист-
ративные правоотношения с операторами в поряд-
ке выполнения мер контроля и надзора или с нару-
шителями требований законодательства.

Также операторы обязаны уведомить надзор-
ный орган о намерении начать обработку (ст.  21 
Закона), намерении осуществлять трансгранич-
ную передачу (п. 3 ст. 12 Закона), установлении 
факта неправомерной или случайной передачи 
персональных данных (п. 3.1 ст. 21 Закона). Здесь 
административное правоотношение с надзорным 
органом возникает по инициативе самого опера-
тора, хоть и не добровольной, а в порядке испол-
нения обязанности, возложенной на него Законом.

Помимо участников обработки, их представи-
тели, сами субъекты персональных данных, а так-
же их объединения могут инициировать админи-
стративные правоотношения в порядке подачи 
обращений в надзорный орган26.

Важно иметь в виду, что обжалование действий 
или бездействий оператора не влечет возникнове-
ния административного правоотношения. В этом 
случае лицо инициирует публичное охранительное 
правоотношение, о котором речь пойдет далее.

Регулятивные, охранительные и процессуаль-
ные правоотношения

В зависимости от степени добровольности 
поведения обязанной стороны правоотноше-
ния в  сфере информационной приватности мож-
но классифицировать на три типа: регулятивные, 
охранительные и процессуальные27. Обязанной 
стороной в данном случае чаще всего выступает 
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участник обработки, его представитель или пред-
ставитель субъекта персональных данных. Одна-
ко и сам субъект может оказаться обязанной сто-
роной, в случаях, когда на него возложены субъ-
ективные обязанности в рамках правоотношения, 
например: обязанность предоставить достовер-
ные или полные персональные данные, обязан-
ность предоставить информацию своему предста-
вителю или уплатить ему вознаграждение.

Правоотношения, в которых поведение обязан-
ной стороны правомерно и добровольно, относятся 
к регулятивным, поскольку такое поведение соответ-
ствует нормам права, а также обязательным и заяв-
ленным характеристикам обработки.  Как абсолют-
ные, так и относительные правоотношения в сфере 
информационной приватности, динамика которых 
не поражена нарушением прав противоположной 
стороны, норм права, неисполнением или ненадле-
жащим исполнением обязанностей или характери-
стик обработки, иными словами, они функциони-
руют без нарушений и девиаций; будут являться ре-
гулятивными (вероятно, их можно также называть 
«нормативными» или «нормальными»).

Например, такие на первый взгляд конфликт-
ные ситуации, как реализация субъектом права 
на отзыв согласия (п. 2 ст. 9 Закона), на возраже-
ние против «автоматизированного» решения (п. 3 
ст. 16 Закона) или требование прекратить распро-
странение персональных данных (п. 12 ст. 10.1 За-
кона), вполне укладываются в рамки нормального 
функционирования регулятивного правоотноше-
ния, если оператор добровольно и должным обра-
зом удовлетворит права субъекта. 

В случае принуждения обязанной стороны 
к правомерному поведению возникает охранитель-
ное правоотношение, нацеленное на охрану прав 
субъекта персональных данных и защиту его нару-
шенных прав. Так, например, в случае осуществле-
ния неправомерной обработки, субъект, его пред-
ставитель или надзорный орган вправе потребо-
вать прекратить неправомерную обработку либо 
уничтожить персональные данные в соответствии 
с п. 3 ст. 21 Закона. В этом случае оператора прихо-
дится понуждать к правомерному поведению.

28 Ковалева О.В. Деликтные правоотношения как институт гражданского права // Вестник Санкт-Петербургского университета 
Государственной противопожарной службы МЧС России. 2013. № 2. С. 94.

Регулятивные и охранительные правоотноше-
ния могут быть как гражданскими, так и публич-
ными, в зависимости от того, реализует ли участ-
вующий в них властный орган (если он вообще яв-
ляется их стороной) свои властные полномочия 
в отношении сторон.

Зачастую реализовать или защитить свои пра-
ва или публичные интересы управомоченной сто-
роне не удается ни в рамках регулятивного, ни 
в  рамках охранительного правоотношения. В та-
ких случаях понуждение достигает своего апогея, 
а правомерное поведение обязанной стороны до-
стигается мерами государственного принуждения 
в  рамках административного или гражданско-
го процесса. Здесь без участия властного органа, 
реализующего властные полномочия в отношении 
провинившейся стороны, например суда или над-
зорного органа, – не обойтись. Поэтому возникаю-
щие процессуальные правоотношения в сфере ин-
формационной приватности всегда публичные.

Процессуальные правоотношения могут воз-
никнуть, например, в случае обращения субъекта 
в суд с требованием прекратить распространение 
его персональных данных в соответствии с п.  14 
ст. 10.1 Закона.

Данная статья не коснется исследования пуб-
личных исполнительных процессуальных право-
отношений, поскольку на сегодняшний день автор 
полагает, что они не обладают достаточной специ-
фикой, характерной для сферы информационной 
приватности, которая позволила бы выделить их 
в особый вид исполнительных правоотношений.

Деликтные правоотношения
Вспомним абсолютные правоотношения в сфе-

ре информационной приватности: что произойдет, 
если одно из множества противостоящих субъекту 
неопределенных лиц нарушит свою пассивную обя-
занность по соблюдению установленного субъек-
том режима доступа к его персональным данным? 
Тем самым нарушитель станет определен и спро-
воцирует возникновение между ним и субъектом 
нового относительного правоотношения: граждан-
ского деликтного правоотношения28.
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Нарушение может оказаться как результа-
том умышленного незаконного, противоправно-
го деяния (деликт), так и результатом неумыш-
ленного внедоговорного гражданского правона-
рушения: небрежности или неосторожности (ква-
зиделикт). Некоторые из нарушений приватности, 
перечисленных в Таксономии вреда Даниэля Со-
лове29, можно уверенно классифицировать как 
деликты: распространение, шантаж, присвоение 
личности, искажение, слежка, вторжение. 

Наиболее часто на практике деликты возни-
кают в сфере информационной приватности при 
утечке персональных данных, агрегировании пер-
сональных данных без ведома субъектов персо-
нальных данных, распространении персональ-
ных данных в даркнете. Здесь важно отметить, что 
утечка данных, вызванная участником обработ-
ки или его представителем в рамках относитель-
ных, а не абсолютных правоотношений, не повле-
чет возникновение деликта, а, скорее всего, повле-
чет возникновение относительных охранитель-
ных или процессуальных правоотношений между 
субъектом и участником обработки. Приведенные 
примеры могут также квалифицироваться как ад-
министративные правонарушения или уголовные 
преступления.

Таким образом, хотя абсолютные правоот-
ношения в сфере информационной приватности 
существуют пассивно и незаметно между всеми 
людьми и организациями, включая друзей, родст-
венников, соседей, прохожих, частные и государ-
ственные компании и т.д.; и мы все сосуществу-
ем, не задумываясь о своих обязательствах; если 
кто-то из нас нарушит эти обязательства – между 
конкретными сторонами возникнет новое относи-
тельное гражданское деликтное правоотношение, 
нацеленное на защиту нарушенных прав в сфере 
информационной приватности. В случае причи-
нения вреда субъекту персональных данных де-
ликтом он вправе потребовать возмещения тако-
го вреда лицом, причинившим вред, на основании 
ст. 1064 ГК РФ и/или потребовать компенсации мо-
рального вреда на основании ст. 1100 ГК РФ.

Как упоминалось ранее в разделе об абсолют-
ных и относительных правоотношениях, если фи-

29 Taxonomy of harm, см. сноску 14.

зическое лицо, обрабатывавшее персональные 
данные субъекта исключительно для личных и се-
мейных нужд, нарушит права субъекта, между сто-
ронами также могут возникнуть деликтные право-
отношения.

Заключение

Итак, в результате выполненной классифика-
ции автор выделяет следующие типы правоотно-
шений, специфические для сферы информацион-
ной приватности.

1. Абсолютное гражданское правоотношение
2. Относительное неимущественное граждан-

ское правоотношение
3. Относительное гражданское неимуществен-

ное правоотношение, связанное с имущественным
4. Относительное гражданское имуществен-

ное правоотношение
5. Относительное гражданское организацион-

ное правоотношение
6. Относительное публичное административ-

ное правоотношение
7. Относительное регулятивное правоотноше-

ние (публичное/гражданское)
8. Относительное охранительное правоотно-

шение (публичное/гражданское)
9. Относительное публичное процессуальное 

правоотношение
10. Относительное гражданское деликтное 

правоотношение.
Схематично построенную автором в ходе на-

стоящего исследования таксономию правоотно-
шений в сфере информационной приватности 
можно изобразить следующим образом (см. рису-
нок 1):

Для дальнейшего исследования особенностей 
и специфики каждого из этих типов правоотно-
шений необходимо рассмотреть состав каждого 
и  спектр юридических фактов, приводящих их в 
динамику. Этой теме будут посвящены следующие 
работы автора.

Итак, мы выделили в сфере информационной 
приватности: шесть гражданских правоотноше-
ний, два публичных и два правоотношения, кото-
рое могут быть отнесены как к гражданским, так 
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и к публичным. Достаточно ли простого большин-
ства гражданских правоотношений, чтобы квали-
фицировать право информационной приватности 
как частное? Едва ли. Однако, представляется, что 
подобной квалификации должны подвергаться не 
целые отрасли права или учебные дисциплины, 
а  лишь правоотношения, изучению которых они 
посвящены30.

Если пристально присмотреться, некоторые 
отрасли права далеко не отличаются «чистотой», 
а в разной концентрации вбирают в себя институ-
ты, характерные как для частного, так и для пуб-
личного права. Корпоративное право может со-
держать в себе публично-правовые элементы, на-
пример подчинение дочернего общества основ-

30 Терентьева Н.А. Деление права на публичное и частное в контексте учения о субъектах правоотношений // Вестник Мос-
ковского университета. Серия 11: Право. 2017. № 3. С. 137.

31 Мальцев Г.В. Проблема частного и публичного права // Социология власти. 2003. № 3. С. 42.
32 Ari Ezra Waldman. Privacy Law’s False Promise, 97 WASH. U. L. REV. 0773, 2020. pp. 773–834. P. 786. URL https://openscholarship.

wustl.edu/law_lawreview/vol97/iss3/7 (accessed: 02.12.2023).

ному (ст. 67.3 ГК РФ). А уголовно-процессуальное 
право – частноправовые начала, как например, су-
дебная сделка (ст. 25 УПК РФ)31. Так что, вероятно, 
попытка отнести право информационной приват-
ности только к частному, либо только к публично-
му праву – непродуктивна (Ответ на вопрос № 10).

Осознание природы существующих правоот-
ношений в сфере информационной приватности, 
понимание их логики и устойчивых закономерно-
стей их динамики, должно позволить законодателю 
качественнее формулировать нормативные акты, 
правоприменителю – эффективнее защищать пра-
ва субъектов, а оператору отказаться от эндогенно-
сти права32 в пользу человеко-центричного и спра-
ведливого решения своих бизнес-задач.

Рисунок 1. Таксономия правоотношений сфере информационной приватности
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5 признаков (критериев охраноспособности) 
произведений науки, закрепленных 
действующим законодательством1

Настоящая статья призвана обозначить критерии охраноспособности произведений науки, кото-
рые предусмотрены действующим законодательством. По результатам проведенного исследования та-
ких признаков было выявлено пять. Признаваться объектом авторских прав и получить авторско-право-
вую охрану может произведение науки, которое: (1) создано физическим лицом, обладающим необходимой 
квалификацией и профессионально занимающимся научной и (или) научно-технической деятельностью; 
(2)  стало результатом творческого труда этого физического лица при осуществлении им научной дея-
тельности; (3) выражено в объективной форме с обязательной фиксацией на информационном (матери-
альном) носителе; (4) было создано самостоятельно – без неправомерных заимствований чужих результа-
тов творческого труда; (5) обладает новизной, под которой подразумевается новизна результатов науч-
ного исследования.

Ключевые слова: 
произведения науки; произведение нехудожественной литературы; творчество; научная деятельность; ма-
териальный носитель; самостоятельность произведения; нелегальные заимствования; новизна; новое знание.
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1 Исследование выполнено в рамках научно-исследовательской работы по теме «Объекты авторского права в условиях 
развития цифровых отношений».
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Настоящее исследование было проведено 
в  целях апробации и развития ранее сделанных 
мной выводов, которые нашли отражение в ста-
тье «5  признаков (критериев охраноспособности) 
произведений литературы и искусства, закреплен-
ных действующим законодательством»2. 

На одном из выступлений, рассуждая об осо-
бенностях произведений науки, я высказалась 
в том духе, что они настолько выбиваются из ряда 
авторских произведений, что впору говорить о не-
обходимости введения их самостоятельного пра-
вового режима наподобие предусмотренного для 
компьютерных программ (программ для ЭВМ), 
которые законодатель, причисляя к объектам ав-
торских прав, даже не называет произведениями. 
Нельзя не видеть, что уже при первом приближе-
нии научные произведения демонстрируют столь 
много специфических черт, что возникают сомне-
ния в отношении возможности применения к ним 
ряда положений авторского права. В чем-то схожие 
мысли меня одолевали при разборе понятия ком-
пьютерной программы, содержащегося в ст.  1261 
ГК  РФ, описание специфики которого не удалось 
вместить в 50 книжных страниц3. Сейчас, учиты-
вая требования к объему статьи, придется ограни-
читься значительно более кратким обзором.

Российский законодатель, руководствуясь 
ст.  2(1) Бернской конвенции по охране литера-
турных и художественных произведений (далее – 
Бернская конвенция), в которой под термином 
«литературные и художественные произведения» 
понимаются произведения в области литературы, 
науки и искусства, закрепил в гл. 70 Гражданско-
го кодекса РФ (далее – ГК РФ, Кодекс) общее пра-
вовое регулирование для отношений по поводу 

2 Рожкова М.А. 5 признаков (критериев охраноспособности) произведений литературы и искусства, закрепленных действу-
ющим законодательством // Журнал Суда по интеллектуальным правам. Март 2024. Вып. 1 (43). (URL: http://ipcmagazine.ru/
asp/5-features-works-of-literature-art-established-by-current-legislation).

3 Рожкова М.А. Понятие «компьютерная программа» (программа для ЭВМ) в российском праве (подробный комментарий 
к статье 1261 Гражданского кодекса) // Право цифровой экономики – 2022 (18): Ежегодник-антология / Рук. и науч. ред. 
М.А. Рожкова. М.: Статут, 2022. С. 10–61 (URL: https://rozhkova.com/pdf/program-2022.pdf)

4 В статье 2 Закона о науке они определены как «экспериментальная или теоретическая деятельность, направленная на 
получение новых знаний об основных закономерностях строения, функционирования и развития человека, общества, 
окружающей среды».

5 В статье 2 Закона о науке они определены как «исследования, направленные преимущественно на применение новых 
знаний для достижения практических целей и решения конкретных задач».

6 В статье 2 Закона о науке они определены как «исследования, направленные на получение новых знаний в целях их 
последующего практического применения (ориентированные научные исследования) и (или) на применение новых 
знаний (прикладные научные исследования) и проводимые путем выполнения научно-исследовательских работ».

всех разновидностей произведений. Проведен-
ные исследования, отраженные в вышеназванной 
статье, которая была посвящена произведениям 
литературы и  искусства, дали основание заклю-
чить, что действующее законодательство в сфере 
авторского права закрепляет пять критериев ох-
раноспособности произведений, которые нужда-
ются в анализе применительно к произведениям 
науки. 

Вместе с тем такой анализ необходимо пред-
варить рассмотрением вопроса, что собой пред-
ставляет произведение науки. А это требует об-
ращения к положениям законодательства о нау-
ке и в первую очередь – Федерального закона от 
23 августа 1996 г. № 127-ФЗ «О науке и государст-
венной научно-технической политике» (далее  – 
Закон о науке).

Согласно ст. 2 Закона о науке научная, в том 
числе научно-исследовательская деятельность 
определена как деятельность, направленная на 
получение и применение новых знаний, которая 
включает в свой состав фундаментальные науч-
ные исследования4, прикладные научные исследо-
вания5, а также поисковые научные исследования6. 
Там же дано определение научно-технической дея-
тельности, которая понимается как деятельность, 
направленная на получение, применение новых 
знаний для решения технологических, инженер-
ных, экономических, социальных, гуманитарных 
и иных проблем, обеспечения функционирования 
науки, техники и производства как единой систе-
мы. В той же ст. 2 Закона о науке научный и науч-
но-технический результат определены единым 
образом  – как «продукт научной и (или) научно-
технической деятельности, содержащий новые зна-
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ния или решения и зафиксированный на любом ин-
формационном носителе». 

В развитие изложенного в Положение о при-
суждении ученых степеней, утвержденное поста-
новлением Правительства РФ от 24 сентября 2013 г. 
№ 842 «О порядке присуждения ученых степеней» 
(далее  – Положение о присуждении ученых сте-
пеней), включено указание на научно-квалифика-
ционный характер диссертационных исследова-
ний, которые проводятся для целей присвоения 
соискателю ученой степени доктора или канди-
дат наук. В п. 9 Положения о присуждении ученых 
степеней не только делается акцент на научно-ис-
следовательском характере диссертационных ра-
бот, но и специально подчеркивается, что резуль-
тат этих исследований должен свидетельствовать 
о научных достижениях, о разрешении значимых 
научных проблем, предлагать решение научным 
задачам7.

На основании сказанного можно утверждать, 
что для целей правильного правоприменения не-
обходимо четко разграничивать произведения 
науки и произведения нехудожественной ли-
тературы (англ. non-fiction). 

Например, в контексте юриспруденции, исхо-
дя из положений Закона о науке, к произведени-
ям науки могут быть отнесены результаты науч-
ных исследований, содержащие новые знания в сфе-
ре права (что охватывает в том числе докторские 
и  кандидатские диссертации). То есть это произ-
ведения, в которых отражены полученные по ре-
зультатам теоретических исследований научные 
достижения, в том числе научные доктрины, а так-
же теоретические разработки, в которых доктри-
нальные выводы используются для целей их при-
менения в правоприменительной практике. 

В то же время не могут рассматриваться в ка-
честве произведений науки выпускные квалифи-

7 В частности, в данном пункте Положения указывается, что диссертационная работа должна содержать теоретические по-
ложения, совокупность которых можно квалифицировать как научное достижение, либо решена научная проблема, име-
ющая важное политическое, социально-экономическое, культурное или хозяйственное значение, либо изложены новые 
научно обоснованные технические, технологические или иные решения, внедрение которых вносит значительный вклад 
в развитие страны (для докторских диссертаций) либо решение научной задачи, имеющей значение для развития соответ-
ствующей отрасли знаний, либо изложены новые научно обоснованные технические, технологические или иные решения 
и разработки, имеющие существенное значение для развития страны (для кандидатских диссертаций).

8 См. пункт 12 Порядка проведения государственной итоговой аттестации по образовательным программам высшего образо-
вания – программам бакалавриата, программам специалитета и программам магистратуры, утв. приказом Министерства 
образования и науки РФ от 29 июня 2015 г. № 636.

кационные работы (включая магистерские дис-
сертации), которые призваны демонстрировать 
уровень подготовленности выпускника к само-
стоятельной профессиональной деятельности8. 
Не относятся к произведениям науки всевозмож-
ные работы публицистического толка, содержание 
которых информирует читателей об интересном 
судебном казусе, содержит обзор судебных дел или 
комментарий законодательства, а также произве-
дения, являющиеся научно-популярными, учеб-
ными, справочными, методическими и т.п. Пере-
численное подпадает под понятие произведений 
(нехудожественной) литературы, что не позво-
ляет распространять на них правовое регулирова-
ние, предназначенное для произведений науки. 

Таким образом, все далее излагаемые выводы 
будут касаться только первой разновидности про-
изведений.

Первым квалификационным признаком всяко-
го произведения является создание его физиче-
ским лицом, что прямо предусмотрено ст. 1257 
ГК  РФ. Это требование закона в равной степени 
распространяется как на произведения литерату-
ры и искусства, так и на произведения науки.

Вместе с тем, если авторами произведений ли-
тературы и искусства могут становится не только 
признанные мэтры в сфере литературы и искус-
ства, но и обычные люди, то в отношении прове-
дения научных исследований действующее зако-
нодательство гораздо более строго: согласно п.  1 
ст. 4 Закона о науке исследователем является гра-
жданин, обладающий необходимой квалификацией 
и  профессионально занимающийся научной и (или) 
научно-технической деятельностью. Такое зако-
нодательное ограничение, очевидно влияющее 
на анализируемый критерий охраноспособности, 
сужает круг результатов творческой деятельно-
сти, которые могут быть отнесены к произведени-
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ям науки – для признания таковым произведение 
должно быть создано профессиональным исследова-
телем. В ситуации, когда произведение создается 
непрофессиональным исследователем, его следует 
квалифицировать как произведение нехудожест-
венной литературы, на которое распространяются 
общие условия охраноспособности произведений 
литературы. 

Здесь же надо отметить, что для проведения 
научных изысканий и подготовки на их основе 
произведения науки вполне допустимо, а  иногда 
и  необходимо использование различного рода 
технологий, однако творческий вклад автора здесь 
должен быть первоосновой. Этот вывод нахо-
дит подтверждение в п. 80 Постановления Плену-
ма Верховного Суда РФ от 23 апреля 2019 г. № 10 
«О применении части четвертой Гражданского ко-
декса Российской Федерации» (далее – Постанов-
ление № 10), закрепляющем: «результаты, создан-
ные с помощью технических средств в отсутствие 
творческого характера деятельности человека (на-
пример, фото- и видеосъемка работающей в авто-
матическом режиме камерой видеонаблюдения, 
применяемой для фиксации административных 
правонарушений), объектами авторского права не 
являются».

Вторым квалификационным признаком, необ-
ходимым для признания произведения объектом 
авторских прав, является упоминаемый в ст. 1257 
ГК РФ творческий характер деятельности по со-
зданию такого произведения. 

И тут снова имеются различия. Применитель-
но к произведениям литературы и искусства толко-
вание творческого труда / творческой деятельности 
вполне допустимо обосновывать ст. 3 Основ зако-
нодательства Российской Федерации о культуре9, 
в  которой творческая деятельность раскрывается 
как «создание культурных ценностей и их интер-
претация». В отношении произведений науки такой 
подход недопустим – здесь творческий характер 
должен трактоваться в контексте осуществле-
ния научной деятельности, понятие которой со-
держится в Законе о науке и изложено выше. 

9 Утв. Верховным Советом РФ 9 октября 1992 г. N 3612-1.
10 Агибалова Е.Н., Наумов М.А. Произведение науки как объект российского авторского права // Юридический вестник Даге-

станского государственного университета. 2021. Том 39. № 3. С. 97.

При этом необходимо специально подчерк-
нуть, что в отличие от произведений литерату-
ры и искусства, в отношении которых в законе не 
предусмотрено требование новизны, о чем я пи-
сала ранее, действующее законодательство пря-
мо устанавливает обязательность новизны ре-
зультатов для произведений науки. Вследствие 
этого сложно согласиться с позицией Е.Н. Агиба-
ловой и М.А. Наумова, исходящих из того, что но-
визна может выступать факультативным призна-
ком произведений науки10: на мой взгляд, новиз-
на – это самостоятельный (обязательный) признак 
произведений науки, о котором будет говориться 
далее. 

В подтверждение изложенного можно упомя-
нуть п. 10 Положения о присуждении ученых сте-
пеней, в котором закреплено: «Диссертация долж-
на быть написана автором самостоятельно, обла-
дать внутренним единством, содержать новые на-
учные результаты и положения, выдвигаемые для 
публичной защиты, и свидетельствовать о личном 
вкладе автора диссертации в науку. В диссертации, 
имеющей прикладной характер, должны приво-
диться сведения о практическом использовании 
полученных автором диссертации научных ре-
зультатов, а в диссертации, имеющей теоретиче-
ский характер, – рекомендации по использованию 
научных выводов. Предложенные автором диссер-
тации решения должны быть аргументированы 
и  оценены по сравнению с другими известными 
решениями». 

С учетом сказанного очевидно, что произведе-
ние науки представляет собой результат научной 
(научно-исследовательской, научно-технической) 
деятельности, направленной к цели разрешения 
конкретной научной задачи (научных задач). Вви-
ду очевидной целенаправленности этой деятель-
ности не исключены неоднократное использова-
ние одних и тех же исходных данных, проведение 
одних и тех же опытов, выбор одних и тех же ме-
тодов и средств исследований и проч., вследст-
вие чего научные произведения могут быть чрез-
вычайно похожи друг на друга и даже содержать 
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идентичные результаты (например, при реплика-
ционном исследовании). В то же время творческий 
характер научной деятельности усматривается, 
в  частности, в отыскании и постановке научной 
проблемы; в выборе подходящего или выработ-
ке собственного метода научного исследования; 
в  определении задач, необходимых для достиже-
ния поставленной научной цели; в творческом 
подходе к решению поставленной научной задачи. 
При этом по смыслу закона получается, что имен-
но эту деятельность следует характеризовать как 
«порождающую нечто качественно новое, никогда 
ранее не бывшее»11, что вовсе не требуется в отно-
шении творческого труда по созданию произведе-
ний литературы и искусства, о чем я писала ранее.

Таким образом, творческие начала деятельно-
сти, результатом которой становятся произведения 
науки, принципиально отличаются от творческого 
характера деятельности по созданию произведе-
ний литературы и искусства. Но для произведений 
науки, как и для всякого другого произведения, 
сохраняется презумпция того, что оно признается 
результатом творческого труда, пока не доказано 
обратное, что подтверждает п. 80 Постановления 
Пленума Верховного Суда РФ от 23 апреля 2019 г. 
№  10 «О применении части четвертой Граждан-
ского кодекса Российской Федерации». 

Третьим квалификационным признаком всяко-
го произведения является объективная форма 
результата творческой деятельности (п. 3 ст. 1259 
ГК  РФ), которая позволяет другому человеку вос-
принимать этот результат через свои репрезен-
тативные системы – зрение, слух, ощущения. На-
званная норма предусматривает, что для вопло-
щения (выражения) произведений годится любая 
объективно воспринимаемая человеком форма – 
письменная, устная, объемно-пространственная, 
изображение, звуко- или видеозапись и т.д. Дан-
ное правило, установленное в качестве общего, тем 
не менее легально сужается для произведений науки, 
что объясняется следующим. 

В статье 2(2) Бернской конвенции предусмотре-
но, что государства-участники могут закреплять 

11 Такое определение закреплено в Большой советской энциклопедии и воспроизводится многими авторами.
12 Агибалова Е.Н., Наумов М.А. Произведение науки как объект российского авторского права // Юридический вестник Даге-

станского государственного университета. 2021. Том 39. № 3. С. 98.

в  национальном (внутреннем) законодательстве 
положения, согласно которым произведения или 
какие-то их определенные категории не подлежат 
правовой охране, если они не закреплены в той 
или иной материальной форме. 

В связи с этим значимость приобретает тот 
факт, что ст. 2 Закона о науке предусматривает обя-
зательную фиксацию результатов научной деятель-
ности на информационном носителе, то есть мате-
риальном носителе, обладающем способностью 
длительное время сохранять зафиксированную на 
нем информацию. Иными словами, здесь объекти-
визация произведений предполагает именно ма-
териализацию: результаты научной деятельности 
должны быть облачены в стабильную форму, кото-
рая допускает закрепление на разных материаль-
ных носителях – от бумажных до электронных. 

Таким образом, по смыслу действующего за-
конодательства в отсутствие материального но-
сителя результат научной деятельности не при-
обретает авторско-правовой охраны. Это не по-
зволяет согласиться с мнением Е.Н. Агибаловой 
и М.А. Наумова, исходящих из допустимости при-
знания произведений науки, выраженных в уст-
ной форме, и приводящих в качестве примера на-
учные лекции12. 

Четвертым квалификационным признаком 
всех произведений является их самостоятель-
ность, под которой следует подразумевать созда-
ние произведения без неправомерного заимствова-
ния чужих результатов творческой деятельности, 
а также возможность использования этого произ-
ведения вне связи с другими результатами твор-
ческого труда. 

Применительно к произведениям науки этот 
признак сохраняет свое значение: как и все иные 
произведения, результат научных исследований 
должен носить самостоятельный характер. В про-
тивном случае – в случае выявления в произведении 
науки неправомерных заимствований в виде плаги-
ата или избыточного цитирования, нарушающих 
требования подп. 1 п. 1 ст. 1274 ГК РФ – это произ-
ведение не может признаваться объектом автор-
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ских прав, что означает его нахождение в общест-
венном достоянии (ст. 1282 ГК РФ).

Вместе с тем нельзя не замечать, что правовая 
охрана, обеспечиваемая нормами авторского пра-
ва, является явно недостаточной для произведе-
ний науки, для которых значимостью обладает не 
форма, но содержание. И в публикациях призна-
ется: «вследствие ограничений авторско-правовой 
охраны таких объектов только формой их научные 
результаты и выводы не охраняются законом»13. 
Истоком данной проблемы является п. 5 ст.  1259 
ГК РФ, в силу которого авторско-правовая охрана 
не распространяется на идеи, концепции, прин-
ципы, методы, процессы, системы, способы, реше-
ния технических, организационных или иных за-
дач, открытия, факты, языки программирования, 
геологическую информацию о недрах. Невозмож-
ность признания авторских прав, например, на на-
учную теорию и математический метод (которые 
при этом не могут получить и патентно-правовую 
охрану) делает нормы авторского права неспособ-
ными защитить научные идеи, выводы, решения 
от «интеллектуальной кражи» – плагиата. 

В связи с изложенным нельзя игнорировать 
параллельное формирование двух концепций 
плагиата: с позиций академической этики (акаде-
мической честности) плагиат рассматривается как 
академическое мошенничество, с позиций автор-
ского права – как нарушение авторских прав на про-
изведение14. 

Этические стандарты академической честно-
сти (англ. academic integrity), относящиеся непо-
средственно к выполнению учебных и научных ис-
следований, основанные на институте добросо-
вестности15 и являющиеся частью академической 
этики (далее  – академическая этика) позволяют 
трактовать плагиат весьма широко: этим по-
нятием охватывается и нечестное использование 
чужих идей или концепций, и копирование фраг-

13 Рахматулина Р.Ш. Критерии оценки результатов научных исследований образовательных бюджетных организаций // Эко-
номика. Налоги. Право. 2019. Том 12. № 1. С. 145.

14 См. подробнее: Рожкова М.А. Плагиат и иные виды некорректных заимствований в диссертациях: правовые и этические 
вопросы [Электронный ресурс] // Журнал Суда по интеллектуальным правам. 2021. № 33 (сентябрь). С. 124–140 (URL: http://
ipcmagazine.ru/legal-issues/plagiarism-and-other-types-of-incorrect-borrowing-in-dissertations-legal-and-ethical-issues)

15 Международный центр академической честности (International Center for Academic Integrity (ICAI)) продвигающий идею 
формирования стандартов академической честности подчеркивает, что добросовестность является здесь основополага-
ющим элементом (The Fundamental Values of Academic Integrity. (3rd ed.). International Center for Academic Integrity [ICAI]. 
(2021). P. 13 // URL: https://academicintegrity.org/images/pdfs/20019_ICAI-Fundamental-Values_R12.pdf)

ментов чужих публикаций без ссылки на их авто-
ров, и воспроизведение рабочих материалов, ис-
пользованных при проведении научного иссле-
дования (включая необнародованные), и заимст-
вование полученных в результате исследований 
данных, и даже отдельные фразы из чужой рабо-
ты без указания их действительного автора и т.д. 
Такой подход во многом обусловлен тем, что в от-
личие от авторского права, защищающего закон-
ные интересы только правообладателя, академи-
ческая этика нацелена на обеспечение интересов 
широкой публики, включая ученых, преподавате-
лей и  студентов, которая при плагиате вводится 
в  заблуждение (обманывается), а также и автора, 
результат творческого труда которого был непра-
вомерно заимствован.

С позиций академической этики поведение 
плагиатора, неправомерно воспроизводящего под 
своим именем чужие результаты (как уже указы-
валось, это могут быть части чужих исследователь-
ских работ, сама научная идея, рабочие материалы 
или данные, полученные по итогам эксперимен-
тов) признается нечестным, недобросовестным, 
мошенническим. Поэтому в большинстве евро-
пейских стран такое поведение  – выдача любых 
чужих результатов за свои собственные – способ-
но повлечь лишение плагиатора ученой степени. 
То есть по общему правилу академическое мошен-
ничество влечет за собой негативные последствия, 
которые являются автономными по отношению 
к юридической ответственности за нарушение ав-
торских прав.

Схожее правило предусмотрено российским 
законодательством. Так, в п. 14 Положения о при-
суждении ученых степеней указывается на обязан-
ность соискателя ученой степени в диссертации 
ссылаться на автора и (или) источник заимство-
вания материалов или отдельных результатов, 
что позволяет сделать вывод, что в Положении до-
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вольно широко определен круг объектов плагиата. 
При этом подп. «в» п. 66(1) этого Положения уста-
навливает возможность лишения диссертанта 
присужденной ученой степени, если в своей ра-
боте он не соблюдал требование о правомерном 
заимствовании частей чужих работ, материалов 
и результатов. То есть, по сути, обозначенное не-
гативное последствие возникает не в силу наруше-
ния положений авторского права, а ввиду установ-
ления факта академического мошенничества. Мо-
тивом к лишению ученой степени здесь выступает 
то, что воспроизведение чужих результатов под ви-
дом собственных свидетельствует о том, что со-
искатель ученой степени не смог подтвердить свою 
научную состоятельность и квалификацию при вы-
полнении научно-квалификационной работы. В этих 
условиях лишение лица незаслуженно присужден-
ной ему ученой степени является абсолютно обо-
снованным, причем оно не исключает возмож-
ность предъявления соответствующего искового 
требования о нарушении авторских прав. 

Изложенное, к сожалению, не решает пробле-
му неправомерных заимствований полностью, по-
скольку произведения науки не исчерпываются 
диссертационными исследованиями  – иные ре-
зультаты научной деятельности также нуждаются 
в правовой защите в этой части.

Пятым квалификационным признаком произве-
дений литературы и искусства была названа ориги-
нальность, под которой понимается отраженный 
в произведении индивидуальный стиль автора, де-
лающий это произведение непохожим на другие. 
Однако такой критерий охраноспособности вовсе 
не годится для результатов научной деятельности – 
не индивидуальность авторского стиля характери-
зует произведения науки, а прямо предусмотрен-
ная законом новизна результата (новое знание). 
И здесь можно высказать несколько соображений.

Во-первых, нельзя игнорировать тот момент, 
что новизна как обязательный признак результата 
научной деятельности закреплен не ГК РФ, а Зако-
ном о науке. Вместе с тем, учитывая, что по своей 
сути этот признак призван решить задачу право-
вой охраны, он должен встать в ряд с другими кри-

16 Захарцев С.И., Сальников В.П. Кратко о плагиате в научных исследованиях // Юридическая наука: история и современность. 
2018. № 8. С. 188–192.

териями охраноспособности произведений науки, 
предусмотренными Кодексом.

Во-вторых, надо признать, что, как и в слу-
чае с  оригинальностью произведений литературы 
и  искусства, новизна произведений науки презюмиру-
ется, пока не доказано обратное. Решение об отсутст-
вии новизны у произведения науки может быть при-
нято только на основании соответствующей экспер-
тизы – суд не может решать этот вопрос по своему 
усмотрению. Это связано с тем, что при решении во-
проса новизны произведения науки должно отграни-
чиваться от «новых результатов» то, что «уже извест-
ного науке». И здесь будет уместным процитировать 
слова С.И. Захарцева и В.П. Сальникова, отмечающих: 
«Вне этой селекции не было бы стимула к напряжен-
ным поискам нового, а в науке были бы бесконечные 
повторы пройденного, и в конечном счете было бы 
подорвано ее главное качество – постоянно генериро-
вать рост научного знания, выходя за рамки уже при-
вычных и уже известных представлений о мире»16.

Подводя итоги, следует признать, что произве-
дения науки представляют собой особый вид произ-
ведений, в отношении которых действующим зако-
ном установлены специальные требования, не упо-
минаемые в законодательстве об авторском праве. 
Это дает основания утверждать, что признаваться 
объектом авторских прав и получить авторско-пра-
вовую охрану может произведение науки, которое: 

1) создано физическим лицом, обладающим не-
обходимой квалификацией и профессионально зани-
мающимся научной и (или) научно-технической дея-
тельностью;

2) стало результатом творческого труда этого 
физического лица при осуществлении им научной 
деятельности;

3) выражено в объективной форме с обязатель-
ной фиксацией на информационном (материаль-
ном) носителе;

4) было создано самостоятельно – без неправо-
мерных заимствований чужих результатов творче-
ского труда;

5) обладает новизной, под которой подразу-
мевается новизна результатов научного исследо-
вания.
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К вопросу о содержании творческого 
труда фотографа

В статье подвергнуты анализу вопросы, поставленные перед Научно-консультативным советом при 
Суде по интеллектуальным правам, связанные с определением критериев творческой деятельности на 
примере фотографических произведений.
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кандидат юридических наук, 
доцент кафедры интеллектуальной собственности 
Московского университета имени А.С. Грибоедова

На заседание Научно-консультативного со-
вета при Суде по интеллектуальным правам, со-
стоявшееся 16 февраля 2024 г.1, был вынесен ряд 
вопросов, связанных с определением критериев 

1 Заседание проводилось в рамках XII Международного юридического форума «Правовая защита интеллектуальной соб-
ственности: проблемы теории и практики» на базе Московского государственного юридического университета имени 
О.Е. Кутафина.

творческой деятельности на примере фотографи-
ческих произведений. 

Вопрос № 1. Какие обстоятельства могут 
учитываться при анализе охраноспособности 

«Входите тесными вратами; потому что широки врата 
и пространен путь, ведущие в погибель, и многие идут ими»

Евангелие от Матфея, 7:13
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фотографических произведений? При каких 
обстоятельствах можно считать, что при со-
здании фотографии реализовывались творче-
ские способности автора, в фотографии отра-
жена его личность? 

Исходя из содержания поставленного вопроса, 
допустимо предположить, что Суд по интеллекту-
альным правам (далее также – Суд) полагает воз-
можным изменить господствующий в судебной 
практике подход к критериям творческого тру-
да фотографа, заняв позицию, сформированную 
Судебной коллегией Верховного Суда РФ (далее – 
ВС РФ) по делу № 3-466/201931: произведение при-
знается созданным творческим трудом, если в нем 
отражена личность автора2.

I. Фотография как результат действий 
человека по настройке фотокамеры

«Самая искусная рука, всего лишь служанка мысли»
Пьер Огюст Ренуар

«Это иллюзия, что фотографии 
сделаны с помощью камеры… 

они сделаны глазом, сердцем и головой»
Анри Картье-Брессон, фотограф

Прежде чем поговорить о сущности выдвину-
того Верховным Судом РФ критерия творческого 
труда, выскажем мнение о доминирующем в су-
дебной практике подходе, согласно которому под 
творческой деятельностью фотографа понимают-
ся различные действия по созданию результата ин-
теллектуальной деятельности: выбор экспозиции, 
размещение объекта фотоснимка в пространстве, 
выбор собственной позиции для совершения фо-

2 См.: Определение Судебной коллегии по гражданским делам Верховного Суда РФ от 27 апреля 2021 г. № 5-КГ21-14-К2 
по делу № 3-466/201931 (далее – Определение ВС РФ № 5-КГ21-14-К2).

3 См., например: постановления Суда по интеллектуальным правам от 3 февраля 2022 г. по делу № А57-213/2021, от 26 сен-
тября 2022 г. по делу № А56-105939/2022, от 20 января 2023 г. по делу № А32-15681/2022, от 28 марта 2023 г. по делу № А56-
68029/2022, от 31 мая 2023 г. по делу № А63-10133/2022, от 3 июля 2023 г. по делу № А56-89706/2022, от 3 ноября 2023 г. 
по делу № А40-31387/2023.

4 См.: постановление Суда по интеллектуальным правам от 24 июля 2015 г. № С01-57/2014 по делу № А24-1669/2013.
5 Burrow-Giles Lithograhic Co. v. Sarony, 111 U.S.53 Цит. по: Слабых И. Защита исключительного права на композицию фо-

тографии: неожиданный подход суда в деле Mannion v. Coors Brewing Co. // Интеллектуальная собственность. Авторские 
права. 2019. № 4. С. 32.

тосъемки, установка света и/или адаптация свое-
го местонахождения и места нахождения объекта 
фотосъемки под имеющееся освещение, подбор 
световых фильтров для объектива, установка вы-
держки затвора, настройка диафрагмы и настрой-
ка резкости кадра, проявление фотопленки (для 
пленочных фотоаппаратов), проявление фотогра-
фий (для пленочных фотоаппаратов), обработ-
ка полученного изображения при помощи специ-
альных компьютерных программ (для цифровых 
фотоаппаратов)3.

Придерживаясь этого воззрения, которое на-
чало формироваться в судебной практике на уров-
не Суда по интеллектуальным правам с 2015 г.4, 
суды для установления творческого вклада фото-
графа дают оценку фактическим действиям фо-
тографа, признавая за ними творческий характер. 
Такой подход находит широкую поддержку в оте-
чественной доктрине.

Такого же взгляда придерживается зарубеж-
ная судебная практика. В качестве примера при-
ведем ряд дел из американской судебной практи-
ки. Впервые такое воззрение было сформирова-
но Верховным судом США еще в 1884 г. по делу 
Burrow-Giles Lithograhic Co. v. Sarony, предметом 
которого являлось незаконное копирование фото-
графии Оскара Уальда. Суд признал спорную фо-
тографию созданной творческим трудом, посколь-
ку фотограф «указал, какую позу занять Оскару 
Уальду перед камерой. Произвел выбор и распо-
ложение костюма, выбор выдержки и аксессуаров 
в указанной фотографии, располагая объект сьем-
ки таким образом, чтобы он был приятен взгля-
ду, подбирая и располагая свет и тень, предпола-
гая и побуждая желаемое воплощение замысла»5. 
По  делу Leibovitz v. Paramount Pictures Corp., 
137  F.3d 109,116 (2d  Сir.1998) признал творчество 
в  установление света, который придает правиль-
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ный цвет коже объекта сьемки, выбор угла сьемки6. 
В деле Rogers v. Koons, 960 F.2d 301, 307 (2d Cir.1992) 
суд пришел к выводу, что «элементы творческого 
характера в фотографии могут включать установ-
ление позы объекта сьемки, свет, угол сьемки, вы-
бор пленки и фотоаппарата, получение задуман-
ного эффекта»7. В деле E. Am. Trio Prods., Inc. v. Tang 
Elec. Corp., 97 F.Supp.2d 395, 417 (S.D.N.Y.2000) суд 
посчитал, что «необходимый творческий характер 
фотографии может быть представлен, среди про-
чего, посредством выбора фотографом предме-
та сьемки, угла сьемки, освещения, определением 
точного момента сьемки, выбором фотоаппарата, 
пленки, объектива и обстановки, в которой фото-
графия произведена»8.

На этой точке зрения стоит зарубежная науч-
ная доктрина. Так, например, Далия Липцик пола-
гает деятельность фотографа творческой, посколь-
ку «фотограф сам выбирает чувствительный ма-
териал, на котором он будет снимать, наблюдает, 
выбирает сюжет, кадр или композицию, ищет угол 
съемки, определяет светочувствительность, гото-
вит фотоаппарат и нажимает на спуск, он делает 
несколько снимков под одним или под разными 
углами. Он использует различные методы, напри-
мер разную выдержку для одного и того же нега-
тива, что позволяет создавать сюжет в определен-
ном окружении … В своей лаборатории фотограф 
использует химические реактивы, проявляет не-
гативы, просматривает каждый кадр, оценивает 
выразитель ность и эстетическую ценность, анали-
зирует качество с помощью лупы, печатает пози-
тивы и т.д.»9.

6 Leibovitz v. Paramount Pictures Corp., 137 F.3d 109,116 (2d Сir.1998) Цит. по: Слабых И. Указ. Соч. С. 35.
7 Rogers v. Koons, 960 F.2d 301, 307 (2d Cir.1992) Цит. по: Слабых И. Указ. соч. С. 35.
8 E. Am. Trio Prods., Inc. v. Tang Elec. Corp., 97 F.Supp.2d 395, 417 (S.D.N.Y.2000) Цит. по: Слабых И. Указ. соч. С. 35.
9 Липцик Д. Авторское право и смежные права. Пер. с фр., предисловие М.А. Федотова. М., Ладомир; Изд-во ЮНЕСКО. 2002. 

С. 73–74.
10 См., например: Федотов М.А. Введение в концепт общей теории авторства // Труды по интеллектуальной собственности 

(Works on Intellectual Property). 2023. Т. 46. № 3. С. 48; Близнец И.А., Витко В.С. Страсти по материальности нематериальной 
сущности // Юрист. 2023. № 9. С. 41–45.

11 По мнению мастера фотографии Анри Картье-Брессон, все манипуляции с камерой, диафрагмой, выдержкой и т.п. должны 
осуществляться на уровне рефлекса, как переключение скоростей в автомобиле.

12 Так, к примеру, определение экспозиции при сьемке в ручном режиме осуществляется расчетным путем и не имеет ника-
кого отношению к созданию художественного образа, подлежащего выражению с помощью фотокамеры. По воспомина-
ниям Хельмута Ньютона, первые фотокамеры Kodak модели Etui были снабжены оптическим экспонометром. Нужно было 
смотреть в отверстие на голубой огонек, а затем, после сложных расчетов, определять экспозицию для сьемки. Фактически, 
чтобы нажимать на затвор, человек должен был обладать хорошими математическими способностями (Ньютон Хельмут. 
Автобиография. Пер. с анг. К. Савельева. М., Эксмо. 2004).

Неясно, почему многие исследователи не воз-
ражают против такого понимания содержания 
творческого труда фотографа. При этом все при-
знают, что творческая деятельность по созданию 
произведения  – это умственная (мыслительная) 
деятельность, протекающая в сознании (вообра-
жении) человека, которая может породить только 
нематериальную сущность10.

Невзирая на широкую поддержку рассматри-
ваемого подхода, мы утверждаем, что такой взгляд 
на содержание творческого труда фотографа – за-
блуждение. Ведь «заблуждение не перестает быть 
заблуждением оттого, что большинство разде-
ляет его» (Л.Н. Толстой, «Закон насилия и закон 
любви»).

На наш взгляд, такие действия фотографа, буд-
то бы ведущие к созданию результата интеллекту-
альной деятельности, в действительности являются 
фактическими действиями по объективизации11, ве-
роятно, созданного в воображении фотографа худо-
жественного образа (формы изложения мысли, чув-
ства), и поэтому не могут признаваться творческой 
деятельностью в смысле ст. 1257 ГК РФ12.

Попробуем более обстоятельно обосновать 
сформулированный вывод.

Такие действия фотографа не служат и не мо-
гут служить созданию воображаемого (нематери-
ального) образа (формы изложения мысли, чувст-
ва), создание которого только и подразумевает ум-
ственный творческий труд человека. Едва ли воз-
можно, используя идеальные средства выражения 
мысли – слова, линии, цвета, плоскости и т.д., со-
здать собственноручно нематериальное по сво-
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ей природе произведение13. Сторонникам такого 
подхода можно предложить следующий вопрос: 
кто будет являться автором фотографии, когда 
образ идеи создан одним, а объективизация обра-
за, со всеми необходимыми действиями по на-
стройке фотокамеры, осуществлено другим ли-
цом, например, профессиональным фотографом. 
Скорее автором фотографии будет являться лицо, 
создавшее образ, т.е. изобразительную форму из-
ложения идеи (чувства).

Таким образом, возможность собственноручно-
го создания произведения противоречит основопо-
лагающему началу права интеллектуальной собст-
венности – нематериальности объекта интеллекту-
альной собственности, в частности, произведения.

Исходя из этого, сложно поддержать тезис, 
сформулированный в п. 80 постановления Плену-
ма Верховного Суда РФ от 23 апреля 2019 г. № 10 
«О применении части четвертой Гражданского ко-
декса Российской Федерации»14 (далее – постанов-
ление Пленума № 10) о том, что «творческий ха-
рактер создания произведения не зависит от того, 
создано произведение автором собственноруч-
но или с использованием технических средств»15. 
Результат умственного труда  – всегда нематери-
альный, мыслимый объект, поэтому ни руками, 
ни с  помощью каких-либо технических средств, 
в  том числе фотокамеры, он создан быть не мо-
жет. Но  объективизация идеального результата 
возможна собственноручно или с использованием 
технических средств, к примеру, фотокамеры. 

Конечно, нам могут возразить, приведя, к при-
меру, мнение Огюста Родена о содержании труда 

13 Здесь нам вспоминается монолог, записанный К.И. Чуковским:
 «Как это – где я взялась?
 Ты же сама родила меня своими собственными руками» (Чуковский К.И. От двух до пяти. М., Детская литература. 2023).
14 Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 23 апреля 2019  г. №  10 «О применении части четвертой Гражданского 

кодекса Российской Федерации»
15 См. об этом подробнее: Витко В.С. О понятии «форма произведения» в авторском праве // Патенты и лицензии. Интеллек-

туальные права. 2019. № 10. С. 56–62. 
16 Поэзия Микеланджело в переводе А.М. Эфроса. М., Искусство. 1992.
17 См.: Витко В. О признаках произведения // Интеллектуальная собственность. Авторское право и смежные права. 2016. 

№ 12. С. 12–25.
18 То же говорит Бернард Шоу: «Воображение – это начало создания». 
19 «Я делаю один и тот же снимок дважды. Сначала сердцем, потом камерой» (Биджу Каракконам).
20 См., например: Зенин И.А. Творческий труд как правовая категория // Гражданское право: современные проблемы науки, 

законодательства, практики: Сборник статей к юбилею доктора юридических наук, профессора Евгения Алексеевича Су-
ханова. М., Статут. 2018. С. 254); Гражданское право: учебник: в 4 т. Т. II: Вещное право. Наследственное право. Интеллек-
туальные права. Личные неимущественные права / отв. ред. Е.А. Суханов. 2-е изд., перераб. и доп. М., Статут. 2019. С. 245 
(автор главы – Н.В. Щербак); Салицкая Е.А. Правовая охрана интеллектуальных прав на научно-исследовательские резуль-
таты: Дис. … канд. юрид. наук. М., 2018. С. 21.

скульптора: «Взять глыбу мрамора и отсечь от нее 
все лишнее». Об этом же прежде писал Буонарро-
ти Микеланджело: «Я разумею под скульптурой то 
искусство, которое осуществляется в силу убавле-
ния», т.е. отсечения от камня всего лишнего. Эта 
мысль повторена ваятелем в ряде его стихов, на-
пример, в сонете № 60:

«И высочайших гений не прибавит
Единой мысли к тем, что мрамор сам
Таит в избытке, – и лишь это нам
Рука, послушная рассудку, явит»16.
В этом четверостишье важно словосочетание – 

«рука, послушная рассудку», которое нам говорит, 
что отсечение лишнего в куске мрамора осуществ-
ляется согласно образу, прежде созданному в вооб-
ражении скульптора.

Творческий труд фотографа, как и любого ав-
тора, состоит в создании произведения. Произве-
дение  – это нематериальный результат умствен-
ной творческой деятельности по изложению мыс-
ли (образ, форма изложения мысли), выраженный 
каким-либо способом в действительный мир, ина-
че говоря, в какой-либо объективной форме17. Тем 
самым создание произведения подразумевает два 
обязательных этапа:

1) создание умственным трудом нематериаль-
ной (воображаемой) формы по изложению мысли, 
требующее творчества в смысле ст. 1257 ГК РФ18;

2) объективизацию созданного нематериаль-
ного результата19. 

Поэтому общее мнение склоняется к тому, что 
произведение охраняется «в силу факта его созда-
ния и выражения в объективной форме»20. 
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Такой взгляд нам кажется не вполне верным 
в  силу следующего. В понимании закона (п.  3 
ст. 1259 ГК РФ) моментом создания произведения 
является выражение произведения в какой-либо 
объективной форме, т.е. момент объективизации 
результата творчества. Под объективизацией по-
нимается какое-либо действие (способ), посредст-
вом которого созданный идеальный (воображае-
мый) результат умственного труда становится до-
ступным для восприятия (слухового, зрительно-
го и т.д.) другими лицами, в том числе с помощью 
технических средств, к примеру, фотокамеры. Тем 
самым объективная форма – это способ обособле-
ния (выражения) в действительный мир созданно-
го идеального результата умственного труда, от-
крывающий возможность его восприятия други-
ми людьми. Например, путем вытаптывания букв 
словосочетаний и предложений или совокупно-
сти точек, линий и т.п. (изображения)21, прежде со-
зданных в воображении автора, на снегу. При этом 
мы не уверены, что «труд, потраченный на вопло-
щение формы, который делает ее способной к со-
хранению, к поступлению в гражданский оборот и 
к пользованию, ничтожен в сравнении с тем, кото-
рый употреблен на создание самой формы»22. В ка-
честве примера можно привести скульптуры Джо-
ванни Баттиста Ломбарди, например, «Дама под 
вуалью» (1869), «Руфь» (1864), «Нимфа» (в послед-
ней особенно поражает изображение воды на мра-
море бегущей по пальцам ног Нимфы); Джованни 
Чинизелли «Читающая девушка», Стефано Галлет-
ти «Фабиола» (1869), которые требовали незауряд-
ного мастерства.

Отсюда следует, что вся проблема раскры-
тия содержания вида и характера труда по созда-
нию фотографических произведений состоит в 
том, что первый этап – создание человеком худо-

21 В качестве примера можно привести британского художника Саймона Бека (Simon Beck), который много лет занимается 
созданием таким способом рисунков на снегу. 

22 Панкевич А.В. Объект авторского права. Одесса. 1878. С. 12.
23 Вполне можно согласиться с тем, что «фотография, которую вы сделали с помощью камеры, – это воображение, которое вы 

формируете из реальности» (Скотт Лоренцо).
24 К примеру, Гарри Виногранд применял такой метод уличной сьемки: иногда он останавливался прямо посреди уличного 

потока и просто безостановочно щелкал камерой, зная, что позже в своей фотолаборатории непременно найдет необходи-
мые ему кадры (https://www.peoples.ru/art/photo/garry_winogrand/).

25 См.: постановление Суда по интеллектуальным правам от 3 декабря 2020 г. по делу № А45-31826/2019.
26 См., например, постановления Суда по интеллектуальным правам от 17 мая 2023 г. по делу № А13-6781/2022, от 6 сентября 

2023 г. по делу № А25-1999/2022, от 16 октября 2023 г. по делу № А40-214168/2022, от 3 ноября 2023 г. по делу № А40-
31387/2023.

жественного образа (формы изложения мысли), 
подлежащего внешнему выражению23, часто про-
сто отсутствует, и все «создание» фотографии сво-
дится даже не к объективизации (второму этапу), 
поскольку в  отсутствии образа нечего вовне вы-
разить, а к механической фиксации (воспроизве-
дению, копированию) с помощью фототехники 
объектов (явлений) действительности с надеждой 
увидеть в полученном снимке какой-то осмыслен-
ный образ24.

К такой точке зрения по ряду дел склоняется 
и судебная практика. Так, по одному делу суд пер-
вой инстанции не признал спорные фотографии 
промышленной мебели результатом творческой 
деятельности, указав на то, что фотоснимки пред-
ставляют собой техническую фиксацию объекта 
промышленного производства (указанный вывод 
не оспаривался в суде кассационной инстанции)25. 
Вероятно, такой подход можно было бы приме-
нить к целому ряду споров по делам о взыскании 
компенсации за незаконное использование фото-
снимков.

Однако, согласно господствующему подхо-
ду, процесс создания любой фотографии обладает 
признаками творческой деятельности, представ-
ляющей собой фиксацию с помощью технических 
средств различных отражений постоянно изменя-
ющейся действительности (т.е. творчество усма-
тривается в том числе в выборе момента, нуждаю-
щегося в фотографировании)26.

Нам трудно поддержать взгляд на создание 
фотографии как фиксацию с помощью фотокаме-
ры «отражений действительности», т.е. изображе-
ний объектов и явлений объективного мира. На-
верно, с формирования такого представления все 
в  понимании творчества фотографа пошло ина-
че – «стало похоже на сорочку, которую застегнули 
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не на ту пуговицу» (Харуки Мураками). Такой под-
ход, как нам думается, является результатом ото-
ждествления создания умственным творческим 
трудом образа с процессом (техническим) объ-
ективизации (фиксации) созданного образа в из-
образительной форме. Но создание фотографии – 
это создание художественного образа, с выражени-
ем его в изобразительной форме при помощи фо-
токамеры. То же говорит фотограф Марк Денман: 
«Фотографы не снимают. Они создают образы».

Кроме того, сложно согласиться с тем, что вы-
бор момента фотографирования является частью 
творческого труда. При этом мы не отрицаем важ-
ность выбора момента снимка. Так, Марк Рибу по-
лагает, что фотография – дело случая. Том Энг счи-
тает, что для великой фотографии требуется одна 
фундаментальная вещь – чтобы фотограф в ответ-
ственный момент был на месте. Но при этом никто 
из фотографов не утверждает, что, говоря словами 
Анри Картье-Брессона, выбор «решительного мо-
мента» входит в состав творческого труда фотогра-
фа. Едва ли можно полагать, что выбор момента 
создания фотоснимка входит в содержание твор-
ческого труда фотографа.

Таким образом, основываясь на том, что в ав-
торском праве творческий труд состоит в созда-
нии формы изложения мысли (образа, понятия)27: 
«Бьешься, бьешься, слова не лезут с пера, мысли 
своей как следует выразить не могу…» (М.А. Булга-
ков), а не в объективизации созданного вообража-
емого (мыслимого) результата творчества, – фак-
тические действия фотографа по выбору экспо-
зиции, установке света и т.д., не могут быть при-
знаны творческой деятельностью в смысле ст. 1257 
ГК  РФ. Иначе, «распределение мебели по комна-
там тоже можно считать за творчество» (Казимир 
Малевич). Кажется, едва ли можно отрицать, что 
анализируемый подход противоречит ГК. Ведь фо-

27 Как заметил Энсель Адамс, один из известных мастеров фотографии XX века, «вы не фотографируете, вы создаете».
28 Ионас В.Я. Критерий творчества в авторском праве и судебной практике. М., Изд-во Юридическая литература. 1963. С. 70.
29 Гаврилов Э.П. Советское авторское право (Основные положения. Тенденции развития). М., Изд-во Наука. 1984. С. 81.
30 Возможно, что образ, созданный одним, будет объективизирован на полотне, в точном соответствии с его указаниями, 

другим человеком. 
31 Заслуживает внимания точка зрения Давида Бурлюка о том, что искусство это искажение действительности, а не копиро-

вание ее (См.: Лившиц Б. Полутораглазый стрелец: Стихотворения, переводы, воспоминания. Л., Советский писатель. 1989). 
Искусство, конечно, не сводится к копированию действительности, но едва ли правильно сведение его к искажению дейст-
вительности. Скорее искусство – это самобытное (самостоятельное) выражение идеи объектов действительного и вымыш-
ленного миров.

токамера – это только лишь инструмент, поэтому 
как не настраивай камеру (свет, ракурс и т.д.), фо-
тографии не получится, если в воображении пре-
жде не создан образ. 

Так, например, из суждения В.Я. Ионаса о том, 
что «необходимо четко отличать объективную 
форму выражения как нечто внешнее для произ-
ведения (рукопись, книга, партитура и т.д.) от ху-
дожественной формы, имманентной произведе-
нию и являющейся продуктом творчества»28, сле-
дует, что творчество автора заключается в созда-
нии образов и языка (художественной формы). 
Схожего взгляда на содержание творчества при-
держивается Э.П. Гаврилов: «Объектом авторско-
го права является любое произведение, в котором 
проявляется творчество, состоящее либо в созда-
нии системы понятий (научное творчество), либо 
в создании системы образов (художественное 
творчество)»29.

Следует заметить, что если, например, худож-
ник, в общем случае30, создает картину своим тру-
дом целиком и полностью, т.е. создает изобрази-
тельную форму законченной идеи и сам же вы-
ражает ее в объективный мир на материальном 
носителе (полотне), то фотограф выполняет толь-
ко первый этап  – создает образ (форму изложе-
ния мысли). Тем самым, в случае, когда отсутству-
ет умственный труд фотографа по созданию обра-
за (формы изложения мысли), объективизирован-
ное фотокамерой изображение действительности 
не может быть признано произведением (фото-
графическим) в силу ст. 1257 ГК РФ. Ведь, фотосни-
мок, по существу, является результатом функцио-
нирования фотокамеры по воспроизведению (ко-
пированию) объектов действительности31. 

Так, по мнению В.А. Дозорцева, «признание 
объекта охраноспособным зависит от того, служит 
ли техническое средство инструментом для твор-
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чества человека или человек лишь обслуживает 
техническое средство. Исключительное право воз-
никает лишь в первом случае»32. Из этого следу-
ет, что в случае, когда человек лишь обслуживает 
фотокамеру, без создания творческим трудом ху-
дожественного образа, то полученный результат 
деятельности фотокамеры нельзя признать охра-
няемым (произведением).

Можно заметить, что такой подход далеко не 
нов. Так, на международном конгрессе издателей 
в Будапеште в 1913 г. была выработана схожая по-
зиция: «Фотография есть продукт технического 
процесса, а не творение художественной идеи. Ху-
дожник-творец создает художественные образы, 
фотограф, напротив, воспроизводит образы ре-
альные, которые должны быть рассматриваемы 
с такой же точки зрения, как фабрикация индиго, 
каучука и искусственных рубинов»33.

Кроме того, анализируемые действия фото-
графа вовсе не являются обязательными при объ-
ективизации художественного образа. Стоит заме-
тить, что выдвинув известные действия в качест-
ве признаков творческого труда фотографа, сама 
судебная практика не считает их наличие обяза-
тельным условием для признания труда творче-
ским. Так, например, в деле № А25-1999/2022 суд 
кассационной инстанции посчитал, что фотогра-
фия может быть результатом творческого тру-
да даже в том случае, когда автор фотографии не 
менял стандартные настройки фотоаппарата34. 
По  другому делу Суд по интеллектуальным пра-
вам указал на то, что отсутствие обработки фото-
снимка не опровергает наличие творческого харак-
тера труда фотографа35. В другом споре суд при-
знал фотографию результатом творческого труда 
фотографа, хотя бы использованный ракурс фо-
тографии – точка сьемки, вид на объект под опре-
деленным углом, «выстраивающий» композицию, 
является типичным применительно к данному 
объекту сьемки36. Мы находим такой вывод пра-
вильным, поскольку выбор ракурса – точки, с ко-

32 Дозорцев В.А. Интеллектуальные права. Понятие. Система. Задачи кодификации. Сборник статей / Исслед. центр частного 
права. М., Статут. 2005. С. 40.

33 См.: Хейфец И.Я. Авторское право. Изд-во «Советское законодательство». М., 1931. С. 65–66.
34 См.: постановление Суда по интеллектуальным правам от 6 сентября 2023 г. по делу № А25-1999/2022. 
35 См.: постановление Суда по интеллектуальным правам от 7 сентября 2021 г. по делу № А40-139746/2020. 
36 См.: постановление Суда по интеллектуальным правам от 30 октября 2017 г. по делу № А40-239418/2016. 

торой происходит сьемка объекта, требует мастер-
ства, ремесла, технического решения, иногда даже 
очень значительного, но не творчества в понима-
нии ст. 1257 ГК РФ. Он помогает фотографу пере-
дать чувства, выраженные в образе, но не являет-
ся созданием самого по себе образа. Если признать 
выбор угла сьемки творческим вкладом при созда-
нии фотографии, то фотоснимок внутри колец Са-
турна, сделанный космическим кораблем Кассини, 
следует признать абсолютным фотопроизведени-
ем, поскольку вряд ли кто из людей сможет сделать 
подобную фотографию. 

Таким образом, выбор ракурса определяется 
сюжетом, идеей (замыслом) снимка, т.е. создан-
ным умственным трудом фотографа художест-
венным образом (формой изложения мысли, чув-
ства). Занимая такую позицию можно согласить-
ся с тем, что «хорошая фотография  – это знать, 
где стоять» (Ансель Адамс); добавим: с тем, что-
бы выразить задуманный замысел (художествен-
ный образ).

Отсюда вопрос: если рассматриваемые дейст-
вия являются творческими в понимании ст. 1257 
ГК  РФ, тогда почему никто не утверждает, что 
творчество, к примеру, художника заключается в 
выборе красок, кистей, полотна, размещения объ-
екта изображения перед собою, собственной позы 
перед мольбертом и т.д.? В таком случае, кажет-
ся, можно зайти далеко: условию охраноспособно-
сти фотографий, выдвинутого братом Анны Гор-
бушкиной – героем фильма Л. Гайдая «Не может 
быть!» (1975) в отношении картин: «Что? За чуд-
ную березовую рощу двадцатку? Да тут одних су-
хих березовых дров кубометров сорок!».

Помимо этого, правомерно возникает другой 
вопрос: почему кинооператор (оператор-поста-
новщик, DP), деятельность которого схожа с дея-
тельностью фотографа (выбор вида сьемки, осве-
щение, композиционное построение кадра, пе-
ремена кадров и пр.), не входит в число авторов 
аудиовизуального произведения наравне с режис-
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сером-постановщиком, автором сценария, компо-
зитором и художником-постановщиком анимаци-
онного фильма (п. 2 ст. 1263 ГК РФ)? 

Теперь предложим собственное понимание 
содержания авторского труда по создания фо-
тографий. Задача фотографа, как любого твор-
ца, – изложить мысль (передать чувство). Так, по 
словам фотографа Питера Адамса, «выдающая-
ся фотография – это глубина чувств, а не глуби-
на резкости». Исходя из этого, творческий труд 
фотографа может состоять в создании немате-
риального (мыслимого) художественного обра-
за (В.Я. Ионас, Э.П. Гаврилов и др.) или, что нам 
кажется более точным: формы изложения мысли 
(чувства).

Для иллюстрации нашей мысли приведем 
следующий пример. После просмотра ряда фо-
тоснимков «плохих дорог», составивших пред-
мет спора о взыскании компенсации за незакон-
ное использование, у нас возник собственный 
образ, выражающий мысль о «плохой дороге»: 
спешащая на свидание девушка в белом платье, 
на которую летят брызги воды от колеса проез-
жающей машины, попавшего в выбоину на доро-
ге. При этом самой по себе дороги на снимке, ко-
торый можно было бы назвать «Разбитая дорога», 
на снимке не было бы: лишь бордюр, за которым 
угадывалась бы дорога. Но выраженное девуш-
кой чувство полного отчаяния, вызванное ощу-
щением безвыходности из создавшегося поло-
жения, кажется, могло дать ясное представление 
о дороге, разбивающей судьбы людей. 

Созданный образ хранится в памяти и пока 
не выражен в объективной форме. Возможно, ког-
да-нибудь он будет воспроизведен в постановоч-
ной фотографии. Не исключено, что удастся уви-
деть такой образ в реальной жизни, с тем, чтобы 
зафиксировать на пленке37. Ведь если художник – 
думающий глаз, то фотограф, по словам известно-
го представителя французской школы фотографии 
Марка Рибу – это видящий глаз. По его мнению, 
смотреть и видеть – это разные вещи, надо уметь 
видеть. Именно поэтому его снимки выхватывают 

37 Марк Томпсон, британский художник: «В моей голове всегда картинка, внутренний пейзаж, которому я пытаюсь найти 
аналог во внешнем мире».

38 Федотов М.А. Правовые основы журналистики. М., Изд-во «СТЭНСИ». 2002. С. 228.

из окружающей действительности самую суть ве-
щей (людей, предметов, явлений и т.д.).

Художественный образ может быть создан 
в воображении фотографа в любое время до созда-
ния фотографии, в том числе, как правило, за доли 
секунды до нажатия кнопки фотокамеры. По сути, 
труд фотографа заключается в мысленном пред-
ставлении определенного образа  – изображения, 
предшествующего съемке. Поэтому настоящий 
фотограф (творец) в мыслях представляет резуль-
тат еще до завершения работы (объективизации). 
Так, по словам Анри Картье-Брессона, автора кон-
цепции «решающего момента», для него «фото-
графия – моментальное распознавание, в долю се-
кунды, значимости происходящего и одновремен-
но точной организации форм, что придает этому 
событию соответствующую ему экспрессию». По-
этому сложно согласиться с тем, что «любой дру-
гой художник начинает с чистого листа, листа бу-
маги… фотограф начинает с готового продукта» 
(Эдвард Стэйхен). По нашему глубокому убежде-
нию, фотография  – это не случайно найденная 
форма (объективная) действительности, а отобра-
жение той мыслимой формы, что была создана фо-
тографом, может за какое-то мгновение до щелчка 
фотокамеры.

Исходя из сказанного, мы считаем, что твор-
ческий труд фотографа состоит не в механическом 
воспроизведении видимого, а в визуализации, то 
есть представлении (создании) художественного 
образа (формы изложения мысли, чувства).

Близкую позицию занимает М.А. Федотов, ука-
зывая на то, что вклад фотографа в создание фо-
тографии имеет безусловную творческую состав-
ляющую, ведь он сам выбирает сюжет, формирует 
композицию, оценивая эстетическую выразитель-
ность создаваемого кадра38.

Отсюда следует, что фактические действия 
фотографа по выбору экспозиции, установке 
света и т.п., хотя бы и требуют определенно-
го мастерства (техники, школы), но по своему 
содержанию они являются техническими, на-
правленными на объективизацию созданно-
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го творческим трудом художественного образа 
(формы изложения мысли, чувства) и поэтому 
не могут быть признаны творческой деятель-
ностью в смысле ст. 1257 ГК РФ.

II. Фотография как отражение личности 
автора

«Личность, милостивый государь, – вот главное:
 человеческая личность должна быть крепка 

как скала, ибо на ней все строится»
Слова Павла Кирсанова, героя романа 

И.С. Тургенева «Отцы и дети»

«Вся моя жизнь – в моих стихах»
А.А. Блок

Теперь разберем заслуживающий самого при-
стального внимания подход, сформированный 
Судебной коллегией Верховного Суда РФ в Опре-
делении ВС РФ № 5-КГ21-14-К2: объект подле-
жит правовой охране, если автор проявил «выбо-
ром формы продукта39 свои творческие способно-
сти оригинальным способом, сделав свободный и 
творческий выбор и моделирование продукта та-
ким образом, чтобы отразить его личность, яв-
ляется ли это оригинальным произведением, ре-
зультатом интеллектуального творчества, в свя-
зи с тем, что через эту форму автор произведения 
оригинальным образом выражает свои творческие 
способности, делая свободный и творческий вы-
бор, отражая свою личность»40. 

Если мы правильно поняли заключение Вер-
ховного Суда РФ, то: 1) творческий труд заключа-
ется в свободном и творческом выборе и моделиро-

39 Полагаем, что термин «форма продукта» Судебная коллегия ВС РФ применила в смысле форма произведения (форма изло-
жения мысли). См., об этом: Витко В.С. Виды форм (способов) изложения мыслей (чувств) // Современная наука: актуаль-
ные проблемы теории и практики. Серия «Экономика и право». 2020. № 1. С. 102–112.

40 Ср.: «Надо всмотреться в него (поэта – В.В.), понять кто он и что такое его стихи; есть ли в них подлинное отражение его 
существа (магия) и если есть – в какой мере, в какой полноте?» (См.: Гиппиус З.Н. Собрание сочинений. Т. 13. У нас в Париже: 
Литературная и политическая публицистика 1928–1939 гг. М., Изд-во «Дмитрий Сечин». 2012). 

41 В.Г. Белинский, рассуждая о творчестве, пишет, что на свете много людей, известных под именем «пустых»: «Пустота их со-
стоит в том, что они заимствуют целиком, и их мозг не переваривает чужой мысли, а передает ее через язык в том же самом 
виде, в каком принял ее. Это люди безличные, потому что чем человек личнее, тем способнее обращать чужое в свое, т.е. 
налагать на него отпечаток своей личности» (Белинский В.Г. Избранные философские сочинения. Гос. изд. политической 
литературы. 1948. Т. 2. С. 306).

42 Победоносцев К.П. Курс гражданского права. Первая часть: Вотчинные права. М., Статут. 2012. С. 700.
43 Ожегов С.И. Толковый словарь русского языка: Ок. 100 000 слов, терминов и фразеологических выражений / Под ред. проф. 

Л.И. Скворцова. 27-е изд., испр. М., Мир и образование. 2018. С. 376.

вании формы продукта, 2) выбор формы признает-
ся творческим, если форма оригинальна, 3) форма 
оригинальна, если в ней отражена личность авто-
ра. Если это так, то сформированная судом право-
вая позиция состоит в том, что результат интел-
лектуального труда подлежит авторско-правовой 
охране как результат творческого труда, когда яв-
ляется оригинальным в том смысле, что автор от-
разил в нем свою личность41. Подтверждение этой 
мысли можно найти у К.П. Победоносцева: «Про-
изведение духа и мысли, выраженное в слове, при-
надлежит прежде всему автору, не как телесная 
вещь, но как откровение и выражение его лично-
сти и духа, в нем обитающего»42. Заметим, что, на-
пример, толковый словарь С.И. Ожегова предла-
гает несколько значений слова «оригинальный»: 
1)  не заимствованный, не переводной, подлин-
ный; 2) вполне самостоятельный, чуждый подра-
жательности; 3) своеобразный, необычный43. Как 
видим, одно из значений этого слова – «самосто-
ятельный».

По существу, выработанный Судебной колле-
гией ВС РФ подход содержит два вывода: 1) поня-
тие «творческий труд» характеризуется (раскры-
вается) признаком оригинальность произведения; 
2) оригинальность произведения – это проявление 
(отражение) в нем личности автора. Подчеркнем: 
оригинальность понимается судом не в значении 
«необычный», «уникальный», а в том смысле, что 
в произведении отражена личность автора. 

Заметим, что согласно ст. 6 Директивы Евро-
пейского парламента и Совета Европейского Союза 
от 12 декабря 2006 г. № 2006/116/ЕС о сроках охра-
ны авторских прав и смежных прав, правовой ох-
ране подлежат фотографии, которые являются ори-
гинальными в том смысле, что они представляют 
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собой продукт интеллектуальной деятельности ав-
тора. При этом в преамбуле (п. 16) сказано, что фо-
тографическое произведение по смыслу Бернской 
конвенции считается оригинальным, если оно яв-
ляется собственным интеллектуальным творением 
автора, отражающим его личность44. 

Таким образом, сформированный Верховным 
Судом РФ подход совпадает с позицией, утвердив-
шейся в европейском праве как результат формиро-
вания судебной и научной доктрин, согласно кото-
рой авторско-правой охране подлежит оригиналь-
ное произведение, отражающее личность автора.

Но что следует понимать под требовани-
ем отражения в произведении личности авто-
ра, представляющим собой весьма субъективный 
критерий?45 

Предположительно, проблема отражения ав-
тора в произведении сводится к установлению 
форм выраженности автора в произведении. Под-
линный интеллект личности занят одним – выра-
жением мысли, которое есть воплощение индиви-
дуальности.

Если это так, то выдвинутое требование мож-
но свести к тому, что произведение должно иметь 
личностное происхождение (лат. «origo» – происхо-
ждение, начало) – быть результатом собственно-
го умственного труда46. Принимая во внимание, 
что умственный труд автора по созданию произ-
ведения состоит в изложении мысли (чувства), 
полагаем, что выражение (проявление, отраже-
ние) личности автора в произведении заключается 

44 См.: Директива Европейского парламента и Совета Европейского Союза от 12 декабря 2006 г. № 2006/116/ЕС // https://www.
wipo.int/wipolex/ru/text/443262 (дата обращения: 15 февраля 2024 г.).

45 Проблема отражения личности автора в художественном произведении обсуждается учеными в рамках эстетики, пси-
хологии искусства, филологии и философии. При этом господствующее мнение ученых в области психологии искусств 
склоняется к тому, что личность автора находит свое отражение п созданном им произведении искусства (См. об этом, 
например: Янкелевич М.С. Отражение личности автора в художественном произведении // Известия Самарского научного 
центра Российской академии наук. 2013. Т. 15 № 2. С. 163–168).

46 См.: Витко В. О признаках произведения // Интеллектуальная собственность. Авторское право и смежные права. 2016. 
№ 12. С. 25.

47 Так, К.И. Чуковский полагал, что сочетание двух анапестических стоп то с амфибрахием, то с одностопным ямбом в «Поэме 
без героя» можно назвать ахматовским. Но творчество А.А. Ахматовой как поэта, в частности, при создании упомянутой 
поэмы, над которой она трудилась более двадцати лет (1940–1962), конечно, не в оригинальности самого по себе стихо-
творного размера.

48 Едва ли можно согласиться с тем, что «под оригинальностью следует понимать специ альную характеристику результата 
интеллектуаль ной деятельности, достигнутую за счет проявления автором своих творческих способностей таким обра-
зом, чтобы отразить в созданном им произведении соб ственную личность» (Исаева В.О. Оригинальность произ ведения 
как критерий охраноспособности // Труды по интеллектуальной собственности (Works on Intellectual Property). 2023. 
Т. 44. № 1. С. 65).

в изложении мысли какими-либо средствами (сло-
вами, цветом, звуками и т.д.) личным умственным 
трудом и, тем самым, в собственной (индивиду-
альной, самобытной) форме (словесной, изобра-
зительной и т.д.). При этом созданная форма из-
ложения мысли не обязана быть оригинальной 
в смысле «необычной»47, представляемой, чаще 
всего, как «изыск и вычура» (З.Н. Гиппиус)48. Сто-
ит подчеркнуть, что умственный труд относит-
ся к изложению мысли и, тем самым, выражение 
личности имеет своей целью изложение мыслей 
(чувств). Здесь нам вспоминаются слова героя ро-
мана Джона Фаулза «Коллекционер» Чарльза Ве-
стона: «У Слейда вас учат выражать личность  – 
личность вообще. Но как бы хорошо вы ни научи-
лись выражать личность в линии и цвете, ничего 
не получится, если личность эту незачем выра-
жать». По этой причине известный фотоснимок 
Кевина Эйбоша «Картофель № 345» (2010), кото-
рый хотя и входит в число самых дорогих сним-
ков мира (продан за миллион евро), едва ли мож-
но признать фотографическим произведением.

Схожую позицию занимает М.А. Рожкова, по-
лагая, что «авторско-правовую охрану может по-
лучить объект, который: (1)  создан в результа-
те творческой деятельности определенного фи-
зического лица, (2)  выражен в объективной фор-
ме, позволяющей воспринимать его другими 
лицами, (3)  не  носит исключительно информа-
ционный характер, (4)  выражает оригинальную 
идею, образ, мысль автора, отражая его личность / 
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индивидуальность»49. Можно лишь заметить, что 
излагаемые идеи, образы, мысли необязатель-
но должны быть оригинальными в смысле не-
обычными (уникальными). Достаточно того, что-
бы образ (форма изложения мысли) был результа-
том самостоятельного труда.

На этой точке зрения стоит британская до-
ктрина и судебная практика. Так, например, 
Л.  Бентли и  Б.  Шерман считают, что оригиналь-
ность как критерий охраноспособности произве-
дения не следует понимать как уникальность50. 
В подтверждение своей позиции они приводят 
мнение судьи Петерсона, выработанное по делу 
University of London Press v. University Tutorial 
Press (1916): «Слово оригинальность... подразу-
мевает совсем не то, что произведение выража-
ет оригинальную или своеоб разную мысль... Ори-
гинальность, которую требует закон, – это ориги-
нальность самого выражения. Закон не говорит 
о том, что такая оригинальность подразумевает 
выражение произведения в новой, своеобразной 
форме. Речь о том, что произведение не должно 
повторять ранее созданное,  – оно должно исхо-
дить (originate) от своего автора»51.

Таким образом, правовую позицию, выражен-
ную Верховным Судом РФ, можно сформулировать 
следующим образом: результат интеллектуальной 
деятельности подлежит авторско-правовой охра-
не, когда является результатом личного (самосто-
ятельного) умственного труда человека по изложе-
нию завершенной мысли какими-либо средствами 
(при условии выражения в объективной форме)52. 
Если коротко, то вот формула выражения лично-
сти, в терминах и понятиях авторского права: са-

49 Рожкова М.А. Пост, комментарий, реклама в сети интернет  – являются ли они объектами авторских прав? // A post, 
a comment, an advertisement on the Internet – are they object to copyright?  [Электронный ресурс] // Закон.ру. 2024. 16 ян-
варя. URL: https://zakon.ru/blog/2024/1/16/post_kommentarij_reklama_v_seti_internet__yavlyayutsya_li_oni_obektami_avtorskih_
prav__a_post_a_comm (дата обращения: 16 февраля 2024 г.).

50 Бентли Л., Шерман Б. Право интеллектуальной собственности: Авторское право / Пер. с англ. В.Л. Вольфсона. СПб., Изда-
тельство «Юридический центр Пресс». 2004. С. 153.

51 См.: Бентли Л., Шерман Б. Право интеллектуальной собственности: Авторское право / Пер. с англ. В.Л. Вольфсона. СПб., 
Издательство «Юридический центр Пресс». 2004. С. 153.

52 См. об этом подробнее: Витко В.С. Содержание критерия «оригинальность» в доктрине Верховного Суда Российской Феде-
рации // Юрист. 2023. № 1. С. 14–20. 

53 См., например: Витко В. О признаках произведения // Интеллектуальная собственность. Авторское право и смежные права. 
2016. № 12. С. 12–25; Витко В.С. Понятие формы произведения в авторском праве. М., Статут. 2020. С. 191–213; Близнец И.А., 
Витко В.С. О содержании понятия формы в авторском и патентном праве // Хозяйство и право. 2022. № 3. С. 44–52 и др.

54 Федотов М.А. Культурологические идеи Д.С. Лихачева и правовые позиции Э.П. Гаврилова как источники общей теории 
авторства // Сборник научных статей учеников и коллег к 90-летию профессора Э.П. Гаврилова / под ред. С.В. Бутенко, 
В.С. Витко, А.А. Рукавишниковой. Томск. Изд-во Томского государственного университета. 2023. С. 223.

мостоятельный труд по созданию формы изложе-
ния мысли. 

Можно заметить, что в ряде работ понятие 
«творческий труд» мы также свели к самостоя-
тельному умственному труду человека по изло-
жению мысли (чувства)53. Схожего взгляда при-
держивается М.А. Федотов, предлагая следующее 
определение понятия «произведение»: «Произ-
ведением науки, литературы или искусства при-
знается результат творческой деятельности авто-
ра, выраженный в какой-либо объективной форме 
и обладающий свойством оригинальности (инди-
видуальности, самостоятельности), вне зависимо-
сти от достоинств и назначения произведения, 
а также от способа его выражения и каких-либо 
формальностей»54. 

Занимая правовую позицию Верховного 
Суда  РФ, и учитывая, что фотограф может вы-
разить личность изобразительными средствами 
(линией, цветом и т.д.), можно утверждать, что 
в  фотографии отражена личность фотографа 
в  том случае, когда она является результатом 
личного (самостоятельного) умственного труда по 
изложению завершенной мысли (чувства) в изобра-
зительной форме (совокупностью линий, теней, цве-
та и т.п.). 

Подытоживая, придерживаясь значения сло-
ва «мысль» как представления о сущности чего-
либо (предмета, явления и т.д.), полагаем возмож-
ным заключить, что фотография должна призна-
ваться объектом авторского права (произведением) 
в том случае, когда созданный образ (форма изложе-
ния мысли, чувства) является результатом собст-
венного (личного) труда по выражению идеи (сущно-
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сти) кого-чего-нибудь. Если совсем кратко, творче-
ство фотографа – это представление собственного 
взгляда на сущность явлений мира (действительно-
го или воображаемого).

Тем самым, фотографическое произведение – 
это идеальный образ чувства (мысли), создавае-
мый умственным трудом фотографа, который впо-
следствии либо воссоздается в реальной действи-
тельности действиями фотографа и (или) других 
людей, либо обнаруживается в реальной жизни, 
и фиксируется фотокамерой55.

Следует заметить, что такой подход начинает, ка-
жется, утверждаться на уровне кассационной инстан-
ции. Так, в деле о взыскании компенсации за нару-
шение исключительного права на произведение ар-
хитектуры, Суд по интеллектуальным правам указал, 
что «необходимым критерием признания того или 
иного объекта творческим результатом, охраняемым 
нормами авторского права, являются самостоятель-
ные усилия автора по его созданию, которые приводят 
к возникновению произведения, имеющего отличия 
от других произведений того же рода». Суд также от-
метил, что объект получает авторско-правовую охра-
ну при условии, если в нем отражена личность авто-
ра56. Тем самым Суд занял позицию ВС РФ, согласно 
которой произведение признается созданным твор-
ческим трудом, если в нем отражена личность автора.

Итак, мы решили, что в фотографии в том 
случае отражена (выражена) личность, когда 
созданный образ (форма изложения мысли, 
чувств) является результатом собственного 
(личного) умственного труда по передаче идеи 
(сущности) кого-чего-нибудь. 

Между тем в литературе высказывается мнение, 
что «при менительно к фотографиям можно говорить 
о том, что оригинальным следует считать такое фо-
тоизображение, в котором можно выделить харак-
теристики, отражающие личность автора и в любом 
случае отличающие данное произведение от осталь-
ных, – особый стиль, техника съемки, ракурс, нали-

55 Витко В.С. О творческом вкладе фотографа в создание фотографических произведений // Хозяйство и право. 2019. № 8. 
С. 29–38. 

56 См.: постановление Суда по интеллектуальным правам от 18 декабря 2023 г. № С01-2538/2023 по делу № А40-283847/2022.
57 Рожкова М.А., Исаева О.В. Правовые режимы фотографии в российском праве // Журнал Суда по интеллектуальным пра-

вам. 2021. № 2. С. 62.
58 См.: Директива Европейского парламента и Совета Европейского Союза от 12 декабря 2006 г. № 2006/116/ЕС // https://www.

wipo.int/wipolex/ru/text/443262 (дата обращения: 15.02.2024).

чие отличительного элемента в кадре, выбор време-
ни съемки и композиции фотогра фирования и т.д.»57.

Мы считаем иначе.

III. Спорные вопросы охраноспособности 
фотографий

Придерживаясь полученных выводов, по-
пытаемся ответить на другие вопросы, поставлен-
ные Судом по интеллектуальным правам.

Вопрос № 2. Зависит ли охраноспособность 
фотографий как объектов авторского пра-
ва от цели и момента их создания, от объекта 
и средств съемки? 

Полагаем, что охраноспособность фото-
графий как объектов авторского права в силу 
ст.  1257, п.  1. ст.  1259 ГК РФ не зависит от цели 
и  момента их создания, от объекта и средств 
съемки.

Высказанное мнение согласуется с подходом, 
установленным в преамбуле (п. 16) Директивы Ев-
ропейского парламента и Совета Европейского 
Союза от 12 декабря 2006 г. № 2006/116/ЕС о сро-
ках охраны авторских прав и смежных прав, со-
гласно которому фотографическое произведение 
по смыслу Бернской конвенции считается ориги-
нальным, если оно является собственным интел-
лектуальным творением автора, отражающим его 
личность, при этом никакие другие критерии, та-
кие как достоинства или цель, не принимаются 
во внимание58.

Далее перечислим особенности, которые 
необходимо учитывать при оценке охрано-
способности, в частности фотографий, отра-
жающих следующее. 

1. События, образующие информацион-
ный повод (например, авария, стихийные бед-
ствия и т.п.), спортивных или культурных ме-
роприятий (футбольный матч, празднование 
дня города и т.п.). 
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Согласно подп. 4 п. 6 ст. 1259 ГК РФ не яв-
ляются объектами авторских прав «сообщения 
о событиях и фактах, имеющие исключительно 
информационный характер». Если мы правиль-
но поняли волю законодателя, правило состоит 
в  том, что условием охраноспособности сооб-
щений о событиях и фактах является выраже-
ние идеи (мысли), т.е. представления о сущно-
сти чего-нибудь. Поэтому оптимально мнение 
М.А. Рожковой о том, что если назначение пись-
менного сообщения состоит в информировании 
о событиях и фактах, подобное сообщение не 
является авторским произведением59.

Согласно сформированному Верховным Су-
дом  РФ подходу, фотография подлежит охране 
в  том случае, когда передает личное представле-
ние автора (фотографа) о сущности чего-нибудь, 
т.е. является результатом личного (самостоятель-
ного) труда по изложению определенной идеи 
(чувства). В том случае, когда фотоснимок пред-
ставляет собой, пусть даже безупречное воспро-
изведение предмета, явления и т.д., но при этом 
не выражает идеи (чувства), он не должен призна-
ваться фотографическим произведением.

Таким образом, фотография – как сообщение 
о  событиях и фактах в изобразительной форме, 
подлежит авторско-правовой охране в том случае, 
когда выражает авторский (личный, самостоятель-
ный) взгляд на сущность (идею) факта, события. 

Для подтверждения и объяснения этой мыс-
ли приведем несколько примеров. Рассмотрим 
предложение: «Ребята катаются на коньках». Оно 
является сообщением о событии – катании ребят 
на коньках, которым никакой законченной мысли 
(чувства) не объяснено. По этой причине охране ав-
торским правом оно не подлежит. Это же событие 
может быть изложено, к примеру, так: «Опрятней 
модного паркета / Блистает речка, льдом одета.  / 
Мальчишек радостный народ / Коньками дружно 
режет лед» (А.С. Пушкин, «Евгений Онегин»). Мы 

59 Рожкова М.А. Пост, комментарий, реклама в сети интернет  – являются ли они объектами авторских прав? // A post, 
a comment, an advertisement on the Internet – are they object to copyright?  [Электронный ресурс] // Закон.ру. 2024. 16 ян-
варя. URL: https://zakon.ru/blog/2024/1/16/post_kommentarij_reklama_v_seti_internet__yavlyayutsya_li_oni_obektami_avtorskih_
prav__a_post_a_comm (дата обращения: 16 февраля 2024 г.).

60 Сформированные судом условия охраноспособности, в частности, оригинальность (неповторимость) сообщения, автор-
ский стиль изложения, наличие творческих усилий выше среднего уровня, кажутся чрезмерными. Возможно, достаточно 
было бы указать только на необходимость отражения авторского взгляда на описываемые события.

видим уже не простое сообщение о возможности 
катания на коньках зимой, а личное (самостоя-
тельное) выражение поэтом чувства радости от ка-
тания на коньках, подлежащее авторско-правовой 
охране как часть романа «Евгений Онегин».

Другой пример. 17 мая 1836 г. А.С. Пушкин по-
дарил М.С. Щепкину тетрадь, озаглавив ее «Записки 
актера Щепкина», и сам же вписал первые строки: 
«Я  родился в Курской губернии Обоянского уезда 
в селе Красном, что на речке Пенке». Вся эта фра-
за – лишь изложение информации о месте рожде-
ния актера, поэтому охране авторским правом под-
лежать не может.

Очевидно, что сделанный вывод распростра-
няется на любые результаты интеллектуальной де-
ятельности по изложению событий и фактов.

К сформированному представлению скло-
няется судебная практика. В качестве примера 
можно привести дело о рекламном посте, в ко-
тором Суд по интеллектуальным правам указал, 
что «при установлении охраноспособности со-
общений информационного характера суду не-
обходимо определить, имеют ли таковые при-
знаки оригинальности, неповторимости, инди-
видуального авторского стиля изложения текс-
та, отражают ли собственный авторский взгляд 
на описываемые события либо же передают ин-
формацию о событиях объективной действи-
тельности с использованием устойчивых оборо-
тов официально-делового и публицистического 
стилей; потребовало ли создание данной публи-
кации индивидуальных творческих усилий, пре-
вышающих по своему уровню то, что для средне-
го журналиста представляет собой простую ме-
ханическую работу60.

Основываясь на этой позиции, кассацион-
ный суд согласился с выводами судов о том, что 
спорный рекламный текст является лишенным 
творческого начала сообщением, имеющим ис-
ключительно информационный характер, и по-
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этому не является объектом авторских прав 
(произведением)61.

Таким образом, в случае когда результат ин-
теллектуальной деятельности не передает инфор-
мацию о действительном мире, а несет «печать» 
личности автора, является представлением сущ-
ности объектов от личностного «я», выражением 
авторской индивидуальности взгляда на мир, со-
общение о событиях и фактах следует признавать 
охраняемым произведением.

Далее в качестве иллюстрации тезиса при-
ведем первую часть стихотворения «Кузнечик» 
(1908–1909) Велимира Хлебникова62, в которой 
поэт одним, но безупречным по форме предло-
жением, создал яркий образ (сущность) обычного 
кузнечика:

«Крылышкуя золотописьмом
Тончайших жил,
Кузечик в кузов пуза уложил
Прибрежных много трав и вер».

2. Товары для продажи онлайн, рекламы 
и т.п. 

По нашему мнению, фотографии товаров для 
продажи онлайн, рекламы и т.п. должны подле-
жать охране в случаях, когда изображение товаров 
выражает авторский (личный) взгляд на их сущ-
ность, а не потому, что автором использован це-
лый ряд приемов, чтобы представить товары в на-
иболее выигрышном и наглядном для потенци-
ального потребителя виде63. 

3. Созданные с помощью аппарата, на-
строенного на автоматическую съемку, напри-
мер природы (если да, то в чем разница такой 
съемки природы и съемки видеорегистратора).

Придерживаясь нашего вывода о том, что 
в  случае, когда человек лишь обслуживает фото-
камеру, без создания творческим трудом образа 
(формы изложения мысли), то полученный резуль-
тат деятельности фотокамеры нельзя признать ох-
раняемым (произведением). 

61 См.: постановление Суда по интеллектуальным правам от 18 октября 2023 г. № С01-1716/2023 по делу № А40-182810/2022. 
См. также постановление Суда по интеллектуальным правам от 20 июня 2023 г. № С01-914/2023 по делу № А76-24162/2020.

62 Полный текст стихотворения: «Крылышкуя золотописьмом / Тончайших жил, / Кузнечик в кузов пуза уложил / Прибреж-
ных много трав и вер. / «Пинь, пинь, пинь!» – тарарахнул / зизивер. / О, лебедиво! / О, озари!».

63 См.: решение Арбитражного суда Свердловской области от 20 апреля 2011 г. по делу № А60-28437/2010.

Такой вывод согласуется с разъяснением 
Верховного Суда РФ. Согласно ст. 1257 ГК РФ ав-
тором произведения признается гражданин, 
творческим трудом которого оно создано. По-
скольку фото снимки, созданные в автомати-
ческом режиме специальными техническими 
средствами с функциями фото- и киносъемки, 
не имеют авторов, поэтому объектами авторско-
го права они не являются (п. 80 постановления 
Пленума № 10).

Таким образом, основание для отказа в охране 
фотоснимков, созданных в автоматическом режи-
ме, прямо установлено законом – отсутствие фи-
гуры автора.

В литературе высказывается мнение, что к фо-
тографиям, создаваемым в автоматическом режи-
ме, можно также отнести фотографии, сделанные 
в специально оборудованных кабинках для созда-
ния фотографий (на документы, в развлекатель-
ных целях и т.п.

Не думаем, что это так. Ведь в таким случаях 
фотографом является фотографируемое лицо, по-
этому нельзя говорить об отсутствии автора. Глав-
ное, если фотографом будет создан художествен-
ный образ, то полученный снимок должен подле-
жать охране. Таким образом, фото на документы, 
в развлекательных целях и т.п., выполняемые ка-
мерой в автоматическом режиме (без каких-либо 
настроек фотографом), могут быть признаны фо-
тографическими произведениями. 

4. Полученные в рамках медицинских ис-
следований, в том числе с помощью диагно-
стического оборудования (рентген, компью-
терная томография и т.п.). 

В рамках медицинских исследований специа-
листы не создают художественные образы для вы-
ражения идей, а лишь фиксируют объективные, 
реальные образы действительной жизни. Посколь-
ку создание фотоснимков осуществляется техни-
чески, без реализации замысла (идеи), то произве-
дениями они признаны быть не могут.
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5. Созданные органами государственной 
власти в ходе выполнения публичных функ-
ций (например, правоохранительными орга-
нами) или подведомственными им учрежде-
ниями (например, судебными экспертами). 

Этот случай, с точки зрения авторского права, 
аналогичен п. 4). 

6. Достопримечательности, запечатленные 
с часто используемых ракурсов. 

В судебной практике имеется дело, в котором 
суд первой инстанции спорную фотографию архи-
тектурного объекта в г.  Таллине не признал объ-
ектом авторского права. В качестве довода указа-
но, что фотограф не выбирает и не контролирует 
ни качество съемки, ни ракурс, ни освещение, ни 
наполнение кадра, ни фон и/или контекст съем-
ки, ни поведение объектов съемки и прочие усло-
вия; а лишь стремится зафиксировать сооружение, 
осуществляя такую фиксацию технически, без ре-
ализации художественного (творческого) замысла, 
с сугубо информационной целью.

При этом отсутствие творческого замы-
сла фотографа, по мнению суда, подтверждает-
ся возможностью многократного воспроизведе-
ния спорной фотографии неопределенным кру-
гом лиц исключительно техническим способом 
в отсутствие специальной постановки кадра или 
применения профессиональных фотографиче-
ских навыков. Исходя из композиции, идентич-
ные фотографии могли выполнить несколько 
лиц вне зависимости друг от друга, находящие-
ся в сходном месте фотографирования и способ-
ные запечатлеть одинаковый ракурс города. Суд 
апелляционной инстанции поддержал выводы 
суда первой инстанции64.

Разберем подход суда. Ракурс, понимаемый 
в  фотографии как точка (угол) сьемки, действи-
тельно позволяет не просто фиксировать дейст-
вительность, а выстроить композицию, выделить 
главное, т.е. определить, как объект сьемки будет 
выглядеть и тем самым позволяет передать мыс-
ли (чувства) фотографа через изображение. По-
этому, к примеру, фотограф Андреас Гурски всегда 
пытался сделать кадр с такого ракурса, чтобы его 

64 См.: постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 9 ноября 2022 г. по делу № А40-71752/2022.

больше никто не мог повторить (арендовал вер-
толеты, высокие краны, забирался на небоскребы 
и т.п.).

Однако ракурс  – это всего лишь творческий 
инструмент для целей фиксации (объективиза-
ции) образа, созданного творческим трудом фо-
тографа. Подчеркнем, что творческий труд фото-
графа не в самом по себе выборе ракурса объекта 
сьемки, а в создании воображаемого образа, объ-
ективизация которого требует совершения опре-
деленных фактических действий для объективи-
зации, в частности, выбор ракурса.

Исходя из этого и соглашаясь с выводом 
суда, в качестве довода укажем, что фотосни-
мок города не признается произведением, по-
скольку творческим трудом фотографа не со-
здан образ города, точнее, кажется, не увиден 
собственный (творческий) образ города, объек-
тивизация которого непременно бы потребова-
ла построения композиции кадра путем выбора 
ракурса объекта, собственной позиции для со-
вершения его съемки и пр.

7. Двухмерные объекты изобразительного 
искусства (живопись, графика). 

Фотоснимок оригинала (копии) произведения 
изобразительного искусства может быть признан 
фотографического произведением (а не экземпля-
ром произведения), когда является реализацией 
(объективизацией) созданного творческим трудом 
фотографом художественного образа идеи.

В том случае, когда фотоснимок представля-
ет собой пусть даже безупречное воспроизведе-
ние произведения изобразительного искусства, 
его следует признавать созданием экземпляра 
произведения, а не фотографическим произве-
дением.

Такой взгляд имеет поддержку в литерату-
ре. Так, М.А. Рожкова и О.В. Исаева полагают, что 
«обычная фиксация авторского произведения по-
средством различных средств, включая как видео-
запись, так и фотогра фию, должна квалифициро-
ваться как воспроиз ведение произведения… В та-
ких случаях фотография обычно выступает лишь 
техническим средством воспроизведения и, по об-
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щему правилу, вообще не может относиться к ох-
раноспособным произ ведениям»65. 

8. Документы 
На наш взгляд, этот случай аналогичен п.  4): 

фотоснимки на документы не подлежат авторско-
правовой охране. 

Несколько иного мнения, например, придер-
живается Е.А. Павлова, допуская, что фотографии 
документов могут подлежать охране, если содер-
жат творческие элементы66. 

Вопрос № 3. Как определить количество 
объектов авторского права при создании фо-
тографий в режиме серийной съемки, когда 
указанные фотографии не имеют видимых 
различий/практически идентичны, или при 
создании фотографий в рамках одного творче-
ского процесса в одно время, в отношении од-
ного объекта съемки (например, товара)? 

По существу, судом сформулированы два раз-
личных вопроса.

1. Когда серия фотографий состоит из иден-
тичных фотографий, то в этом случае творческим 
трудом фотографа создается только один худо-
жественный образ, поэтому осуществление не-
скольких снимков в режиме серийной сьемки  – 
это не создание ряда самостоятельных объектов 
авторского права (фотографических произведе-
ний), а осуществление ряда объективизаций одно-
го и того же образа, и, тем самым, создание одно-
го объекта авторского права (оригинала) и копий 
(в случае выражения на материальном носителе).

2. Другая ситуация  – это создание фотографий 
в рамках одного творческого процесса в одно время, 
в отношении одного объекта сьемки. В этом случае 
мы разделяем правовой подход, сформированный 
Судом по интеллектуальным правам по делу № А56-
99330/2021, согласно которому признаком квалифи-
кации ряда фотографий в качестве частей едино-

65 Рожкова М.А., Исаева О.В. правовые режимы фотографии в российском праве // Журнал Суда по интеллектуальным правам. 
Июнь 2021. С. 63–64.

66 См.: Осадчая О.А., Кодиров Ш.Б. Протокол № 22 заседания Научно-консультативного совета при Суде по интеллектуаль-
ным правам (16 июля 2020 г.) // Журнал Суда по интеллектуальным правам. 2020. Сентябрь. С. 16 (автор комментария – 
Е.А. Павлова).

67 См. об этом подробнее: Витко В.С. Квалификация нескольких фотографий в качестве единого произведения // Патенты 
и лицензии. Интеллектуальные права. 2023. № 9. С. 37–42.

го фотографического произведения в смысле п.  7 
ст. 1259 ГК РФ следует считать создание фотографий 
в рамках одного творческого процесса, понимаемого 
как творческий труд по развитию изложения (объяс-
нения) единого авторского замысла (идеи)67.

Вопрос № 4. Какие обстоятельства сле-
дует учитывать при установлении авторства 
фотографического произведения? Какая дея-
тельность при создании фотографий являет-
ся творческой и дает основание для признания 
авторства? Например, за кем следует признать 
авторские права, если 

а) лицо предоставило фотоаппарат с уста-
новленными этим лицом настройками, но 
фиксацию объекта съемки осуществляет дру-
гое лицо (нажатие на затвор камеры) 

Ни лицо, предоставившее фотоаппарат с уста-
новленными им настройками, ни лицо, осущест-
вившее фиксацию объекта съемки (нажатие на за-
твор камеры), не может считаться автором в силу 
отсутствия творческого вклада по создание обра-
за, подлежащего объективизации посредством фо-
токамеры (ст. 1257 ГК РФ). 

б) лицо управляло беспилотным летатель-
ным аппаратом, выполняющим техническую 
функцию подъема фотокамеры на опреде-
ленную высоту и нажатие с помощью пуль-
та управления на затвор фотокамеры, а дру-
гое лицо выбрало место, время ведения и угол 
съемки, освещение 

Полагаем, этот случай аналогичен п. а): оба 
лица авторами признаны быть не могут. 

в) камера принадлежит одному лицу, оно 
выбирает ракурс съемки, осуществляет конт-
роль за съемочным процессом, но фиксацию 
осуществляет другое лицо 

Этот случай разрешается аналогично п. а).
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Вопрос № 5. Возникает ли самостоятель-
ное исключительное авторское право на фо-
тографию, созданную по образцу другой фо-
тографии, т.е. фотограф выбирает тот же объ-
ект съемки, подбирает параметры, ракурс, 
настройки камеры исходя из имеющейся фо-
тографии, созданной другим лицом?

Создание фотографии по образцу другой фо-
тографии исключает творческий процесс по со-
зданию художественного образа, а подразуме-
вает только лишь объективизацию образа путем 
выбора ракурса, объекта сьемки и т.д., созданно-
го творческим трудом другого автора. Посколь-
ку фотограф не создает художественного обра-
за, а лишь копирует, поэтому на такого рода фо-
тографию в силу ст. 1257 ГК РФ самостоятельное 
исключительное право не возникает. 

Резюмируя сказанное, сделаем некоторые 
выводы.

68 См. об этом также: Витко В.С. О творческом вкладе фотографа в создание фотографических произведений // Хозяйство 
и право. 2019. № 8. С. 38. 

1. Фактические действия фотографа по вы-
бору экспозиции, установке света и т.п., хотя бы 
и  требуют определенного мастерства (техники, 
школы), однако по своему содержанию они яв-
ляются техническими, направленными на объ-
ективизацию созданного творческим трудом ху-
дожественного образа (формы изложения мыс-
ли, чувства) и  поэтому не могут быть призна-
ны творческой деятельностью в смысле ст. 1257 
ГК РФ.

2. Поддерживая правовую позицию Верховно-
го Суда РФ, согласно которой произведение при-
знается созданным творческим трудом, если в нем 
отражена личность автора, полагаем, что в фото-
графии в том случае выражена личность фотогра-
фа, когда созданный им образ (форма изложения 
мысли, чувств) является результатом собственно-
го (личного) умственного труда по передаче идеи 
(сущности) кого-чего-нибудь68. 
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Творчество или уникальность? 
Фотографические произведения 
в фокусе охраноспособности

Важнейший вопрос авторского права – при каких условиях произведение подлежит охране – до сих пор 
не имеет однозначного ответа. По мнению автора статьи, представление, согласно которому ответ дол-
жен зависеть от того, создано ли произведение творческим трудом, не отражает действительные инте-
ресы сторон правоотношений. При этом нигде теоретическая уязвимость и практическая непригодность 
этого критерия не обнаруживают себя столь наглядно, как при разрешении проблемы охраноспособности 
фотографий. Эта изобразительная техника обречена производить копии реальности – а значит, неизбеж-
но широка область ее утилитарного применения. Поскольку усмотреть и описать признаки творчества 
в этих работах, даже если они в них имеются, удается не всегда, на помощь судам приходит презумпция 
создания произведения творческим трудом – ее опровержение, в свою очередь, становится для ответчика 
неразрешимой задачей. Как следствие, растет пропорция фоторабот, предоставление охраны которым 
может рассматриваться как насмешка над этой теорией. Автор убежден, что ценность произведения как 
предмета правовой охраны для сторон правоотношения, возникающего по поводу его использования, за-
ключается в том, что оно воспринимается как уникальное языковое (художественное) решение. На взгляд 
автора, этот подход уже используется практикой под маской результата творчества. Цель работы – 
содействовать его сознательному применению. Для этого нужно убедить в его теоретической верности 
и практической работоспособности.

Ключевые слова: 
авторство; охраноспособность, объекты авторских прав, фотографическое произведение, уникальное 
интеллектуальное решение, осуществление субъективного права, злоупотребление правом.
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Предисловие
Предлагаемая вниманию читателей статья 

является переработкой для целей публика-
ции в Журнале Суда по интеллектуальным пра-
вам развернутой позиции, которую членам НКС 
было предложено представить в  Секретариат 
Суда по итогам обсуждения вопросов1, предло-
женных к заседанию НКС 16 февраля 2024 г.2 Все 
эти вопросы относились к  определению крите-
риев творческой деятельности на примере фото-
графических произведений. Среди них был как 
общий вопрос о содержании этого критерия, так 
и прикладные вопросы об обстоятельствах, в ко-
торых эта деятельность может себя проявлять 
(в числе последних – о влиянии цели, момента, 
объекта и средств фотосъемки; об определении 
числа объектов, созданных при серийной съемке 
и в рамках одного творческого процесса; об ав-
торстве в зависимости от вида участия создании 
произведения; о  самостоятельности прав при 
создании фотографии по образцу другой фото-
графии).

1 Эти вопросы размещены на сайте Журнала Суда по интеллектуальным правам в материале, названном «Справка «Вопросы, 
связанные с  определением критериев творческой деятельности на примере фотографических произведений». URL: 
https://clck.ru/39VfEH (дата обращения: 11 марта 2024 г.).

2 Информация о  заседании представлена в  размещенном на сайте Суда по интеллектуальным правам материале «Оче-
редное заседание Научно-консультативного совета при Суде по интеллектуальным правам». URL: https://ipc.arbitr.ru/
material/356194 (дата обращения: 15 марта 2024 г.)

Эта развернутая позиция создавалась прежде 
всего с  целью убедить ее адресатов в  теоретиче-
ской состоятельности и прикладной работоспособ-
ности предлагаемого мною, начиная еще с  рабо-
ты 2003 г., критерия охраноспособности [11; 6; 9]. 
Научная статья, созданная на основе такого текста, 
неизбежно имеет некоторые структурные и  сти-
листические отличия от тех работ, которые следу-
ют обычным академическим стандартам. Так, из-
ложение воззрений автора не предваряется обзо-
ром и  обсуждением доктринальных взглядов его 
предшественников и подходов судебной практики 
такого уровня тщательности, который, вероятно, 
приличествовал бы работе, созданной не как еди-
ный развернутый аргумент выдвинутого тезиса, 
а как всестороннее исследование проблемы охра-
носпособности, даже когда она касается произве-
дений только одного вида. При этом, разумеется, 
имеющиеся в теории и правоприменении воззре-
ния получили освещение. Мне остается надеять-
ся, что некоторая его экономность не смогла при-
чинить ущерб научности статьи. Еще одной осо-
бенностью, связанной с  происхождением текста, 
стало то, что в завершении статьи воспроизводят-
ся ответы, данные автором на указанные выше 
прикладные вопросы, поставленные перед члена-
ми НКС. 

§ 1. Эволюция требования «творческого 
труда» в российском правопорядке

В развитии права с неизбежной частотой воз-
никает этап, когда примененные законодателем 
лексические конструкции, ввиду осознаваемого на 
этом этапе анахронизма их буквального значения, 
начинают пониматься судами в  ином смысле  – 
в том, что соответствует данному этапу развития 
права. Так происходит потому, что частное право 
всегда защищает не умозрительные и не фиктив-
ные, а реальные интересы субъектов частных пра-
воотношений, и  защита тех благ, которые уже не 
представляют собой ценности для этих субъектов, 
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перестает отвечать целям частно-правовой гармо-
низации и становится инструментом злоупотреб-
ления субъективным правом [10, 10].

На мой взгляд, именно это происходит с требо-
ванием творческой деятельности, закрепленным 
в ст. 1228 и ст. 1257 ГК, – т.е. с предоставлением ав-
торско-правовой охраны лишь тем произведени-
ям, которые созданы творческим трудом их авто-
ра. Но действительно ли в охране нуждается толь-
ко такой интерес участников исследуемой группы 
отношений, который направлен на произведения, 
соответствующие, с  точки зрения предпочитае-
мой судом искусствоведческой теории, понятию 
результата творческого труда? И,  следовательно, 
уникальные, по мнению публики, произведения, 
которые не преодолевают этот порог, непригодны 
для целей охраны, причем якобы потому, что они 
не представляют интереса (ценности) для участ-
ников правоотношений? Мы по-прежнему готовы 
подчинять гражданско-правовое регулирование 
метафизическим домыслам? Причем метафизика 
здесь даже двойная: сначала без каких-либо внят-
ных поводов интересы участников частного пра-
воотношения объявляются, в силу инерции мыш-
ления, направленными на ценности, посторонние 
области их взаимодействия, а затем об этих цен-
ностях выносятся суждения, не проходящие через 
фильтр верифицируемости, что уже по одной этой 
причине делает содержащиеся в них утверждения 
негодными для частно-правового мышления. Бо-
лее того, сложно не заметить несовместимость та-
ких суждений с  фундаментальным требованием 
авторского права  – не принимать, для целей ре-
шения вопроса об охране, во внимание любые со-
ображения, связанные с достоинством произведе-
ния (п. 1 ст. 1259).

Традиция предоставления охраны лишь про-
изведениям, созданным «творческим трудом», что 
бы под таковым ни понималось, может показать-
ся одной из самых непоколебимых в  нашем ав-
торском праве. Но она не была изначальной дан-
ностью. Так, в Законе Российский империи 1911 г. 
«Об авторском праве», в  Постановлениях ЦИК 

3 Охрана предоставлялась только произведениям, выраженным в какой-либо «объективной форме, позволяющей воспроиз-
водить результат творческой деятельности автора».

4 Авторское право распространяется на произведения науки, литературы и искусства, являющиеся результатом творческой 
деятельности, независимо от назначения и достоинства произведения, а также от способа его выражения.

и СНК СССР от 30 января 1925 г. «Об основах ав-
торского права» и от 16 мая 1928 г. «Основы автор-
ского права», в Постановлении ВЦИК, СНК РСФСР 
от 08 октября 1928 г. «Об авторском праве» упо-
минание о критерии творческой деятельности от-
сутствует. Он появляется в абз. 2 ст. 475 ГК РСФСР 
1964  г., причем лишь косвенно – в  виде требова-
ния к еще одному критерию, воспроизводимости3, 
который ныне не используется. В статье 6 Закона 
«Об авторском праве и смежных правах» 1993 г. он 
выражен уже очень четко [11]4.

Установку на то, что охрана произведения 
обусловлена его творческим генезисом, нельзя 
считать априорной и для нашей науки. Например, 
об этом почти ничего не говорит К.П. Победонос-
цев в достаточно обширном, по меркам того вре-
мени, разделе «Права автора и изобретателя» сво-
его «Курса гражданского права». Скорее наобо-
рот, его представления ближе к концепции, ныне 
используемой в  странах Евросоюза (см. об этом 
ниже): «Всякое произведение умственного труда, 
требующее большей или меньшей творческой или 
организационной деятельности, служит предме-
том литературной собственности» [22, 593].

Возникновение бескомпромиссной установки 
в  нашем правосознании на обязательность при-
сутствия в охраняемых авторским правом произ-
ведениях творческого начала не будет ошибкой 
сопоставить с гносеологическим разворотом, про-
исходившим в отечественной науке по мере утверж-
дения принципа партийности. Примем за верное 
посылку, что марксистское учение (которое я  вовсе 
не собираюсь критиковать – я пишу лишь о его ког-
нитивных свойствах) есть учение модернистское 
[43]. Верный признак модернизма – парадигма то-
тального производства и  вытекающий отказ раз-
личать теорию и практику [43, 1213], [23, 91]. Лю-
бая деятельность рассматривается бинарно: как 
деятельность либо производящая, либо воспроиз-
водящая. Такая установка предполагает противо-
поставление в  сознании правоведов творческих 
и нетворческих произведений, поскольку творче-
ская деятельность, конечно, будет отнесена к про-
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изводящей. И уж если нельзя помыслить мир без 
творчества (как вида производства), то где же еще 
быть творчеству, как не в искусстве, а стало быть – 
и в авторском праве? 

Советская цивилистика, когда она обращает-
ся к  авторскому праву, с  готовностью подтверж-
дает эту гипотезу. Она неизменно «находит твор-
чество» и описывает его в выражениях, намечен-
ных выше. Так, О.С. Иоффе указывает на дуализм 
как духовного, так и материального производства; 
в том и другом есть акты воспроизводящие, опе-
рирующие известными категориями, и  акты, со-
держащие качественную новизну. При этом про-
изведение авторского права является продуктом 
духовного производства, содержащим качествен-
но новые положения [16, 19]. У  О.А. Красавчико-
ва находим следующее: «По характеру творче-
ский труд  – труд производящий. Различие меж-
ду ним и трудом воспроизводящим состоит в том, 
что если первый создает новое, то второй лишь 
воспроизводит в объективной форме или в созна-
нии воспроизводителя созданное ранее други-
ми» [20, 466]. В.Я. Ионас, который привнес в тео-
рию отечественного авторского права идею суще-
ственной новизны, но так и не сказавший ни слова 
о том, почему и  когда определенные им элемен-
ты будут способны к такому превращению, также 
пишет о  марксистской бинарности продуктивно-
го и  репродуктивного мышления, об оригиналь-
ном производстве идей и воспроизводства уже из-
вестных идей [15, 10]. Итак, юридически значимое 
творчество обнаруживается в  связи с  модернист-
ской, в данном случае – марксистской, установкой 
на тотальную продуктивность5. 

Помимо этих когнитивных причин, призна-
нию в  послевоенные годы творчества как обяза-
тельного свойства труда, которым создано про-
изведение, как это признавалось и  самими авто-

5 Критику этих идей см. в «Моральные (личные неимущественные) права автора и их содержание в странах общего права 
и странах континентальной системы» и в статье «Юридические основания возникновения авторских прав».

6 Пункт 4 б) Постановления ЦИК СССР и СНК СССР «Об основах авторского права» от 30 января 1925 г.; п. 9 б) Постановления 
ЦИК СССР и СНК СССР от 16 мая 1928 «Основы авторского права».

7 См. Постановления Судебной коллегии по гражданским делам Верховного суда СССР от 20 августа 1940 г. и 11 мая 1944 г. 
(охраноспособность монтажа фотографий и оркестровки).

8 А.В. Кашанин раскрывает этот критерий в чуть более нейтральных выражениях, именуя его «признаком самостоятельной 
созидательной деятельности» [17, 92].

9 Несмотря на то, что А П. Сергеев считал неправильным связывать охраноспособность с характером труда автора, он не 
видел необходимости и в выделении требования новизны как условия охраноспособности, исходя из того, что «… в автор-
ском праве признак новизны является излишним, поскольку он полностью поглощается признаком творчества» [27, 112].

рами тех лет [25, 201], способствовали толкования 
верховными судами РСФСР и СССР установленно-
го законодательством6 признака «существенного 
отличия» как критерия производного произведе-
ния – суды опирались на различение «технических 
приемов» и  «оригинального мышления» [1, 36]. 
Отметим, что одно из ключевых толкований этого 
признака было дано применительно к охраноспо-
собности фотомонтажа7. 

Так или иначе, начиная с 50-х гг. отечествен-
ная доктрина почти неизменно констатирует обя-
зательность ценза «творческой» деятельности. 
Еще в советское время образовалось и до сих пор 
существуют два подхода к  его пониманию, отли-
чия между которыми, при известной их условно-
сти, принято обозначать [26, 299–293; 21, 21; 17, 
93–94]. Сторонники первого подхода усматрива-
ют юридически значимую печать творчества, вы-
деляющую «достойное» охраны произведения из 
всех прочих, в истоках его создания – т.е. в труде 
автора8. Второе воззрение состоит в том, что про-
цесс работы над произведением сам по себе не 
имеет значения. Все решает то, был ли «творче-
ским» результат труда автора, а таковым он может 
считаться лишь тогда, когда является новым или 
даже уникальным (т.е., в  понимании сторонни-
ков этого воззрения, абсолютно или хотя бы ста-
тистически неповторимым), и  только такие объ-
екты может (и  должно) охранять авторское пра-
во. Эти воззрения разделяли в  советское время 
И.Я. Хейфец [29, 58], Б.С. Антимонов и Е.А. Флей-
шиц [2, 98], В.Я. Ионас [15], позднее – А.П. Сергеев 
(с оговорками)9, Э.П. Гаврилов [12; 13].

Первый подход, к которому в 50-е годы скло-
нялись, в  частности, М.В. Гордон [14, 59–62] 
и  В.И.  Серебровский [28, 32–33], спустя недол-
гое время, но особенно после появления труда 
В.Я.  Ионаса [15], утратил влияние в  российской 
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науке [27, 112]10. В наше время он, однако, приобрел 
непримиримых [21, 25], явных [19] и  более уме-
ренных сторонников [26, 289; 17, 99], что, веро-
ятно, связано с потребностью заинтересованных 
групп в  охране продуктов, не обнаруживающих 
ни существенной, ни какой-либо иной новизны, 
хотя увидеть в них порождения творческого тру-
да, по неискушенному мнению автора статьи,  – 
еще более сложная задача. Сказались, вероятно, 
изменения и в правовом поле. Сначала повод для 
таких воззрений могла дать формулировка при-
знаков охраноспособности в ст. 6 Закона об автор-
ском праве и  смежных правах (см. выше). Прав-
да, если это и так, то суждение, высказанное в мо-
тивировочной части одного из определений Кон-
ституционным Судом11, сыграло явно в  пользу 
оппонентов. ГК о творческом труде говорит лишь 
в определении автора, воздерживаясь от указания 
на то, что в произведении охраняется его творче-
ский труд – т. е не указывая на то, что только та-
кой труд сообщает результату труда, произведе-
нию, охраноспособность, – однако способ описа-
ния критерия творчества в обоих пленумных по-
становлениях12, принятых ВС в  период действия 
ч.  IV ГК, свидетельствует о  предпочтении Судом 
именно этого подхода13.

Как бы ни относиться к  обязательности при-
знака творчества и  к  какому бы из двух научных 
течений в деле его отыскания не примыкать, док-
трина, согласно весьма авторитетному мнению, 
констатирует не только объективные трудности 
при определении понятия «творческого вклада», 
но и  собственное бессилие дать какое бы то ни 
было работоспособное руководство для практики 
[18, 24–25]: все сводится к  аморфным понятиям, 

10 Еще в 1996 г. А. П. Сергеев указывал, что «в литературе справедливо отмечается, что для авторского права важен не столько 
творческий характер деятельности, сколько аналогичный признак результата» [27, 112].

11 Определение Конституционного Суда РФ от 20 декабря 2005 г. № 537-О «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы 
гражданина Хавкина Александра Яковлевича на нарушение его конституционных прав положениями статей 6 и 7 Закона 
Российской Федерации “Об авторском праве и смежных правах”». Имеется в виду следующая фраза в абз. 6 п. 2 этого Оп-
ределения: «Между тем авторское право, обеспечивая охрану оригинального творческого результата, не охраняет резуль-
таты, которые могут быть достигнуты параллельно, т.е. лицами, работающими независимо друг от друга».

12 ППВС № 10 и ППВС № 5/29.
13 «Само по себе отсутствие новизны, уникальности и (или) оригинальности результата интеллектуальной деятельности не 

может свидетельствовать о том, что такой результат создан не творческим трудом и, следовательно, не является объектом 
авторского права». 

14 В данном случае мы, конечно, используем понятие «язык» в широком значении. Устраняясь от перевода рассуждения в об-
ласть философии, что лишит его связи с нашим предметом, укажем на то, что имеется в виду любой способ самовыраже-
ния, не только вербальный. В этом смысле и предлагается понимать используемый в этом рассуждении термин «языковое 
решение».

гиперинфляция значений которых исключает их 
практическую применимость для правосудия. 

Как уже ясно из высказанного выше отноше-
ния автора статьи к  требованию творческой дея-
тельности как критерию охраны, обе версии од-
ной и  той же метафизической концепции не мо-
гут не оцениваться им критически; по мнению ав-
тора, эти умозрительные построения не отражают 
нуждающиеся в защите интересы участников част-
но-правового отношения. В статье, вышедшей еще 
в  2003  г., первый из изложенных подходов было 
предложено именовать «генеалогическим», а  вто-
рой – «статическим» [11]. Выбор первого термина, 
с учетом его этимологии, вряд ли нуждается в пояс-
нениях, а причины, по которым вторая группа тео-
рий – связывающих охраноспособность с новизной 
или с тем, что в них именовалось уникальностью, – 
была названа статической, будут раскрыты ниже.

§ 2. Воспринимаемая уникальность как 
свойство объекта авторского права

Согласно теории, труды по которой выходят с на-
чала нулевых годов [11; 6], объекты, по поводу кото-
рых складываются гражданские правоотношения 
между авторами (иными правообладателями) и ли-
цами, предъявляющими на эти объекты спрос, вовсе 
необязательно должны быть созданы так называе-
мым творческим трудом. Иными словами, это свой-
ство охраноспособных произведений не является 
их необходимым признаком. Интересы участников 
этих правоотношений направлены не на удовлетво-
рение своих потребностей в произведении, создан-
ным «творческим трудом», а  на уникальные языко-
вые14 (художественные) решения. Поэтому именно 
такие решения или же их совокупность призвано ох-
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ранять авторское право. Коль скоро людей интере-
суют уникальные продукты человеческого ума, а не 
нечто, рожденное «творческой деятельностью», то 
именно такой продукт должен интересовать законо-
дателя, чья миссия – гармонизация частных интере-
сов [10]. Законодатель, регулируя авторские право-
отношения, должен дать юридическое выражение 
частного спроса на уникальные языковые (худо-
жественные) решения, и, взаимообразно, – встреч-
ным интересам авторов и правообладателей в по-
лучении выгод от этого спроса путем предостав-
ления такого охранного режима, который бы отра-
жал его (спроса) направленность.

Поскольку же уникальность – это то свойство 
произведения, на которое направлены интересы 
лиц, составляющих его аудиторию, то уникаль-
ность может пониматься правом исключительно 
как интерактивная категория: только такая уни-
кальность имеет юридическое значение, которая 
таковой является в  восприятии участников этой 
аудитории. Иными словами, только тогда произ-
ведение в  авторско-правовых целях может счи-
таться уникальным и, как следствие, признавать-
ся охраноспособным, когда оно воспринимается 
как уникальное читателями, зрителями, слушате-
лями – воспринимающими субъектами. 

Этим качеством уникальность, о которой здесь 
идет речь, отличается от новизны или уникально-
сти, упоминаемых в других теориях, и в этом отли-
чии заложено принципиальное несходство наших 
теорий. Так, теория В.Я. Ионаса не поясняет, поче-
му одни элементы («существенные») произведе-
ния сообщают ему уникальность, а другие нет. Нет 
объяснений и тому, в какой мере и в каком именно 
выражении «существенные новые» элементы мо-
гут оставаться немного старыми, а в какой части – 
обязаны стать новыми. Неясно, по каким критери-
ям должна определяться неповторимость произ-
ведений в построениях Э.П. Гаврилова [12; 13]. 

Здесь уместно упомянуть, что предтечей рос-
сийских теорий новизны и уникальности являют-
ся идеи швейцарского ученого Макса Куммера. Тот 
полагал, что охраноспособность должна зависеть 
от того, насколько велика вероятность существо-
вания такого же или сходного с обсуждаемым про-
изведения [41; 31]. При этом в  некоторых случа-
ях уникальность может сама предстать взору зри-
телей (так наз. presentation theory) [40;  38,1204]. 

Некоторое время теория Куммера пользовалась 
определенной влиятельностью в  Европе; более 
того, она легла в  основу подходов к  определе-
нию охраноспособности, применяемых в  Чехии 
и в Греции [44, 96]. Однако впоследствии критики 
нашли в ней множество уязвимых мест [41; 44; 38], 
да и европейское право, судя по избранным крите-
риям охраноспособности, явно от нее отвернулось.

В  теориях этой группы нет воспринимающе-
го субъекта. Не случайно автор этой статьи назы-
вает их статическими, ибо статичность – данность 
метафизического миросозерцания. Все они вязнут 
в  метафизической трясине – нет ни единого ин-
струмента верификации, чтобы проверить истин-
ность суждений, которые они могли бы произво-
дить. Более того, любая теория уникальности, если 
она не переведена в интерактивную модальность, 
бессильна против теоретических опровержений, 
основанных на современном понимании текста, 
которое видит в нем интертекст, космос уже когда-
то сказанного, артикулированного, пересказанно-
го [30, 85]. В культурологическом смысле ни одно 
произведение не может быть новым. В онтологи-
ческом же значении новые и уникальные произве-
дения существуют, но только если они прочитыва-
ются таковыми в контексте их восприятиями. 

В своем рассказе «Пьер Менар, автор “Дон-Ки-
хота”» Хорхе Борхес представил лучший из извест-
ных автору статьи аргумент в пользу бессилия крите-
рия «творческого труда» [5], в том числе так называе-
мой оригинальности, как способа определить, заслу-
живает ли произведение авторско-правовой охраны. 
Во всех внешних, вплоть до пунктуационных, прояв-
лениях совпадающее c романом Сервантеса сочине-
ние Пьера Менара прочитано рассказчиком как са-
мостоятельное произведение потому, что именно 
так открывается этот текст его восприятию. Тожде-
ство текстов, а следовательно – и плагиаризм Мена-
ра, фиктивны, тогда как интерактивный критерий 
позволяет увидеть два самостоятельных охраноспо-
собных объекта [11; 9, 86]. Радикальность избранной 
Борхесом метафоры сообщает ей неотразимую убе-
дительность. Но исследователю, желающему углубить 
свое понимание авторского права, оценивать ее сле-
дует в соединении с другой борхесовской метафорой, 
реализованной в эссе «Вавилонская библиотека» [4]. 
Речь идет о собрании лишенных всякого смысла, уж 
тем более ценности книг, пополняющих фонды би-
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блиотеки при выполнении единственного условия: 
в ней не должно быть одинаковых изданий. Поэтому 
отличаться они могут, например, наличием или от-
сутствием запятой или пробела. Эта метафора словно 
бы адресована сторонникам идеи статической (или 
статистической, по М. Куммеру) неповторимости. 

Итак, выявление абстрактной новизны лише-
но всякого смысла. Точно так же бессмысленно за-
даваться вопросом о свойствах деятельности, ито-
гом которой стало создание произведение, в част-
ности – или тем более – о том, удовлетворяет ли 
она некоторым метафизическим представлениям. 
Бессмысленно именно потому, что не абстрактны, 
а всегда подчинены интересам субъектам граждан-
ских правоотношений ценности, именуемые в ци-
вилистике объектами гражданских прав. 

Аудитории произведения безразлично то, устра-
ивает ли воспринимаемое ею произведение при-
верженцев того или другого воззрения на природу 
творчества. Публике нужны художественные реше-
ния, которые она, независимо от того, согласятся ли 
с этим искусствоведы и от того, достойны ли они при-
знаваться итогом творчества, считает уникальными. 
Именно поэтому критерий уникальности является 
объективным и интерактивным. Это всегда ответ на 
вопрос: имеет ли спорное произведение в восприя-
тии публики статус (качество) уникальности? 

В  свою очередь, критерий творческого труда, 
как находящийся вне контекста гражданского пра-
воотношения – то есть вне интересов его участни-
ков  – должен быть безразличен праву, считаться 
юридически нейтральным. Как уже было сказа-
но, я не считаю, что такое суждение является су-
ждением de lege ferenda. На мой взгляд, отстаива-
емый мною критерий уникальности имплицитно 
уже работает в действующей правовой реальности 
и, в том числе, применяется судами. 

§ 3. Мимикрия требования творческого 
труда под требование уникальности

Во-первых, в  абзаце 2 п.  80 ППВС № 10 уста-
новлена презумпция создания спорного произве-

15 См., например, постановления Суда по интеллектуальным правам от 18 октября 2023 г. по делу № А47-17005/2022 и от 
07 сентября 2021 г. по делу № А40-139746/2020 (стандартные изображения городских видов), от 16 октября 2023 г. по делу 
№  А40-214168/2022 (фотография иллюминатора самолета), от 03 июля 2023 г. по делу № А56-89706/2022 (фотография 
корабля), от 17 мая 2023 г. по делу № А13-6781/2022 (фотографии обуви в интернет-магазине), от 06 сентября 2023 г. по 
делу № А25-1999/2022 (автофиксация события).

дения творческим трудом: «надлежит иметь в виду, 
что, пока не доказано иное, результаты интеллекту-
альной деятельности предполагаются созданными 
творческим трудом». Та же самая правовая позиция 
закреплена в п. 28 Постановления № 5/29.

Для формулирования презумпций в  частном 
праве нужны два условия. Первое  – сложность 
в верификации юридического факта. Второе – до-
ктринальное и  (или) эмпирическое суждение, со-
гласно которому на балансе вероятностей вероят-
ность наличия спорного факта в рассматриваемой 
модельной ситуации является существенно более 
высокой, чем вероятность его отсутствия. 

Но действительно ли Верховный Суд верит 
в то, что вероятность появления в орбите практи-
ки произведений, являющихся результатом твор-
ческого труда, и особенно фотопроизведений, значи-
тельно выше, нежели вероятность так называемых 
тривиальных произведений? Еще один профан-
ный «Тадж-Махал в лунную ночь» или «Боробудур 
на рассвете» всерьез считаются заслуживающими 
того, чтобы признаваться, пока не доказано иное, 
итогом творчества? И то же предположение дейст-
вует, к примеру, в отношении автопортрета (так на-
зываемое «селфи») или фотоизображения другого 
лица, снятого объективом переносного телефона? 
В отношении фотоснимков товаров или оборудова-
ния? Но в такое допущение невозможно поверить. 

Причина формулирования этой презумпции, 
очевидно, заключена в латентном отказе от про-
верки спорного произведения на соответствие 
критерию творческого труда ввиду его практиче-
ской неработоспособности, но, возможно, и в не-
готовности судов верить в  его теоретическую со-
стоятельность. Неудивительно, что российские 
суды чрезвычайно охотно пользуются презум-
пцией творчества. По причине того, что ответчик 
не смог опровергнуть создание спорных фотогра-
фий творческим трудом, охраняемыми объекта-
ми признавались и  признаются15 многие работы, 
охраноспособность которых, ввиду явной неоче-
видности таковой, было предложено обсудить на 
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упоминавшемся заседании НКС. По одному из дел, 
используя презумпцию творчества, суды посчита-
ли охраноспособными фотофиксации внешнего 
вида медицинского оборудования; ответчик на-
стаивал на том, что изображения «не имеют твор-
ческой ценности», однако по заключению судов 
всех трех инстанций, доказательства в опроверже-
ние пре зумпции творческого характера фотогра-
фических произведений им не были представле-
ны16. По  другому делу, творческий характер был 
признан у коммерческих фотографий теплиц, сде-
ланных на заводе по их производству, поскольку 
не были представлены доказательства «использо-
вания при создании спорных фотографий средств, 
работающих в автоматическом режиме»17.

Считали ли суды, принимавшие эти решения, 
что презумпция создания произведения творче-
ским трудом оправдала себя? Иными словами, они 
были убеждены, что вероятность создания всех 
этих произведений «творческим трудом», что бы 
они под этим ни понимали, существенно выше, 
чем «нетворческим», а  поэтому такие предполо-
жительно «творческие» фотографии заслужива-
ют охраны авторским правом? При всей сомни-
тельности положительного ответа на этот вопрос, 
здесь еще важнее то, что вследствие системного 
применения презумпции творчества порог охра-
ны фотографий объективно устанавливается су-
дебной практикой заметно ниже уровня, с  кото-
рыми обычно связываются представления о твор-
честве. Зато этот уровень вполне может соответст-
вовать критерию воспринимаемой уникальности 

16 Постановления Суда по интеллектуальным правам от 03 февраля 2022 г. по делу № А57-213/2021.
17 Постановление Суда по интеллектуальным правам от 27 июня 2023 г. по делу № А55-31429/2021.
18 Об отличии подхода в ratio decidendi Апелляционного Суда к делу Гарнера от телеологии см. также [7].
19 Garner v. Burr [1951] 1 KB 31.
20 Council Directive 91/250/EEC of 14 May 1991 on the legal protection of computer programs. URL: https://clck.ru/392WbT (дата 

обращения: 24 февраля 2024 г.)
21 Directive 2009/24/EC of the European Parliament and of the Council of 23 April 2009 on the legal protection of computer programs 

(Codified version). URL: https://clck.ru/392WwV (дата обращения: 24.02.2024 г.).
22 Directive 96/9/EC of the European Parliament and of the Council of 11 March 1996 on the legal protection of databases. URL: 

https://clck.ru/392XFG (дата обращения: 24 февраля 2024 г.)
23 Directive 2006/116/EC of the European Parliament and of the Council of 12 December 2006 on the term of protection of copyright 

and certain related rights (codified version). URL: https://clck.ru/38rxhT (дата обращения: 24 февраля 2024 г.).
24 Council Directive 93/98/EEC of 29 October 1993 harmonizing the term of protection of copyright and certain related rights. URL: 

https://clck.ru/38rxgW (дата обращения: 24 февраля 2024 г.).
25 URL: https://clck.ru/38rxsR (дата обращения: 24 февраля 2024 г.)
26 Infopaq International v. Danske Dagblades Forening [2009] ECDR 16 (Case C-5/08), Bezpečnostní softwarová asociace – Svaz softwarové 

ochrany v Ministerstvo kultury [2011] FSR 18 (Case C-393/09), Eva-Maria Painer v Standard VerlagsGmbH, Axel Springer AG, Süddeutsche 
Zeitung GmbH, SPIEGEL-Verlag Rudolf AUGSTEIN GmbH & Co KG, Verlag M. DuMont Schauberg Expedition der Kölnischen Zeitung 
GmbH & Co KG (C-145/10) [2012] ECDR 6, Football Dataco Ltd and others v. Yahoo! UK Ltd and others, 1 March 2012 (Case C-604/10).

(мы, конечно, устранимся здесь от суждения о том, 
действительно ли фотографии, ставшие предме-
том спора в исследованных нами делах, отвечали 
этому критерию).

Отметим, что эффект преобразования обще-
употребительного значения в понимании легаль-
ного текста вовсе не является следствием телео-
логического подхода18 [35], как это было показано 
в  знаменитом решении по делу Гарнера19. Таким 
образом то, что Верховный Суд назвал презумп-
цией творческого труда, превращается в презумп-
цию уникальности языкового (художественного) 
решения ввиду того, что таким становится озна-
чивание этого легального правила. 

Во-вторых, право ЕС, начиная с  1991 г., ког-
да была принята первая Директива о  компью-
терных программах 91/25020 (ныне действует Ди-
ректива 2009/2421), руководствуется критерием 
«the  author’s own intellectual creation», что мож-
но перевести как «порождение умственного тру-
да автора» – как произведение, созданное его ин-
теллектуальным трудом. Критерий закреплен так-
же в двух других директивах ЕС – о базах данных 
(96/9)22 и о сроках 2006/11623 (ранее 93/9824). Счи-
тается, что английский термин является едва ли 
не калькой с  persönliche geistige Schöpfungen [37, 
246] из ст. 2 (2) Закона ФРГ «Об авторском праве»25 
или во всяком случае был воспринят европей-
ским правом под влиянием немецкого. Впоследст-
вии ЕСС в решениях по делам Infopaq International, 
Bezpečnostní softwarová asociace, Eva-Maria Painer, 
Football Dataco Ltd26 распространил этот критерий 
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на все произведения, что затрагивает примени-
мые стандарты охраноспособности как в британ-
ском праве, так и в континентальных юрисдикци-
ях (в англоязычной литературе противопоставляе-
мые как copyright and droit d’auteur countries)27.

Как стандарт оригинальности, the author’s own 
intellectual creation – существенно более нейтраль-
ное требование к  произведению, чем «быть со-
зданным творческим трудом». В нем нет указания 
на то, что охраноспособность тестируется на на-
личие неподдающегося верификации предиката – 
творчества. На объективизацию теста обращала 
внимание как европейская наука, так и практика 
[42,  21–22]28. Не подразумевает оно и  аксиологи-
ческое суждение  – т.е. оценку достоинства про-
изведения. Подтверждение, причем сформули-
рованное применительно к  интересующему нас 
объекту, дает ст. 16 Преамбулы Директивы о сро-
ках 2006/11629: произведение фотографии при-
знается оригинальным при условии, что оно яв-
ляется «результатом интеллектуального труда ав-
тора, отражающим его личность», причем ника-
кие прочие критерии, такие как достоинство или 
цель во внимание не принимаются30. И данная по-
зиция европейского права также устойчива – она 
уже была в ст. 17 Преамбулы прежней Директивы 
о сроках. То же самое мы видим в статье 6 Дирек-
тивы 2006/116: «Фотографии, которые признаются 
оригинальными ввиду того, что они созданы ин-

27 Не соглашаясь с такой оценкой этих решений ЕСС, которую он сам считает общепринятой, профессор Андреас Рахматиян 
(Andreas Rahmatian) полагает, что все они были ограничены предметом спора и, соответственно, толкованием только под-
лежащих применению Директив; если бы Суд ставил перед собой задачу сформулировать общее понятие оригинальности, 
он вышел бы за пределы своих полномочий. Это рассуждение Рахматияна не кажется убедительным, принимая во внима-
ние как текст судебных актов, так и то, что ЕСС ссылался на презумпцию оригинальности в обоснование универсализма 
концепции the author’s own intellectual creation. Но Рахматиян очень убедителен, когда показывает в своей работе, что 
влияние этих решений на применимые критерии оригинальности в национальных правопорядках обеих правовых семей 
едва ли можно будет заметить. Опираясь на собственные доктринальные постулаты, в итоге они находят практическую 
точку соприкосновения, расположенную гораздо ниже того уровня, который соответствует понятию «творчество» и пред-
ставляется желательным самому исследователю [42].

28 Рахматиян, кроме того, констатирует, что под влиянием правила the author’s own intellectual creation произошла объекти-
визация применимых критериев охраноспособности во Франции [42, 25].

29 Directive 2006/116/EC of the European Parliament and of the Council of 12 December 2006 on the term of protection of copyright 
and certain related rights (codified version). URL: https://clck.ru/38rxhT (дата обращения: 24 февраля 2024 г.).

30 No other criteria such as merit or purpose being taken into account.
31 Photographs which are original in the sense that they are the author’s own intellectual creation shall be protected in accordance 

with Article 1. No other criteria shall be applied to determine their eligibility for protection. Member States may provide for the 
protection of other photographs.

32 Temple Island Collections Limited and New English Teas Limited and Nicolas John Houghton [2012] EWPCC 1.
33 Автор ссылается на размытость требования «не принимать во внимание качественные и эстетические достоинства» в пре-

амбуле к Директиве 91/250» (оно сохранилось в Директиве 2009/24), благодаря чему применяемый в Германии порог «сред-
него программиста» остается в силе. Однако дальнейшее развитие немецкого права опровергло его мнение.

34 Решения по делам Inkassoprogramm 1985 г. и Nixdorf 1991 г.

теллектуальным трудом автора, подлежат охране 
в соответствии со ст. 1. Иные критерии для целей 
определения их охраноспособности во внимание 
не принимаются. Не отвечающие этому требова-
нию фотографии могут охраняться в соответствии 
с законодательством государств-участников»31. 

В  первые годы после принятия Директивы 
о  программах 91/250 высказывались опасения 
в том, что этот критерий может подразумевать бо-
лее высокий порог охраноспособности, чем к тому 
времени ставший очень умеренным англосаксон-
ский критерий оригинальности [3, 175–177], од-
нако вскоре стало ясно, что опасения эти напрас-
ны [33, 96–97; 42; 44, 12], и прежде всего благодаря 
выводу об охраноспособности фотографий в деле 
Temple Island Collections, в  котором решение ЕСС 
по делу Infopaq было сочтено судом совместимым 
с  достигнутым к  тому времени английским пра-
вом пониманием принципа skill and labour32. 

Такое же впечатление от Директивы 91/250 по-
началу создалось и у немецких юристов [37, 247]33. 
До ее принятия ожидалось, что она вернет в  ох-
раноспособное поле разработки, которые не вы-
держивали высокого национального ценза: Фе-
деральный Верховный Суд истолковал ст.  2  (2) 
UrhG34 таким образом, что вне охраны оказались 
программы, которые мог бы создать любой «сред-
ний программист». Однако и эти страхи оказались 
несостоятельными. В  1993 г. UrhG был дополнен 
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главой 8 – «Особые положения, касающиеся компью-
терных программ», в которой были имплементиро-
вана Директива. Как следствие, охраноспособными 
стали все программы в категории kleine Münze (удов-
летворяющие пониженному цензу, см. об этом ниже) 
[39, 574]. Позднее Верховный Суд признал, что в но-
вых условиях требования к охране смягчились35. Тем 
не менее, отметим, что и  доктрина «среднего про-
граммиста», как и в целом правило «произведение, 
созданное интеллектуальным трудом автора», кото-
рое к тому же ныне сопровождается, в соответствии 
с  требованиями директив, запретом применять 
эстетические критерии36, отклоняются от право-
вой метафизики. Они апеллируют к верифицируе-
мым признакам – пусть это еще не критерий уни-
кальности, который является объективным ито-
гом восприятия произведения. 

В этой работе читатель не встретит углублен-
ного обсуждения различий между странами об-
щего права и  континентальной семьи в  концеп-
туальных подходах к  авторскому праву вообще 
и к критерию оригинальности в частности. Как яв-
ствует из аннотации и введения, перед ее автором 
стоит другая задача37. Что касается базового отли-
чия, а точнее того, что традиционно и  не вполне 
обоснованно таковым считают, – между противо-
действием получению «незаслуженных» преиму-
ществ третьими лицами в  системе общего пра-
ва и  охраной авторской репутации как духовно-
го и экономического блага в континентальной се-
мье, – то оно слишком хорошо известно, чтобы не 
ограничиваться его простым упоминанием. С пра-
ктической же стороны эти различия, по общему 
признанию, все менее заметны [42; 44; 3], особен-
но в эпоху после указанных директив и актов ЕСС.

§ 4. Охрана фотографических произведений
§ 4.1. Проблема сочетаемости с требованием 

творчества ценза тривиальности
При обращении к  признакам охраноспособ-

ности произведений изобразительного искусст-

35 Buchhaltungsprogramm, BGHZ 123, 208.
36 Статья 69 (а) (3) UrhG.
37 Эти отличия были предметом кандидатской диссертации автора [6].
38 “I should like to know whether the person who drew this Act of Parliament was clear in his mind as to who can be the author of the 

photograph’ (Nottage v Jackson (1883) 11 QBD 627 at 630), см. [32, 282].
39 Graves Case (1869) LR 4 QB 715.

ва, концепция «творческого труда» неминуемо до-
полняется цензом тривиальности  – если изобра-
жение, о котором идет речь, является визуальным 
образом реальности, то оно может оказаться как 
гениальным реалистическим произведением, так 
и  безыскусной фиксацией зримого облика изоб-
ражаемого объекта. Работам, подпадающим под 
последнее определение, откажет в охране средст-
вами авторского права не только здравый смысл, 
но и сама же теория творческого труда. Но имеет-
ся множество свидетельств тому, что соединение 
требований творческого труда и нетривиальности 
страдает системными изъянами. Применитель-
но к фотографическим произведениям – которые 
по сути своей являются отпечатками реальности – 
неполноценность этого симбиоза не заметить еще 
сложнее.

Авторское право было застигнуто врасплох 
появлением фотографии в сер. XIX в. [34, 369–371; 
36]. Многим казалось, что фотографии вовсе или 
не вполне обнаруживали свойство оригинально-
сти (как противоположное реплике) [32, 282]; суды 
вопрошали, пребывал ли в здравом рассудке зако-
нодатель, когда он осмелился назвать фотографа 
автором38.

Вскоре, однако, способность фотографичес-
ких произведений соответствовать приложимым 
критериям охраны перестала вызывать сомнения. 
Препятствия, с  которым сталкивалось в  ту эпоху 
правосознание, приходя к такому признанию, хо-
рошо показывает решение 1869 г. по делу Graves’ 
Case39. Судья Блекбёрн хотя и установил, что фото-
графия произведения живописи является «ориги-
нальным произведением фотографии», все же счел 
нужным отметить, что такой подход сталкивается 
с известными трудностями: «Различие между ори-
гинальным произведением живописи и его копи-
ей не требует пояснений. Но не так легко сказать, 
что понимать под “оригинальной фотографией”, 
коль скоро всякая фотография есть лишь копия 
объекта действительности». 
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И  даже сейчас, когда тест на оригинальность 
в европейском праве стал крайне невзыскателен, 
он заметно выше по отношению к фотоискусству 
[44, 14]. Мало того, что возможность создания ви-
зуального слепка реальности широко использует-
ся, особенно в цифровую эпоху, в утилитарных це-
лях – для снимков достопримечательностей, фик-
сации события, при создании «селфи», да и других 
любительских фотопортретов, сохранения изобра-
жения документов и т. п. Таким слепком будет лю-
бое фотографическое произведение  – даже и  то, 
причастность которого к  миру изобразительных 
искусств не вызывало бы сомнений. Этим работам 
может быть сложно преодолеть ценз тривиально-
сти для получения охраны. Не случайно большая 
часть вопросов, на которые было предложено дать 
ответ членам НКС на заседании Совета 16 февраля 
2024 г., касалась «тривиальных» фотографий неза-
висимо от изначального целеполагания при их со-
здании. 

Так, общей в  английском праве при опреде-
лении оригинальности является доктрина, выра-
ботанная в  деле Ladbroke40 применительно к  ли-
тературным сборникам: автор произведения дол-
жен «приложить к его созданию некую требуемую 
меру труда, умения и  усилий»41. Однако, соглас-
но еще одному решению, это правило непримени-
мо к фотографическим и любым визуальным про-
изведениям. По мнению судебного лорда Оливе-
ра, выраженному в  1989 г. в  деле Interlego v. Tyco 
Industries, это было бы «вопиющим прегрешением 
против здравого смысла42. То же относится и к ре-
шению Верховного Суда США 1991 г. по делу Feist 
Publications v. Rural Telephone Service43, упомянуто-
му в разосланном членам НКС материале, в кото-
ром была сформулирована доктрина «modicum of 
creativity» (малая толика творчества): как выне-

40 Ladbroke v. William Hill [1964] 1 All ER 465, 469 (Lord Reid).
41 См.: University of London Press v. University Tutorial Press [1916] 2 Ch 601.
42 Interlego v. Tyco Industries [1989] AC 217.
43 Feist Publications v. Rural Telephone Services Co. Inc., 499, US 340 (1991).
44 Artifakts Design Group v. NP Rigg [1993] 1 NZLR 196, 214
45 Пер. В. Вольфсона. Как указывают авторы, «данная проблема обсуждалась в деле British Northrop, причем одна из сторон 

утверждала, что изображение таких простейших предметов, как болты, заклепки, штыри, винт и отрезок проволоки не 
образует оригинальное произведение именно ввиду своей элементарности. Не соглашаясь с данной позицией, судья Мед-
жарри указал, что «предложение об исключении из сферы авторского права произведения на том только единственным 
основании, что оно является «простым», или же ввиду того, что оно представляет собой изображение элементарных, обы-
денных предметов или вещей, вызывает у него крайнюю настороженность» (Перевод В.Л. Вольфсона): British Northrop v. 
Texteam Blackburn [1974] RPC 57, 68. См. также Karlo Trade Mark [1977] RPC 255, 273.

сенное в отношении литературного произведения, 
это решение, по заключению Верховного Суда Но-
вой Зеландии, не может считаться надлежащим 
источником для правильного разрешения дела 
в отношении «изобразительного произведения»44.

Неприменимость при разрешении споров об 
охраноспособности произведения метафизиче-
ского критерия «творческой деятельности» лег-
ко увидеть в тех случаях, когда речь идет о нова-
торских произведениях, которые, заслуженно или 
нет – авторское право не интересуется художест-
венными достоинствами охраноспособного объек-
та – впоследствии становятся знаменитыми и рас-
сматриваются большинством специалистов и мил-
лионами людей как уникальные художественные 
решения. Причем это особенно заметно в  отно-
шении произведений изобразительного искус-
ства, в  первую очередь  – фотографических. Ведь 
именно при тестировании на наличие признаков 
«творческого труда» визуальных произведений 
применяется ценз тривиальности, в  виде обще-
го правила подразумевающий отказ в охране изо-
бражениям, в которых не усматривается новизны. 
Как замечают Л. Бентли и Б. Шерман, «можно на-
звать «тривиальным» рисунок, состоящий из од-
ной или нескольких прямых линий или окружно-
сти, но, по-видимому, не тогда, когда он выполнен 
рукой Роско или Пикассо» [3, 157]45. В  сочетании 
с критерием творческого труда ценз тривиально-
сти, вероятно, оставил бы за чертой охраноспособ-
ности «Черный квадрат», если бы суд, рассматри-
вающий гипотетический спор о нарушении автор-
ских прав К. Малевича или его правопреемников, 
не пожелал бы считаться с объективно существую-
щей репутацией этого произведения как уникаль-
ного художественного решения, а  если бы, оста-
ваясь в русле того же подхода, принял еще во вни-
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мание то, что только Малевичем, не говоря о пред-
шественниках и  последователях, было создано 
четыре «черных квадрата», шансов бы на защи-
ту у истца не было46. Оглашая одно из важнейших 
для англо-саксонского авторского права решение 
Верховного Суда США по делу Bleistein v. Donaldson 
Lithographing Co. (1903)47, Оливер У. Холмс сказал 
следующее: «Со стороны людей, обученных раз-
бираться лишь в юриспруденции, было бы весьма 
опрометчиво за рамками самых очевидных, наи-
простейших случаев выносить окончательный суд 
о достоинствах графических иллюстраций. Первое 
их упущение состояло бы в том, что вне признания 
оставались бы гениальные произведения: сама их 
новаторская природа всегда отпугивает публику – 
та до известной поры неспособна освоить язык их 
создателей. Есть все причины усомниться, к при-
меру, в том, что офорты Гойи или живопись Мане 
могли бы рассчитывать на охрану в тот день, ког-
да они предстали перед зрителем. С другой же сто-
роны, в  авторско-правовой защите было бы от-
казано работам, привлекающим внимание менее 
образованных, нежели судья, любителей искусст-
ва. Но коль скоро эти работы завоевали интерес 
публики, то значит, они обладают коммерческой 
ценностью – причем было бы неразумно настаи-
вать на том, что они лишены ценности эстетиче-
ской и  образовательной; вкусы людей обсуждать 
в принципе недопустимо»48. 

Крайняя сложность применения ценза на три-
виальность привела к тому, что в  ряде влиятель-
ных юрисдикций охрана фотографий строится по 
так наз. «двухъярусному» принципу, воплощен-
ному в  нашем законодательстве применительно 
к базам данных (абз. 2 п. 2 ст. 1260 и п. 1 ст. 1334 
ГК). Так, в  Германии фотографические произ-
ведения  – работы, удовлетворяющие критерию 
persönliche geistige Schöpfungen, – охраняются как 
объекты авторского права (§ 2(1) Закона об автор-
ском праве ФРГ), а  «просто» фотографии  – если 

46 Судебный спор об охраноспособности «Черных квадратов» Малевича был смоделирован автором этой статьи в  работе 
2003 г. [11]. На этой модели обсуждается применимость различных подходов к тестированию произведения на оригиналь-
ность, дается обзор и классификация этих подходов; в работе также впервые обосновывается теория воспринимаемого 
уникального решения.

47 Bleistein v. Donaldson Lithographing Co., 188 U.S. 239 (1903).
48 Перевод Вольфсона В.Л. статьи в Википедии «Bleistein v. Donaldson Lithographing Co.». URL: https://clck.ru/38ymW7 (дата об-

ращения: 23 февраля 2024 г.).

они возникли как следствие технических, пред-
принимательских или организационных усилий – 
как объекты смежных прав (§ 72). Этому же прин-
ципу следуют и Закон об авторском праве Италии 
(ср. п.  7 ст.  2 и  абз. 1 ст.  87) – но с той разницей, 
что эксплицитно лишаются охраны фотографии 
объектов утилитарного назначения (абз. 2 ст. 87), 
Закон об интеллектуальной собственности Испа-
нии (ст. 10 (h) и ст. 128) и Закон об авторском праве 
Финляндии (ст. 49а (3)). Такой подход можно счи-
тать вульгарной версией концепции уникального 
произведения: очевидно, что в  условиях двойст-
венного охранного режима суды руководствуют-
ся презумпцией отсутствия признаков «произве-
дений» у  работ, которые по внешним признакам 
относятся к  «низшей лиге»  – например, у  фото-
снимков достопримечательностей и  знаменито-
стей, что оставляет за гранью авторско-правовой 
охраны многие произведения, чья объективная 
интерактивная уникальность не всегда видна суду, 
связанному инерцией априорного предположе-
ния. Отметим, что во Франции и в странах общего 
права охрана предоставляется только «оригиналь-
ным» (как бы это требование ни понималось в раз-
ные эпохи) фотографиям; т.е. работы, не удовлет-
воряющие требованию ст.  6 Директивы 2006/116, 
в отличие от ФРГ, Италии, Испании и Финляндии 
остаются без охраны. Это при том, что в  англий-
ском праве аудиовизуальные произведения и зву-
козаписи необязательно должны быть оригиналь-
ными (ст. 1 (а) и  (b) Закона «Об авторском праве, 
дизайне и патентам»). 

Предоставление охраны по принципу sweat 
of a brow не преодолевающим ценз уникальности 
фотоработам, пусть и как объектам смежных прав, 
выглядит сомнительным, анахроничным и во вся-
ком случае расходящимся с  традициями россий-
ского права решением. Если и поддержать включе-
ние фотографий в двухъярусную систему охраны, 
это можно делать лишь при обязательном замеще-
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нии критерия творческого труда на критерий ин-
терактивной уникальности для «авторских» фото-
графий; не отвечающие критерию уникальности 
работы, в  качестве компромисса с  лоббистским 
давлением на законодательные процессы, охра-
нялись бы как объекты смежных прав при усло-
вии, что они стали результатом требуемой меры 
усилий и вложений. При сохранении же критерия 
творческого труда как условия охраноспособности 
фотографических произведений, обсуждаемое ре-
шение только добавляет абсурда в  авторско-пра-
вовой режим. По смыслу такого разделения суды 
должны бескомпромиссно стоять на страже гра-
ниц между объектами того и  другого вида. По-
скольку справиться с  этой задачей они не могут, 
неизбежно возникают новые внутрисистемные 
рубежи, призванные еще раз освободить автор-
ское право от «проклятия тривиальности». В Гер-
мании эту роль выполняет доктрина kleine Münze. 
Во Франции – практика, основанная на решении 
по делу Pachot49 [42, 22]. В сущности, это ниша, со-
зданная для произведений с низким уровнем ори-
гинальности и  нормативно устанавливаемой ох-
раноспособностью. Как уже указывалось, именно 
в  нее попали все программы для ЭВМ после им-
плементации в  UrhG Директивы 91/250, в  нее же 
попадают и  тривиальные фотографии. Авторско-
правовая охрана в  таких условиях деградирует. 
Отсюда – предложения избавить законодательст-
во об интеллектуальной собственности от kleine 
Münze, поскольку не все готовы делать вид, что ви-
дят в этих работах «печать творчества», и вручить 
миссию их охраны законодательству о конкурен-
ции [42, 16].

Попытку примирения творческого начала 
с  необходимостью соблюсти ценз тривиальности 
применительно к  фотографическим произведе-
ниям мы находим в  решении по делу Painer. Как 
уже отмечалось, в  нем, в  завершение серии ре-
шений, ЕСС распространил критерий the author’s 
own intellectual creation на все произведения. Од-
нако этим значение решения не ограничивалось. 
Поскольку несомненная объективизация теста на 
охраноспособность, достигнутая в новом европей-

49 Cour de cassation, Assemblée Plénière, du 7 mars 1986, 83-10.477, Publié au bulletin. URL: https://clck.ru/39RVni (дата обращения 
12 марта 2024 г.). 

ском критерии, не была равнозначна отказу от по-
требности увидеть во всяком объекте авторского 
права проявление «творчества», перед Судом сто-
яла задача объяснить, как именно обнаруживает 
себя творчество, во всяком случае в юридическом 
смысле, в  обычном, обывательском портретном 
фотоснимке. ЕСС посчитал достаточным для ох-
раноспособности осуществление автором выбора 
выразительных средств произведения, что, в свою 
очередь, по заключению Суда, и  является выра-
жением личности (personal touch). Тем самым как 
будто бы достигается компромисс тривиально-
сти с «творческим вкладом», прежде всего с кон-
тинентальными «l’empreinte de la personnalite´ de 
l’auteur» и  «persönliche geistige Schöpfungen». Од-
нако это не так. Вряд ли мы ошибемся, если пред-
положим, что под маской «творчества» ЕСС, по-
добно российским судам  – под маской презум-
пции «творческого труда»  – предоставил охрану, 
даже если не отдавал себе в этом отчет, уникаль-
ности. Именно отсюда требование хотя бы незна-
чительного выбора в  сочетании с  акцентуацией 
юридической нейтральности качественного кри-
терия (см. выше о ст. 6 Директиву и п. 16 Преам-
булы 2006/116, п. 17 Преамбулы 93/98). Тем самым 
снимается требование новизны, но ни в  какой 
мере не решается проблема тривиальности – неяс-
но, любая ли вообще мера выбора преодолеет этот 
ценз. Единственное квалифицирующее условие, 
названное судом,  – чтобы выбор не полностью 
определялся технической функцией – разумеется, 
нисколько здесь не помогает. Последовавшая за 
Painer судебная практика показывает деградацию 
порогов охраноспособности в национальных пра-
вопорядках Европы [44, 15].

Итак, невозможность преодоления теста на 
тривиальность на практике обходится россий-
скими судами презумпцией творческого характе-
ра спорных фоторабот – проведенный выше ана-
лиз показывает, что преодолеть эту презумпцию 
доказательствами обратного ответчики не мо-
гут. В  итоге порог охраноспособности фотогра-
фий снижается в  нашем правопорядке до уров-
ня, применительно к которому не представляется 
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возможным всерьез говорить о  «творческом тру-
де», получающим выражение в  получающих ох-
рану произведениях. Вероятно, по этой причине 
в некоторых судебных актах можно увидеть такое 
понимание критерия творческого труда, которое 
связывает его не с воплощением творчества в со-
зданном произведении, а в самом процессе его со-
здания50. При таком подходе идея авторско-право-
вой охраноспособности окончательно деградиру-
ет в область метафизики, поскольку отрывается от 
предмета сосредоточения интересов сторон пра-
воотношения – от произведения. Как уже отмеча-
лось в § 2, в российский доктрине такие воззрения, 
которые автор в своих трудах именует генеалоги-
ческим подходом [11], имели распространение 
в 50-х годах, а впоследствии, казалось бы, утрати-
ли влиятельность, о чем, в частности, свидетельст-
вует процитированное там же замечание А.П. Сер-
геева, высказанное им еще в 1996 г., однако в по-
следние годы вновь нашли своих сторонников. Не-
удивительно, что указание на то, что требование 
о творчестве предъявляется якобы только «к труду 
автора, а не к объекту авторского права» подкре-
пляется в судебном акте доводами в духе sweat of 
a brow, в целом чуждом нашему праву51.

Но так или иначе, применение метафизиче-
ского критерия творчества посредством выну-
жденной презумпции приводит не к  избавлению 
области охраны от явно чуждых ей произведений, 
в том числе и фотографических, что казалось бы, 
могло подразумеваться его мнимой взыскатель-
ностью, а напротив, к утрате ею эффективных про-
пускных фильтров. Нет сомнений и в том, что ох-
рану получают многие работы, не удовлетворяю-
щие критерию воспринимаемой уникальности.

§ 4.2. Проблема определения объекта охраны 
и проблема авторства

В своей работе Copyright, photography & computer 
works  – the fiction of an original expression австра-
лийской исследовательнице Кати Боури (Kathey 
Bowrey) [32] удалось поднять важнейшую пробле-
му авторского права вообще и  фотографических 

50 Постановление Суда по интеллектуальным правам от 07.09.2021 по делу № А40-139746/2020.
51 «Для создания спорной фотографии автором было затрачено значительное количество экономических и интеллектуаль-

ных ресурсов, в том числе многолетний опыт работы в сфере высотных фотосъемок».

произведений в  особенности. Речь идет о  слож-
ностях в  определении границ претендующего на 
охрану объекта в тех случаях, когда он, в силу тех-
нологий его создания, состоит из результатов раз-
нородных, а то и существенно несхожих видов де-
ятельности, выполняемых при этом разными ли-
цами. Работа Боури появилась в 1995 г. – до мас-
сового распространения цифровой фотографии. 
Материал, который она исследует,  – в  то время, 
конечно, снимки на пленке, – позволяет нам уви-
деть между самим актом создания и копиями (от-
печатанными снимками) сразу два слоя «ориги-
налов» (фотоснимки на пленке и  негативы). Это 
дает повод Боури предположить, что дихотомия 
«оригинал – копия» является конвенциональной, 
утилитарной идеей, возникшей для охраны лите-
ратурных произведений. Применительно к фото-
искусству (точнее, к  пленочной фотографии) она 
действует как фикция – принудительное присвое-
ние статуса оригинала пленке, но не негативу. Ре-
зультат этой фикции, в  условиях реальной мно-
жественности «оригиналов», порождает проблему 
как определения границ объекта, так и,  конечно, 
их авторства. 

Казалось бы, в цифровую эпоху повод для та-
кого противопоставления отсутствует. Однако об-
наруженная проблема глубже, чем фикционность 
охранного режима пленочной фотографии и ути-
литарность пары «оригинал – копия». Главное в ра-
боте Боури – вывод об условности границ объекта, 
если он органически неоднороден, и  многослой-
ности авторства, в том случае, если его создавали 
разные лица. Ценность этого вывода сохраняется 
и поныне для осмысления конструкции тех произ-
ведений, пусть не физическое, но умопостигаемое 
тело которых не является гомогенным, в т.ч. фото-
графий. Для цифровой фотографии нет проблемы 
в  физическом выделении «тела» произведения, 
его оригинала, но сохраняется неоднозначность 
в определении умопостигаемых границ, а  значит 
неизбежно возникает проблема учета вклада в со-
здание отдельных элементов такого многослой-
ного произведения, т.е. проблема авторства.
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Продолжение этого исследования лежало бы 
за границами нашего труда, предмет которого  – 
критерии охраноспособности, а  не границы того, 
что тестируется на охраноспособность. Но упоми-
нания эта проблема заслуживает, так как если при 
тестировании используется теория «творческого 
труда», придется сначала последовательно прове-
рять на признаки «творчества» каждую из состав-
ляющих такого произведения, а затем определять, 
сумел ли этот творческий вклад сделать творче-
ской саму фотографию. Не случайно на заседание 
НКС был вынесен вопрос об учете выбора объек-
та съемки, настроек резкости, экспозиции, осве-
щения, ракурса, способах съемки и  других пара-
метров создания фотографии, если они зависели 
от иного лица, чем фотограф. Однако наша теория 
едва ли бы столкнулась с такими сложностями, по-
скольку она не предполагает какое-либо юриди-
ческое значение у отдельных элементов произве-
дения вне контекста его восприятия. Поэтому для 
исследователя, который ею руководствуется, при 
положительном ответе на вопрос о  том, воспри-
нимается ли произведение как уникальное, оста-
нется только уточнить, предопределялось ли такое 
восприятие соответствующими составляющими 
произведения.

§ 5. Практическое применение критерия 
воспринимаемой уникальности при разрешении 
вопроса об охраноспособности фотографий

Подведем предварительные итоги. Итак, ме-
тафизический критерий «творческого труда» ни-
где не обнаруживает свое бессилие так, как при 
тестировании на охраноспособность произве-
дений изобразительных искусств, и,  по нашему 
убеждению, полностью безнадежен, когда речь 
идет о  фотографиях. Верный же, неметафизи-
ческий критерий – что в  частном праве означа-
ет «основанный на подлинных интересах сторон 
правоотношения» – как мы полагаем, должен вы-
ражаться в вопросе «воспринимается ли спорное 
произведение как уникальное художественное 
решение?» Но современное правосознание, по-
видимому, незаметно для себя, уже использует 
это правило, хотя и вынуждено, в силу непреодо-
ленной доселе сакральности традиции, а в случае 
российского права – и в силу положений позитив-
ного законодательства, для его выражения вовне 

прибегать к официальному и лишенному практи-
ческой семантики эвфемизму. 

Как уже говорилось, тест на «творческий труд» 
метафизичен дважды  – второе проявление это-
го свойства в том, что он не поддается верифика-
ции. Напротив, ответ на вопрос об уникальности 
всегда должен быть основан на объективных дан-
ных о восприятии произведения: именно воспри-
ятие аудиторией произведения наделяет произве-
дение уникальностью или отказывает ему в этом. 
И для получения этого ответа суду вовсе необяза-
тельно ожидать, что стороны представят в  мате-
риалы дела результаты социологического опроса. 
Вооружившись золотым правилом «никакое до-
казательство не имеет для суда заранее установ-
ленной силы» (ст. 71 АПК, ст. 67 ГПК), то есть без 
ограничений используя дискрецию в  оценке до-
казательств и  самостоятельно определяя меру 
собственной убежденности, суд, применяющий 
критерий уникальности, непременно обнаружит, 
что в  подавляющем большинстве случаев ответ 
на вопрос об уникальности столь очевиден, что не 
нуждается в  экспертном подтверждении, тем бо-
лее что, в силу правовой позиции Пленума в абз. 2 
п. 80, уникальность (под маской «творческого тру-
да») будет предполагаться. При этом совершенно 
очевидно, что преодоление презумпции объектив-
но воспринимаемой уникальности вовсе не обер-
нется непосильной задачей для ответчика, как это 
происходит (что подробно показано выше) с пре-
зумпцией создания произведения творческим 
трудом.

При этом следует решительно указать на то, 
что в  силу особенностей русской культуры порог 
уникальности будет у нас всегда выше, чем в боль-
шинстве других стран мира, ввиду того, что любой 
охраняемый объект авторского права, в нашем по-
нимании – уникальное решение, должен воспри-
ниматься публикой как уникальное произведение. 
Подчеркнем, что речь идет не о дополнительном, 
по отношению к признаку воспринимаемой уни-
кальности, условии охраны, а о качестве самого та-
кого решения. Причем дело не только и не столько 
в том, что это качество охраноспособного объекта 
установлено в  ГК  – наоборот, гражданско-право-
вой закон всегда отражает, как не устает повторять 
автор этой статьи, реально существующие инте-
ресы, а значит – представления, ожидания и цен-
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ности участников гражданских правоотношений. 
К.П.  Победоносцев, вдохновляясь этимологией 
этого, самого по себе уникального, русского сло-
ва, видел в произведении «дело человека… нечто 
исшедшее от него, им порожденное, получившее 
от него бытие, но и  по рождении не отделяюще-
еся от личности породившей» [22, 635]. Нет сом-
нения, что народ, в языке которого имеется такое 
понятие, не будет воспринимать как уникальные 
художественные или языковые решения, призна-
ваемые уникальными в странах, где вместо произ-
ведения используется «work», «obra», «opera» или 
даже «œvre».

И  наоборот, спор о  наличии признаков твор-
ческого труда имеет все шансы эволюциониро-
вать в  поединок искусствоведов, привлеченных 
процессуальными оппонентами, хотя, казалось 
бы, уже сам факт подобной дискуссии беспощад-
но разоблачает теорию «творческого труда». Пока-
зательным здесь является знаменитое канадское 
дело Snow v. Eaton Centre52: суду предстояло ре-
шить, нарушают ли право на неприкосновенность 
произведения действия ответчика, повязавше-
го в преддверии Рождества красные банты скуль-
птурным изображениям гусей, которые украшали 
его торговый комплекс, а для этого, ввиду положе-
ний канадского права, нужно было ответить на во-
прос, в самом ли деле такое обращение с произве-
дением порочит творческий замысел скульптора. 
Судебные заседания очень быстро превратились 
в конференции по искусствоведению. 

Этот же тезис можно проиллюстрировать и не 
менее впечатляющими доктринальными сужде-
ниями. Например, в  одной из статей Н.А.  Райго-
родского можно прочитать, что «очень редко 
может являться объектом самостоятельного ав-
торского права перевод всего сценария на другой 
язык… работа по переводу диалогов… является 
хотя и трудной, но не творческой работой» [24, 36]. 
Это соображение было высказано в 1958 г. – можно 

52 Snow v. Eaton Centre (1982) 70 CPR (2d) 105 (Canada)
53 Этот взгляд на сущность фотографического искусства, по-видимому, разделяется Верховным Судом и Судом по интеллек-

туальным правам, поскольку в мотивировочную часть решений, в которых обсуждаются признаки «творческой деятель-
ности» у спорных произведений, как правило, включается следующее указание: «процесс создания любой фотографии или 
видеозаписи обладает признаками творческой деятельности, представляющей собой фиксацию с помощью технических 
средств различных отражений постоянно изменяющейся действительности». См.: Определении Судебной коллегии по 
гражданским делам Верховного Суда Российской Федерации от 27 апреля 2021 № 5-КГ21-14-К2, Постановление Суда по 
интеллектуальным правам от 06 сентября 2023 по делу № А25-1999/202 и др.

надеяться, что в современном сообществе право-
ведов, в том числе судейском корпусе, перевод ди-
алогов, будучи вершиной переводческого искус-
ства, не столкнется с  такой дискриминацией. Но 
проблема здесь, конечно, не в охраноспособности 
перевода диалогов, а  в  когнитивном произволе, 
как системном следствии применения метафизи-
ческой теории «творческой работы», не имеющей 
верификационного коррелята и  потому превра-
щающей стороны правоотношения в  заложников 
уровня образованности и вкусовых предпочтений 
ее приверженцев.

Предлагаемая здесь методика проверки фо-
тографий на авторско-правовую охраноспособ-
ность преодолевает описанные выше препятствия. 
В частности, отпадает нужда в тесте на тривиаль-
ность. Но важно еще и то, что и сама природа фо-
тографии как рода визуального искусства, в соче-
тании с теорией уникального решения, не только 
уже не затрудняет, но и, напротив, упрощает реше-
ние вопроса охраноспособности. Дело здесь в сле-
дующем.

Если задаться целью дать фотографическому 
произведению определение, которое бы выделяло 
его из ряда других изобразительных искусств, то 
мы должны были бы заключить, что фотография 
есть искусство констатации визуального факта, 
имевшего место в момент фотосъемки; это, говоря 
иначе, мгновение, запечатленное в облике созер-
цаемого бытия53. Во всех же прочих случаях – на-
пример, при портретной, пейзажной, натюрморт-
ной или иной постановочной съемке, – фотогра-
фия видовой самостоятельности не образует; она 
превращается в род живописного или графическо-
го произведения, исполненного с  применением 
присущей ей техники.

Из этого вытекают следующие выводы.
Во-первых, поскольку момент времени по 

определению уникален, то любая фотография, вне 
всякой зависимости от качества и уровня профес-
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сиональности при ее создании, если она читает-
ся как констатация визуального факта (или в той 
мере, в  которой она может быть так понята),  – 
должна признаваться охраноспособным объек-
том авторского права. При этом, разумеется, фо-
тоработы, которые воспринимаются как сообще-
ния о фактах с исключительно информационным 
целеполаганием (подп. 4 п. 6 ст. 1259), остаются за 
бортом охраны.

Во-вторых, те фотоснимки, которые, исходя 
из описанного выше подхода, являются техниче-
ским способом выполнения произведения живо-
писи или графики, должны предполагаться охра-
носпособными, т.е. уникальными, произведени-
ями, в  силу презумпции, установленной в  абз.  2 
п. 80 ППВС № 10, но их уникальность должна про-
веряться так, как если бы они являлись произведе-
ниями, выполненными в живописи или в графике.

Объективность интерактивного критерия оз-
начает то, что вывод об охраноспособности про-
изведения всегда подтверждается объективными 
данными о  восприятии произведения как уни-
кального. Таким образом, даже если имеется объ-
ективное различие между двумя визуальными 
произведениями, но в  силу своей трудноразли-
чимости оно препятствует зрительному восприя-
тию этих произведений как самостоятельных, то 
объективное восприятие уникальности отсутст-
вует. В таком случае более позднее произведение 
неохраноспособно. Данное правило было вырабо-
тано в деле Interlego v. Tyco Industries54: произведе-
ния изобразительного искусства охраноспособны, 
в том числе в режиме производных произведений, 
когда они представляют собой «зримые измене-
ния» (visual significant changes)55, по отношению 
к ранее созданным работам. И все же надо огово-
риться, что суждение об уникальности, как пока-
зывает метафора Борхеса, зависит не только от со-
поставления двух объектов, но и от других обстоя-
тельств, и, следовательно, пусть и гипотетически, 
можно допустить, что и визуально неразличимые 

54 Interlego v. Tyco Industries [1989] AC 217, 268 (лорд Оливер); Interlego AG v. Croner Trading 25 IPR 65 (Fed. Crt Ausralia). Фактиче-
ские обстоятельства данного дела позволили суду сделать вывод, что изменения в изображении отразились в основном на 
чертежной спецификации и потому «зримыми изменениями» не являлись.

55 Несколько более точный перевод этого выражения – «зрительно распознаваемые изменения». Однако нами будет исполь-
зоваться термин «зримые изменения», который, не искажая смысл переводимого выражения и обсуждаемой концепции, 
более прост в восприятии.

работы изобразительных жанров, если, в силу лю-
бых причин, каждая из них обладает репутацией 
уникального произведения, не связанной с их зри-
мым обликом, будут признаны самостоятельными 
объектами авторского права.

§ 6. Отдельные прикладные вопросы охра-
носпособности фотографических произведений

Теперь я  перейду к  ответам на вопросы, по-
ставленным в разосланных членам НКС материа-
лах. Подробное изложение теории, которой я буду 
руководствоваться, избавит меня от обоснований 
своих ответов – они легко устанавливаются из из-
ложенного выше.

1. Какие обстоятельства могут учитываться 
при анализе охраноспособности фотографических 
произведений? При каких обстоятельствах можно 
считать, что при создании фотографии реализовы-
вались творческие способности автора, в фотогра-
фии отражена его личность?

Ответ
Поскольку авторское право должно охранять 

только те произведения, которые объективно вос-
принимаются как уникальные языковые (художе-
ственные) решения, для ответа на вопрос об охра-
носпособности фотографического произведения 
необходимо и  достаточно установить, восприни-
мается ли оно таковым уникальным решением. 
Никакие другие критерии не могут принимать-
ся во внимание. В частности, недопустимы какие-
либо аксиологические суждения, т.е. такие, кото-
рые относятся к  качеству или достоинству фото-
графии, в  том числе и  о  квалификации процесса 
ее создания. При этом любая фотография, если она 
читается как констатация визуального факта (или 
в той мере, в которой она может быть так понята), – 
должна признаваться охраноспособным объектом 
авторского права, за исключением фоторабот, ко-
торые воспринимаются как сообщения о  фактах 
с  исключительно информационным целеполага-



114. Общие положения         145. Авторские и смежные права         205. Средства индивидуализации

Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024 189

нием (подп. 4 п. 6 ст. 1259). Те фотоснимки, кото-
рые являются техническим способом выполне-
ния произведения живописи или графики (напри-
мер, при портретной, пейзажной, натюрмортной 
или иной постановочной съемке), должны пред-
полагаться охраноспособными, т.е. уникальными, 
произведениями, в силу презумпции, установлен-
ной в абз. 2 п. 80 ППВС № 10, но их уникальность 
должна проверяться так, как если бы они являлись 
произведениями, выполненными в живописи или 
в графике.

2. Зависит ли охраноспособность фотографий 
как объектов авторского права от цели и  момен-
та их создания, от объекта и средств съемки? Ка-
кие особенности следует учитывать при оценке ох-
раноспособности, в частности фотографий: 

а) событий, образующих информационный по-
вод (например, авария, стихийные бедствия и т.п.), 
спортивных или культурных мероприятий (фут-
больный матч, празднование дня города и т.п.);

б) товаров для продажи онлайн, рекламы и т.п.;
в) созданных с  помощью аппарата, настроен-

ного на автоматическую съемку, например приро-
ды (если да, то в чем разница такой съемки природы 
и съемки видеорегистратора);

г) полученных в рамках медицинских исследова-
ний, в том числе с помощью диагностического обо-
рудования (рентген, компьютерная томография 
и т.п.);

д) созданных органами государственной власти 
в  ходе выполнения публичных функций (например, 
правоохранительными органами) или подведомст-
венными им учреждениями (например, судебными 
экспертами);

е) достопримечательностей, запечатленных 
с часто используемых ракурсов;

ж) двухмерных объектов изобразительного 
искусства (живопись, графика);

з) документов.
Ответ
Все перечисленные обстоятельства, кроме 

средств съемки, могут влиять на вывод об охра-
носпособности фотографии. Однако сами по себе 
эти обстоятельства не являются юридически зна-
чимыми для этого вывода. Ссылки на эти обстоя-
тельства могут быть приняты во внимание исклю-
чительно как доводы, обосновывающие или опро-
вергающие квалификацию спорной работы как 

уникального языкового решения. Критерий уни-
кальности является объективным и  интерактив-
ным: нужно получить ответ на вопрос, восприни-
мается ли спорное произведение как уникальное 
его аудиторией. По этой причине важно учесть, 
что целеполагание, хотя и  является крайне важ-
ным обстоятельством при тестировании произ-
ведения на уникальность, поскольку показывает 
произведение как коммуникативный акт, совер-
шаемый автором, не предрешает окончательный 
вывод об охраноспособности, поскольку необходи-
мо установить, воспринималось ли произведение 
публикой в соответствии с авторским целеполага-
нием. На заседании НКС, к сожалению, некоторые 
коллеги не обратили внимание на эту оговорку 
в моем выступлении, что побудило их выступить 
с  возражением против отказа в  охране на осно-
вании одного только авторского целеполагания, – 
однако я  для таких возражений повода не давал, 
так как утверждал, что основанием для отказа це-
леполагание может стать только тогда, когда оно 
воспринимается таковым в контексте интерактив-
ной коммуникации. 

Коммуникативная природа произведения 
чаще всего попадает в  фокус обсуждения, ког-
да предстоит ответить, является ли оно сообще-
нием о  событиях и  фактах с  исключительно ин-
формационным целеполаганием, – по понятным 
причинам (п. 6 ст. 1259) от ответа может зависеть 
предоставление произведению охраны. А  пра-
вильный ответ должен зависеть от того, как вос-
принималось произведение с таким целеполага-
нием. Безусловно, если произведение не просто 
создается в  информационных целях сообщения 
о событии либо факте, а доводится в таком ком-
муникативном качестве до аудитории, то следу-
ет исходить из презумпции, что оно в этом каче-
стве и  воспринимается. Отличным подспорьем 
для понимания здесь является дело, по которому 
было вынесено Определение Гражданской кас-
сационной коллегии Верховного суда РСФСР от 
04 марта 1929  г. Требование автора инструкции 
по борьбе с  вредителями зерна и  продуктов его 
переработки, написанной необычайно бойким 
слогом и  даже, судя по всему, с  художественной 
образностью, о признании его сочинения объек-
том авторского права было последовательно от-
вергнуто нижестоящими судами. При этом ин-
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струкция пользовалась большой популярностью 
и  была опубликована несколькими областными 
издательствами, которые, однако, отказались за-
ключать авторский договор и  выплачивать ист-
цу вознаграждение, что и послужило поводом для 
его обращения в  суд. Коллегия оставила в  силе 
принятые по делу судебные акты и  обосновала 
свою позицию фразой, которую можно было бы 
ставить эпиграфом к  соответствующим разде-
лам в учебниках по авторскому праву: «инструк-
ция, составленная научно-популярно, не пере-
стает быть инструкцией, а  лишь принесет боль-
шую пользу, будучи лишена бюрократической су-
хости». Конечно, Верховный Суд исходил из того, 
что при всех стилистических достоинствах эта 
инструкция пользовалось спросом именно как 
инструкция; популярность ее объяснялась не тем, 
что публика видела в ней художественное произ-
ведение, а высоким качеством изложения, на что 
и обратил внимание суд. Соглашаясь с этой пози-
цией, нельзя не сказать о  том, что метафизиче-
ский, статический взгляд на охраноспособность, 
не желающий помещать целеполагание в  инте-
рактивное поле, приведет исследователя к проти-
воположному выводу. Так, комментируя это ре-
шение, В.Я. Ионас пишет: «Подлинный объект ав-
торского права маскирует свою сущность (кото-
рая, конечно, у Ионаса статична. – В.В.) под видом 
технической работы» [15, 90]. С точки зрения на-
шей концепции уникальности, инструкция, дей-
ствительно, не перестает быть инструкцией, если 
воспринимается в качестве таковой даже будучи 
изложенной в форме комических куплетов.

И  наоборот – если prima facie информацион-
ное сообщение, пусть и воспроизводящее обстоя-
тельства судебного дела, воспринимается как про-
изведение словесности, оно охраноспособно, – на 
что указали российские суды, которые рассматри-
вали такой спор еще в 1867 г. [22, 594].

Что же касается средства съемки, то это един-
ственное обстоятельство, от которого охраноспо-
собность фотографического произведения никог-
да не может зависеть.

Сказанное выше об общем подходе к  оцен-
ке обстоятельств, которые приведены в  вопро-
се №  2, делает ненужным ответы на большин-
ство дополнительных вопросов (от «а» до «з», 
за исключением «ж») о наличии зависимости вы-

вода об охраноспособности фотографии от осо-
бенностей фотографируемого объекта; но мож-
но еще раз повторить, что прямой зависимости 
не существует. Правда, в некоторых случаях при 
фотографировании указанных объектов могут 
возникнуть коллизии между авторским правом 
и  правом гражданина на изображение, что, при 
разрешении коллизии в пользу последнего права, 
может исключить удовлетворение иска о защите 
авторского права [8].

По-видимому, проблема, которая подразу-
мевается в  вопросе «ж», состоит в  том, что фо-
тография двухмерных объектов изобразитель-
ного искусства, независимо от правомерности 
фотосъемки и дальнейшего использования изо-
бражения, может расцениваться, в  отличие от 
фотографии трехмерных объектов, как экземп-
ляр (копия) исходного произведения, возник-
шая вследствие его воспроизведения, а  не как 
самостоятельное фотографическое произведе-
ние (подп. 1 п. 2 ст. 1270). При ответе на этот во-
прос следует, прежде всего, исходить из прин-
ципа «зримых изменений» (visual significant 
changes  – см. об этом выше), поскольку этот 
подход соответствует правилу о  предоставле-
нии охраны только произведениям, объектив-
но воспринимаемым как уникальные. Конечно, 
этого еще мало для удовлетворительного ответа 
на вопроса об охраноспособности. Убедившись 
в том, что между тем, как двухмерное произве-
дение запечатлено на фотографии, и тем его об-
ликом, который обычно предстает перед зри-
телем, имеются объективные зримые отличия, 
следует провести стандартный тест на обнару-
жение в  фотографическом произведении при-
знаков объективно воспринимаемой уникаль-
ности языкового (художественного) решения. 
При этом, если будет сделан вывод о самостоя-
тельности фотографии как объекта авторских 
прав, предстоит еще решить, является ли оно 
независимым или же производным произведе-
нием. Можно также отметить, что сам по себе 
факт появления фотографического произведе-
ния из снимка произведения живописи или гра-
фики ни в коем случае не препятствует его пра-
вовой охране: в  одном из исторически первых 
решений, которым была признана способность 
произведений фотографии к  авторско-правовой 
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охране, речь шла именно о  фотоснимке произ-
ведения живописи56.

3. Как определить количество объектов автор-
ского права при создании фотографий в режиме се-
рийной съемки, когда указанные фотографии не име-
ют видимых различий/практически идентичны, или 
при создании фотографий в  рамках одного твор-
ческого процесса в одно время, в отношении одного 
объекта сьемки (например, товара)?

Ответ
Это два разных случая.
Первый вид съемки исключает охраноспособ-

ность полученных кадров как фотографических 
произведений. Во-первых, просто потому, что ка-
дры, полученные в  результате серийной съемки, 
образуют не несколько фотографических, а  одно 
аудиовизуальное произведение («зафиксирован-
ная серия связанных между собой изображений» 
и  другие предикаты, установленные в  ст.  1263). 
В британском праве цифровые снимки, образую-
щие серию связанных кадров, также признаются 
не фотографическим, а  аудиовизуальным произ-
ведением (films), а стоп-кадры кинематографиче-
ского произведения рассматриваются как часть та-
кого произведения, но не как фотографии [3, 126]. 
Во-вторых, неразличимость кадров означает несо-
ответствие критерию зримости изменений (visual 
significant changes), который в свою очередь зада-
ется приложением концепции воспринимаемой 
уникальности как обязательного условия охрано-
способности (см. выше). Вместе с  тем совокуп-
ность кадров, полученных в  результате серийной 
съемки, при соблюдении известных условий, мо-
жет быть признана охраноспособным аудиовизу-
альным произведением.

Во втором случае, фотоснимки, в  том числе 
и  товара, должны получить авторско-правовую 
охрану как самостоятельные объекты авторско-
го права при одновременном выполнении следу-
ющих условий: 1) они удовлетворяют критерию 
зримых изменений по отношению друг к  другу; 
2) каждое фотоизображение, в свою очередь, вос-

56 Graves Case (1869) LR 4 QB 715.
57 Сравнить высказанное суждение с позицией, занятой Судом по интеллектуальным правам в Постановлении от 31.03.2023 

по делу № А56-99330/2021.
58 Постановление Судебной коллегии по гражданским делам Верховного суда СССР от 20 августа 1940 г.

принимается как уникальное решение; 3) они не 
воспринимаются как сообщение о событиях и фак-
тах, имеющие сугубо информационный характер. 
Содержание всех трех условий подробно раскрыто 
выше57.

4. Какие обстоятельства следует учитывать 
при установлении авторства фотографическо-
го произведения? Какая деятельность при создании 
фотографий является творческой и дает основание 
для признания авторства? Например, за кем следу-
ет признать авторские права, если

– лицо предоставило фотоаппарат с установ-
ленными этим лицом настройками, но фиксацию 
объекта съемки осуществляет другое лицо (нажа-
тие на затвор камеры);

– лицо управляло беспилотным летательным 
аппаратом, выполняющим техническую функцию 
подъема фотокамеры на определенную высоту и на-
жатие с помощью пульта управления на затвор фо-
токамеры, а другое лицо выбрало место, время веде-
ния и угол съемки, освещение; 

– камера принадлежит одному лицу, оно выби-
рает ракурс съемки, осуществляет контроль за съе-
мочным процессом, но фиксацию осуществляет дру-
гое лицо.

Ответ
Как уже отмечалось в этой статье, впервые раз-

личия между технической деятельностью и ориги-
нальным произведением в отечественном право-
порядке были установлены высшим судебным ор-
ганом применительно к фотографическим произ-
ведениям (речь шла о фотомонтаже)58.

Ввиду того, что охраноспособным произведе-
нием может стать только уникальное языковое ре-
шение, его автором (соавторами) являются созда-
тели этих уникальных решений, т.е. те лица, чья 
умственная, психическая и духовная деятельность 
привела к появлению этих решений. Техническая 
деятельность, какой бы существенной предпосыл-
кой для создания уникального решения она ни вы-
ступала, сама по себе не производит уникальных 
решений, однако она может составлять неотъем-
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лемую часть уникального решения. В этом послед-
нем случае техническая деятельность охраноспо-
собна как объект авторского права, а осуществля-
ющее ее лицо должно признаваться автором (со-
автором) произведения59. 

Изложенное выше соответствует россий-
ской доктрине соавторства, как она представлена 
в ст. 1258 и в правовых позициях Верховного Суда 
(см., напр., абз. 4 п. 83 ППВС № 10). При этом необ-
ходимо обращать внимание на то, что российское 
право признает созданными в соавторстве только 
произведения, созданные совместным трудом, что 
понимается Верховным Судом как указание на не-
обходимость соглашения между соавторами либо 
с третьим лицом (абз. 1 и 2 п. 83 ППВС № 10)60. 

Исходя из предлагаемого концептуального под-
хода, что исключает атомарность ответа на вопро-
сы о  наличии либо отсутствии охраноспособности 
в сформулированных модельных ситуациях, можно 
попытаться дать на эти вопросы следующие ответы.

1. Если лицо предоставило фотоаппарат с уста-
новленными этим лицом настройками, но фикса-
цию объекта съемки осуществляет другое лицо 
(нажатие на затвор камеры), то, вероятно, автором 
может стать только лицо, осуществлявшее фикса-
цию объекта. В большинстве случаев установка на-
строек не являются частью уникального решения. 
Кроме того, поскольку фотографическое искусст-
во есть искусство констатации визуального факта, 
а любое мгновение времени по определению уни-
кально, то и  произведение, которое читается как 
такая констатация, должно во всех случаях, за изъ-
ятием, установленных подп. 4 п. 6 ст. 1259, призна-
ваться охраноспособным; создатель такого про-

59 Сравнить с выдержанной в духе теории «творческого труда» формулировкой, по-видимому, того же самого подхода к оцен-
ке охраноспособности технической деятельности в Определении Судебной коллегии по гражданским делам Верховного 
Суда Российской Федерации от 27 апреля 2021 г. № 5-КГ21-14-К2: «Следует отметить, что в силу общепринятого подхода 
объект, который удовлетворяет условию оригинальности, может получить авторско-правовую охрану, даже если его реа-
лизация была обусловлена техническими соображениями, при условии, что это не мешает автору отражать свою личность 
в этом объекте, осуществляя свою свободную волю, выбор; когда компоненты объекта характеризуются только своей тех-
нической функцией, критерий оригинальности не соблюдается». См. также общую позицию Верховного Суда относительно 
«результатов, созданных с помощью технических средств», в абз. 5 п. 80 ППВС № 10.

60 Данный критерий соавторства был подвергнут критике [9]. Причем действующее законодательство предусматривает и та-
кой случай возникновения соавторства, который в эту доктрину не укладывается. Речь идет о соавторстве авторов аудио-
визуального произведения. [9, 89]. 

61 Сравнить с Определением Второго кассационного суда общей юрисдикции от 05 ноября 2019 г. № 88-112/2019, которым 
автором было признано лицо, которое выбрало место, время ведения, угол съемки, а также освещение.

62 Сравнить с противоположной позицией в Постановлении Суда по интеллектуальным правам от 18 декабря 2023 г. по делу 
№ А56-32829/2022.

63 Nottage v. Jackson (1883) 11 QB 627, 630.

изведения должен признаваться его автором вне 
всякой зависимости от качества фотопроизведе-
ния, а значит – и от меры вклада третьих лиц в это 
качество. Вместе с тем, если произведение не чи-
тается как констатация визуального факта, а  как 
произведение изобразительного искусства, со-
зданное при помощи фототехники, то установка 
настроек, теоретически, может стать той техниче-
ской деятельностью, которая является частью со-
зданного уникального решения; в этом случае та-
кое лицо будет соавтором лица, осуществлявшего 
фиксацию. Однако такая вероятность представля-
ется незначительной.

2. Если лицо управляло беспилотным летатель-
ным аппаратом, выполняющим техническую функ-
цию подъема фотокамеры на определенную высоту 
и нажатие с помощью пульта управления на затвор 
фотокамеры, а другое лицо выбрало место, время 
ведения и  угол съемки, освещение, то, вероятно, 
эти лица являются соавторами произведения, по-
скольку оба, предположительно, могут быть при-
частны к созданию уникального решения61.

3. Если камера принадлежит одному лицу, оно 
выбирает ракурс съемки, осуществляет контр-
оль за съемочным процессом, но фиксацию осу-
ществляет другое лицо, с высокой долей вероятно-
сти, имеет место авторство только первого лица, 
при условии, что действия лица, осуществлявшего 
фиксацию, были подконтрольны первому лицу62. 
В  этом случае, предположительно, только первое 
лицо участвовало в  создании уникального реше-
ния. Здесь уместно вспомнить, что концепция ав-
торства фотографии была заложена в 1883 г. в деле 
Nottage v. Jackson63, в  котором рассматривалась 
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именно такая ситуация. Суд признал, что автором 
фотографии «следует считать лицо, внесшее ре-
шающий вклад в ее создание, т.е. то лицо, чьими 
указаниями руководствовались создатели фото-
графии».

5. Возникает ли самостоятельное исключи-
тельное авторское право на фотографию, создан-
ную по образцу другой фотографии, т.е. фотограф 
выбирает тот же объект съемки, подбирает пара-
метры, ракурс, настройки камеры исходя из имею-
щейся фотографии, созданной другим лицом?

Ответ
Данная ситуация имеет сходство с  сюжетом, 

использованным Х. Борхесом в рассказе «Пьер Ме-
нар, автор “Дон-Кихота”» (см. об этом выше) как 
метафора тщетности попыток связать охраноспо-
собность с так наз. творческим трудом и как аргу-
мент в необходимости признавать авторство за со-
здателями любых работ, если они воспринимаются 
как уникальное решение, что напоминает о прави-
ле: глубина метафоры прямо пропорциональна ее 
мнимой абсурдности. Как уже отмечалось, в силу 
«правила Борхеса» отрицательный результат теста 

на «зримые изменения» (visual significant changes) 
теоретически (а как показывает сам факт данного 
обсуждения – и практически) не исключает поста-
новки вопроса об охраноспособности более позд-
него произведения на основании других, не свя-
занных с  его зрительным обликом, соображений, 
способных свидетельствовать об его уникально-
сти. Конечно, охрана созданным описанным спо-
собом фотопроизведениям может предоставлять-
ся только в самых исключительных случаях.

Заключение
До тех пор, пока создание произведения твор-

ческим трудом автора указывается в  законода-
тельстве как обязательное условие охраноспо-
собности, предлагается понимать это условие как 
требование объективно воспринимаемой уни-
кальности произведения (в том числе и фотогра-
фического). При этом сохраняет силу презумпция 
«творческого труда», закрепленная в  абз. 2 п.  80 
ППВС № 10, однако она, в  свою очередь, пони-
мается как предположение о наличии у спорного 
произведения объективно воспринимаемой уни-
кальности.
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Объективная форма произведения: может ли 
аромат быть объектом авторского права?

Парфюмерная индустрия, которая всегда была достаточно закрытой и консервативной, в послед-
нее время стремительно развивается и даже экспериментирует с искусственным интеллектом. Созда-
ние аромата требует значительных творческих усилий, мастерства и таланта, а команды парфюмерных 
брендов находятся в непрерывном поиске новых и коммерчески успешных ароматов. Тем важнее становит-
ся охрана созданного продукта от копирования и имитаций. В данной статье проанализирована охрано-
способность аромата в качестве объекта авторского права, и авторы приходят к выводу о том, что рос-
сийское законодательство не препятствует признанию аромата в качестве произведения, охраняемого 
авторским правом.

Ключевые слова: 
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Производители парфюма сегодня обеспечи-
вают правовую охрану своих товаров в основ-
ном посредством регистрации товарных знаков 
(словесных, изобразительных, объемных или 
комбинированных) в отношении названия, фор-
мы флакона, упаковки, этикетки. Формы флако-
на или этикетки также можно зарегистрировать 
в качестве промышленного образца (например, 
промышленный образец № 110027), а патенты 
на изобретения могут обеспечить охрану спо-
соба получения определенного аромата (напри-
мер, патент на изобретение № 2611140). Однако 
это скорее позволяет обеспечить защиту только 
от копирования или имитации внешнего вида 
упаковки / флакона или отдельных его компо-
нентов (например, этикетки), а значит предо-
ставляет очень ограниченную защиту и не пре-
пятствует копированию и имитации самих аро-
матов1.

Вопрос о том, относится ли аромат к объектам 
авторского права, является дискуссионным. Ис-
следования правовых аспектов индустрии парфю-
мерии немногочисленны, а касательно возможно-
сти авторско-правовой охраны парфюма резуль-
таты существующих исследований скорее сводят-
ся к выводу о несоответствии парфюма критерию 
объективной формы2. 

Гипотетическими препятствиями для при-
знания аромата объектом авторского права 
могут являться условия, предусмотренные 
в  ст.  1259 ГК РФ, а именно: (1) необходимость 
выражения аромата в объективной форме; 
и (2) термин «произведение науки, литературы 
и искусства». 

Существуют основания полагать, что аромат 
соответствует перечисленным критериям. Анализ 
соответствия критерию объективной формы (1) 
и произведения (2) позволит рассмотреть особен-
ности судебной защиты аромата духов как объекта 
авторского права (3).

1 Бахтиозина А.Т., Белозёрова Е.О. Дело пахнет судом: можно ли защитить аромат? [Электронный ресурс]. – URL: https://
fashion-law.ru/post/delo-pahnet-sudom (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).

2 Галкин Н. Аромат  – объект авторского права или патентного? [Электронный ресурс]  – URL: https://www.advgazeta.ru/
mneniya/aromat-obekt-avtorskogo-prava-ili-patentnogo/ (дата обращения: 27 февраля 2024 г.). 

3 Гаврилов Э.П. Об объекте авторского права // Патенты и лицензии. 2022. N 2. С. 33–36.
4 Шершеневич Г.Ф. Авторское право на литературные произведения. Казань, 1891. С. 159
5 Витко В.С. Понятие формы произведения в авторском праве. М.: Статут, 2020. 268 с.
6 Серебровский В.И. Вопросы советского авторского права. М., 1956. – 283 c

1. Выражен ли аромат в объективной форме?
Гражданский кодекс Российской Федерации 

(далее – ГК РФ) не дает определение «объективной 
формы» произведения, но конкретизирует объек-
тивную форму в п. 3 ст. 1259 ГК РФ через следую-
щую фразу: «В том числе в письменной, устной 
форме (в виде публичного произнесения, публич-
ного исполнения и иной подобной форме), в фор-
ме изображения, в форме звуко- или видеозаписи, 
в  объемно-пространственной форме». Следова-
тельно, данный перечень является открытым.

Сегодня в научной литературе возродились 
дискуссии о том, что может считаться объектив-
ной формой произведения3. 

К пониманию объективной формы можно 
условно предложить два подхода: (1) объективная 
форма подразумевает возможности воспроизво-
дить произведение, и (2) объективная форма по-
дразумевает возможность восприятия произве-
дения человеческими органами чувств.

Первый подход  – объективная форма заклю-
чается не только в возможности воспринимать 
объект, но и в возможности воспроизводить про-
изведение. Иными словами, воспроизводимость 
произведения определяется формой, в которой 
оно выражено4. Соответствующий подход был ши-
роко распространен в советском праве, где в ка-
честве одного из требований к результату твор-
ческой деятельности устанавливался критерий 
«воспроизводимость»5. Согласно данному подхо-
ду, аромат парфюма, выраженный в совокупности 
химических соединений жидкого вида, произво-
дящих аромат, может быть воспроизведен в той же 
форме, равно как и картину может перерисовать 
другой художник (хотя профессионалы смогут от-
личить оригинал от репродукции). 

Второй подход  – объективная форма являет-
ся самостоятельным критерием, который действу-
ет наравне с критерием воспроизводимости6. Со-
гласно данному подходу, объективная форма по-
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дразумевает возможность восприятия произведе-
ния человеческими органами чувств (слух, зрение, 
обоняние, осязание). 

Все перечисленные в п. 1 ст. 1259 ГК РФ объ-
екты авторского права воспринимаются органами 
слуха или органами зрения. В случае с ароматом 
духов восприятие осуществляется с помощью ор-
ганов обоняния, что также означает возможность 
восприятия произведения органом человеческих 
чувств. При этом доводы о том, что аромат являет-
ся мимолетным и не всеми может одинаково вос-
приниматься, не должны являться достаточным 
аргументом против предоставления авторской ох-
раны аромату парфюма7. Так, например, ни у кого 
не возникает сомнений в охраноспособности про-
изведения, написанного на фарерском языке, при 
том, что большинство читателей из России не смо-
гут воспринять этот текст, а люди, знающие фа-
рерский язык, будут интерпретировать содержа-
ние по-разному. 

Воспроизводимость как самостоятельный 
признак, согласно второму подходу, представля-
ет собой возможность воспроизведения произ-
ведения без участия автора8, то есть воспроизво-
димость определяет «устойчивость» формы. Со-
временная парфюмерная индустрия и развитие 
технологий позволяют воспроизвести близкий 
к  оригиналу аромат духов и узнать практически 
точные смеси компонентов и их вероятное про-
центное соотношение при помощи хроматомасс-
спектрометра9. 

Несмотря на то, что в ГК РФ сейчас разреше-
но противоречие приведенных подходов прямым 

7 Field, Thomas G. Copyright Protection for Perfumes (November 6, 2004). IDEA: The Journal of Law and Technology, Vol. 45, p. 19, 
2004, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=573881 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.573881

8 Максимов В.А. Условия охраноспособности произведений в авторском праве // Ленинградский юридический журнал. 2017. 
N 3. С. 85–90.

9 Как хроматография применяется в парфюмерии? [Электронный ресурс]  – URL: https://chromatograf.ru/2020/10/02/kak-
hromatografija-primenjaetsja-v-parfjumerii/ (дата обращения: 27 февраля 2024 г.).

10 Зенин И.А. Творческий труд как правовая категория // Гражданское право: современные проблемы науки, законодательст-
ва, практики: Сборник статей к юбилею доктора юридических наук, профессора Евгения Алексеевича Суханова. М.: Статут, 
2018. С. 254.

11 Комментарий к части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации (постатейный) / [Алексеева О.Л., Бормин-
ская  Д.С., Горленко С.А. и др.]; ответственный редактор Павлова Е.А. Исследовательский центр частного права имени 
С.С. Алексеева при Президенте Российской Федерации. – Москва: ИЦЧП им. С.С. Алексеева при Президенте РФ, 2018. C. 32.

12 Толковый словарь Ожегова. [Электронный ресурс]. – URL: https://slovarozhegova.ru/word.php?wordid=18949 (дата обраще-
ния: 27 февраля 2024 г.).

13 Корчагина Н.П., Моргунова Е.А., Погуляев В.В. Комментарий к части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации 
(постатейный) / Под ред. В.В. Погуляева. М.: Юстицинформ, 2008. 640 с.

14 Близнец И.А., Витко В.С. Страсти по материальности нематериальной сущности // Юрист. 2023. N 9. С. 41–45.

указанием на необходимость придания произве-
дению только объективной формы (в отличие от 
требований советского гражданского права), во-
прос о содержании указанного признака остается 
нерешенным и вызывает бурные дискуссии в на-
учной среде.

И.А. Зенин10 и Е.А. Павлова11 придерживаются 
позиции, согласно которой под объективной фор-
мой понимается придание идеальному результа-
ту умственного труда любой осязаемой формы. 
При  этом осязаемость в данном случае означает 
воспринимаемость органами чувств, например, 
глазами, ушами, языком, носом, кожей12. Указан-
ное определение не противоречит распростране-
нию авторско-правовой охраны на аромат, так как 
он воспринимается органами чувств (носом).

Иногда признак объективной формы опре-
деляют как форму существования произведения 
во внешнем мире (материальная форма)13. Более 
того, для признания объектом авторского права 
произведения, выраженного в объективной фор-
ме, не имеет значения способ его выражения. Ис-
ходя из философского определения и общенауч-
ного подхода к понятию «материя», аромат пар-
фюма является одной из субстанций вещей, следо-
вательно, он имеет объективную форму, является 
материальным. 

При этом материальность формы никак не 
противоречит нематериальной природе резуль-
татов интеллектуальной деятельности, посколь-
ку «авторское право охраняет нематериальную по 
своей природе форму произведения при условии 
ее выражения в объективной форме»14. Указанную 
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позицию И.А. Близнеца и В.С. Витко также разде-
ляет Э.П. Гаврилов15. Так же и аромат, который сна-
чала формируется в сознании автора как немате-
риальный объект в виде представления о сочетае-
мости определенных нот парфюма, впоследствии 
выражается в объективной форме путем соедине-
ния всех необходимых веществ, которые и образу-
ют желаемый аромат.

В статье 1259 ГК РФ перечислен ряд форм, ко-
торые попадают под понятие «объективная фор-
ма» – письменная форма, устная, форма изобра-
жения, форма звуко-видеозаписи, объемно-про-
странственная форма. Данный перечень, однако, 
не является исчерпывающим. Объективная фор-
ма парфюма – субстанция (в том числе жидкая или 
твердая), которую можно обонять и наносить на 
кожу. Отсутствие прямого упоминания такой фор-
мы в п. 3 ст. 1259 ГК РФ, которая перечисляет лишь 
ряд традиционных форм, допуская существование 
и иных, само по себе не может являться препят-
ствием для распространения авторско-правовой 
охраны в отношении аромата парфюма. 

Тот факт, что аромат не всегда является устой-
чивым, также не может являться аргументом про-
тив предоставления авторско-правовой охра-
ны парфюму. Например, устная форма, в которой 
может быть выражено литературное произведе-
ние и которая воспринимается органами слуха, не 
всегда обладает большей устойчивостью, чем фор-
ма парфюма, которая воспринимается органами 
обоняния. 

Элементы, создающие парфюмерную ком-
позицию, имеют объективную форму жидкости 
во флаконе, а также в большинстве случаев могут 
быть воспроизведены без субъекта его создавшего, 
с помощью специального аппарата – масс-спект-
рометра, который автоматически определяет мо-
нокомпоненты, из которых состоит смесь, и также 
идентифицирует эти вещества (при этом вещест-
ва идентифицирует достаточно точно, а их про-
центное соотношение все-таки с погрешностями). 
В то же время при предоставлении правовой охра-
ны литературному произведению, напечатанному 

15 Гаврилов Э.П. Об объекте авторского права // Патенты и лицензии. Интеллектуальные права. 2022. N 2. С. 35.
16 Бернская Конвенция по охране литературных и художественных произведений от 9 сентября 1886 // СПС Гарант. 
17 Calleja L. Why Copyright Law Lacks Taste and Scents. Journal of Intellectual Property Law by an authorized administrator of Digital 

Commons. 2013. N 2. P. 3–32.

в книге, защищается воспринимаемое читателем 
произведение (то есть что и, главное, как написа-
но), но не сам лист пергамента, на котором отобра-
жены слова. Такой подход применим и к восприя-
тию аромата из флакона.

Таким образом, можно сделать вывод о том, 
что парфюм имеет объективную форму выраже-
ния, так как выражен в виде субстанции (жидкой 
или твердой), воспринимаемой с помощью обоня-
ния, таким органом чувств, как нос.

2. Является ли парфюм произведением, 
созданным творческим трудом? 

Второе гипотетическое препятствие для при-
знания аромата в качестве объекта, охраняемо-
го авторским правом,  – это непоименованность 
аромата в списке произведений, приведенном 
в  ст.  1259 ГК РФ. Данный список, однако, не яв-
ляется исчерпывающим, на что прямо указывает 
включение в этот список пункта «другие произве-
дения». 

Определение понятия «произведение» отсут-
ствует как в российском законодательстве, так 
и в международных актах. Однако для целей кон-
кретизации данного понятия обычно используют 
перечисление объектов, которые считаются про-
изведениями. Например, в ст. 2 Бернской конвен-
ции16 перед подробным перечнем произведений 
указано, что к произведениям относится любая 
продукция в области литературы, науки и искус-
ства, вне зависимости от способа и формы выра-
жения (every production in the literary, scientific and 
artistic domain, whatever may be the mode or form 
of its expression). 

На наш взгляд, парфюм является продукци-
ей в области искусства и поэтому может считать-
ся произведением. Парфюмерию часто не относят 
к так называемому высокому искусству, указывая, 
что это искусство более утилитарное, а значит «не-
значительное» или «второстепенное»17. При этом, 
важно отметить, что согласно п. 1 ст. 1259 ГК  РФ 
определение произведения не зависит «от до-
стоинств и назначения произведения, а также от 
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способа его выражения». Например, компьютер-
ные игры или комиксы также вряд ли можно от-
нести к высокому искусству, однако их охраноспо-
собность в качестве объектов авторских прав под 
сомнение не ставится. 

Некоторые авторы предлагают прямо закре-
пить в законе, что ароматы не являются произ-
ведениями, охраняемыми авторским правом, по-
скольку воспринимаются путем воздействия хи-
мических веществ на рецепторы органов чувств, 
а  следовательно, по мнению данных авторов, ох-
раняться (например, патентным правом) должны 
вещества и элементы, создающие аромат, но не 
сам аромат18. На наш взгляд, указанная позиция 
является ошибочной и сводится к достаточно уз-
кому пониманию произведения науки, литерату-
ры или искусства. 

Критерии, которым должны соответствовать 
все произведения, чтобы получить охрану в каче-
стве объекта авторского права, – это объективная 
форма выражения (соответствие аромата которой 
мы разбирали выше) произведения и творческий 
труд его создателя. 

Понятие «творческий труд» также не одно де-
сятилетие вызывает бурные дискуссии. Данное 
понятие в большей степени характеризует дея-
тельность по созданию произведения, чем полу-
ченный результат. Наиболее распространенной 
является точка зрения, что произведение создает-
ся творческим трудом, если у автора был творче-
ский выбор и автор его сделал, отразив через этот 
выбор какие-то аспекты своей личности и  вы-
разив идеи, пропущенные через призму своего 
внутреннего мира19.

Руководствуясь такой логикой, можно пред-
положить, что большинство парфюмерных компо-
зиций создаются творческим трудом. 

Так, парфюм является композицией различ-
ных запаховых ингредиентов, которые должны 
быть гармонично сбалансированы друг с другом. 
Как в музыке или живописи, в парфюме есть ос-

18 Матвеев А.Г., Синельникова В.Н. Объекты интеллектуальной собственности, получающие охрану в XXI веке // Вестник 
Пермского университета. Юридические науки. 2019. N 2. С. 281–309.

19 Косицкий А.О. Творчество как критерий охраноспособности объектов авторских прав: самостоятельное создание и твор-
ческий характер. Уровень творческого характера. [Электронный ресурс]. – URL: http://ipcmagazine.ru/asp/creativity-as-a-
criterion-for-protection-of-copyrighted-objects-independent-creation-and-creative-character (дата обращения: 27 февраля 
2024 г.).

новные ноты, которые образуют основу компози-
ции; а также дополнительные ноты, которые при-
дают ему уникальность и глубину. Автор парфю-
ма, прежде чем приступить к созданию аромата, 
в своем сознании воссоздает желаемую «картину» 
запаха, продумывает необходимое сочетание нот 
и общую композицию. 

После того как сформировано понимание же-
лаемого аромата, парфюмер приступает к физи-
ческому соединению необходимых компонентов 
в  нужных пропорциях так, чтобы итоговый ре-
зультат соответствовал тому представлению о же-
лаемом аромате. 

Такая работа требует знаний в области парфю-
мерной химии, точного понимания сочетаемости 
ароматов и свойств отдельных компонентов. Од-
нако парфюмерная композиция, несомненно, яв-
ляется продуктом творческого труда автора, так 
как автор делает творческий выбор, выражая свои 
представления о прекрасном, что соответствует 
закрепленному в ГК РФ критерию необходимости 
создания произведения творческим трудом. 

Следуя данной логике, авторско-правовая ох-
рана не должна предоставляться простым арома-
там, состоящим из одного природного компонен-
та (например, запах лаванды или лепестка розы) 
или ряда очень простых соединений. Для того что-
бы стать произведением искусства, аромат должен 
состоять из различных соединений, композиция 
которых подобрана именно творческим трудом 
автора. 

Именно вопрос творческого труда при созда-
нии парфюма в теории является самым дискус-
сионным. Однако данный вопрос не должен быть 
разрешен в пользу исключения ароматов в прин-
ципе из-под охраны авторским правом. В каждом 
конкретном случае суд должен анализировать, со-
здавался ли конкретный парфюм творческим тру-
дом и заслуживает ли он авторско-правовой охра-
ны. При этом важно помнить, что творческий ха-
рактер объекта интеллектуальной деятельности 
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презюмируется, то есть произведение считается 
созданным творческим трудом, пока не доказано 
иное20.

Дискуссии о целесообразности предоставле-
ния авторско-правовой охраны аромату парфю-
ма характерны не только для российского пра-
вопорядка21. В иностранных юрисдикциях также 
парфюм прямо не поименован в качестве объек-
тов, охраняемых авторским правом, а закон уста-
навливает определенные критерии для распро-
странения авторско-правовой охраны на объекты, 
например: творческий характер создания объек-
та авторского права, вложение усилий в создание 
объекта, возможность воспроизведения объекта 
и выражение объекта в объективной форме (в за-
висимости от того, какие требования местное за-
конодательство предъявляет к объектам авторско-
го права)22. 

Поэтому именно судам приходится рассма-
тривать вопросы о том, подлежит ли защите ав-
торским правом аромат. Так, например, Вер-
ховный суд Франции признал аромат парфюма 
Christian Dior Dune не подлежащим защите ав-
торским правом и указал, что создатели парфю-
ма являются скорее ремесленниками, а не худож-
никами23. В другом деле (L’Oréal против Bellure24) 
британский суд анализировал похожие по запаху 
копии элитной парфюмерии, которые производи-
лись в Дубае бельгийской компанией Bellure. Про-
дукция Bellure была ориентирована на массового 
покупателя, поэтому производила парфюм, похо-

20 Пункт 80 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 23 апреля 2019 г. № 10 «О применении части четвертой Граждан-
ского кодекса Российской Федерации».

21 Perfume as an Artistic Expression: Scope of Intellectual Property Rights in Perfume. [Электронный ресурс].  – URL: https://
fashionlawjournal.com/perfume-as-an-artistic-expression-scope-of-intellectual-property-rights-in-perfume/ (дата обращения: 
27 февраля 2024 г.).

22 Quaedvlieg A. Copyright and perfume: nose, intellect and industry. – URL: https://klos.nl/wp-content/uploads/2017/07/Quaedvlieg_
Copyright_and_Perfume.pdf (дата обращения: 27 февраля 2024 г.); Does a French copyright smell anything? [Электронный 
ресурс]. – URL: http://www.maw-law.com/copyright/does-a-french-copyright-smell-anything-2/ (дата обращения 27 февраля 
2024 г.).

23 CdC, 1 civ., 13.06.2006, pourvoi n° 02-44.718, Nejla X c. Soc. Haarmann & Reimer. [Электронный ресурс]. – URL: https://www.
legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000007056062 (дата обращения: 27 февраля 2024 г.).

24 L’Oréal SA; Lancôme Parfums et Beauté & CIE; Laboratoire Garnier & CIE v Bellure NV; North West Cosmetics Ltd., HMC Cosmetics 
Ltd; Malaika Investments Ltd., Sveonmakeup.co.uk; Starion International Ltd. [2006] EWHC 2355 (Ch).

25 Smartt Ursula. Media and entertainment law / Ursula Smartt. – First edition. – 2011. [Электронный ресурс]. – URL: https://books.
google.fr/books?id=qCLR5fyc7N0C&pg=PA341&lpg=PA341&dq=L%27Or%C3%A9al+vs+Bellure+2006+%D0%B3.&source=bl&ots
=7JOlsq6MDH&sig=ACfU3U0lwejHFEJa3SuucN_Zb_KTgSstwQ&hl=ru&sa=X&ved=2ahUKEwjXicjhmaCBAxUpVqQEHXHNDK04Ch
DoAXoECAkQAw#v=onepage&q=L'Or%C3%A9al%20vs%20Bellure%202006%20%D0%B3.&f=false (дата обращения: 27 февраля 
2024 г.).

26 HR, June 16, 2006, LJN AU8940, Kecofa/Lancôme. [Электронный ресурс]. – URL: https://www.dekuzu.com/dl/docs/ECLI-NL-HR-
2006-AU8940.pdf (дата обращения: 27 февраля 2024 г.).

жий на ароматы люксовых брендов, но продавала 
их значительно дешевле. В данном деле суд также 
решил, что авторское право на аромат не распро-
страняется25. При этом указанное решение очень 
подробно описывает процесс создания парфюма, 
в том числе детально иллюстрирует творческий 
подход каждого производителя к созданию аро-
мата, что может косвенно подтверждать возмож-
ность предоставления авторско-правовой охраны 
аромату. 

Однако есть и другая судебная практика, в со-
ответствии с которой аромат может быть отнесен 
к объектам авторского права. Например, в деле 
Kecofa против Lancôme26 французская компания 
Lancôme обратилась в суд Нидерландов с иском 
против голландской компании Kecofa, ссылаясь 
на нарушение авторских прав. Ответчик продавал 
духи Treasure, аромат которых был очень похож на 
аромат Trésor от Lancôme. Суд поддержал Lancôme 
и признал Kecofa нарушившим авторские права, 
сделав при этом ряд важных выводов:

– аромат парфюма обладает объективной фор-
мой, поскольку воспринимается органами чувств, 
а именно, носом (с помощью обоняния);

– аромат парфюма и сама жидкость, содержа-
щая этот аромат, являются разными объектами, 
подобно листу бумаги, который не является объек-
том авторского права, в то время как содержание 
книги является объектом авторского права;

– духи, содержащие разные ингредиенты, но 
в итоге имеющие одинаковый запах (например, 
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такое может быть в случае, если отличаются рас-
творители, но не отличаются вещества, которые 
«отвечают» за запах  – пояснение добавлено ав-
торами), могут свидетельствовать о нарушении 
авторских прав, в то время как духи с одинако-
вой рецептурой, но разными ароматами (а такое 
возможно, если те же компоненты используются 
в  разных пропорциях или если используются эфир-
ные масла с одинаковым названием, но из разных ре-
гионов – пояснение добавлено авторами), не будут 
свидетельствовать о нарушении авторских прав;

– требование оригинальности означает, что 
духи, которые в точности воспроизводят, напри-
мер, аромат роз, не могут быть защищены автор-
ским правом. Считается, что парфюмер должен 
добавить свой личный штрих и творческие спо-
собности. 

Судебной практики, как в России, так и в ино-
странных юрисдикциях, по данному вопросу, од-
нако, крайне мало. Мы предполагаем, что не от-
сутствие актуальности проблемы копирования 
ароматов, а именно правовая неопределенность 
в отношении того, будет ли аромат признан охра-
носпособным объектом с точки зрения авторско-
го права, и останавливает компании от обращения 
в суд. Такая правовая неопределенность и обуслов-
ливает небольшое количество судебных решений 
по данному вопросу. 

3. Особенности, которые судам необходимо 
учесть при рассмотрении дел о нарушении 
прав на аромат в качестве произведения 
авторского права

Как мы указывали, на наш взгляд, нет препят-
ствий для отнесения парфюма к объектам автор-
ского права в соответствии с российским законо-
дательством. 

Тем не менее важно понимать, что судам при 
рассмотрении дел о защите исключительных ав-
торских прав на парфюм важно учитывать следу-
ющее. 

Во-первых, сложной задачей является пра-
вильное определение самого объекта охраны. Для 
того чтобы защищать право на аромат или распо-
ряжаться правом на аромат (отчуждать право или 
передавать право использования аромата по ли-
цензионному договору), необходимо аромат иден-
тифицировать. Для этого, на наш взгляд, необхо-

димо представить, например, суду в случае спора, 
формулу аромата (которая обычно указывается 
как совокупность названий веществ и их процент-
ного соотношения) и сам флакончик с парфюмом. 
Касательно спорного аромата ответчика полагаем, 
что истец может предоставить в материалы судеб-
ного дела сам флакончик с субстанцией (так как 
формулу ему достать может быть сложно), а  уже 
специалист в рамках экспертизы расшифрует 
формулу с помощью специального лабораторного 
оборудования, чтобы потом иметь возможность 
эти формулы сравнить.

Во-вторых, в делах о нарушении авторских 
прав на аромат путем его переработки достаточ-
но сложно определить пределы и объемы перера-
ботки первоначального аромата, особенно судье, 
не имеющему специальных знаний в данной об-
ласти. Однако эта проблема характерна не толь-
ко для парфюмов, но и для классических произ-
ведений искусства, таких как живопись или кино. 
С  учетом специфики парфюма в неоднозначных 
случаях судам придется прибегать к экспертному 
исследованию, чтобы определить, имела ли ме-
сто переработка. Эксперт, парфюмерный химик, 
парфюмер или парфюмерная лаборатория, в свою 
очередь, смогут определить с помощью специа-
лизированного оборудования формулы сравни-
ваемых ароматов (пусть и, возможно, с некоторой 
долей погрешности касательно процентного со-
отношения ингредиентов) и решить, является ли 
произведение ответчика производным от произ-
ведения истца или оно создано независимо (на-
пример, под влиянием общих тенденций, трендов 
и моды на определенные запахи).

В-третьих, важно понимать, что не все способы 
свободного использования, указанные в  ст.  1274 
ГК  РФ, применимы к аромату. Например, в виду 
особенностей своей формы недопустимо цити-
ровать аромат, поскольку исполнить требования 
об  указании автора и источника заимствования 
будет затруднительно, а объем цитирования в та-
ком случае практически всегда будет соответство-
вать самому объекту охраны.

В-четвертых, случаи свободного использова-
ния парфюмерного произведения в личных це-
лях должны пониматься несколько шире, чем это 
установлено в ст. 1273 ГК РФ, поскольку использо-
ванный человеком аромат, который он наносит на 
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тело и одежду в личных целях, может восприни-
маться публикой при посещении какого-либо об-
щественного заведения. 

В данной связи высказываются опасения, что 
при предоставлении авторско-правовых меха-
низмов защиты парфюма парфюмерные компа-
нии могут злоупотреблять своими правами, и ис-
пользование парфюма даже покупателями долж-
но будет сопровождаться приобретением соответ-
ствующей лицензии27. По нашему мнению, такие 
опасения напрасны, поскольку использование 
парфюма покупателями должно рассматривать-
ся в  качестве случая свободного использования 
в личных целях28. 

При этом на практике возможны и злоупо-
требления данным исключением со стороны, 
например, магазинов, которые могут использо-
вать популярные ароматы парфюмов для при-
влечения покупателей и оправдывать это ис-
пользованием парфюма в личных целях работ-
никами магазина. Суды в подобных ситуаци-
ях, полагаем, должны обращать внимание на 
конкретные обстоятельства, выявлять цели ис-
пользования и объем использования, который 
применительно к использованию парфюма мо-
жет выражаться в интенсивности и стойкости 
запаха, и распространении запаха на значи-
тельную часть магазина.

В-пятых, при нарушении исключительного 
права на аромат невозможно определять размер 
компенсации, исходя из двукратной стоимости 
контрафактных экземпляров (п. 2 ст. 1301 ГК РФ), 
поскольку самостоятельного «экземпляра» аро-
мата, выраженного на материальном носителе, 
не существует. Данная норма применима только 
к объектам, выраженным в материальной форме. 
Сам флакон парфюма при заимствовании арома-

27 Copyright in the Courts: Perfume as Artistic Expression? [Электронный ресурс]. – URL: https://www.wipo.int/wipo_magazine/
en/2006/05/article_0001.html (дата обращения: 27 февраля 2024 г.).

28 Там же.

та может быть оригинальным и не признаваться 
контрафактным. В данном случае нарушающим 
должен признаваться сам аромат, и компенсация 
за нарушение исключительного права может рас-
считываться исходя из установленной законом 
компенсации в твердом размере (до 5 миллионов 
рублей) или в размере двукратной стоимости пра-
ва использования произведения.

Вывод
Предоставление авторско-правовой охраны 

парфюму позволит не только препятствовать ко-
пированию и имитациям, но и даст возможность 
распоряжаться правом на созданный объект в те-
чение всей жизни автора и семидесяти лет после 
смерти автора в соответствии со ст. 1281 ГК  РФ. 
В  данном случае не требуется изменения суще-
ствующего законодательства, а достаточно либо 
разъяснения судов высших инстанций, либо про-
сто соответствующей позиции судов, рассматри-
вающих споры по существу, при разрешении кон-
кретных спорных ситуаций.

По нашему мнению, предоставление автор-
ско-правовой охраны парфюму будет стимули-
ровать развитие рынка парфюмерии и обеспечит 
возможность эффективной защиты прав парфю-
меров и парфюмерных компаний. Авторское пра-
во имеет долгий срок охраны, не требует соблюде-
ния формальностей для ее предоставления, а так-
же обеспечивает защиту от искажения (право на 
неприкосновенность). В свою очередь, парфюмер-
ные компании не смогут злоупотреблять исклю-
чительным правом на аромат парфюма, поскольку 
законодательством предусмотрены способы сво-
бодного использования произведения, например, 
в  личных целях, которые должны применяться 
в таких случаях. 

Список литературы:
1. Бахтиозина А.Т., Белозерова Е.О. Дело пахнет судом: можно ли защитить аромат? URL: https://fashion-
law.ru/post/delo-pahnet-sudom (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).
2. Близнец И.А., Витко В.С. Страсти по материальности нематериальной сущности // Юрист. 2023. N 9. 
С. 41–45.



114. Общие положения         145. Авторские и смежные права         205. Средства индивидуализации

204 Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024

3. Витко В.С. Понятие формы произведения в авторском праве. М.: Статут, 2020. 268 с.
4. Гаврилов Э.П. Об объекте авторского права // Патенты и лицензии. 2022. N 2. С. 33–36.
5. Галкин Н. Аромат – объект авторского права или патентного? [Электронный ресурс] URL: https://www.
advgazeta.ru/mneniya/aromat-obekt-avtorskogo-prava-ili-patentnogo/ (дата обращения: 27 февраля 2024 г.). 
6. Зенин И.А. Творческий труд как правовая категория // Гражданское право: современные проблемы 
науки, законодательства, практики: Сборник статей к юбилею доктора юридических наук, профессора 
Евгения Алексеевича Суханова. М.: Статут, 2018. С. 254.
7. Комментарий к части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации (постатейный) [Текст] / 
[Алексеева О.Л., Борминская Д.С., Горленко С.А. и др.] ; ответственный редактор Павлова Е.А.; Исследова-
тельский центр частного права имени С.С. Алексеева при Президенте Российской Федерации. – Москва: 
ИЦЧП им. С.С. Алексеева при Президенте РФ, 2018. – 927 с.
8. Корчагина Н.П., Моргунова Е.А., Погуляев В.В. Комментарий к части четвертой Гражданского кодекса 
Российской Федерации (постатейный) / Под ред. В.В. Погуляева. М.: Юстицинформ, 2008. 640 с.
9. Косицкий А.О. Творчество как критерий охраноспособности объектов авторских прав: самостоятель-
ное создание и творческий характер. Уровень творческого характера. [Электронный ресурс].  – URL: 
http://ipcmagazine.ru/asp/creativity-as-a-criterion-for-protection-of-copyrighted-objects-independent-
creation-and-creative-character (дата обращения: 27 февраля 2024 г.).
10. Максимов В.А. Условия охраноспособности произведений в авторском праве // Ленинградский юри-
дический журнал. 2017. N 3. С. 85–90.
11. Матвеев А.Г., Синельникова В.Н. Объекты интеллектуальной собственности, получающие охрану 
в XXI веке // Вестник Пермского университета. Юридические науки. 2019. N 2. С. 281–309.
12. Право интеллектуальной собственности: Учебник / Е.С. Гринь, В.О. Калятин, С.В. Михайлов и др.; 
под общ. ред. Л.А. Новоселовой. М.: Статут, 2017. Т. 2: Авторское право. 367 с.
13. Серебровский В.И. Вопросы советского авторского права. М., 1956.
14. Шершеневич Г.Ф. Авторское право на литературные произведения. Казань, 1891. С. 159.
15. Field, Thomas G. Copyright Protection for Perfumes (November 6, 2004). IDEA: The Journal of Law and 
Technology, Vol. 45, p. 19, 2004, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=573881 or http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.573881
16. Calleja L. Why Copyright Law Lacks Taste and Scents. Journal of Intellectual Property Law by an authorized 
administrator of Digital Commons. 2013. N 2. P. 3–32.
17. Smartt Ursula. Media and entertainment law / Ursula Smartt. – First edition. – 2011. [Электронный ре-
сурс].  – URL: https://books.google.fr/books?id=qCLR5fyc7N0C&pg=PA341&lpg=PA341&dq=L%27Or%C3%A
9al+vs+Bellure+2006+%D0%B3.&source=bl&ots=7JOlsq6MDH&sig=ACfU3U0lwejHFEJa3SuucN_Zb_KTgSstwQ
&hl=ru&sa=X&ved=2ahUKEwjXicjhmaCBAxUpVqQEHXHNDK04ChDoAXoECAkQAw#v=onepage&q=L’Or%C3
%A9al%20vs%20Bellure%202006%20%D0%B3.&f=false (дата обращения: 27 февраля 2024 г.).
18. Perfume as an Artistic Expression: Scope of Intellectual Property Rights in Perfume. [Электронный 
ресурс].  – URL: https://fashionlawjournal.com/perfume-as-an-artistic-expression-scope-of-intellectual-
property-rights-in-perfume/ (дата обращения: 27 февраля 2024 г.).
19. Quaedvlieg A. Copyright and perfume: nose, intellect and industry. [Электронный ресурс]. – URL: https://
klos.nl/wp-content/uploads/2017/07/Quaedvlieg_Copyright_and_Perfume.pdf (дата обращения: 27 февраля 
2024 г.).



145. Авторские и смежные права         205. Средства индивидуализации         246. Патентное право

Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024 205

Аббревиатуры и сочетание букв: возможности 
регистрации в качестве товарных знаков 
с учетом актуальной судебной практики

По данным Роспатента, по сравнению с 2022-м годом прирост количества поданных заявок за 11 месяцев 
2023 г. составил 38%. На регистрацию в качестве товарных знаков заявляются в том числе и аббревиату-
ры, однако практика предоставления правовой охраны такой категории обозначений неоднородна. В ста-
тье рассматриваются правовое регулирование и правовые позиции Роспатента, Суда по интеллектуальным 
правам, ведомств по интеллектуальной собственности США и ЕС по вопросам регистрации аббревиатур 
в качестве товарных знаков, в том числе отличия аббревиатур от сочетания букв. При помощи анализа, 
синтеза и сравнения в статье формулируются условия, при которых возможна регистрация аббревиатур 
в качестве товарных знаков. Делается вывод, что регистрация возможна при восприятии обозначения в ка-
честве аббревиатуры потребителями заявляемых товаров или услуг, и что такое восприятие является эле-
ментом первоначальной, а не приобретенной различительной способности. В связи с этим при доказывании 
данного обстоятельства не должны применяться подходы, используемые для определения у обозначения при-
обретенной различительной способности. Предлагается закрепить указанные правовые позиции на уровне 
обзора судебной практики или информационной справки Суда по интеллектуальным правам.

Ключевые слова: 
аббревиатура; обзор практики; правовая охрана; различительная способность; Роспатент; Суд по ин-
теллектуальным правам; товарный знак.
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Аббревиатуры давно вошли в лексикон совре-
менного человека: большинству людей знакомы са-
молеты ТУ, или то, что компания РЖД оказывает 
услуги по перевозке железнодорожным транспортом.

С учетом этого неудивительно, что предпри-
ниматели не только используют аббревиатуры, 
но и ожидают, что аббревиатуры могут получить 
правовую охрану в качестве товарных знаков.

Тем не менее в случае включения аббревиату-
ры в заявку на регистрацию товарных знаков, Фе-
деральная служба по интеллектуальной собствен-
ности (далее – «Роспатент») часто отказывает в ре-
гистрации товарного знака, ссылаясь на отсутствие 
у обозначения различительной способности.

В данной статье будут выявлены основные 
проблемы, связанные с регистрацией аббревиа-
тур в качестве товарных знаков в России, прове-
ден сравнительный анализ с процессами реги-
страции аббревиатур в США и ЕС, а также пред-
ставлены основные правовые позиции Роспатен-
та по данному вопросу, в результате чего будут 
предложены рекомендации по изменению под-
ходов к регистрации аббревиатуры в качестве то-
варного знака.

1. Правовое регулирование процесса ре-
гистрации аббревиатур в качестве товарных 
знаков в Российской Федерации 

Перед анализом судебной практики и выявле-
нием основных проблем, возникающих в ходе ре-
гистрации аббревиатур в качестве товарных зна-
ков, видится необходимым предоставить краткий 
обзор правовых норм, регулирующих вопросы 
регистрации обозначений в качестве товарных 
знаков.

Пункт 1 ст. 1483 Гражданского кодекса Рос-
сийской Федерации (далее  – «ГК РФ»), содержит 
два отдельных основания для отказа в предостав-
лении обозначению правовой охраны: не  допу-
скается регистрация в качестве товарных знаков 
обозначений, которые либо (а) не  обладают раз-
личительной способностью, либо (б) состоят толь-

1 Руководство по осуществлению административных процедур и действий в рамках предоставления государственной 
услуги по государственной регистрации товарного знака, знака обслуживания, коллективного знака и выдаче свидетельств 
на товарный знак, знак обслуживания, коллективный знак, их дубликатов, утвержденное Приказом ФГБУ ФИПС от 20 ян-
варя 2020 г. № 12 // [Электронный ресурс] URL: https://rospatent.gov.ru/ru/documents/rucov-tz/download (дата обращения: 
25 февраля 2024 г.).

ко из элементов, указанных в  подп.  1–4 указан-
ного пункта (например, общепринятые термины 
и символы, характеризующие форму или назначе-
ние товаров и т.п.).

Указанное выделение двух отдельных основа-
ний прослеживается и в Руководстве по осуществ-
лению административных процедур и действий 
в рамках предоставления государственной услуги 
по государственной регистрации товарного знака 
(далее – «Руководство»)1: п. 2.1 Руководства посвя-
щен обозначениям, не обладающим различитель-
ной способностью, а п. 2.2–2.5 – обозначениям, со-
держащим элементы, указанные в подп. 1–4 п.  1 
ст. 1483 ГК РФ.

При этом непосредственно к сочетаниям букв 
относятся подп. 2.1.2 и 2.1.9 Руководства. Как сле-
дует из этих пунктов, не обладают различительной 
способностью сочетания букв, не имеющие словес-
ного характера (или не воспринимаемые как слово) 
и  характерного графического исполнения (напри-
мер, обозначение «PMD» по заявке № 2012723540), 
или же общепринятые сокращенные наименова-
ния организаций, предприятий, отраслей и их аб-
бревиатуры (пищепром, легпром, НПО, КБ, НКО), 
в том числе общепринятые сокращения (аббревиа-
туры) указаний организационно-правовой формы 
юридических лиц (ОАО, ООО, Ltd, GmbH).

Таким образом, при толковании указанных 
пунктов должно следовать, что обозначение, яв-
ляющееся сочетанием букв, может быть зареги-
стрировано в качестве товарного знака, если оно 
воспринимается как слово и при этом не являет-
ся общепринятой аббревиатурой, относящейся 
к определенной отрасли или указывающей на ор-
ганизационно-правовую форму.

2. Основные правовые позиции Роспатента 
и  Суда по интеллектуальным правам, приме-
нимые при регистрации аббревиатур в качест-
ве товарных знаков 

Из анализа практики рассмотрения Роспа-
тентом возражений, связанных с регистрацией 
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аббревиатур в качестве товарных знаков, вид-
но, что в  большинстве случаев Роспатент не 
считает, что сочетание букв, особенно соглас-
ных, может восприниматься как слово. В ка-
честве аргументации Роспатент ссылается на 
справочные источники, например, Большой 
Энциклопедический Словарь, где указывается, 
что слово – это «одна из основных единиц языка, 
служащая для именования предметов, лиц, про-
цессов, свойств»2.

Также в ряде Заключений Палаты по патент-
ным спорам указывается, что признаками сло-
ва являются «определенная фонетическая офор-
мленность, ударение; материальность (звучание 
и буквенное отображение); воспроизводимость 
(готовая единица речи); номинативная функция 
(способность называть); информативность; лекси-
ческое и грамматическое значение; лексико-грам-
матическая принадлежность (часть речи); синтак-
сическая самостоятельность (способность употреб-
ляться в качестве высказывания); валентность 
(свободная и ограниченная сочетаемость); опре-
деленное морфемное строение3». Стоит отметить, 
что источником указанных признаков является 
сайт в Интернете4, о котором заявитель может и не 
знать во время создания своего будущего обозна-
чения. 

Более того, несмотря на отсылку к этим крите-
риям, Роспатент чаще всего не использует их для 
анализа заявляемого обозначения, а просто кон-
статирует, что заявляемое обозначение не являет-
ся словом. 

Помимо этого стоит отметить, что для 
подтверждения своей позиции о возможности 
или невозможности регистрации обозначе-
ния в  качестве товарного знака Роспатент 
ссылается на анализ словарно-справочных 
источников информации. Например, такой 
анализ был использован при оценке правомер-

2 Заключение Палаты по патентным спорам от 11 апреля 2022 г. (Приложение к решению Роспатента от 03 июня 2022 г. 
по заявке №  2021757693) // [Электронный ресурс] URL: https://www1.fips.ru/ofpstorage/Doc/PPS/2022/04.06.2022/2022
%D0%9200202.pdf (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).

3 Там же.
4 Слово – это… Что такое слово? // [Электронный ресурс] URL: https://russkiiyazyk.ru/leksika/chto-takoe-slovo.html (дата обра-

щения: 26 февраля 2024 г.).
5 Заключение Палаты по патентным спорам от 26 апреля 2023 г. (Приложение к решению Роспатента от 15 июля 2023 г. 

по заявке №  2019764305) // [Электронный ресурс] URL: https://www1.fips.ru/ofpstorage/Doc/PPS/2023/16.06.2023/2023
%D0%9200192.pdf (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).

ности предоставления правовой охраны комби-
нированному обозначению, в  состав которо-
го был включен словесный элемент «ОКЛ-ПР»: 
анализ показал «отсутствие такой лексической 
единицы, как слово “ОКЛ-ПР”, что свидетельст-
вует о фантазийном характере этого словесного 
элемента»5.

При этом, если попытаться проанализиро-
вать обозначение «ОКЛ-ПР» по данным крите-
риям, то соответствие данного обозначения, как 
минимум, критериям материальности, воспро-
изводимости, информативности является сом-
нительным. 

С учетом этого избирательная практика 
применения различных источников для оцен-
ки наличия у обозначения различительной спо-
собности создает правовую неопределенность, 
когда в отсутствии четких и прозрачных кри-
териев оценки одни аббревиатуры могут быть 
защищены в качестве товарных знаков, а дру-
гие – нет. 

Рассматривая сложившуюся проблему реги-
страции аббревиатур в качестве товарных зна-
ков, следует обратить внимание на сложившиеся 
и устоявшиеся подходы к применению п. 1 ст. 1483 
ГК РФ. 

Так, пункт 1.2 Информационной справки Суда 
по интеллектуальным правам по вопросам при-
менения положений п. 1 и 3 ст. 1483 ГК РФ ука-
зывает на то, что при рассмотрении дел об оспа-
ривании решений Роспатента, принятых на осно-
вании пункта 1 статьи 1483 ГК РФ, учитываются 
имеющиеся или вероятные ассоциации, возника-
ющие у потребителей в связи со спорным обозна-
чением, исходя из имеющихся в материалах дела 
доказательств, а указанные доказательства отно-
симы, если на основании их можно установить 
имеющиеся или вероятные ассоциативные связи 
именно той группы потребителей, которым адре-
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сованы товары, указанные в заявке на регистра-
цию товарного знака6.

С учетом данной правовой позиции Суда по 
интеллектуальным правам, Большой Энциклопе-
дический Словарь, а также иные словарно-спра-
вочные источники информации и источники из 
Интернета могут быть относимыми доказательст-
вами для подтверждения наличия у обозначения 
различительной способности только в том случае, 
если они отражают имеющиеся или вероятные ас-
социативные связи именно группы потребителей, 
которым адресованы товары.

Указанная позиция также раскрывается 
в  дальнейших Постановлениях Президиума Суда 
по интеллектуальным правам: в частности, отме-
чается, что для того, чтобы признать конкретное 
буквосочетание именно аббревиатурой, должно 
быть доказано, что оно воспринимается потреби-
телями конкретного товара как слово, имеющее 
конкретное значение7.

В этой связи также примечательны право-
вые позиции Суда по интеллектуальным пра-
вам, отраженные в решении от 1 марта 2022  г. 
по делу № СИП-1181/2021. В указанном деле Суд 
рассматривал правомерность отказа в регистра-
ции обозначения «CLS», которое, по мнению за-
явителя, в соответствии с правилами произно-
шения букв английского алфавита включало 
как гласные, так и согласные звуки, в связи с чем 
является словом. Более того, предоставленные 
заявителем доказательства подтверждают вос-
приятие обозначения потребителями заявлен-
ных услуг в качестве аббревиатуры от фирмен-
ного наименования заявителя на английском 
языке, а также наличие у заявителя исключи-
тельных прав на товарные знаки, в которых 
спорное обозначение является охраняемым эле-
ментом.

6 Информационная справка, подготовленная по результатам анализа и обобщения судебной практики Суда по интеллек-
туальным правам в качестве Суда первой и кассационной инстанций с учетом практики Верховного Суда Российской 
Федерации по вопросам, возникающим при применении положений пунктов 1 и 3 статьи 1483 Гражданского кодекса 
Российской Федерации. Утверждена постановлением президиума Суда по интеллектуальным правам от 05 апреля 2017 г. 
№ СП-23/10 по результатам обсуждения с участием членов Научно-консультативного совета при Суде по интеллектуаль-
ным правам // [Электронный ресурс] URL: http://ipcmagazine.ru/official-cronicle/information-sheet-in-application-of-the-
provisions-of-paragraphs-1-and-3-of-article-1483-of-the-civil-code-of-the-russian-federation (дата обращения: 26 февраля 
2024 г.).

7 См., например: Постановление Президиума Суда по интеллектуальным правам от 25 марта 2019 г. № С01-147/2019 по делу 
№ СИП-453/2018, Постановление Президиума Суда по интеллектуальным правам от 06 июля 2022 г. № С01-621/2022 по 
делу № СИП-1003/2021.

Тем не менее Роспатент отклонил указан-
ные доводы заявителя, а предоставленные до-
казательства оценил на предмет подтвержде-
ния ими приобретения обозначением различи-
тельной способности в связи с его использова-
нием.

Рассматривая дело, Суд по интеллектуаль-
ным правам указал, что восприятие обозначе-
ния адресной группой потребителей как аббре-
виатуры, имеющей конкретное значение, явля-
ется элементом изначальной различительной 
способности. В связи с этим доказательства, 
предоставляемые заявителем, должны оцени-
ваться именно на предмет наличия сведений 
о таком восприятии, то есть к ним не должны 
применяться подходы, используемые для опре-
деления у обозначения приобретенной разли-
чительной способности. 

Таким образом, для успешной регистрации 
аббревиатуры в качестве товарного знака заяви-
тель перед подачей заявки должен собрать доказа-
тельства, подтверждающие, что предложенное им 
обозначение воспринимается адресной группой 
потребителей как аббревиатура, которая имеет 
конкретное значение.

Другими словами, основная проблема с ре-
гистрацией аббревиатур в качестве товарных 
знаков заключается в том, что несмотря на вос-
приятие указанных обозначений адресной груп-
пой потребителей именно в качестве аббревиа-
тур, Роспатент не воспринимает указанную ин-
формацию к сведению и исходит из того, что 
обозначение в принципе не обладает различи-
тельной способностью, в связи с чем для его ре-
гистрации заявитель должен предоставить дока-
зательства, подтверждающие приобретение обо-
значением различительной способности в связи 
с его использованием.
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3. Подходы к регистрации аббревиатур 
в качестве товарных знаков в России и других 
юрисдикциях

3.1. Россия
С учетом такой проблематики необходимо 

рассмотреть примеры отказов в регистрации обо-
значений по вышеуказанным обстоятельствам. 
В  этой связи особо примечательными являют-
ся дела, связанные с регистрацией названий, свя-
занных с псевдонимами артистов и названиями 
творческих коллективов.

Например, при рассмотрении возражения на 
отказ в регистрации товарного знака по заявке 
№ 2021706657 «СБПЧ» Палата по патентным спо-
рам, несмотря на указание заявителя на то, что 
обозначение является аббревиатурой от названия 
музыкального коллектива «Самое Большое Про-
стое Число», не исследовал предоставленные за-
явителем доказательства для определения, вос-
принимает ли потребитель заявленных товаров 25 
и услуг 41 класса МКТУ это буквосочетание как аб-
бревиатуру. Указанные доказательства оценива-
лись Роспатентом на предмет того, подтвержда-
ют ли они приобретение обозначением различи-
тельной способности в ходе его использования по 
п. 1.1. ст. 1483 ГК РФ.

С учетом применения указанной нормы Рос-
патент исследовал предоставленные доказатель-
ства на предмет наличия в них сведений об объ-
емах производства и продаж товаров, маркиро-
ванных этим обозначением, объемах затрат на 
рекламу товаров (услуг), сведении о степени ин-
формированности потребителей о спорном обо-
значении и  производстве маркированных им то-
варов (услуг), а не сведений о том, что заявленное 
обозначение воспринимается в качестве аббре-
виатуры8.

В то же время предоставленные заявите-
лем доказательства ассоциации аббревиатуры 

8 Заключение Палаты по патентным спорам от 29 августа 2022 г. (Приложение к решению Роспатента от 05 октября 2022 г. 
по заявке №  2021706657) // [Электронный ресурс] URL: https://www1.fips.ru/ofpstorage/Doc/PPS/2022/06.10.2022/2022
%D0%9201211.pdf (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).

9 Заключение Палаты по патентным спорам от 17 июля 2023 г. (Приложение к решению Роспатента от 15 сентября 2023 г. 
по заявке №  2022730590/33) // [Электронный ресурс] URL: https://www1.fips.ru/ofpstorage/Doc/PPS/2023/16.09.2023/2023
%D0%9201443.pdf (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).

10 Заключение Палаты по патентным спорам от 17 июля 2023 г. (Приложение к решению Роспатента от 15 сентября 2023 г. 
по заявке №  2022730590/33) // [Электронный ресурс] URL: https://www1.fips.ru/ofpstorage/Doc/PPS/2023/16.09.2023/2023
%D0%9201443.pdf (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).

«СБПЧ» со словосочетанием «Самое Большое Про-
стое Число», известным названием музыкальной 
группы, были критически оценены Роспатентом: 
в  частности, предоставленные данные о роликах 
на YouTube не представляли возможным «устано-
вить подлинность этих просмотров на дату прио-
ритета заявленного обозначения», а изображения 
билетов и афиш с использованием обозначения 
«не свидетельствуют о том, что указанные на этих 
изображениях соответствующие мероприятия со-
стоялись, не отражают количество лиц, их посе-
тивших».

В свою очередь использование аббревиатуры 
совместно с расшифровкой, наоборот, становилось 
основанием для отклонения Роспатентом доказа-
тельств, содержащих сведения о таком использо-
вании.

Похожий подход был применен Роспатентом 
при рассмотрении возражения на отказ в регист-
рации обозначения «CHBTKV», являющегося со-
кращением фамилии артиста Евгения Чебаткова9. 
Примечательно, что на этапе экспертизы было на-
правлено уведомление о невозможности реги-
страции обозначения на основании п. 3 ст. 1483 
ГК  РФ (изначальным заявителем был не Евгений 
Чебатков, а другое лицо). После изменения данных 
о заявителе по заявке все равно был вынесен от-
каз в регистрации на основании п. 1 ст. 1483 ГК РФ.

В рамках рассмотрения возражения в Пала-
те по патентным спорам Роспатент указал на то, 
что «обозначение “CHBTKV” имеет словесный ха-
рактер, воспринимается как сокращение фамилии 
известного артиста», но тем не менее представля-
ет «простые согласные буквы “CHBTKV”, которые 
не имеют ни словесного характера, ни характер-
ного графического исполнения, поэтому являются 
неохраняемыми»10.

Другими словами, несмотря на предоставлен-
ные заявителем доказательства того, что обозна-
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чение «CHBTKV» воспринимается потребителя-
ми именно как его фамилия без гласных букв, Рос-
патент также оценивал указанные доказательства на 
предмет того, подтверждают ли они приобретение 
обозначением различительной способности в связи 
с его использованием (например, количество биле-
тов, приобретенных на концерты заявителя).

Таким образом, указанные решения Роспатента 
подтверждают, что несмотря на наличие инфор-
мации о том, что указанные обозначения являют-
ся аббревиатурами (в частности, в случае с «СБПЧ» 
такая информация есть в онлайн-словаре сокра-
щений11, а в случае с «CHBTKV» – подтверждается 
самим Роспатентом), Роспатент рассматривал ука-
занные обозначения в отрыве от того, что они яв-
ляются аббревиатурами, и не исследовал ассоци-
ации потребителей соответствующих товаров или 
услуг, которые возникают при восприятии указан-
ных обозначений.

3.2. США
Рассматривая подходы к определению разли-

чительной способности обозначений в США, сле-
дует отметить, что в этой стране имеется развер-
нутая классификация различительной способности 
товарных знаков, которая позволяет ранжировать 
обозначения по степени их различительной спо-
собности и делит обозначения на вымышленные, 
отвлеченные, намекающие и описательные12.

Как справедливо отмечает С.  Айрапетов, 
принципы предлагаемой классификации не явля-

11 Значение аббревиатуры СБПЧ // [Электронный ресурс] URL: https://xn----7sbbfsshef0aedydgg4lyb.xn--p1ai/
a/%D1%81%D0%B1%D0%BF%D1%87 (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).

12 Айрапетов С. Классификация различительной способности товарных знаков // [Электронный ресурс] Закон.ру 2021. 8 ян-
варя. URL: https://zakon.ru/blog/2021/01/08/klassifikaciya_razlichitelnoj_sposobnosti_oboznachenij_registriruemyh_v_kachestve_
tovarnyh_znakov (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).

13 Айрапетов С. Классификация различительной способности товарных знаков // [Электронный ресурс] Закон.ру 2021. 8 ян-
варя. URL: https://zakon.ru/blog/2021/01/08/klassifikaciya_razlichitelnoj_sposobnosti_oboznachenij_registriruemyh_v_kachestve_
tovarnyh_znakov (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).

14 Abercrombie & Fitch Company v. Hunting World, Incorporated, 537 F.2d 4 (2d Cir. 1976) // [Электронный ресурс] URL: https://
www.courtlistener.com/opinion/336319/abercrombie-fitch-company-v-hunting-world-incorporated/ (дата обращения: 26  фев-
раля 2024 г.).

15 В этой части судьи ссылаются на решение Bayer Co. v. United Drug Co., 272 F. 505 (S.D.N.Y.1921) (https://cyber.harvard.edu/
metaschool/fisher/domain/tmcases/bayer.htm), в рамках которого стало понятно, что слово «аспирин» имеет два значения: 
для химиков и фармацевтов указанное слово означало порошок ацетилсаллициловой кислоты, производимой компанией 
Bayer, в то время как для потребителей слово «аспирин» означало название конкретного препарата, не имеющего связь 
с компанией Bayer.

16 McKenna, Mark P. Teaching Trademark Theory Through the Lens of Distinctiveness, 52 St. Louis U. L.J. (2008). // [Электронный 
ресурс] URL: https://scholarship.law.slu.edu/lj/vol52/iss3/11 (дата обращения: 26 февраля 2024 г.). 

17 U.S. TRADEMARK APPLICATION NO. 86423483 – PPL – TM2725US35 // [Электронный ресурс] URL: https://tsdr.uspto.gov/do
cumentviewer?caseId=sn86423483&docId=ROA20160927172957&linkId=5#docIndex=2&page=1 (дата обращения: 26  февраля 
2024 г.).

ются новинкой для отечественного права, однако 
позволяют упростить структурирование товарных 
знаков по их различительной способности и взгля-
нуть на всю картину целиком13.

Однако в судебном решении Abercrombie & 
Fitch Company v. Hunting World, Incorporated, упо-
минаемом С. Айрапетовым14, отмечается, что ли-
ния разделения между перечисленными катего-
риями не всегда ярка, и это дополнительно усугу-
бляется тем, что один и тот же термин, употреб-
ляемый в отношении одной и той же категории 
товара, может иметь разное значение для разных 
категорий потребителей15.

Более того, комментируя указанное судебное 
решение, некоторые исследователи отмечают, что 
такой категориальный подход будет сложнее при-
менять при оценке изобразительных и комбини-
рованных обозначений, например, упаковки това-
ра, поскольку в таких обозначениях чаще всего нет 
словесных элементов, у которых может быть ка-
кое-либо значение16.

Несмотря на указанные сложности, вышеука-
занная классификация применяется при рассмо-
трении заявок на регистрацию товарных знаков 
в Ведомстве по патентам и товарным знакам США 
(USPTO) и оспаривании принятых регистрацион-
ным органом решений в Судебно-апелляционным 
совете по товарным знакам (TTAB).

В этой связи показательным является реше-
ние TTAB касательно заявки на регистрацию то-
варного знака № 86423482 «PPL»17 в отношении 
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услуг 35 класса МКТУ, связанных с бизнес-адми-
нистрированием услуг по планам юридических 
расходов.

Несмотря на то что заявитель не указывал, 
что обозначение является аббревиатурой, эксперт, 
рассматривающий заявку, после изучения источ-
ников в Интернете, а также того, как именно по-
требители услуг 35 класса МКТУ используют аб-
бревиатуру «PPL», установил, что она может быть 
расшифрована как «pre-paid legal» (предоплачен-
ные юридические услуги), и в связи с этим указы-
вать на услуги, в отношении которых заявлен то-
варный знак, недопустимо.

Примечательно, что для ответа на вопрос, яв-
ляется ли обозначение исключительно описатель-
ным (merely descriptive), эксперт применил тест, 
состоящий из трех вопросов:

– является ли заявленное обозначение аббре-
виатурой, имеющую конкретную расшифровку;

– является ли указанная конкретная расшиф-
ровка простым описанием заявленных товаров 
или услуг; 

– могут ли соответствующие потребители 
расшифровать аббревиатуру вышеуказанным об-
разом.

При рассмотрении обозначения TTAB наибо-
лее важным стал последний вопрос, поскольку за-
явитель указывал на то, что аббревиатура «PPL» 
имеет несколько значений, в связи с чем соответ-
ствующие потребители не будут относить аббре-
виатуру «PPL» к «предоплаченным юридическим 
услугам».

Тем не менее TTAB не согласилась с таким до-
водом и отметила, что обозначение должно рас-
сматриваться ими «в отношении заявленных 
услуг, а не в вакууме». С учетом того, что в переч-
не услуг упоминалась «организация и проведе-
ние программ поощрения и вознаграждения для 
стимулирования продаж предоплаченных планов 
юридических расходов», TTAB посчитал заявлен-
ное обозначение описательным и подтвердила 
правомерность отказа в регистрации данного то-
варного знака.

18 Trademark Status & Document Retrieval // [Электронный ресурс] URL: https://tsdr.uspto.gov/#caseNumber=90798834&caseSea
rchType=US_APPLICATION&caseType=DEFAULT&searchType=statusSearch (дата обращения: 26 февраля 2024 г.).

19 EUIPO Guidelines // [Электронный ресурс] URL: https://guidelines.euipo.europa.eu/2058843/2042622/trade-mark-guidelines/2-
4-abbreviations-and-acronyms (дата обращения: 26 февраля 2024 г.). 

Указанное дело показательно тем, что USPTO 
не ограничилась формальным отказом в регистра-
ции из-за отсутствия у аббревиатуры словесного 
характера, а смогла расшифровать ее, исследовать 
значение и принять решение, исходя из данного 
значения.

Примечательным является то, что после от-
каза в регистрации обозначения «PPL» заяви-
тель смог зарегистрировать комбинированное 

обозначение « » в отношении услуг 

36, 42 и 45 классов МКТУ18. Несмотря на то что за-
явитель не указывал, какое значение он вклады-
вает в словесный элемент «PPLSI», можно предпо-
ложить, что с большой долей вероятности эта аб-
бревиатура является сокращенной версией фир-
менного наименования заявителя «Pre-Paid Legal 
Services, Inc.».

Таким образом, указанное дело показывают, 
что USPTO при рассмотрении спорных вопросов, 
связанных с регистрацией аббревиатур в качест-
ве товарных знаков, прежде всего оценивает, вос-
принимают ли потенциальные потребители заяв-
ленных товаров или услуг указанное словосочета-
ние в качестве аббревиатуры, а также то, имеет ли 
указанная аббревиатура определенное смысловое 
значение.

3.3. Европейский союз
Достаточно примечательным является под-

ход, применяемый при регистрации аббревиатур 
в  Ведомстве ЕС по интеллектуальной собствен-
ности (EUIPO)19.

Как и в случае с США, аббревиатура призна-
ется описательной и не может быть зарегистри-
рована в качестве товарного знака в том случае, 
если она составлена из слов, являющихся описа-
тельными в отношении заявляемых товаров или 
услуг, и соответствующие потребители признают 
аббревиатуру идентичной полным описательным 
словам.
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В качестве примера таких аббревиатур в руко-
водстве по регистрации товарных знаков приво-
дится товарный знак «LIMO», заявленный в отно-
шении товаров 09, 10 и 11 классов МКТУ. 

Рассмотрев указанную заявку, эксперт отка-
зал в ее регистрации в отношении всех заявлен-
ных товаров, указав на то, что исходя из данных 
словаря сокращений, относящихся к электрони-
ке, аббревиатура «LIMO» расшифровывается как 
«laser intensity modulation» (модуляция интен-
сивности лазерного излучения)20, в связи с чем 
является описательной для всех заявленных то-
варов.

В качестве контраргумента заявитель обращал 
внимание на то, что аббревиатура «LIMO» чаще 
всего определяется потребителями как сокраще-
ние от слов «лимузин» или «лимонад», а в словаре, 
на который ссылался эксперт, содержится аббре-
виатура «LIMOS», которая отличается от заявлен-
ного обозначения дополнительной буквой. Нако-
нец, заявитель указывал, что аббревиатура «LIMO» 
является сокращением от его фирменного наиме-
нования – «Lissotschenko Mikrooptik GmbH».

Тем не менее данные аргументы не смогли 
убедить апелляционную комиссию, поскольку, во-
первых, обозначение было заявлено в отношении 
товаров 09 и 10 классов МКТУ (а именно лазеров), 
в связи с чем маловероятно, что потребители та-
ких товаров будут ассоциировать обозначение со 
словами «лимузин» или «лимонад». Во-вторых, от-
сутствие в обозначение буквы «S», расшифровыва-
ющейся в аббревиатуре как «система», не придает 
ее дополнительную различительную способность. 
В-третьих, то, что заявитель связал указанную аб-
бревиатуру со своим фирменным наименованием, 
не является решающим фактором для определе-
ния наличия у обозначения различительной спо-
собности – наиболее важным является то, как обо-
значения воспринимается потребителем заявлен-
ных товаров21.

С учетом этого апелляционная комиссия под-
твердила отказ в регистрации обозначения в отно-
шении товаров 09 и 10 классов МКТУ, но разрешила 

20 Vitaly Lissotschenko and Joachim Hentze v European Union Intellectual Property Office // [Электронный ресурс]. URL: https://
curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=178DAE240C6E27B2FC1D73F0A059A315?text=&docid=49432&pageIndex=0&docla
ng=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4201625 (дата обращения 26 февраля 2024 г.).

21 Там же.

зарегистрировать его в отношении товаров 11 клас-
са, поскольку они не были связаны с лазерами.

Учитывая такое решение, можно сделать вы-
вод о том, что при рассмотрении буквосочета-
ний Европейское ведомство по интеллектуальной 
собственности также в первую очередь исходит из 
того, каким образом рядовой потребитель заяв-
ленных товаров или услуг будет воспринимать то 
или иное обозначение.

4. Выводы и рекомендации
Таким образом, рассмотрев подходы к регистра-

ции аббревиатур в качестве товарных знаков в Рос-
сии, ЕС и США, следует отметить следующее ключе-
вое отличие: в то время как Роспатент чаще всего ис-
ходит из отсутствия у аббревиатуры различительной 
способности из-за отсутствия каких-либо дополни-
тельных графических или словесных элементов, при 
рассмотрении схожих заявок ведомствами по интел-
лектуальной собственности ЕС и США на первое ме-
сто становится семантическое значение заявляемо-
го обозначения для потребителей товаров или услуг, 
в отношении которых заявляется обозначение.

Другими словами, при рассмотрении обозна-
чений в ЕС и США ведомства оценивают их именно 
с точки зрения потребителя конкретных товаров или 
услуг, при этом учитывая, что потребителями одних 
и тех же товаров и услуг могут быть разные катего-
рии лиц (например, обозначение «СБПЧ» может быть 
знакомо как любителям музыки, так и лицам, кото-
рые занимаются организацией мероприятий). Более 
того, для выяснения смысла обозначений ведомст-
ва используют специализированные источники ин-
формации, предназначенные для соответствующих 
потребителей (например, научные справочники).

С учетом этого, на наш взгляд, для обеспечения 
возможности регистрации аббревиатур в качест-
ве товарных знаков в России следует рассмотреть 
возможность применения аналогичных подходов, 
особенно в тех случаях, когда заявитель прямо ука-
зывает, что обозначение является аббревиатурой 
(например, в заявочной документации или в отве-
те на запрос экспертизы), при этом предоставлен-
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ные доказательства подтверждают, что словосоче-
тание воспринимается потребителями указанных 
услуг в качестве аббревиатуры.

При этом доказательства, в которых аббреви-
атура используется совместно с полной расшиф-
ровкой, должны быть применимыми для подтвер-
ждения указанного обстоятельства, как и, напри-
мер, прямое указание расшифровки аббревиатуры 
в обозначение, как это было сделано, например,

в товарных знаках №  1423162 « » 

или № 958906 « ».

Таким образом, правовые позиции в отно-
шении различительной способности аббреви-
атур уже сформированы Судом по интеллекту-
альным правам. С учетом этого представляет-
ся необходимым закрепить указанные позиции 
либо путем внесения изменений в Руковод-
ство по осуществлению административных 
процедур и действий в рамках предоставления 
государственной услуги по государственной ре-
гистрации товарного знака, либо, что более ре-
алистично, на уровне обзора судебной практики 
или информационной справки Суда по интел-
лектуальным правам.
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Некоторые аспекты зарубежного законодательства и судебной 
практики отдельных стран по вопросам соотношения режимов 
охраны географического указания и наименования места 
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назначения, используемых в иностранных правопорядках (часть 2)1, 2
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Индия
Общие положения
Индия как член ВТО приняла Закон о геогра-

фических указаниях товаров (регистрация и охра-
на) 1999 г.3, который вступил в силу с 15 сентяб-
ря 2003 г., а также Правила о географических ука-
заниях товаров (регистрация и охрана) 2002  г.4. 
До момента принятия данных документов в Индии 
не предоставлялась правовая охрана географиче-
ским указаниям, однако три случая привели зако-
нодателя к пониманию необходимости введения 
такого регулирования5.

В случае с нимом (распространенным в Индии 
деревом, обладающим лекарственными свойства-
ми) американская компания WR Grace & Co. полу-
чила патенты на процесс экстракции и хранения 
активного вещества. Индийское правительство по-
дало жалобу на WR Grace & Co. в Патентный офис 
США, обвинив WR Grace & Co. в копировании ин-
дийского изобретения, однако, позже выяснилось, 
что патент не был основан на традиционных ин-
дийских знаниях, WR Grace & Co. создали новое 
изобретение для процесса экстракции нима, поэто-
му индийское правительство отозвало свою жалобу.

3 Geographical Indications of Goods (Registration & Protection) Act, 1999 / URL: https://ipindia.gov.in/act-1999.htm (дата 
обращения: 11 апреля 2024 г.).

4 Geographical Indication of Goods (Regulation and Protection) Rules, 2002 / URL: https://ipindia.gov.in/rules-2002.htm (дата об-
ращения: 11 апреля 2024 г.).

5 The analysis of Geographical Indications of Goods (Registration and Protection) Act, 1999 / URL: https://blog.ipleaders.
in/analysis-geographical-indications-goods-registration-protection-act-1999/#:~:text=Act%2C%201999%20defines%20
%E2%80%9CGeographical%20Indication,a%20given%20quality%2C%20reputation%20or (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

В марте 1995 г. в случае с куркумой двум на-
циональным исследовательским институтам был 
выдан патент США на использование куркумы 
в качестве ранозаживляющего средства. Совет на-
учных и промышленных исследований Индии вы-
ступил против этого патента в Патентном офисе 
США, основываясь на «известном уровне техни-
ки». Совет утверждал, что куркума использова-
лась в течение тысячи лет для лечения ран и сыпи 
в  Индии, и, следовательно, это не было новым 
изобретением. Совет продемонстрировал старин-
ную санскритскую рукопись и статью, опублико-
ванную в 1953 г. в журнале Индийской медицин-
ской ассоциации в качестве документальных до-
казательств. Патентный офис США поддержал воз-
ражения и аннулировал патент.

В случае с рисом басмати патент США, вы-
данный техасской компании Rice Tec Inc, преду-
сматривал, что их изобретение относится к но-
вому сорту рисовых растений и зерен. Патент-
ный офис США одобрил патент на «Сорт и зерна 
риса Басмати» в 1997 г. После трехлетней экспер-
тизы и  принятия 20 пунктов формулы изобрете-
ния, выдвинутых компанией Rice Tec Inc., Индия 

В настоящей статье авторами предпринята попытка проанализировать законодательство отдель-
ных стран (ЕС, Германия, Индия, США, Сингапур, Китай, Бразилия, Австралия) на предмет выявления общих 
и специальных подходов к правовому регулированию географических указаний, наименований мест происхож-
дения товаров, а также иных средств индивидуализации сходного назначения; проблем, связанных с примене-
нием существующего зарубежного законодательства. Актуальность исследования обусловлена дополнением 
в 2020 г. новым средством индивидуализации – географическими указаниями – в дополнение к уже существу-
ющим и охраняемым наименованиям мест происхождения товаров. Эта реформа не только поставила перед 
российским правом задачу выяснения соотношения двух названных институтов, но и потребовала осмысле-
ния системы средств индивидуализации в целом.

Ключевые слова: 
Географические указания; наименования мест происхождения товаров; защищенное наименование места 
происхождения; защищенное географическое указание; сертификационные знаки; коллективные знаки.
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выступила против патента и оспорила его. Груп-
па ученых-аграриев представила различные до-
казательства и вспомогательную информацию 
для установления уровня техники в этой области 
в  Индии. Доказательства, на которых основыва-
лись возражения, были настолько убедительными, 
что компания отозвала 15 пунктов формулы изоб-
ретения, и  только пять из 20 пунктов формулы 
изобретения компании RiceTec Inc. сохранились 
после возражений. Патент был выдан Rice Tec Inc 
на новые гибридные сорта, которые имеют мало 
общего с рисом басмати.

Закон предусматривает в качестве объекта 
охраны только географические указания, опре-
деляя их как «наименования, идентифицирую-
щие сельскохозяйственные, природные или про-
мышленные товары, возникшие или произве-
денные на территории страны, региона или насе-
ленного пункта, качество, репутация или другие 
характеристики которых в значительной степени 
обусловлены географическим происхождением, 
и в случае, когда такие товары являются промыш-
ленными товарами, один из видов деятельности 
по производству, переработке или приготовлению 
которых осуществляется на данной территории»6.

Помимо принятия Закона о географических 
указаниях товаров, с 2001 г. Совет научных и про-
мышленных исследований при Министерств нау-
ки и технологии Индии создает цифровую библи-
отеку традиционных знаний7  – доступную ино-
странным патентным ведомствам систему, содер-
жащую информацию о биологических ресурсах, 
продуктах и процессах их переработки и исполь-
зования, которые изучались и развивались века-
ми, но в силу того, что информация об этом пе-
редавалась преимущественно изустно и на мест-
ных языках и диалектах, сведения о таких зна-
ниях до создания библиотеки не были доступны 
экспертам, осуществляющим проверку заявок на 
патенты и товарные знаки, что могло приводить 

6 Art. 2(e) Geographical Indications of Goods (Registration & Protection) Act, 1999 / URL: https://ipindia.gov.in/act-1999.htm (дата 
обращения: 11 апреля 2024 г.).

7 URL: https://www.tkdl.res.in/tkdl/LangDefault/Common/Home.asp?GL=Eng (дата обращения 10.11.2023).
8 Balasubramanian S. India: Traditional Knowledge And Patent Issues: An Overview Of Turmeric, Basmati, Neem Cases / URL: https://

www.mondaq.com/india/patent/586384/traditional-knowledge-and-patent-issues-an-overview-of-turmeric-basmati-neem-cases 
(дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

9 Art. 9 Geographical Indications of Goods (Registration & Protection) Act, 1999 / URL: https://ipindia.gov.in/act-1999.htm (дата 
обращения: 11 апреля 2024 г.).

к  установлению исключительного права в отно-
шении названий, веществ, способов производства 
и  применения последних, которые были извест-
ны и общеупотребимы задолго до такой попытки 
сделать торговлю ими эксклюзивным правом не-
добросовестного заявителя8.

Условия регистрации
Географическое указание может быть зареги-

стрировано в отношении любого или всех товаров, 
входящих в класс МКТУ, определяемый Генераль-
ным контролером патентов, промышленных образ-
цов и товарных знаков (далее – Регистратор), и в от-
ношении определенной территории страны, регио-
на или населенного пункта на этой территории.

Название не регистрируется в качестве геогра-
фического указания, если

«(а) его использование могло бы ввести в за-
блуждение или вызвать путаницу; 

(b) его использование противоречило бы лю-
бому действующему в настоящее время закону; 

(c) содержит скандальный или непристойный 
материал;

(d) содержит в себе элементы, способные за-
деть религиозные чувства любого класса или груп-
пы граждан Индии;

(e) в отсутствие регистрации ему не предо-
ставлялась бы защита в суде;

(f) является общеупотребимым названием то-
варов определенного вида и, следовательно, не ох-
раняется или перестало охраняться в стране про-
исхождения, или вышло из употребления в этой 
стране; или

(g) оно хотя и соответствуют действительнос-
ти в буквальном смысле в отношении территории, 
региона или населенного пункта, откуда происхо-
дит товар, но вводит потребителей в заблуждение 
о том, что товар происходит с другой территории, 
региона или населенного пункта»9.

Омонимичное географическое указание мо-
жет быть зарегистрировано, если Регистратор, 
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рассмотрев условия его использования в обороте, 
убедится, что потребители товаров, обозначенных 
омонимичными географическими указаниями, не 
будут введены в заблуждение вследствие такой ре-
гистрации.

«Любая ассоциация производителей, а также 
любые организация или орган власти, представ-
ляющие интересы производителей, вправе подать 
Регистратору заявку о регистрации географиче-
ского указания, которая должна содержать:

(а) сведения о связи конкретного качества, ре-
путации или других характеристик с географиче-
ской средой, присущими ей природными и чело-
веческими факторами;

(b) класс товаров, к которому применяется 
географическое указание;

(c) географическая карта территории страны, 
региона или населенного пункта в стране проис-
хождения товара;

(d) внешний вид географического указания 
(состоит ли оно из слов или изобразительных эле-
ментов, или включает то и другое);

(e) сведения о производителях товаров, мар-
кируемых заявляемым на регистрацию указани-
ем, которые регистрируются одновременно с ре-
гистрацией географического указания»10.

После принятия заявки на регистрацию гео-
графического указания Регистратор публикует 
объявление о поступлении заявки, и «любое лицо 
вправе в течение трех месяцев с даты этой публи-
кации направить письменные возражения против 
регистрации.

Регистратор направляет копию возражений 
заявителю, который в течение двух месяцев с мо-
мента получения должен представить отзыв с из-
ложением оснований, на которые он опирается 
в  своей заявке, а в случае непредоставления бу-
дет считаться, что заявитель отозвал заявку. Реги-
стратор направляет копию полученного от заяви-
теля отзыва лицу, направившему возражения. Ре-
гистратор, заслушав стороны, если это требуется, 

10 Art. 11 Geographical Indications of Goods (Registration & Protection) Act, 1999 / URL: https://ipindia.gov.in/act-1999.htm (дата 
обращения: 11 апреля 2024 г.).

11 Art. 14–16 Geographical Indications of Goods (Registration & Protection) Act, 1999 / URL: https://ipindia.gov.in/act-1999.htm 
(дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

12 Art. 17 Geographical Indications of Goods (Registration & Protection) Act, 1999 / URL: https://ipindia.gov.in/act-1999.htm (дата 
обращения: 11 апреля 2024 г.).

и  рассмотрев представленные ими доказательст-
ва, принимает решение о регистрации или об от-
казе в регистрации.

Когда заявка на регистрацию географического 
указания была принята и не была отклонена и срок 
для направления возражений истек, либо были по-
даны возражения, но решение по результатам их 
рассмотрения было принято в пользу заявителя, 
Регистратор обязан, если Правительство не распо-
рядится об ином, зарегистрировать заявленное ге-
ографическое указание и авторизованных пользо-
вателей, упомянутых в заявке»11.

Регистрация географического указания осу-
ществляется сроком на десять лет, но может 
продлеваться по заявлению зарегистрированно-
го правообладателя или авторизованного пользо-
вателя.

Условия использования
Любой производитель товара, «в отношении 

которого зарегистрировано географическое ука-
зание, вправе подать Регистратору заявку о реги-
страции его в качестве авторизованного пользова-
теля такого географического указания.

К заявке должны быть приложены документы, 
подтверждающие, что заявитель является произ-
водителем товара, маркируемого таким географи-
ческим указанием.

Подача заявки и регистрация авторизован-
ных пользователей осуществляется в соответст-
вии с теми же положениями о подаче, рассмотре-
нии, публикации, возражениях, принятии реше-
ния о  регистрации или об отказе в регистрации, 
которые применяются к заявке о регистрации гео-
графического указания»12.

Зарегистрированному владельцу географиче-
ского указания и авторизованному пользователю 
предоставляется исключительное право на исполь-
зование географического указания в отношении 
товаров, в отношении которых зарегистрировано 
географическое указание, с учетом всех условий 
и ограничений, указанных при регистрации.
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Защита
Правообладатель и авторизованный пользова-

тель географического указания в случае его неправо-
мерного использования третьим лицом вправе сов-
местно или по отдельности обратиться в суд с требо-
ванием судебного запрета на нарушение в будущем, 
взыскания причиненных нарушением убытков или 
полученных нарушителем от неправомерного ис-
пользования географического указания доходов13.

Под неправомерным использованием пони-
маются случаи, когда «лицо, не являющееся авто-
ризованным пользователем:

(а) использует географическое указание в обо-
значениях или представлении товаров любым 
способом, указывающим или дающим основание 
предполагать, что такие товары происходят из 
географической зоны, отличной от истинного ме-
ста происхождения таких товаров, что вводит по-
требителей в заблуждение относительно геогра-
фического происхождения таких товаров;

(b) совершает акт недобросовестной конку-
ренции, а именно своим использованием геогра-
фического указания:

(i) создает путаницу в отношении предприя-
тия, товаров, промышленной или коммерческой 
деятельности конкурента;

(ii) дискредитирует предприятие, товары, про-
мышленную или коммерческую деятельность кон-
курента;

(iii) вводит потребителей в заблуждение отно-
сительно характера, производственного процесса, 
характеристик, пригодности для их целей или ко-
личества товаров;

(c) использует географическое указание, которое, 
хотя и соответствует действительности в буквальном 
смысле в отношении территории, региона или насе-
ленного пункта, из которых происходит товар, созда-
ет у потребителей ложное представление, что товар 
происходит с территории, региона или населенного 
пункта, к которым относится такое зарегистриро-
ванное географическое указание»14.

13 Art. 67 Geographical Indications of Goods (Registration & Protection) Act, 1999 / URL: https://ipindia.gov.in/act-1999.htm (дата 
обращения: 11 апреля 2024 г.).

14 Art. 22 Geographical Indications of Goods (Registration & Protection) Act, 1999 / URL: https://ipindia.gov.in/act-1999.htm (дата 
обращения: 11 апреля 2024 г.).

15 Art. 39 Geographical Indications of Goods (Registration & Protection) Act, 1999 / URL: https://ipindia.gov.in/act-1999.htm (дата 
обращения: 11 апреля 2024 г.).

Законом установлена уголовная ответствен-
ность в виде тюремного заключения на срок от 
6  месяцев (от 1 года при повторном нарушении) 
до 3 лет со штрафом от 50 (от 100 при повторном 
нарушении) до 200 тысяч рупий для физических 
лиц, а также для директоров, менеджеров, секре-
тарей или иных должностных лиц компаний, если 
нарушение произошло с их согласия или попусти-
тельства, за нарушения в области использования 
географических указаний, выражающиеся в:

«(а) изготовлении и использовании маркиров-
ки и упаковки с географическим указанием или 
сходным до степени смешения географическим 
указанием без согласия авторизованного пользо-
вателя географического указания;

(b) фальсификации подлинного географиче-
ского указания путем изменения, добавления, 
стирания или иным образом;

(c) нанесении географического указания или 
сходного до степени смешения географического 
указания на товары или упаковку, содержащую 
товары, отличные от подлинных товаров авто-
ризованного пользователя географического ука-
зания;

(d) изготовлении, распространении или хра-
нении любой матрицы, блока, станка, пластины 
или другого инструмента с целью фальсификации 
географического указания;

(e) создании условий для совершения любого 
из указанных в п. a-d нарушений;

(f) продаже или предложении к продаже това-
ров, на которые нанесено ложное географическое 
указание, если продавец не докажет, что в момент 
совершения нарушения у него не было оснований 
для сомнений в правомерности использования 
географического указания в отношении товаров, 
либо если продавец не предоставит всю имеющу-
юся у него информацию о лице, у которого он при-
обрел такие товары, либо если продавец не пре-
доставит иные доказательства отсутствия у него 
вины»15.
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При этом закон оставляет за судьей право (1) 
снизить наказание ниже низшего предела при на-
личии особых и адекватных оснований; (2) кон-
фисковать с обращением в собственность прави-
тельства всех товаров и имущества, с помощью ко-
торых или в отношении которых было совершено 
нарушение.

Кроме того, законом предусмотрены тюрем-
ное заключение и штраф за представление не-
зарегистрированного географического указа-
ния в  качестве зарегистрированного и наоборот; 
за ложное обозначение места ведения деятель-
ности в качестве имеющего отношение к зареги-
стрированному географическому указанию; за 
внесение или способствование внесению ложной 
записи в реестр или фальсификацию копии записи 
реестра.

При этом от ответственности освобождается 
лицо, доказавшее:

«(а) что в рамках своей обычной хозяйствен-
ной деятельности это лицо по заказу других лиц 
наносило географические указания или изготав-
ливало штампы, блоки, станки, пластины или дру-
гие инструменты для нанесения географических 
указаний;

(б) что это лицо работало по найму и не полу-
чало прибыль или комиссионные от продажи мар-
кированных товаров;

(c) что, приняв все разумные меры предосто-
рожности против совершения инкриминируемо-
го деяния, у него не было оснований сомневаться 
в правомерности использования географического 
указания;

(d) что им предоставлена вся имеющаяся в его 
распоряжении информация в отношении лица, 
у которого он приобрел такие товары»16.

16 Art. 47 Geographical Indications of Goods (Registration & Protection) Act, 1999 / URL: https://ipindia.gov.in/act-1999.htm (дата 
обращения: 11 апреля 2024 г.).

17 Section 162 of the Trade Marks Act 1995 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 
2024 г.).

18 Section 28 of the Trade Marks Act 1995 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
19 Ключевым требованием к коллективному товарному знаку является то, что он должен быть зарегистрирован от имени 

ассоциации. Понятие «ассоциация» в Законе не определено, однако в Руководстве по практике и процедурам по товарным 
знакам (Trade Marks Manual of Practice and Procedure) приводится определение словаря Macquarie как «организация людей 
с общей целью и имеющая формальную структуру».

20 Section 169 of the Trade Marks Act 1995 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 
2024 г.).

21 Australia-European Union Free Trade Agreement: Consultation on a Possible New Geographical Indications Right. URL: https://
consultation.ipaustralia.gov.au/policy/geographical-indications/ (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

Австралия
Общие положения
Закон о товарных знаках Австралии 1995  г. 

предусматривает регистрацию коллективных 
и  сертификационных знаков. Коллективный 
знак – используемый или планируемый к исполь-
зованию для маркировки товаров и (или) услуг 
членов ассоциации17. От коллективного знака сле-
дует отличать товарный знак, регистрируемый 
совместными правообладателями – двумя или бо-
лее лицами, заинтересованными в использовании 
товарного знака в отношении общих товаров или 
услуг18,19. Сертификационный знак  – «используе-
мый или планируемый к использованию для мар-
кировки товаров и (или) услуг, качество, матери-
ал, происхождение, способ производства которых 
подтверждаются (сертифицируются) владельцем 
знака»20.

C целью исполнения принятых по между-
народным договорам обязательств Австралия 
в 2013 г. заменила Закон 1980 г. «Об Австралийской 
корпорации вина и бренди» Законом «Об Управ-
лении Австралии по виноделию и виноградарст-
ву», в соответствии с которым охраняются австра-
лийские и иностранные географические указания. 
Примечательно, что в отношении каких-либо иных 
товаров регистрация и охрана географических 
указаний не предусмотрены, хотя в связи с  ди-
пломатическим давлением со стороны ЕС, с 13 ав-
густа по 13 ноября 2019 Агентство Австралии по 
интеллектуальной собственности провело пуб-
личные консультации по вопросу предоставле-
ния запрашиваемой ЕС охраны географических 
указаний в рамках соглашения о свободной тор-
говле; результаты консультаций будут опублико-
ваны в 2023 году21.
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Условия регистрации
Заявка на регистрацию коллективного знака 

должна быть подана ассоциацией, члены которой 
используют или будут использовать знак22.

В отношении любого вида товарных знаков 
действует следующая процедура регистрации. 
В течение 15 месяцев23 с даты подачи заявки ре-
гистратор осуществляет ее экспертизу, о результа-
те которой извещает заявителя и публикует сооб-
щение в Официальном журнале24. В течение двух 
месяцев с даты публикации могут быть поданы 
возражения25. В течение 6 месяцев с даты положи-
тельного решения экспертизы может быть произ-
ведена регистрация26.

В отношении австралийских географических 
указаний Комитет по географическим указаниям 
как по собственной инициативе, так и по заявле-
нию винодела или виноградаря, объединения та-
ковых или организации, представляющей их ин-
тересы, определяет границы обозначаемой зоны, 
наименование зоны (непосредственно географи-
ческое указание), условия использования геогра-
фического указания27.

В отношении иностранных географических 
указаний принятие Комитетом по географиче-
ским указаниям решения по указанным вопросам 
возможно только по заявлению заинтересованно-
го лица и ограничено пределами такого заявле-
ния – Комитет не вправе установить иное наиме-
нование или иные территориальные границы, чем 
те, что указаны в заявлении28.

22 Section 164 of the Trade Marks Act 1995 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 
2024 г.).

23 Section 16.1 of the Trade Marks Manual of Practice and Procedure / URL: https://manuals.ipaustralia.gov.au/trademark/1.-what-
are-the-time-limits-for-acceptance-of-an-application-to-register-a-trade-mark– (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

24 Section 34 of the Trade Marks Act 1995 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
25 Section 47.1 of the Trade Marks Manual of Practice and Procedure / URL: https://manuals.ipaustralia.gov.au/trademark/1.-filing-a-

notice-of-opposition (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
26 Section 39.4 of the Trade Marks Manual of Practice and Procedure / URL: https://manuals.ipaustralia.gov.au/trademark/4.-timing 

(дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
27 Sections 40Q, 40R, 40T of Wine Australia Act 2013 / URL: https://www.legislation.gov.au/Details/C2021C00310 (дата обращения: 

11 апреля 2024 г.).
28 Sections 60, 92 of Wine Australia Regulations 2018 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/515085 (дата обращения: 

11 апреля 2024 г.).
29 Section 40Z of Wine Australia Act 2013 / URL: https://www.legislation.gov.au/Details/C2021C00310 (дата обращения: 11 апреля 

2024 г.).
30 Section 165 of the Trade Marks Act 1995 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 

2024 г.).
31 Sections 171-173 of the Trade Marks Act 1995 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 

2024 г.).
32 Section 173 of the Trade Marks Act 1995 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 

2024 г.).

В остальном процесс регистрации географиче-
ских указаний одинаков для национальных и ино-
странных географических указаний: публикуется 
извещение с приглашением направлять регистра-
тору (Управлению Австралии по виноделию и ви-
ноградарству) письменные возражения. При  по-
лучении возражений таковые либо препятству-
ют регистрации, либо снимаются, и Комитет по 
географическим указаниям принимает решение 
о предоставлении охраны. Срок для принятия Ко-
митетом такого решения не установлен; охрана 
действует с момента внесения Управлением Ав-
стралии по виноделию и виноградарству данных 
о географическом указании в реестр на основании 
полученной от Комитета по географическим ука-
заниям копии решения29.

Условия использования
Любой член ассоциации вправе использовать 

коллективный знак и не вправе запрещать или ог-
раничивать его использование другими членами 
ассоциации30.

Владелец сертификационного знака вправе ис-
пользовать его наравне с теми лицами, которым он 
предоставил разрешение на использование в соот-
ветствии с правилами использования, текст кото-
рых подается на регистрацию вместе со знаком31.

Правила использования сертификационного 
знака должны устанавливать32:

(а) требования, которым должны соответст-
вовать товары и/или услуги для нанесения на них 
сертификационного знака;
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(б) порядок определения соответствия требо-
ваниям;

(в) требования к лицу, уполномоченному оце-
нивать соответствие требованиям;

(г) требования к владельцу знака или автори-
зованному пользователю, соответствие которым 
является условием использования знака;

(д) порядок разрешения споров о соответст-
вии товаров или услуг требованиям или иных спо-
ров относительно сертификационного знака.

Важно понимать, что зарегистрированное 
в  качестве сертификационного знака географи-
ческое наименование может использоваться лю-
бым производителем без какой-либо авторизации 
или контроля со стороны владельца регистрации 
в рамках указания на товарах, что они произведе-
ны в  обозначаемом таким наименованием месте, 
т.е. регистрация географического наименования 
в качестве сертификационного знака не позволяет 
гарантировать, что только соответствующие уста-
новленным стандартам товары будут нести на себе 
информацию об определенном месте происхож-
дения33.

Примечательно, что, в отличие от ЕС, австра-
лийское регулирование не устанавливает ни стан-
дартов производства, ни условия о производстве 
товара (всех его компонентов) в пределах зоны, 
обозначаемой наносимым на товар географиче-
ским указанием34.

Защита
Нанесение (в т.ч. измененного, но сохраняю-

щего сходство до степени смешения) товарного 
знака на вводимые в оборот товары, либо наобо-
рот удаление товарного знака с вводимых в оборот 
товаров, а равно продажа, предложение к прода-

33 van Caenegem W., Cleary J., Drahos P. Pride and Profit: Geographical Indications as Regional Development Tools in Australia. 
Journal of Economic and Social Policy. 2014. No. 16. Article 5. P. 11. / URL: https://www.researchgate.net/publication/274638862_
Pride_and_Profit_Geographical_Indications_as_Regional_Development_Tools_in_Australia (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

34 Там же. P. 16.
35 Sections 145–150 of the Trade Marks Act 1995. / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 

2024 г.).
36 Section 151 of the Trade Marks Act 1995. / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
37 Sections 126-127 of the Trade Marks Act 1995. / URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/text/553811 (дата обращения: 11 апреля 

2024 г.).
38 Measures for the Administration of Special Signs of Geographical Indication Products / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/

legislation/details/6577 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
39 Measures for the Administration of Geographical Indications of Agricultural Products / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/

legislation/details/6578; Administrative Measures for the Safety of Places of Origin of Agricultural Products / URL: https://www.
wipo.int/wipolex/ru/legislation/details/6582; Measures for the Management of Famous Brand Agricultural Products in China / 
URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/legislation/details/6583 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

же, хранение с целью продажи, импорт таких това-
ров, изготовление инструментов и материалов для 
совершения таких действий, любое (в т.ч. консуль-
тационное) содействие таким действиям являют-
ся нарушением права на товарный знак, наказуе-
мым тюремным заключением на пять лет и (или) 
штрафом в размере 550 единиц (значение одной 
штрафной единицы устанавливается штатом: на-
пример, в Квинсленде 1 штрафная единица равна 
154.80 AUD, а в Тасмании – 181 AUD)35. Ложные ут-
верждения о факте регистрации товарного знака 
или предоставляемых регистрацией правах нака-
зываются штрафом в размере 60 единиц36.

В рамках гражданского процесса правооблада-
тель вправе потребовать судебного запрета, а также 
взыскания компенсации в размере причиненных 
нарушением убытков или полученного нарушите-
лем от неправомерного использования дохода. При 
этом во взыскании компенсации может быть отка-
зано, если нарушителем заявлено встречное требо-
вание об отмене регистрации знака в связи с его не-
использованием в течение 3 лет37.

Китай
Общие положения
Нормы об интеллектуальных правах в Китае 

не кодифицированы (хотя в ст. 123 ГК Китая упо-
мянут такой объект интеллектуальных прав, как 
географические обозначения), и параллельно су-
ществуют три режима охраны географических 
указаний, предусмотренные Законом о товарных 
знаках, Порядком использования отличительных 
знаков географических указаний на товарах38, 
и Порядком использования географических указа-
ний на продуктах сельского хозяйства39.
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Так, географические указания «Белый чай 
Аньцзи» и «Аньси Те Гуань Инь» были зарегистри-
рованы во всех трех системах, каждая из которых 
имеет свои собственные меры защиты, что приво-
дит к чрезмерным операционным расходам, на-
прасной трате административных ресурсов и не 
способствует защите прав правообладателей гео-
графических указаний40.

Несмотря на это на дату выполнения исследо-
вательской работы по данным eAmbrosia в ЕС за-
регистрировано 3308 географических указаний, 
а в Китае, по сообщению директора департамента 
защиты интеллектуальной собственности CNIPA, 
на июнь 2022 г. зарегистрировано 9420 географи-
ческих указаний (не считая географических указа-
ний на продуктах сельского хозяйства)41.

В рамках закона о товарных знаках географи-
ческие указания не регистрируются как таковые, – 
закон предусматривает их регистрацию в качестве 
коллективных (заявитель  – ассоциация произво-
дителей) и сертификационных (заявитель – серти-
фицирующие орган или учреждение) знаков42.

В 2007 г. Китай и ЕС запустили пилотный про-
ект «10+10» по взаимному признанию географи-
ческих указаний. Бывшее Главное управление по 
надзору за качеством, инспекции и карантину Ки-
тая (AQSIQ) и делегация ЕС официально обменя-
лись документами о маркируемых географиче-
скими указаниями продуктах и к ноябрю 2012  г. 
10  географических указаний Китая были зареги-
стрированы в ЕС, а 10 географических указаний 
ЕС – в Китае43. 

1 марта 2021 г. между Правительством КНР 
и ЕС заключено Соглашение об охране географи-
ческих указаний и сотрудничестве в этой области. 

40 Qi X. Legal Protection Status and Prospects of Geographical Indications // Frontiers in Humanities and Social Sciences. 2023. 
Vol. 3. P. 86. URL: https://www.researchgate.net/publication/369562178_Legal_Protection_Status_and_Prospects_of_Geographical_
Indications (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

41 Geographical Indication Network / URL: http://www.cpgi.org.cn/?c=index&a=detail&cataid=1&id=4012 (дата обращения: 
11 апреля 2024 г.).

42 Art. 3 of the Trademark Law of the People’s Republic of China / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/579989; Measures 
for the Registration and Administration of Collective Marks and Certification Marks / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/
text/475170 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

43 Qian W., Dong Y. Comparative study on the geographical indication protection between China and the European Union – From 
the perspective of the China-EU Geographical Indications Agreement // Agricultural Economics (Zemědělská ekonomika). 2023. 
V.  69. P.  186 / URL: https://www.researchgate.net/publication/371086850_Comparative_study_on_the_geographical_indication_
protection_between_China_and_the_European_Union_-_From_the_perspective_of_the_China-EU_Geographical_Indications_
Agreement (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

44 Там же.
45 Там же. P. 189.

С даты вступления соглашения в силу взаимное 
признание и охрана распространяются на 100 гео-
графических указаний. В течение следующих 4 лет 
еще 175 географическим указаниям будут предо-
ставлены взаимное признание и охрана44.

Режим охраны географических указаний в Ки-
тае администрируется как на национальном, так 
и  на местном уровнях. Национальный уровень 
представлен Национальным управлением интел-
лектуальной собственности Китая (CNIPA) и Мини-
стерством сельского хозяйства и сельских районов 
(MARA). CNIPA отвечает за коллективные и серти-
фикационные знаки и географические указания 
на товарах. Последние подлежат техническому об-
зору комитетом экспертов (или соответствующим 
профильным подкомитетом) по обзору маркируе-
мых географическими указаниями товаров. МАRА 
отвечает за географические указания на продуктах 
сельского хозяйства. В Китайском центре разви-
тия экологически чистых продуктов питания при 
MARA создан экспертный комитет по регистрации 
географических указаний на продуктах сельского 
хозяйства рассматривающий заявки на географи-
ческие указания45.

На местном уровне провинциальные орга-
ны контроля качества отвечают за предваритель-
ную экспертизу заявки в отношении географиче-
ских указаний на товары, рассмотрение заявки на 
использование географических указаний произ-
водителями, назначение инспекционных учреж-
дений, расследование и наказание незаконных 
действий. Заявки на коллективные и сертифика-
ционные знаки подаются непосредственно в на-
циональное или местное окно приема заявок на 
товарные знаки. Местное правительство или отра-
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слевой департамент только выдает соответствую-
щие разрешительные документы. За прием заявок 
на географические указания на продуктах сельско-
го хозяйства и проведение предварительных экс-
пертиз и проверок отвечает административный 
департамент сельского хозяйства провинции46.

Условия регистрации
К заявке на регистрацию географического 

указания в качестве коллективного или сертифи-
кационного знака, должны быть приложены доку-
менты:

1) подтверждающие квалификацию субъек-
та и наличие специалистов и оборудования для 
обеспечения контроля качества товаров, к ко-
торым применяется заявляемое географическое 
указание; ассоциация или иное объединение, 
подающие заявку на регистрацию географиче-
ского указания, должны состоять из членов из 
региона, обозначаемого географическим указа-
нием;

2) выданные народным правительством или 
компетентным органом отрасли, обладающи-
ми соответствующей юрисдикцией. Иностранное 
лицо или предприятие, подающее заявку на ре-
гистрацию географического указания в качест-
ве коллективного или сертификационного знака, 
должно предоставить документы, подтверждаю-
щие, что данное географическое указание, офор-
мленное на его имя, охраняется в стране проис-
хождения47;

3) подтверждающие качество, репутацию или 
любую другую характеристику товара, а также со-
ответствие между ними и природными и челове-
ческими факторами места происхождения;

4) устанавливающие границу региона, обозна-
чаемого заявляемым географическим указанием;

5) регламент использования знака48.

46 Там же.
47 Measures for Protection of Geographical Indication Products of Foreign Countries. URL: http://www.bgia.org.cn/

details/?124-143-218.html (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
48 Art. 4–7 of the Measures for the Registration and Administration of Collective Marks and Certification Marks. URL: https://www.

wipo.int/wipolex/ru/text/475170 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
49 Art. 8–10 of the Provisions for the Protection of Products of Geographical Indication. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/

text/475165 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
50 Там же.
51 Art. 13–14 of the Provisions for the Protection of Products of Geographical Indication. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/

text/475165 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
52 Art. 15–16 of the Provisions for the Protection of Products of Geographical Indication. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/

text/475165 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

Заявка на регистрацию географических ука-
заний на товарах может быть подана созданной 
народным правительством организацией или на-
значенными им ассоциацией или производителем 
и должна содержать49:

«(1) предложение местного правительства об 
определении границ места происхождения про-
дукта с географическим указанием;

(2) документ местного правительства, учреж-
дающий организацию, подающую заявку, или 
определяющий ассоциацию или предприятие 
в качестве заявителя;

(3) описание наименования, класса, границ 
места происхождения, географических характери-
стик, популярности, производства, продаж и исто-
рии продукта;

(4) описание физических, химических или 
сенсорных характеристик продукта и их взаимос-
вязи с природными и антропогенными факторами 
места происхождения;

(5) технические условия производства продук-
та (включая методы обработки продукта, требова-
ния безопасности и гигиены, требования к техно-
логическому оборудованию);

(6) технические стандарты продукта»50.
CNIPA осуществляет формальную экспертизу 

и при положительном заключении о соответствии 
заявки требованиям публикует ее, после чего в те-
чение 2 месяцев с даты публикации заинтересо-
ванное лицо вправе подать возражения51. Назна-
ченная CNIPA экспертная комиссия рассматривает 
заявку и возражения и выносит решение о реги-
страции или об отказе в регистрации52. Регистра-
ция действительна в течение 10 лет и может быть 
продлена на тот же срок.

Географическое указание на продуктах сель-
ского хозяйства может быть зарегистрировано при 
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условии, что продукт соответствует следующим 
требованиям:

1) его название состоит из названия геогра-
фической области и общего названия сельскохо-
зяйственного продукта; 

2) продукт обладает уникальными характери-
стиками или особым способом производства; 

3) качество и характеристики продукта опре-
деляются уникальной природной и экологической 
средой, а также местными культурными и истори-
ческими факторами;

4) продукт производится в пределах опреде-
ленной территории; 

5) окружающая среда в районе производства 
и качество продукта соответствуют обязательным 
государственным техническим нормам53.

Заявку на регистрацию географического ука-
зания на продуктах сельского хозяйства впра-
ве подать высококлассные профессиональные 
кооперативные экономические организации фер-
меров и промышленные ассоциации, определен-
ные местным народным правительством на уров-
не округа или выше, имеющие:

1) возможность осуществлять надзор и адми-
нистрирование географических указаний на про-
дуктах сельского хозяйства;

2) возможность предоставлять рекомендации 
по производству, переработке и сбыту сельскохо-
зяйственной продукции с географическими указа-
ниями; 

3) возможность самостоятельно нести граж-
данскую ответственность54.

Заявка подается в административный депар-
тамент сельского хозяйства при народном прави-
тельстве на уровне провинции с приложением:

1) сертификата о квалификации заявителя; 
2) описания типичных характеристик продук-

та и отчета об оценке качества продукта;
3) описания условий окружающей среды в зоне 

производства продукта;

53 Art. 7 of the Measures for the Administration of Geographical Indications of Agricultural Products. URL: https://www.wipo.int/
wipolex/ru/text/475239 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

54 Art. 8 of the Measures for the Administration of Geographical Indications of Agricultural Products. URL: https://www.wipo.int/
wipolex/ru/text/475239 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

55 Art. 9 of the Measures for the Administration of Geographical Indications of Agricultural Products. URL: https://www.wipo.int/
wipolex/ru/text/475239 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

56 Art. 10-13 of the Measures for the Administration of Geographical Indications of Agricultural Products. URL: https://www.wipo.int/
wipolex/ru/text/475239 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

4) технических норм производства и норм 
безопасности и качества продукции;

5) документа, определяющего границы обо-
значаемой географической зоны, и карты распро-
странения в зоне производства;

6) образца или изображения образца про-
дукта;

7) других необходимых описательных или до-
казательственных материалов55.

Административный департамент сельского 
хозяйства при народном правительстве провин-
ции в течение 45 рабочих дней с даты принятия 
заявки проводит предварительную экспертизу. 
При положительном результате заявка передает-
ся в центр безопасности качества сельскохозяй-
ственной продукции при Министерстве сельско-
го хозяйства, который в течение 20 рабочих дней 
с даты получения заявки проводит экспертную 
оценку, при положительном результате которой 
заявка публикуется для подачи возражений, кото-
рые заинтересованное лицо вправе подать в тече-
ние 20 дней с даты публикации. Если возражений 
не поступило, Министерство сельского хозяйст-
ва регистрирует географическое указание, выдает 
действующее бессрочно свидетельство КНР о ре-
гистрации географического указания на продук-
тах сельского хозяйства и публикует объявление 
об этом, а также соответствующие технические 
нормы и стандарты продукции56.

Условия использования
Регламент использования коллективного или 

сертификационного знака устанавливает:
а) цель, условия и процедуры использования 

знака;
б) качество товаров, на которые распростра-

няется знак;
в) права и обязанности, вытекающие из ис-

пользования знака;
г) ответственность, которую несут пользова-

тели за нарушение регламента;



145. Авторские и смежные права         205. Средства индивидуализации         246. Патентное право

Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024 225

д) используемую владельцем знака систему 
проверки и надзора за товарами, маркируемыми 
знаком57.

Сам владелец знака не вправе использовать 
его, а производители приобретают такое право 
в  порядке, описанном в регламенте, после чего 
владелец знака выдает им разрешения и уведом-
ляет об этом факте Бюро по товарным знакам, ко-
торое публикует эту информацию58.

Производитель, желающий использовать гео-
графическое указание на товарах, производимых 
в пределах соответствующего места происхожде-
ния, должен подать заявку в местное бюро каче-
ства и технического надзора или бюро инспекции 
на въезде и выезде и карантина, к которой должны 
быть приложены:

1) сертификат, выданный компетентными ор-
ганами местного самоуправления, подтверждаю-
щий, что соответствующая продукция происходит 
из конкретной местности; 

2) отчет о проверке, выданный соответствую-
щим отделом контроля качества продукции.

После принятия бюро качества и технического 
надзора или бюро инспекции на въезде и выезде 
и карантина и CNIPA положительного решения по 
заявке и его публикации в бюллетене, производи-
тель вправе использовать географическое указа-
ние на своих товарах и получать защиту для това-
ров с географическим указанием59.

Если производитель, которому разрешено ис-
пользовать исключительное указание на продук-
цию с географическим указанием, не соблюдает 
соответствующие стандарты и административные 
регламенты при производстве или не использу-
ет исключительное указание на своей защищен-
ной продукции с географическим указанием в те-
чение двух лет подряд, AQSIQ аннулирует реги-
страцию использования им исключительного ука-

57 Art. 10–11 of the Measures for the Registration and Administration of Collective Marks and Certification Marks. URL: https://www.
wipo.int/wipolex/ru/text/475170 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

58 Art. 15–20 of the Measures for the Registration and Administration of Collective Marks and Certification Marks. URL: https://www.
wipo.int/wipolex/ru/text/475170 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

59 Art. 20 of the Provisions for the Protection of Products of Geographical Indication. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/
text/475165 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

60 Art. 23 of the Provisions for the Protection of Products of Geographical Indication. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/
text/475165 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

61 Art. 15 of the Measures for the Administration of Geographical Indications of Agricultural Products. URL: https://www.wipo.int/
wipolex/ru/text/475239 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

зания о  продуктах с географическим указанием, 
прекратить использование географического ука-
зания  и  опубликовать соответствующую инфор-
мацию60.

Производитель или продавец, желающий ис-
пользовать географическое указание на продуктах 
сельского хозяйства, вправе обратиться к владель-
цу регистрационного свидетельства с запросом 
об  использовании географического указания при 
выполнении следующих условий:

1) производимый или продаваемый сельско-
хозяйственный продукт происходит с территории, 
указанной в свидетельстве о регистрации;

2) производитель или продавец имеет квали-
фикацию для производства или торговли соответ-
ствующей сельскохозяйственной продукцией;

3) производитель или продавец способен осу-
ществлять деятельность в строгом соответствии 
с предписанными стандартами качества и техни-
ческими нормами;

4) производитель или продавец обладает по-
тенциалом для развития рынка и работы с соот-
ветствующим сельскохозяйственным продуктом;

5) производитель или продавец заключает 
безвозмездное соглашение об использовании ге-
ографического указания с владельцем регистра-
ционного свидетельства на основе года производ-
ства и использования, в котором должны быть ука-
заны объем и пределы использования, а также со-
ответствующие обязанности61.

Защита
Владелец коллективного или сертификацион-

ного знака несет ответственность за ненадлежа-
щий контроль за использованием знака, причи-
нивший ущерб потребителю; неуведомление Бюро 
товарных знаков о предоставлении права исполь-
зования знака; нарушение процедуры предостав-
ления права использования знака; использование 



145. Авторские и смежные права         205. Средства индивидуализации         246. Патентное право

226 Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024

знака им самим. Указанные нарушения влекут 
наложение на владельца коллективного или сер-
тификационного знака уполномоченным в сфе-
ре промышленности и торговли органом штра-
фа в  размере трехкратной суммы неправомер-
но полученного дохода, но не более 30 тысяч юа-
ней, а при отсутствии дохода – в размере 10 тысяч 
юаней62.

В случае, если административный департа-
мент промышленности и торговли установит факт 
нарушения, он выносит нарушителю требование 
немедленно прекратить противоправные дейст-
вия, а также конфискует и уничтожает контрафак-
тные товары и инструменты, основным назна-
чением которых является изготовление контра-
фактных товаров и подделка зарегистрированно-
го знака. Если доход от неправомерных действий 
составил 50 000 юаней или более, на нарушителя 
налагается штраф в размере до пятикратной сум-
мы полученного дохода; а при отсутствии дохода 
от неправомерных действий, или если доход от не-
правомерных действий составил менее 50 000 юа-
ней, на нарушителя налагается штраф в разме-
ре до 250 000 юаней. Если нарушение совершено 
два или более раз в течение пяти лет или имеются 
иные отягчающие обстоятельства, наказание под-
лежит ужесточению. Если нарушение совершено 
без вины и нарушитель может доказать, что про-
дукция получена законным путем, и предоставить 
информацию о поставщиках продукции, админи-
стративный департамент промышленности и тор-
говли ограничивается в отношении нарушителя 
распоряжением прекратить продажу неправомер-
но маркированной продукции. 

Компенсация за неправомерное использова-
ние знака взыскивается по иску правообладате-
ля в размере понесенного им реального ущерба, 
если таковой не поддается определению – в раз-

62 Art. 21–22 of the Measures for the Registration and Administration of Collective Marks and Certification Marks. URL: https://www.
wipo.int/wipolex/ru/text/475170 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

63 Art. 60, 63 of the Trademark Law of the People’s Republic of China / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/579989 (дата об-
ращения: 11 апреля 2024 г.).

64 Art. 24 of the Provisions for the Protection of Products of Geographical Indication. URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/
text/475165 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

65 Art. 18, 23 of the Measures for the Administration of Geographical Indications of Agricultural Products. URL: https://www.wipo.int/
wipolex/ru/text/475239 (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

66 Zhang Y.F., He L.M., Yan W.J. A comparison of the geographical indication regime between China and Italy // Reform of the Economic 
System. 2021. Vol. 4. P. 173–179.

мере дохода, полученного нарушителем от непра-
вомерного использования, а если и его опреде-
лить не удается – в размере средней суммы воз-
награждения за предоставление права использо-
вания знака63.

За любое нарушение правил использования 
географических указаний на товарах отделами ка-
чества и технического надзора, а также карантин-
ными отделами инспекции ввоза и вывоза налага-
ется административное взыскание в соответствии 
с Законами КНР о качестве продукции, о стандар-
тизации, о проверке импортных и экспортных то-
варов64.

Несоответствие продукта сельского хозяйства 
требованиям Порядка использования географи-
ческих указаний на продуктах сельского хозяйст-
ва влечет прекращение MARA регистрации геогра-
фического указания, а нарушение требований По-
рядка физическим или юридическим лицом вле-
чет ответственность в соответствии с Законом КНР 
О качестве и безопасности сельскохозяйственных 
продуктов65.

По существу, гражданско-правовыми средст-
вами в Китае охраняются лишь коллективные 
и сертификационные знаки, в то время как право-
применение в отношении географических указа-
ний на товарах осуществляет CNIPA в рамках ад-
министративного права, а в отношении географи-
ческих указаний на продуктах сельского хозяйства 
осуществляемое MARA правоприменение комби-
нировано с применением иных норм, регулирую-
щих сельское хозяйство66.

Сингапур
Общие положения
По Закону «О географических указаниях» 

2014  г. продавцы и производители, а также ассо-
циации таковых получали защиту используемых 
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ими географических указаний без регистрации, 
если географическое указание охранялось в стране 
происхождения, являющейся членом ВТО или Па-
рижской конвенции. Также географические указа-
ния могли регистрироваться и охраняться как то-
варные знаки67.

С заключением Соглашения о свободной тор-
говле между ЕС и Сингапуром законодательство 
поменялось – вступившей в силу 1 апреля 2019 г. 
редакцией Закона «О географических обозначени-
ях» и принятыми в его развитие Правилами о гео-
графических обозначениях установлен порядок 
регистрации и создан реестр географических ука-
заний. Хотя по общему правилу теперь регистра-
ция географических указаний в качестве товарных 
знаков не допускается68, возможна регистрация 
коллективных (заявитель  – ассоциация произво-
дителей) и сертификационных (заявитель – серти-
фицирующие орган или учреждение) знаков, при 
регистрации которых устанавливаются требова-
ния, соответствие коим позволяет лицу использо-
вать такой знак69.

Под географическим указанием понимает-
ся любое «обозначение, используемое в торговле 
для идентификации товаров как происходящих из 
определенного места, при условии, что (а) местом 
является соответствующая требованиям страна, 
регион или населенный пункт в соответствующей 
требованиям стране; и (б) качество, репутация или 
другие характеристики товара обусловлены про-
исхождением из этого места»70.

Условия регистрации
Заявка на регистрацию, подаваемая в Бюро ин-

теллектуальной собственности Сингапура71, долж-
на содержать: «(а) имя, адрес и гражданство заяви-

67 Saraswat T. Protection of Geographical Indications in Singapore / URL: https://www.khuranaandkhurana.com/2022/10/27/
protection-of-geographical-indications-in-singapore/ (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

68 Section 7 of the Trade Marks Act (Chapter 332) / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/581741 (дата обращения: 11 апреля 
2024 г.).

69 Schedules 1-2 of the Trade Marks Act (Chapter 332) / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/581741 (дата обращения: 
11 апреля 2024 г.).

70 Section 2 of the Geographical Indications Act 2014 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/581746 (дата обращения: 
11 апреля 2024 г.).

71 Официальный сайт Бюро / URL: https://www.ipos.gov.sg/about-ip/geographical-indications (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
72 Section 39 of the Geographical Indications Act 2014 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/581746 (дата обращения: 

11 апреля 2024 г.).
73 Section 27 of the Geographical Indications Rules 2019 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/508506 (дата обращения: 

11 апреля 2024 г.).
74 Section 50 of the Geographical Indications Act 2014 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/581746 (дата обращения: 

11 апреля 2024 г.).

теля; (b) статус, в котором заявитель подает заявку 
на регистрацию; (c) географическое указание, для 
которого испрашивается регистрация; (d) геогра-
фическую зону, обозначаемую регистрируемым 
указанием; (e) товары, к которым применяется ге-
ографическое указание (закрытый перечень: вина, 
крепкий алкоголь, пиво, сыр, мясо и мясопродук-
ты, морепродукты, пищевые и непищевые масла, 
фрукты, овощи, специи и приправы к мясу, конди-
терские и хлебобулочные изделия, цветы и части 
цветов, натуральная резина); (f) качество, репу-
тация или другие характеристики товара и то, ка-
ким образом это качество, репутация или другие 
характеристики (в зависимости от обстоятельств) 
связаны с местом происхождения товара; (g) если 
географическое указание, для которого испраши-
вается регистрация, относится к стране, отлич-
ной от Сингапура, доказательства того, что геогра-
фическое указание получило признание или ре-
гистрацию в качестве географического указания 
в соответствующей стране происхождения»72.

В течение 6 недель с даты публикации приня-
той Бюро интеллектуальной собственности Синга-
пура заявки заинтересованное лицо вправе подать 
возражения73. Тот же срок предусмотрен для отве-
та заявителем на возражения, по получении ко-
торого оппоненту предоставляется месяц для по-
дачи дополнительных доказательств в поддержку 
возражения. После получения этих доказательств 
или после истечения месячного срока Бюро интел-
лектуальной собственности Сингапура назнача-
ет слушания, по итогам которых принимается ре-
шение о регистрации или об отказе в регистрации. 
Регистрация действительна в течение 10 лет с даты 
регистрации74.



145. Авторские и смежные права         205. Средства индивидуализации         246. Патентное право

228 Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024

Не подлежат регистрации:
«(а) указание, которое не подпадает под опре-

деление «географического указания»;
(б) географическое указание, идентифициру-

ющее товары, которые не подпадают ни под одну 
из категорий установленного законом закрытого 
перечня товаров;

(в) географическое указание, противоречащее 
государственной политике или морали;

(г) географическое указание, которое не охра-
няется или перестало охраняться в стране или на 
территории его происхождения;

(д) географическое указание, идентичное об-
щепринятому наименованию любого товара 
в  Сингапуре, если запрашивается регистрация 
географического указания в отношении тех же то-
варов;

(е) географическое указание, содержащее на-
звание сорта растения или породы животного 
и  способное ввести потребителя в заблуждение 
относительно истинного происхождения про-
дукта;

(ж) географическое указание идентично или 
сходно с более ранним географическим указанием 
и относится к той же географической зоне;

(з) географическое указание идентично или 
сходно с товарным знаком, добросовестно исполь-
зовавшимся или зарегистрированным до даты по-
дачи заявки на регистрацию географического ука-
зания в Сингапуре (за исключением случаев, ког-
да правообладатель товарного знака дает согласие 
на  регистрацию или не возражает против реги-
страции);

(и) географическое указание идентично или 
сходно с товарным знаком, который до даты по-
дачи заявки на регистрацию географического ука-
зания в Сингапуре был общеизвестным торго-
вым знаком в Сингапуре, и регистрация геогра-
фического указания может ввести потребителей 
в  заблуждение относительно истинного проис-
хождения товаров, маркируемых этим указанием 
(за  исключением случаев, когда правообладатель 

75 Section 41 of the Geographical Indications Act 2014 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/581746 (дата обращения: 
11 апреля 2024 г.).

76 Section 4 of the Geographical Indications Act 2014 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/581746 (дата обращения: 
11 апреля 2024 г.).

77 Там же.

товарного знака дает согласие на регистрацию или 
не возражает против регистрации)»75.

Условия использования
Неправомерным использованием географи-

ческого указания признается76:
«(1) использование географического указания 

в отношении любых товаров, которые были произ-
ведены не в месте, соответствующем этому указа-
нию, что вводит потребителей в заблуждение отно-
сительно географического происхождения товаров;

(2) любое использование географического ука-
зания, которое представляет собой акт недобросо-
вестной конкуренции по смыслу статьи 10 бис Па-
рижской конвенции;

(3) любое использование географического ука-
зания в отношении продукта, который не был про-
изведен в месте, соответствующем этому указа-
нию, независимо от того, используется ли вместе 
с ним истинное географическое указание, исполь-
зуется ли оно в переводе, или сопровождается сло-
вами “вид”, “тип”, “стиль” или “имитация” или лю-
бым подобным словом или выражением;

использование географического указания, 
буквально соответствующего географическому 
происхождению рассматриваемого товара, но тем 
не менее вводящего потребителей в заблуждение 
относительно истинного географического проис-
хождения товаров;

(4) использование товарного знака, который 
содержит географическое указание или состоит из 
него»77.

При этом закон предусматривает оговорку, 
исключающую признание неправомерным ис-
пользование географического указания:

1) ставшего общеупотребимым для опреде-
ленных товаров в Сингапуре;

2) ставшего до 1 января 1995 г. наименованием 
сорта винограда в Сингапуре;

3) добросовестно использовавшегося за 10 лет 
до 15 апреля 1994 г.;

4) зарегистрированное в качестве товарного 
знака или использовавшегося в качестве такового 
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до 15 января 1999 г. или до даты регистрации гео-
графического указания в стране происхождения.

Защита
Для пресечения неправомерного использова-

ния географических указаний право на иск принад-
лежит любому заинтересованному лицу; в отноше-
нии коллективных и сертификационных знаков – 
правообладателю, однако, в случае его бездействия 
любой авторизованный пользователь также вправе 
обратиться за защитой нарушенного права.

В случае, когда факт неправомерного исполь-
зования установлен, истец вправе требовать78:

а) судебного запрета (с соблюдением таких ус-
ловий, которые Суд сочтет целесообразными) для 
пресечения продолжения нарушения;

b) возмещения ущерба или взыскания полу-
ченной от нарушения прибыли;

c) в дополнение к пунктам (a) или (b) унич-
тожения или конфискации в пользу истца: това-
ров, на которые неправомерно нанесено геогра-
фическое указание; материала, на который непра-
вомерно нанесено географическое указание или 
сходное с ним и который используется ответчиком 
для маркировки или упаковки товаров, в качестве 
официальных бланков, или для рекламы товаров; 
изделий, использованных ответчиком для изго-
товления указанного материала и копий указания, 
идентичного географическому указанию или сход-
ного с ним, либо которые ответчик имеет в своем 
распоряжении, на хранении или под контролем, 
зная или имея основания полагать, что они были 
или будут использованы для изготовления указан-
ного материала и копий указания, идентичного 
географическому указанию или сходного с ним.

Законом предусмотрена ответственность за 
внесение или способствование внесению ложной 
записи в реестр или фальсификацию копии запи-
си реестра (штраф до 50  000 долларов и/или ли-

78 Sections 5–7 of the Geographical Indications Act 2014 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/581746 (дата обращения: 
11 апреля 2024 г.).

79 Sections 24–25 of the Geographical Indications Act 2014 / URL: https://www.wipo.int/wipolex/ru/text/581746 (дата обращения: 
11 апреля 2024 г.).

80 Art. 177–178 of the Law No. 9.279 of May 14, 1996 (Law on Industrial Property). URL: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/
marcas/arquivos/protocolo-de-madri/lpi-trad-pms-rev-pms.pdf (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

81 Art. 123 of the Law No. 9.279 of May 14, 1996 (Law on Industrial Property). URL: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/marcas/
arquivos/protocolo-de-madri/lpi-trad-pms-rev-pms.pdf (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

82 Статья 14 Постановления Министерства экономики № 04 от 12.01.2022. URL: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/
indicacoes-geograficas/arquivos/legislacao-ig/PORT_INPI_PR_04_2022.pdf (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

шение свободы на срок до 5 лет); за представле-
ние незарегистрированного географического ука-
зания в качестве зарегистрированного; за ложное 
обозначение товаров как тех, в отношении кото-
рых зарегистрировано географическому указанию 
(штраф до 10 000 долларов)79.

Бразилия
Общие положения
Закон Бразилии о промышленной собствен-

ности различает два вида географических указа-
ний – обозначение источника и наименование ме-
ста происхождения. Первое определяется репута-
цией товаров, произведенных внутри страны, го-
рода, региона или местности, а также территории 
внутри таковых. Признаком второго является из-
вестность в качестве места производства, природ-
ные и человеческие факторы которого влияют на 
качества или характеристики товара80.

Тот же закон предусматривает, что в режи-
ме товарных знаков регистрируются и охраняют-
ся сертификационные и коллективные знаки. Под 
сертификационными знаками понимаются такие, 
которые подтверждают соответствие товара стан-
дартам, установленным в отношении его качест-
ва, сырья, материалов и методов производства. 
Под коллективными знаками понимаются такие, 
которые подтверждают производство товара или 
оказание услуг членом ассоциации или иного объ-
единения81.

Условия регистрации
Заявка на регистрацию географического ука-

зания может быть подана ассоциацией, союзом 
или другим объединением, находящимся на тер-
ритории, в отношении наименования которой ис-
прашивается регистрация, и состоящим из произ-
водителей товара, в отношении которого исполь-
зуется регистрируемое географическое указание82. 
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Та же норма допускает в случае наличия единст-
венного производителя регистрацию за ним од-
ним географического указания.

Заявка должна включать83:
«1) Техническую спецификацию, в т.ч.:
а) описание товара или услуги, маркируемых 

географическим указанием;
б) определение границ географической зоны 

в соответствии с правилами Национальной карто-
графической системы, за исключением географи-
ческих зон, расположенных вне Бразилии;

в) в заявке на обозначение источника – опи-
сание процесса производства, благодаря которому 
заявляемое обозначение стало известным;

г) в заявке на наименование места проис-
хождения – описание качеств или характеристик 
товара или услуги, обусловленных природны-
ми и человеческими факторами географической 
зоны;

д) описание механизма контроля соответствия 
товара или услуги спецификации;

е) условия и запреты использования геогра-
фического указания; и

ж) санкции, применимые к нарушителю ус-
ловий и запретов использования географического 
указания.

2) Доверенность на заявителя и документ, 
подтверждающий уплату соответствующего 
сбора.

3) Подтверждение правомочности заявителя 
(не требуется в случае, если заявитель является 
единственным производителем, о чем он предо-
ставляет заявление):

а) локальные нормативные акты, зарегистри-
рованные в компетентном органе, предусматри-
вающие: представление интересов производи-
телей товаров или поставщиков услуг; прямую 
связь с производителями товаров или поставщи-
ками услуг; возможность подачи заявки; управ-
ление использованием географического указания 
в качестве цели деятельности; территориальную 
сферу деятельности, охватывающую географиче-
скую зону, к которой относится географическое 
указание;

83 Там же. Ст. 16.
84 Там же.

б) протоколы общих собраний участников ас-
социации об утверждении Устава, о назначении 
совета директоров, об утверждении технических 
спецификаций с перечнем производителей то-
варов или поставщиков услуг, чьи товары/услуги 
маркируются соответствующим географическим 
указанием;

в) копии удостоверения личности и выписок 
из реестра налогоплательщиков в отношении за-
конных представителей заявителя; и

г) заявление, что предприятия производите-
лей товаров или поставщиков услуг, маркируемых 
заявляемым географическим указанием, разме-
щены в обозначаемой географической зоне.

4) в заявке на обозначение источника – доку-
менты, подтверждающие, что заявляемое обозна-
чение стало известно как центр производства то-
вара или предоставления услуги;

5) в заявке на наименование места происхож-
дения  – документы, подтверждающие влияние 
географической среды на качество или характе-
ристики товара или услуги, и включающие описа-
тельные элементы:

а) географической среды, включая природные 
и человеческие факторы;

б) о качествах или характеристиках товара или 
услуги; и

в) о причинно-следственной связи между “а” 
и “б”.

6) документ, определяющий границы геогра-
фического района, выданный органом государст-
венной власти, к компетенции которого относится 
производство товара или оказание услуги, и вклю-
чающий обоснование заявляемых границ;

7) графическое изображение, сопровождаю-
щее маркировку географическим указанием»84.

Порядок регистрации одинаков для географи-
ческих указаний и сертификационных и коллек-
тивных знаков: после получения заявки INPI осу-
ществляет ее формальную экспертизу и публика-
цию, в течении 60 дней с даты которой заинтересо-
ванные лица вправе подать возражения, а в случае 
подачи таковых заявителю предоставляет 60 дней 
на ответ, по истечении которых INPI осуществляет 
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ее экспертизу по существу и принимает решение 
о регистрации или об отказе в регистрации85.

«Заявку на регистрацию сертификационного 
знака может подать только лицо, не имеющее пря-
мого коммерческого или производственного инте-
реса в отношении товара или услуги, в отношении 
которых регистрируется сертификационный знак»86.

Условия использования
Производители, находящиеся в пределах тер-

ритории, обозначаемой географическим указани-
ем, вправе использовать такое указание при усло-
вии соответствия техническим спецификациям 
и прохождения контроля, осуществляемого вла-
дельцем регистрации87.

К заявке на регистрацию коллективного зна-
ка прилагаются условия его использования. К за-
явке на сертификационный знак  – контролиру-
емые характеристики маркируемого товара или 
услуги и  меры контроля, реализуемые владель-
цем знака88.

Причиной выбора производителями коллек-
тивного знака, а не географического указания яв-
ляется ограничительное толкование норм о наиме-
новании места происхождения, согласно которому 
для того, например, чтобы использование в отно-
шении вина наименования места происхождения 
было правомерным, весь виноматериал должен 
быть выращен на территории, указываемой таким 
наименованием места происхождения89.

Защита
Закон Бразилии о промышленной собственно-

сти устанавливает уголовное наказание за непра-
вомерное использование географических указа-

85 Там же. Ст. 19–22.
Art. 155-160 of the Law No. 9.279 of May 14, 1996 (Law on Industrial Property). URL: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/marcas/

arquivos/protocolo-de-madri/lpi-trad-pms-rev-pms.pdf (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
86 Par. 3 Art. 128 of the Law No. 9.279 of May 14, 1996 (Law on Industrial Property). URL: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/

marcas/arquivos/protocolo-de-madri/lpi-trad-pms-rev-pms.pdf (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
87 Статья 15 Постановления Министерства экономики № 04 от 12.01.2022. URL: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/

indicacoes-geograficas/arquivos/legislacao-ig/PORT_INPI_PR_04_2022.pdf (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
88 Art. 147-148 of the Law No. 9.279 of May 14, 1996 (Law on Industrial Property). URL: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/

marcas/arquivos/protocolo-de-madri/lpi-trad-pms-rev-pms.pdf (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).
89 Bruch K., Vieira A., Barbosa P. A comparative analysis on a differentiation perspectives between Collective Trademarks and Geographical 

Indications in the Brazilian wine sector. 2014 / URL: https://www.researchgate.net/publication/268333071_A_comparative_
analysis_on_a_differentiation_perspectives_between_Collective_Trademarks_and_Geographical_Indications_in_the_Brazilian_wine_
sector (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

90 Art. 192–194 of the Law No. 9.279 of May 14, 1996 (Law on Industrial Property). URL: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/
marcas/arquivos/protocolo-de-madri/lpi-trad-pms-rev-pms.pdf (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

91 Там же.
92 Art. 209–210 of the Law No. 9.279 of May 14, 1996 (Law on Industrial Property). URL: https://www.gov.br/inpi/pt-br/servicos/

marcas/arquivos/protocolo-de-madri/lpi-trad-pms-rev-pms.pdf (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

ний в виде лишения свободы на срок от 1 до 3 ме-
сяцев или штрафа90. Наказуемыми деяниями явля-
ются:

«1) производство, импорт, экспорт, продажа, 
демонстрация или предложение к продаже или 
хранение на складе товара с ложным географиче-
ским указанием;

2) использование на товаре, контейнере, обо-
лочке, ленте, этикетке, счете-фактуре, рекламном 
проспекте, плакате или на любых других средствах 
раскрытия информации или рекламы ориентиро-
вочных терминов, таких как “тип”, “вид”, “разно-
видность”, “система”, “аналогичный”, “замени-
тель”, “идентичный” и т.п., без указания истинно-
го происхождения товара;

3) использование географического указания 
в качестве товарного знака, коммерческого наиме-
нования, названия учреждения, эмблемы, реклам-
ного выражения или логотипа или любое другое 
использование, указывающее на источник товара, 
отличный от истинного, или продажа или предло-
жение к продаже товара с такими знаками»91.

Предусмотрены также стандартные для боль-
шинства рассматриваемых юрисдикций средст-
ва гражданско-правовой защиты: судебный за-
прет, компенсация, изъятие контрафактных то-
варов. При этом выбор способа определения раз-
мера компенсации осуществляется по принципу 
наилучшего для стороны, пострадавшей от нару-
шения, исходя из: дохода, который правооблада-
тель мог бы получить, если бы нарушение не про-
изошло; дохода, полученного нарушителем благо-
даря нарушению92.
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Выводы
Определения географического указания и на-

именования места происхождения за рубежом яв-
ляются трехчастными: (1) оба представляют собой 
обозначение географической единицы, с террито-
рии которой происходит товар, (2) характеристики 
которого определяются географическим происхо-
ждением (ГУ) или природными и антропогенными 
факторами (НМПТ), имеющимися на (3) террито-
рии, где осуществляются хотя бы один (ГУ) или все 
(НМПТ) этапы производства товара.

Первым многосторонним международным до-
говором, затрагивающим вопрос охраны геогра-
фических указаний и наименований мест проис-
хождения, стала 20 марта 1883 г. Парижская кон-
венция по охране промышленной собственности. 
31  октября 1958 г. было подписано Лиссабонское 
соглашение об охране наименований мест проис-
хождения товаров и их международной регистра-
ции, однако из рассмотренных далее юрисдикций 
только страны ЕС присутствуют среди 43 участни-
ков этого соглашения, в то время как Парижская 
конвенция (179 участников) и ТРИПС (164 участ-
ника) приняты каждой из них. 15 апреля 1994 г. Со-
глашение по торговым аспектам интеллектуаль-
ной собственности (ТРИПС) установило стандарты 
защиты географических указаний, обязав страны-
участницы принять соответствующие нормы на 
национальном уровне93. 

К вопросу о готовности к созданию между-
народной системы охраны ГУ и НМПТ стоит до-
бавить, что во многих странах допускается реги-
страция географических обозначений (топони-
мов) в  качестве коллективных или сертификаци-
онных (гарантийных) знаков. Правообладателями 
первых являются ассоциации производителей 
и  (или) продавцов, членство которых в ассоциа-
ции и обозначается коллективным знаком. Пра-
вообладателями вторых являются государствен-
ные или общественные организации, контролиру-

93 van Caenegem W., Cleary J., Drahos P. Pride and Profit: Geographical Indications as Regional Development Tools in Australia. Journal 
of Economic and Social Policy. 2014. No. 16. Article 5. P. 1. URL: https://www.researchgate.net/publication/274638862_Pride_and_
Profit_Geographical_Indications_as_Regional_Development_Tools_in_Australia (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

94 Marie-Vivien D., Biénabe E., Sautier D., Thevenod E. Bilateral agreements for geographical indications: the evaluation ‘of the local 
by the local. XXVth ESRS Congress. 2013. URL: https://www.researchgate.net/publication/260312146_Bilateral_agreements_for_
geographical_indications_the_evaluation_’of_the_local_by_the_local (дата обращения: 11 апреля 2024 г.).

95 Там же.
96 Там же.

ющие соответствие товара установленному стан-
дарту и  предоставляющие право маркировать 
товары сертификационным (гарантийным) зна-
ком производителям и (или) продавцам, чьи това-
ры прошли проверку.

Из признаков коллективных и сертифика-
ционных (гарантийных) знаков следует, что они 
ближе к товарным знакам, с тем отличием, что 
право использования предоставляется не на осно-
вании лицензионного договора с индивидуально 
согласуемыми для каждого лицензиата условия-
ми, а на основании единого для всех пользовате-
лей регламента (своего рода открытая лицензия), 
в  соответствии с которым осуществляется, соот-
ветственно, прием в члены ассоциации или про-
верка соблюдения требований к качеству товара.

Несмотря на это сохраняют актуальность дву-
сторонние соглашения, т.к. представители стран, 
наиболее заинтересованных в охране своих гео-
графических указаний за рубежом, констатиру-
ют недостаточность принятых для имплемента-
ции ТРИПС нормативных актов94. Показатель-
но, что такие соглашения как предшествовали 
ТРИПС (Франция-Германия 1960, Франция-Испа-
ния 1973), так и воспоследовали ему (ЕС-Австра-
лия 1994, 2008; ЕС-ЮАР 1999, 2002; ЕС-Чили 2002; 
ЕС-Канада 2004; ЕС-США 2005; ЕС-Мексика 1997; 
ЕС-Швейцария 1999). Однако последние посвяще-
ны исключительно винам и иным алкогольным 
напиткам и призваны решить специфические раз-
ногласия, в частности, касающиеся наименований, 
охраняемых в стране происхождения, но ставших 
родовыми общеупотребимыми понятиями в других 
странах95. В 2011 г. между ЕС и Кореей, а в 2012 г. 
между ЕС и Сингапуром, Колумбией, Перу, Украи-
ной заключены соглашения о взаимном призна-
нии географических указаний, в рамках которых 
географические указания, зарегистрированные 
одной из участниц соглашения, признаются вто-
рой стороной без прохождения экспертизы96.
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По существу, хотя и требуя унификации, ТРИПС 
не создало единой системы охраны географических 
указаний и наименований мест происхождения – на 

примере целого ряда стран в обзоре раскрыты раз-
личия в предоставляемой географическим указани-
ям и наименованиям мест происхождения охране.
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Поисковая реклама 
и нарушение прав на товарный знак: 
российский и зарубежный опыт

В настоящей статье рассматривается вопрос о правомерности использования чужих товарных зна-
ков в качестве ключевых слов, являющихся критериями для показа рекламных объявлений. В рамках насто-
ящей статьи были исследованы и систематизированы сложившиеся в судебной практике России, США и Ев-
ропейского союза подходы к разрешению споров, связанных с использованием ключевых слов в поисковой ре-
кламе. Автором выявлены ключевые сходства и различия в понимании рассматриваемого явления судами 
разных юрисдикций. На основе проведенного исследования автором предлагается новый для российской су-
дебной практики подход к разрешению данной категории споров, учитывающий позитивный иностранный 
опыт и задающий критерии для комплексной оценки фактических обстоятельств дела. По мнению автора, 
предлагаемый им подход призван обеспечить баланс интересов сторон рассматриваемых правоотноше-
ний – исключить необоснованное привлечение рекламодателей к ответственности за нарушения прав на 
товарный знак и защитить правообладателей от недобросовестного поведения конкурентов при исполь-
зовании механизмов поисковой рекламы.

Ключевые слова: 
товарные знаки; нарушение прав на товарный знак; поисковая реклама; использование товарных 
знаков в качестве ключевых слов, судебная практика.
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В последние годы одним из наиболее эффек-
тивных способов продвижения товаров и услуг 
в Интернете стала поисковая реклама – разновид-
ность контекстной рекламы, суть которой сводит-
ся к демонстрации пользователю рекламного объ-
явления вместе с иными результатами поисковой 
выдачи при наличии в тексте поискового запроса 
слов или словосочетаний, совпадающих с заранее 
заданными рекламодателем ключевыми словами. 

Рекламируемые сайты появляются под заголов-
ком «спонсируемые ссылки», который отображает-
ся либо в правой части экрана, справа от основных 
результатов, либо в верхней, над основными ре-
зультатами. За каждый клик по рекламной ссылке 
рекламодатель выплачивает вознаграждение опе-
ратору соответствующего рекламного сервиса. Эта 
плата рассчитывается, в частности, на основе «мак-
симальной цены за клик», которую рекламодатель 
согласился заплатить при заключении договора на 
оказание услуг по размещению ссылок, и на осно-
ве количества переходов по этой ссылке пользова-
телей Интернета. Наиболее известными реклам-
ными сервисами являются Ads от Google, «Яндекс.
Директ» от Яндекса и Bing Ads от Yahoo.

Распространение такого вида рекламы актуа-
лизировало проблему правомерности использова-
ния в качестве ключевых слов обозначений, совпа-
дающих с зарегистрированными товарными зна-
ками без согласия правообладателя. Действующие 
правила предоставления крупнейшими поисковы-
ми сервисами услуг по осуществлению поисковой 
рекламы не ограничивают рекламодателей в вы-
боре в качестве ключевых слов средств индиви-
дуализации третьих лиц, что породило новую ка-
тегорию споров о защите исключительных прав, 
подход к разрешению которых, сформированный 
в  решениях судебных инстанций, вряд ли можно 
назвать системным. 

1 См. например: Самсонова А.Ю. Ответственность поисковых систем по искам о нарушении прав на товарный знак в связи 
с использованием ключевых слов: российская и зарубежная практика // Право в сфере Интернета. 2018. С. 430–448; Савель-
ев А.И. Электронная коммерция в России и за рубежом: правовое регулирование // 3-е изд., перераб. и доп. М.: Статут, 2020. 
С. 753–779. 

2 См. например: Bechtold S., Tucker C. Trademarks, triggers, and online search //Journal of Empirical Legal Studies. 2014. V. 11. 
№ 4. P. 718–750; Kemnitzer K. Beyond Rescuecom v. Google: The Future of Keyword Advertising // Berkeley Tech. LJ. 2010. V. 25. 
P. 401–427.

3 См. например: Rosetta Stone v. Google, 676 F.3d 144 (4th Cir. 2012); Rosetta Stone and Google settle trademark lawsuit // URL: 
https://www.cnbc.com/2012/10/31/rosetta-stone-and-google-settle-trademark-lawsuit.html (дата обращения: 22 февраля 
2024  г.); Rescuecom Corp. v. Google Inc.  562 F.3d 123 (2nd Cir. 2009); Rescuecom drops AdWords suit // URL: https://www.
pinsentmasons.com/out-law/news/rescuecom-drops-adwords-suit (дата обращения: 22 февраля 2024 г.).

В настоящей статье систематизирована прак-
тика рассмотрения споров в сфере использования 
товарных знаков в поисковой рекламе в отдельных 
юрисдикциях (Россия, США, Европейский союз) 
в  целях выработки наиболее оптимального под-
хода, учитывающего особенности товарного зна-
ка как правовой и экономической категории. Рас-
смотренная в рамках настоящего исследования 
практика позволяет сделать вывод о том, что суды 
разных стран склонны принимать противополож-
ные по существу решения по спорам со сходны-
ми фактическими обстоятельствами. Отсутствие 
единообразия при квалификации использования 
чужого товарного знака в качестве параметра ав-
томатизированного показа рекламных объявлений 
обусловлено главным образом отличиями в  гла-
венствующих в рассматриваемых юрисдикциях 
подходах к пониманию товарного знака не только 
как объекта правоотношений, но и как маркетин-
гового инструмента, а также его места в инноваци-
онных способах продвижения товаров и услуг. 

В рамках настоящего исследования главным 
образом рассматривались споры по искам к рек-
ламодателям (лицам, непосредственно исполь-
зующим товарные знаки конкурентов в качест-
ве ключевых слов) как представляющие наиболь-
ший практический интерес по сравнению со спо-
рами с  администраторами рекламных сервисов, 
поскольку, во-первых, последние были достаточно 
подробно освещены как в российской1, так и в ино-
странной литературе2, а во-вторых, в результа-
те наиболее громких судебных споров последних 
лет крупные администраторы сервисов поиско-
вой рекламы фактически отстояли свое право не 
признаваться нарушителями при предоставлении 
рекламодателям права использовать зарегистри-
рованные товарные знаки третьих лиц в качестве 
ключевых слов3. 
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1. Технический подход в российской 
судебной практике 

В соответствии с положениями ст. 1484 ГК  РФ 
за правообладателем закреплена монополия на ис-
пользование принадлежащего ему обозначения, 
зарегистрированного в качестве товарного зна-
ка, в частности словесного, для индивидуализации 
производимых и (или) распространяемых им то-
варов. В числе способов использования, на кото-
рые распространяется исключительное право, по-
именованы: размещение товарного знака в рек-
ламных объявлениях (подп. 4 п. 2 ст. 1484 ГК РФ), 
а также размещение в сети «Интернет», в том числе 
в доменном имени и при других способах адреса-
ции (подп. 5 п. 2 ст. 1484 ГК РФ). Буквальное толко-
вание нормативных положений позволяет сделать 
вывод о том, что «зашивание» товарного знака в ал-
горитм демонстрации рекламного объявления од-
нородных товаров конкурента является нарушени-
ем прав правообладателя-конкурента. Однако при 
более детальном рассмотрении принципов рабо-
ты алгоритмов контекстной рекламы идея приме-
нения формального подхода, при котором мини-
мально необходимым критерием для установления 
нарушения прав на товарный знак третьего лица 
является наличие в привязанных к рекламному 
объявлению ключевых словах обозначения, иден-
тичного такому товарному, представляется сомни-
тельной. Верховный Суд РФ обращает внимание на 
то, что использование в качестве ключевых слов то-
варных знаков третьих лиц с учетом целей такого 
использования может являться нарушением зако-
нодательства о защите конкуренции, а именно на-
рушением в соответствии cт. 14.6 Федерального за-
кона «О защите конкуренции», которое может вы-
ражаться в незаконном использовании обозначе-
ния, тождественного товарному знаку, в частности 
в сети Интернет, включая размещение в доменном 
имени и при других способах адресации4. Однако 
необходимо учитывать, что, взаимодействуя с ре-

4 Пункт 172 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 23 апреля 2019 г. № 10 «О применении части четвертой Граждан-
ского кодекса Российской Федерации».

5 Постановление Суда по интеллектуальным правам от 7 апреля 2021 г. по делу № А56-110340/2019.
6 Биюков Э.А. Использование товарного знака в ключевом слове (мета-теге keywords) интернет-страницы // Журнал Суда 

по интеллектуальным правам. 2018. № 20. С. 58–63 // URL: http://ipcmagazine.ru/trademark-law/use-of-a-trademark-in-a-
keyword-a-meta-tag-of-keywords-of-a-web-page (дата обращения: 22 февраля 2024 г.).

7 Постановление Суда по интеллектуальным правам от 16 августа 2021 г. по делу № А41-88433/2018.

зультатами поисковой выдачи, пользователь не ви-
дит заданных рекламодателем ключевых слов, по-
скольку словесный товарный знак, как правило, ви-
зуально не отображается в тексте самого реклам-
ного объявления; а рекламируемые таким образом 
товары напрямую не маркируются использован-
ным в качестве ключевого слова товарным знаком, 
что снижает вероятность смешения для средне-
статистического потребителя. В случаях, когда то-
варный знак не только используется при настрой-
ке параметров контекстной рекламы, но и являет-
ся визуально доступным для пользователя (напри-
мер, фигурирует в тексте рекламного объявления 
или в названии рекламируемого сайта), у судов не 
возникает сомнений относительно квалификации 
таких действий в качестве нарушения5. При этом, 
если указанный «визуальный» элемент отсутству-
ет, российские суды при рассмотрении данной ка-
тегории дел расценивают использование ключевых 
слов исключительно как функционально интегри-
рованный в архитектуру поисковой системы ин-
струмент, не образующий нарушения и не создаю-
щий рисков смешения. В литературе такой подход 
именуется техническим6. Квалификация товарных 
знаков в качестве технического параметра, лишен-
ного индивидуализирующей способности, являет-
ся преобладающим в практике Суда по интеллек-
туальным правам и прослеживается в целом ряде 
решений. Основной аргумент Суда по интеллекту-
альным правам в подтверждение данной позиции 
состоит в том, что ключевое слово является лишь 
«техническим параметром показа рекламного объ-
явления в поисковой системе», которое не обладает 
индивидуализирующей функцией – на основании 
ключевого слова невозможно выделить конкретное 
объявление из всех существующих, при этом потре-
бителю не известны настройки выданных резуль-
татов поиска, поэтому ключевое слово не является 
самостоятельным способом использования товар-
ного знака по смыслу ст. 1484 ГК РФ7. Данные выво-
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ды поддержал Верховный суд, сформировав таким 
образом руководящий принцип для последующе-
го рассмотрения схожих дел нижестоящими судеб-
ными инстанциями, которые в подавляющем боль-
шинстве случаев рассматривают использование то-
варного знака при настройке параметров отобра-
жения рекламных объявлений исключительно как 
техническое, не содержащее элементов нарушения 
исключительного права на товарный знак8. 

В качестве дополнительного обоснования суды 
также отмечают, что одно и то же ключевое слово 
может быть выбрано для нескольких объявлений 
одного рекламодателя, а также для объявлений раз-
ных рекламодателей9.

В продолжение указанного подхода арбитраж-
ные суды отрицают квалификацию ключевых слов 
в качестве частных случаев использования товар-
ных знаков, предусмотренных ст. 1484 ГК РФ. За-
служивает внимания аргументация Арбитражного 
суда г. Москвы, содержащаяся в решении по делу 
№ А40-217174/16-5-1882. Суд, анализируя возмож-
ность ключевых слов служить альтернативным по 
отношению к доменному имени способу адреса-
ции в сети Интернет, приходит к выводу, что не-
возможность обеспечить посредством ключевого 
слова точную, исключающую вариативность иден-
тификацию адресата в поисковой выдачи исклю-
чает такую квалификацию («После введения клю-
чевых слов «onlinetur», «онлайнтур», «онлайнтур.ру», 
«онлайнтур.рф», «онлайнтур.рф» и «online-tur.ru» 
поисковые системы выдали результат поиска – пе-
речень возможных ресурсов, в том числе и не от-
носящихся к деятельности ответчика»)10.

Примечательно, что использование товарно-
го знака в качестве ключевого слова признается 
использованием по смыслу ст. 1484 ГК РФ и  мо-
жет квалифицироваться как способ адресации при 
использовании технологии «динамическая встав-
ка ключевых слов» – услуги, предоставляемой сер-
висами поисковой рекламы, суть которой состоит 

8 Определение Верховного Суда РФ от 9 декабря 2021 г. № 305-ЭС21-23174 по делу № А41-88433/2018.
9 Постановление Суда по интеллектуальным правам от 26 сентября 2018 г. по делу № А40-200682/2017.
10 Решение Арбитражного суда г. Москвы от 22 марта 2017 г. по делу № А40-217174/16-5-1882.
11 https://support.google.com/google-ads/answer/2454041?hl=ru
12 Постановление Суда по интеллектуальным правам от 2 декабря 2019 по делу № А62-7909/2018.
13 Там же.
14 Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 21 января 2021 г. № 09АП-51524/2020 по делу № А40-

147213/2018.

в  том, что в текст рекламного объявление авто-
матически добавляются ключевые слова, которые 
вызвали его показ11. Использование данной функ-
ции квалифицируется в данном случае как ис-
пользование товарного знака в виде предложения 
о продаже товаров, объявления, рекламы, а также 
способа адресации12. Неприменение техническо-
го подхода аргументируется тем, что «намерен-
ное указание в качестве ключевого слова товарно-
го знака предполагает и предопределяет его отоб-
ражение в рекламном объявлении (фактически 
«конструирует» (создает) предлагаемую к распро-
странению рекламу)»13, что еще раз подчеркивает 
значимость «визуального элемента» в составе на-
рушения прав на товарный знак. 

Иногда в практике встречается и отступле-
ние от технического подхода, не обусловленное 
наличием «визуального элемента» Так, Девятый 
арбитражный апелляционный суд посчитал, что 
использование товарного знака в качестве клю-
чевого слова в системах «Яндекс.Директ», Google 
Addwords и т.д. является способом использования 
товарного знака по смыслу ст. 1484 ГК РФ, а имен-
но представляет собой один из способов адреса-
ции, получения доступа к сайтам ответчиков. «Та-
ким образом, пользователи сети Интернет, жела-
ющие найти сайт бренда “Ремонтиста”, вводят-
ся в заблуждение выдаваемыми результатами 
поиска»14. Более детальной аргументации данной 
позиции, к сожалению, приведено не было. При-
мечательно, что решение устояло при кассацион-
ном пересмотре в Суде по интеллектуальным пра-
вам, который склонен рассматривать данную ка-
тегорию споров через призму технической функ-
циональности ключевых слов. 

В литературе высказывается мнение, что тех-
нический подход к разрешению споров о ключе-
вых словах способствует развитию конкуренции 
на товарных рынках и стимулирует участников 
гражданского оборота к поиску новых иннова-
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ционных механизмов продвижения своих про-
дуктов, поскольку существенно ограничивает воз-
можность правообладателя злоупотреблять своей 
монополией на товарный знак, используя ее для 
искусственного изъятия из свободного употреб-
ления сходных с ним обозначений для целей, 
не  связанных с индивидуализации конкретных 
товаров15.

Однако несмотря на наличие в таком подхо-
де рационального элемента, он все же представ-
ляется несколько несовершенным, не учитываю-
щим особенности товарного знака как правовой 
и экономической категории. В качестве критиче-
ских замечаний к данному подходу авторы спра-
ведливо отмечают, что он не учитывает предназ-
начение товарного знака как своеобразного мар-
кера, идентифицирующего в глазах потребителей 
товар определенного производителя в массиве 
аналогичных по назначению товаров  – данная 
функция товарного знака в полной мере реали-
зуется и  в  онлайн-торговле, поскольку пользова-
тель, вбивающий в поисковую строку конкретное 
словесное обозначение, зарегистрированное в ка-
честве товарного знака, обоснованно ожидает, что 
наиболее отвечающая его запросу информация 
появится в первых строках поисковой выдачи16. 
В этой связи ключевое слово может являться спо-
собом использования товарного знака, поскольку 
цель индивидуализации товаров реализуется че-
рез расположение рекламируемого сайта в опре-
деленном месте в поисковом запросе17.

Несовершенство технического подхода мож-
но проиллюстрировать через проведение парал-
лели со сходной с ним по существу доктриной 
функциональности, используемой иностранны-
ми судами в целом ряде юрисдикций, в том числе 
и  по спорам, связанным с ключевыми словами. 
Суть данной доктрины в ее традиционном прочте-
нии состоит в том, что правовой охране не должны 
подлежать элементы товарного знака, несущие ис-

15 Савельев А.И. Электронная коммерция в России и за рубежом: правовое регулирование // 3-е изд., перераб. и доп. М.: 
Статут, 2020. С. 766.

16 Борисенко А.В. Риски использования товарных знаков конкурентов в контекстной рекламе в поисковых системах // Закон. 
2021. № 10. [Электронный ресурс]. Доступ из СПС «КонсультантПлюс» (дата обращения: 22 февраля 2024 г.).

17 Биюков Э.А. Использование товарного знака в ключевом слове (мета-теге keywords) интернет-страницы // Журнал Суда 
по интеллектуальным правам. 2018. № 20. С. 58–63 // URL: http://ipcmagazine.ru/trademark-law/use-of-a-trademark-in-a-
keyword-a-meta-tag-of-keywords-of-a-web-page (дата обращения: 22 февраля 2024 г.). 

18 Landes W.M., and Posner R.A. The economic structure of intellectual property law. Harvard university press, 2003. P. 168.

ключительно утилитарную функцию (то есть эле-
менты, которые необходимы для использования 
или назначения товара или же влияют на его цену 
или качество и т.д.). Правообладатель в подавля-
ющем числе случаев не определяет качественные 
характеристики элементов, не охраняемых в соот-
ветствии с  доктриной функциональности. В слу-
чае же с поисковой рекламой утилитарную функ-
цию выполняет исключительно сама технология 
ключевых слов, являющаяся неотъемлемым эле-
ментом механизма автоматической выдачи кон-
текстных рекламных объявлений. Однако выбор 
конкретных обозначений не обусловлен внутрен-
ними признаками поисковой системы и принци-
пами ее работы, а полностью зависит от усмотре-
ния рекламодателя, который заинтересован в том, 
чтобы выбрать ключевые слова, аккумулирующие 
наибольший интерес у потребителей соответству-
ющей категории товаров. Таким образом, нельзя 
говорить об утилитарной функции ключевых слов.

2. Судебная практика США: доктрина 
«искажения первоначального интереса»

Как отмечают Р. Познер и У. Лэндис, экономи-
ческая ценность товарного знака складывается, 
в частности, из затрат компании на качество про-
дукции, сервис и рекламу, на которых в совокуп-
ности базируется репутация бренда. В итоге по-
требитель платит более высокую цену за товар, 
маркированный хорошо известным товарным 
знаком в обмен на сокращение времени, необхо-
димого для поиска информации о товаре и при-
нятия решения о его приобретении18. Соответст-
венно, в ситуации, когда компания-конкурент для 
продвижения своих товаров на рынке использует 
чужой товарный знак как ключевое слово, она ни-
велирует преимущества правообладателя, факти-
чески паразитируя на чужой узнаваемости и ре-
путации. Выбирая то или иное обозначение в ка-
честве ключевого слова, рекламодатель ориенти-
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руется на его популярность среди пользователей, 
выраженную в частоте запросов. Сильный товар-
ный знак с устоявшейся репутацией будет обосно-
ванно аккумулировать большее количество запро-
сов, чем менее известный. Поэтому, выбирая его 
в  качестве параметра для показа своего реклам-
ного объявления, лицо получает выгоду в виде 
внимания потребителей, не неся при этом ника-
ких затрат на развитие собственной репутации. 

Данный тезис выходит за пределы традицион-
ной для теории товарных знаков доктрины смеше-
ния – потребитель в большинстве случаев не вво-
дится в заблуждение относительно происхожде-
ния товара. Однако если бы не алгоритмы поиска, 
настроенные с привязкой к упоминанию извест-
ного товарного знака, то он скорее всего никог-
да бы не узнал о товарах рекламодателя и не при-
шел на его сайт. Присвоение чужой деловой репу-
тации (goodwill) без создания смешения как са-
мостоятельный вид нарушения прав на товарный 
знак рассматривается американскими судами че-
рез призму доктрины «initial interest confusion» 
(«искажение первоначального интереса»). В соот-
ветствии с положениями данной концепции не-
правомерным считается введение потребителя 
в заблуждение на стадии принятия решения о по-
купке несмотря на то, что в момент приобрете-
ния сомнений относительно природы происхож-
дения товара уже нет19. Частными случаями про-
явления данной концепции является создание 
у  потребителя впечатления связи товаров с дру-
гим известным производителем, которое вызы-
вает у него начальный интерес к приобретению20 
или привлечение его в магазин, который посред-
ством рекламы анонсирует наличие товара со 
знакомым товарным знаком, но затем предлага-
ет другой товар той же категории, не скрывая при 
этом, что предлагаемый им товар не является то-
варом с искомым товарным знаком21. 

Подход, основанный на доктрине «искаже-
ния первоначального интереса», используется 
американскими судами и при рассмотрении спо-

19 Maynard B.J. The Initial Interest Confusion Doctrine and Trademark Infringement on the Internet //Wash. & Lee L. Rev. 2000. V. 57. 
P. 1304–1305.

20 Mobil Oil Corp. v. Pegasus Petroleum Corp., 818 F.2d 254 (2d Cir. 1987).
21 Brookfield Communications, Inc. v. West Coast Entertainment Corp., 174 F.3d 1036 (9th Cir. 1999).
22 Playboy Enterprises, Inc. v. Netscape Communications Corp., 354 F.3d 1020 (9th Cir. 2004).

ров, связанных с использованием чужого товар-
ного знака в качестве ключевого слова при реали-
зации поисковой рекламы. Так, известный произ-
водитель товаров для взрослых Playboy обратил-
ся с иском к поисковой системе Netscape, которая 
выдавала пользователям, вводившим в строку по-
искового запроса термины «playboy» и «playmate» 
(зарегистрированные словесные товарные знаки 
истца) среди первых результатов запроса реклам-
ные объявления с сайтами конкурентов, предла-
гавших однородные товары. По мнению истца, 
подобная практика позволяет конкурентам акку-
мулировать потребительский спрос благодаря не-
правомерной ассоциации с более известным брен-
дом. Отмечалось, что в рекламе не идентифици-
рован ее источник, что создает впечатление свя-
зи сайтов конкурентов с Playboy. Апелляционный 
суд девятого округа США применил «initial interest 
confusion» и установил нарушение прав истца, ко-
торое выразилось в том, что пользователь, ищу-
щий оригинальную продукцию, может быть «от-
влечен» сайтом конкурента: «Даже если сразу по-
сле посещения сайта конкурента пользователи 
поймут, что попали на сайт, совершенно не свя-
занный с сайтом Playboy, ущерб правообладате-
лю уже будет нанесен»22. В основу данного выводы 
легли следующие аргументы: 

1) широкая известность товарных знаков 
истца; 

2) использование товарных знаков для про-
движения однородных товаров; 

3) неразборчивость и низкий уровень вни-
мательности потребителей при поиске подобной 
категории товаров (в данном случае – товаров «для 
взрослых»); 

4) создание у пользователей впечатления свя-
зи продвигаемых товаров с производителем, обла-
дающим высокой репутацией; 

5) отсутствие в рекламном объявлении указа-
ния на источник. 

При этом свойственная российским судам 
квалификация ключевых слов как исключитель-
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но технических параметров поисковой системы, 
обусловленных лишь функциональной необхо-
димостью, иногда прослеживается и в решениях 
американских судебных инстанций. Такой под-
ход основывается на приведенной выше доктри-
не функциональности, в соответствии с которой 
не позволяется заявлять права на товарный знак 
в отношении характеристики продукта, если она 
«является существенной (неотъемлемой) для це-
лей его использования или влияет на стоимость 
или качество продукта», – даже если потребители 
стали ассоциировать определенную характери-
стику с одним продавцом, она не может служить 
товарным знаком, если монополия правооблада-
теля на нее поставит конкурентов в невыгодное 
положение23. Однако фактические обстоятельств 
дел, в которых суды не находят в ключевых сло-
вах признака «use in commerce» (конститутивного 
элемента нарушения прав на товарный знак в со-
ответствии с Lanham Act (1946), который выража-
ется в коммерческом характере использования) 
на основании доктрины функциональности, су-
щественно отличаются от поисковой рекламы. 
Примером «функционального использования то-
варного знака» является дело 1-800 Contacts, Inc. 
v. WhenU.com, Inc., согласно обстоятельствам ко-
торого ответчик устанавливал на компьютеры 
пользователей программное обеспечение, пред-
лагавшее рекламные объявления на основании 
сохраненных данных о ранее осуществленных 
поисковых запросах. Функционал программы 
не позволял выбирать ключевые слова для по-
каза объявлений, поэтому такое использование 
было расценено Апелляционным судом второго 
округа США как строго внутреннее и технически 
обусловленное24.

Несмотря на кажущуюся рациональность до-
ктрины «initial interest confusion», она все же не 
представляется оптимальной для разрешения 
споров, связанных с ключевыми словами и мета-
тегами. В специализированной литературе амери-

23 Dogan S. L., Lemley M. A. Trademarks and Consumer Search Costs on the Internet //Houston Law Review. 2003. V. 41. № 3. P. 794.
24 Самсонова А.Ю. Ответственность поисковых систем по искам о нарушении прав на товарный знак в связи с использовани-

ем ключевых слов: российская и зарубежная практика // Право в сфере Интернета. 2018. C. 434–435.
25 Rothman J.E. Initial interest confusion: standing at the crossroads of trademark law //Cardozo L. Rev. – 2005. – V. 27. P. 122–123.
26 Grynberg M. The Road Not Taken: Initial Interest Confusion, Consumer Search Costs, and the Challenge of the Internet // Seattle 

UL Rev. 2004. V. 28. P. 115.

канские суды критикуются за формализм и непо-
нимание принципов работы интернета и поиско-
вых сервисов. Отмечается, что, применяя «initial 
interest confusion» суды фактически прибегают 
к contra legem толкованию положений Lanham Act, 
игнорируя отсутствие в фактических обстоятель-
ствах потенциального нарушения вероятности 
смешения или введения потребителя в заблужде-
ние25. По мнению М. Гринберга фокус судов при 
рассмотрении данной категории споров должен 
сместиться с установления факта завладения вла-
дельцам рекламируемого сайта репутацией пра-
вообладателя товарного знака на оценку того, на-
сколько в результате такого поведения объектив-
но повысились затраты пользователя на поиск ин-
формации об искомом товаре или, иными словам, 
насколько быстро среднестатистический потре-
битель в состоянии установить истину, будучи за-
влеченным на сайт конкурента26. Таким образом, 
если усилия, необходимые для того, чтобы удосто-
вериться в происхождения являются de minimis, 
нарушение прав на товарный знак отсутствует. 
Д. Родман предлагает отграничивать неправомер-
ное использование средств индивидуализации 
в составе ключевых слов или метатегов от право-
мерного, если соблюдаются следующие условия:

1) такое использование дает ложную инфор-
мацию сайте, о деятельности продавца и о харак-
тере продаваемых им товаром;

2) такое использование способно вызвать за-
блуждение относительно источника происхожде-
ния товара, причастности правообладателя к его 
производству или его аффилированности с вла-
дельцем сайта. 

В качестве примера приводится дело Niton 
Corp. v. Radiation Monitoring Devices, Inc., где от-
ветчик Radiation Monitoring скопировал все ме-
татеги сайта истца и использовал их для своего 
собственного сайта. Эти метатеги были призна-
ны вводящими в заблуждение, поскольку включа-
ли термины, которые не имели никакого отноше-
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ния к веб-сайту или продукции Radiation. Одним 
из перечисленных ключевых слов было обозначе-
ние «радон», которое не использовалось в продук-
ции Radiation и не упоминалось на его сайте. Что 
особенно важно, Radiation описала свой сайт в ис-
ходном коде как «домашнюю страницу корпора-
ции Niton».27

Ввиду изложенного американский подход 
к разрешению рассматриваемой проблемы видит-
ся далеким от совершенства, однако для полноты 
взгляда выводы американских судей и правоведов 
представляются весьма ценными. 

3. В поиске сбалансированного подхода: 
теория функций товарного знака в разъясне-
ниях Суда Европейского союза

На наш взгляд, более взвешенный и сбаланси-
рованный подход к разрешению данной категории 
споров был сформулирован в решениях Суда Ев-
ропейского союза. Интерпретируя положения ст. 5 
Директивы ЕС 89/104/EEC от 21 декабря 1988 г. при-
менительно к различным способам использования 
товарных знаков, высшая судебная инстанция Ев-
ропейского союза ставит вопрос о наличии или от-
сутствии нарушения прав правообладателя в зави-
симость от того, в какой степени такое использова-
ние способно негативно повлиять на какую-либо 
из функций товарного знака (идентифицирующую, 
рекламную или инвестиционную)28. Применитель-
но к использованию метатегов и  ключевых слов 
указанный подход может быть проиллюстрирован 
на примере дела Interflora v Marks & Spencer29.

Interflora, Inc является одной из крупнейших 
в мире служб доставки цветов и через Interflora 
British Unit осуществляет деятельность на терри-
тории Великобритании. В 2008  г. крупная сеть су-
пермаркетов M&S, также предоставляющей услугу 
по доставке цветов, приобрела в сервисе Google 
AddWords ключевое слово «interflora», что привело 
к появлению спонсируемых ссылок, перенаправля-

27 Там же. С. 187.
28 Подробнее о толковании Европейским судом отдельных функций товарного знака см.: Bailey A. Trade mark functions and 

protection for marks with a reputation // Journal of Intellectual Property Law & Practice. 2013. V. 8. № 11. P. 868–875.
29 Interflora Inc. and Interflora British Unit v. Marks & Spencer pic et Flowers Direct Online Ltd., ECJ. 22.09.2011. C-323/09.
30 Ibid. § 54–59.
31 Ibid. § 65–66.
32 Ibid. § 44–53.

ющих потребителей на сайт M&S и в ее сервис до-
ставки. Interflora обратилась в суд с требованием 
прекратить подобную практику, ссылаясь на то, что 
обжалуемые действия заставляют потребителей 
поверить, что M&S является частью сети Interflora. 
Высокий суд Англии и Уэльса, рассматривавший 
дело в апелляционной инстанции, обратился к Суду 
Европейского союза за разъяснениями положений 
европейского законодательства о товарных знаках 
применительно к обстоятельствам рассматривае-
мого спора. 

Отвечая на преюдициальный запрос англий-
ского суда, Суд Европейского союза не обнару-
жил в действиях ответчика признаков негативного 
влияния на рекламную функцию товарного знака 
истца, разъяснив, что монополия правообладателя 
не должна ограничивать конкурентные практики 
на товарном рынке – конкуренты могут предпри-
нимать действия, направленные на увеличение за-
метности своих рекламных объявлений, в частно-
сти, предлагая сервисам поисковой рекламы более 
выгодные условия (например, более высокую цену 
за клик)30. Суд Европейского союза воздержался от 
комментариев относительно нарушения поведени-
ем ответчика инвестиционной функции товарно-
го знака, ограничишься лишь разъяснениями от-
носительно признаков такого нарушения, наличие 
которых надлежит проверить национальному суду 
(негативное влияние на репутацию бренда, пре-
пятствование возможности ее поддержания, недо-
бросовестные действия, направленные на нивели-
рование возможных усилий правообладателя по 
привлечению новых покупателей и сохранению их 
лояльности)31. 

При этом в разъяснениях по данному делу 
Суд Европейского союза обратил внимание наци-
онального суда, что в обстоятельствах дела при-
сутствуют признаки неблагоприятного воздейст-
вия на индивидуализирующую функцию товар-
ного знака32. Для вынесения решения по существу 
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указанного вопроса национальному суду надле-
жит руководствоваться тестом «хорошо инфор-
мированного и внимательного потребителя», ко-
торый был сформулирован Судом Европейского 
союза следующим образом: о нарушении свиде-
тельствует затруднительность для такого потре-
бителя с точностью установить, исходят ли товары 
или услуги, упоминаемые в рекламе, от владель-
ца товарного знака или предприятия, экономиче-
ски связанного с ним, или же, напротив, от третье-
го лица. По мнению Суда ЕС, при оценке фактиче-
ских обстоятельств рассматриваемого дела нацио-
нальным судам следует обратить внимание на то, 
что рекламное объявление появляется сразу по-
сле ввода товарного знака в качестве поискового 
термина и отображается в тот момент, когда то-
варный знак по-прежнему отображается на экра-
не в поисковой строке. Другим существенным ар-
гументом в пользу вывода о негативном воздей-
ствии на идентифицирующую функцию является 
тот факт, что коммерческая сеть Interflora состоит 
из значительного числа предприятий розничной 
торговли, функционирующих на разных товарных 
рынках. Суд Европейского союза считает, что в та-
ких обстоятельствах хорошо информированному 
и наблюдательному пользователю Интернета мо-
жет быть трудно определить, в отсутствие каких-
либо обозначений со стороны рекламодателя, яв-
ляется ли он частью этой сети.

На основании этих разъяснений Высокий 
суд Англии и Уэльса удовлетворил заявленные 
Interflora требования, обосновав это главным 
образом тем, что поисковая реклама, реализован-
ная таким образом, способна ввести пользовате-
лей в заблуждение относительно принадлежно-
сти M&S к торговой сети Interflora, оказав тем са-
мым влияние на их потребительское поведение33. 
Примечательно также и то, что в качестве одно-
го из доказательств суд принял предоставлен-
ное Interflora статистическое исследование пои-
сковых запросов, в соответствии с которым поль-
зователи, которые попадали на сайт M&S после 
ввода в поисковую строку «interflora» были более 
других склонны покинуть сайт и перейти на сайт 
правообладателя.

33 Interflora, Inc. & Anor. Marks and Spencer Pic & Anor. 21.05.2013. EWHC 1291.

4. Предлагаемые критерии и дополнитель-
ные соображения

Реализуемые в российской и американской 
судебной практике подходы к правовой квали-
фикации рассматриваемого явления не позволя-
ют ответить на вопросы, которые имеют ключе-
вое значения для определения наличия наруше-
ния при использовании товарного знака в каче-
стве ключевого слова: 1) насколько существенные 
риски смешения и введения пользователей в за-
блуждение создает использование товарного зна-
ка в качестве ключевого слова; 2) в какой степени 
такое использование влияет на затраты пользова-
теля на поиск информации об интересующих его 
товарах (услугах). 

Сложность правовых и экономических отно-
шений, возникающих по поводу использования 
средств индивидуализации в качестве ключевых 
слов при настраивании поисковых параметров 
контекстной рекламы, обуславливает необходи-
мость разработки более комплексного и сбаланси-
рованного подхода к рассмотрению данной катего-
рии споров, нежели тот, что преобладает в практи-
ке российских судов, основанный на понимании 
ключевого слова исключительно как технической 
и функционально обусловленной категории. Ключ 
к  преодолению формализма при рассмотрении 
данной категории споров был предложен Судом 
Европейского союза, который призывает право-
применителей анализировать действия рекламо-
дателя через призму функций товарного знака на 
основе теста «хорошо информированного и вни-
мательного потребителя». В основе судебных ре-
шений должен быть системный анализ всех фак-
тических обстоятельств рассматриваемого дела 
с  учетом реальных факторов, способных оказать 
влияние на потребительское поведение пользова-
телей интернета. В качестве практических реко-
мендаций для определения факта неправомерно-
го использования товарного знака автором пред-
лагается использовать следующие критерии: 

1) отсутствие в рекламном объявлении ука-
зания на его источник (когда в доменном имени 
в  тексте гиперссылки не содержится наименова-
ние рекламодателя или иных обозначений, до-
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стоверно свидетельствующих о том, что товары, 
предлагаемые на сайте, отличаются от маркиро-
ванных соответствующим товарным знаком);

2) правообладатель и рекламодатель предла-
гают товары в сопоставимом ценовом диапазоне 
и  ориентированы на одинаковые категории поку-
пателей  – с высокой степенью вероятности мож-
но предположить, что потребитель, нацеленный на 
приобретение дорогостоящих товаров от престиж-
ного производителя, не будет введен в заблуждение, 
перейдя на сайт, рекламирующий альтернативные 
товары из более доступного сегмента рынка; 

Дополнительными основаниями для выво-
да о  нарушении прав на товарный знак, на наш 
взгляд, могут являться следующие обстоятельства: 

1) содержание рекламного объявления, а так-
же характер деятельности истца и ответчика могут 
привести потребителя к необоснованному сужде-
нию о наличии между ними экономической взаи-
мосвязи – как в приведенном выше примере с де-
лом Interflora такой вывод может основываться на 
том, что правообладатель осуществляет операци-
онное управление разветвленной сетью предпри-
ятий, производящих и (или) распространяющих 
товары в разных сегментах товарного рынка; 

2) истец и ответчик производят и (или) рас-
пространяют однородные товары (за исключени-
ем случаев использования в качестве ключевого 
слова общеизвестного товарного знака); 

3) использование в качестве ключевых сразу 
нескольких товарных знаков одного правообла-
дателя  – подобная модель поведения дает боль-
шие основания для установления факта недобро-
совестности ответчика и создает предпосылки 
для возникновения риска введения пользователя 
в заблуждение (особенно во взаимосвязи с преды-
дущим пунктом). 

Стоит отметить, что отдельные черты такого 
комплексного подхода уже прослеживаются в от-
дельных решениях Суда по интеллектуальным пра-
вам. Так, отказывая в удовлетворении исковых тре-
бований ООО «Синзатим-Урал» к ООО «Универсал» 
о запрете на использование в ключевых словах ком-
мерческого обозначения и фирменного наименова-
ния истца, Суд по интеллектуальным правам тем не 

34 Постановление Суда по интеллектуальным правам от 28 июля 2021 г. по делу № А11-7167/2019.

менее указывает, что такое использование в отдель-
ных случаях может образовывать нарушение. 

По мнению суда, использование средств инди-
видуализации в качестве ключевых слов необходи-
мо оценивать во взаимосвязи с содержанием рек-
ламного объявления на предмет того, какое впечат-
ление оно может оказать на потребителя, который 
ищет товары конкретного производителя, – в част-
ности, может ли он ожидать, что при переходе по 
рекламной ссылке он будет переадресован на сайт 
правообладателя средства индивидуализации либо 
сайт, иным образом связанный с правообладателем, 
например на сайт субъекта, экономически аффили-
рованного с ним. О наличии риска смешения могут 
свидетельствовать: «…последовательное перечи-
сление в тексте рекламного объявления двух фир-
менных наименований либо коммерческих обо-
значений (правообладателя и предполагаемого на-
рушителя) без уточнения о том, что это различные 
организации, реализующие одни и те же товары 
(услуги), особенно в случае, если указанные обозна-
чения имеют общие элементы»; а также отсутствие 
в объявлении указания на то, что «…объектом рек-
ламирования являются товары/услуги иного лица, 
нежели правообладатель обозначения, введенного 
пользователем в строку поиска, и указанная ссыл-
ка ведет на сайт иного хозяйствующего субъекта – 
конкурента данного правообладателя…». Суд под-
черкивает, что подобное использование позволяет 
потенциальному нарушителю воспользоваться ре-
путацией правообладателя для укрепления собст-
венных позиций на товарном рынке: «…Нарушение 
интеллектуальных прав возможно в случае, если 
в результате действий предполагаемого нарушите-
ля по использованию спорных обозначений в ка-
честве ключевых слов в контекстной рекламе про-
исходит изменение в структуре потребительского 
спроса, а именно возрастание спроса на продукцию 
(услуги) недобросовестного лица»34.

По результатам проведенного исследования 
можно предположить, что подобные подходы 
к  оцениванию фактических обстоятельств спо-
ров, связанных использованием товарных знаков 
и иных средств индивидуализации в качестве клю-
чевых слов, станут более распространенными. 
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Сроки истребования принудительных лицензий 
в связи с неиспользованием или недостаточным 
использованием запатентованного объекта

Предметом исследования в рамках настоящей статьи выступает темпоральный аспект правового 
механизма предоставления принудительной лицензии по основанию неиспользования или недостаточно-
го использования запатентованного объекта. Рассмотрены предпосылки возникновения и международно-
правовые основы рассматриваемого правового механизма, национальное регулирование и судебная практи-
ка в соответствующей области. Сделан вывод о том, что установленные п. 1 ст. 1362 Гражданского ко-
декса Российской Федерации сроки истребования принудительных лицензий представляют собой перио-
ды времени, по истечении которых возникает право на обращение в суд с требованием о предоставлении 
принудительной лицензии, которое может быть реализовано в течение всего оставшегося срока действия 
патента при условии наличия предусмотренных данной нормой обстоятельств. При этом обстоятель-
ства использования либо неиспользования спорного объекта должны быть установлены на момент раз-
решения судом требования о предоставлении принудительной лицензии безотносительно к тому, в какой 
период действия патента после истечения первых четырех или трех лет соответственно они имеют ме-
сто. По итогам исследования сформулированы некоторые предложения по совершенствованию действую-
щего законодательства.

Ключевые слова: 
принудительная лицензия; срок; срок обращения в суд; патентное право; промышленная собст-
венность.
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Введение
Востребованность правового механизма пре-

доставления принудительной лицензии в свя-
зи с  неиспользованием или недостаточным ис-
пользованием запатентованного объекта (п.  1 
ст.  1362 Гражданского кодекса Российской Феде-
рации1 (далее – ГК РФ)), до недавнего времени не 
применявшегося в отечественной практике, име-
ет потенциал роста на современном этапе разви-
тия российской экономики в условиях санкцион-
ных ограничений. Как отмечает Е.В. Гюльбасарова, 
«в  подобной ситуации особое внимание должно 
уделяться механизмам, позволяющим на закон-
ных основаниях использовать охраняемые резуль-
таты интеллектуальной деятельности без согласия 
их правообладателей»2.

Особенную актуальность реализация указан-
ного механизма может приобрести применитель-
но к изобретениям в области фармацевтики в свя-
зи с прекращением предпринимательской дея-
тельности на территории Российской Федерации 
ряда зарубежных фармацевтических компаний3. 
В  2023 г. по результатам рассмотрения судебно-
го дела № А40-185122/20224 по иску ООО «Ме-
дицинская исследовательская компания «МИК» 
к  иностранной компании Vertex Pharmaceuticals 
Incorporated была выдана первая принудительная 
лицензия по основанию, предусмотренному п.  1 
ст. 1362 ГК РФ.

Представляется целесообразным обратить 
внимание на некоторые аспекты правового меха-
низма предоставления принудительной лицензии 
по указанному основанию, в частности, на темпо-
ральные аспекты реализации такого механизма, 
с учетом первой правоприменительной практики 
и потенциала ее развития.

1 Гражданский кодекс Российской Федерации (часть четвертая) от 18 декабря 2006 г. № 230-ФЗ // Собрание законодательства 
Российской Федерации. 2006. № 52 (1 ч.). Ст. 5496.

2 Гюльбасарова Е.В. Изъятия из патентной монополии // Журнал Суда по интеллектуальным правам. Сентябрь 2023. 
Вып. 3 (41). С. 17–24.

3 См.: Иностранные фармдистрибуторы прекращают или сокращают работу в России // Ведомости. URL: https://www.
vedomosti.ru/business/articles/2022/05/11/921620-inostrannie-farmdistributori-prekraschayut (дата обращения: 1  марта 
2024 г.); Путин высказался об уходе с рынка России ряда фармкомпаний // РИА Новости, 14.12.2023. URL: https://ria.ru/20231214/
farmkompanii-1915796322.html (дата обращения: 1 марта 2024 г.). 

4 Дело № А40-185112/2022. URL: https://kad.arbitr.ru/Card/0a497aee-9564-4487-a140-8d1e17fcfcb0 (дата обращения: 1 марта 
2024 г.).

5 Конвенция по охране промышленной собственности (Заключена в Париже 20 марта 1883 г.) // Закон. 1999. № 7.
6 Боденхаузен Г. Парижская конвенция по охране промышленной собственности: Комментарий. Пер. с фр. Тумановой Н.Л.; 

под ред. Богуславского М.М.; вступ. ст. Питовранова Е.П. М.: Прогресс, 1977. С. 101.

Предпосылки возникновения правового меха-
низма принудительного лицензирования в связи 
с неиспользованием или недостаточным исполь-
зованием запатентованного объекта

Г. Боденхаузен, комментируя положения Кон-
венции об охране промышленной собственно-
сти, заключенной 20 марта 1883 г. в Париже5 (да-
лее – Парижская конвенция), отмечал, что «хотя 
патенты, даже если не иметь в виду возможность 
их использования, считаются выгодными для 
промышленности, поскольку они связаны с пуб-
ликацией изобретений, которая может вызвать 
к жизни новые изобретения, и хотя патенты ста-
новятся общим достоянием после истечения сро-
ка их защиты, во многих странах считают (для 
того чтобы обосновать полностью установление 
патентной системы), что патент должен исполь-
зоваться с тем, чтобы получить право на исполь-
зование изобретения, на которое выдан патент, 
в той стране, где он выдан, и что патент не мо-
жет заключаться лишь в исключительном праве 
помешать использованию изобретения третьими 
лицами или контролировать ввоз»6. Действитель-
но, наличие действующего патента исключает 
возможность широкого доступа к запатентован-
ному объекту, не осложненного необходимостью 
получения разрешения патентообладателя, тем 
самым сдерживается темп развития технологии. 
Если наряду с указанным патентообладатель не 
организует внедрение технологии самостоятель-
но или с привлечением третьих лиц (лицензиа-
тов), возникают риски замедления темпов про-
мышленного развития и дефицита на соответст-
вующих товарных рынках.

Негативный эффект существования не исполь-
зуемых, но действующих патентов осознавался за-
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конодателями разных государств еще со времен 
средневековых привилегий и первых патентных 
законов, в которых зачастую устанавливался срок 
осуществления изобретения под угрозой прекра-
щения действия привилегии или патента.

Например, в английском патенте 1562 г. на 
производство печей было указано, что таковой 
будет отозван в случае, если не будет приведен 
в исполнение в течение двух месяцев7.

Во французском патентном законе 1844  г. 
было установлено требование обязательного осу-
ществления изобретения в течение двух лет с мо-
мента выдачи патента, в противном случае патен-
тообладатель мог быть лишен в судебном поряд-
ке исключительного права, если только не докажет 
наличия объективных препятствий к соблюдению 
указанного требования8.

В Испании патентообладатели должны были 
внедрить запатентованный объект в течение од-
ного года, и около четверти выданных в пери-
од с  1826 г. по 1878 г. патентов было фактически 
реализовано9.

Законы отдельных земель Германии устанав-
ливали требования об обязательном осуществле-
нии изобретения на территории земли: в Ганно-
вере – в течение шести месяцев, в Саксонии – в те-
чение одного года10. В первом общегосударственном 
законе Германии о патентах на изобретения 1877 г. 
было предусмотрено правило о том, что по истече-
нии трех лет патент «может быть отобран вследст-
вие недостаточного применения на практике или 
вследствие отказа в выдаче лицензии (дозволения 
на пользование), если такое отобрание оправды-
вается общественным интересом)»11.

В Российской Империи Положение о приви-
легиях 1833 г.12 вводило требование об обязатель-
ном осуществлении изобретения в течение срока, 

7 Mossoff A. Rethinking the Development of Patents: An Intellectual History, 1550-1800 // Hastings Law Journal. 2001. Vol. 52. Iss. 6. 
P. 1255–1332. URL: https://repository.uchastings.edu/hastings_law_journal/vol52/iss6/2 (дата обращения: 12 марта 2024 г.).

8 Khan B.Z. An Economic History of Patent Institutions // EH.Net Encyclopedia, edited by Robert Whaples. March 16, 2008. URL: http://
eh.net/encyclopedia/an-economic-history-of-patent-institutions (дата обращения: 12 марта 2024 г.)

9 Ibid.
10 Катков В.Д. О привилегиях (патентах) на промышленные изобретения. Харьков: тип. «Печ. Дело». 1902. С. 16, 18.
11 Там же. С. 20.
12 Полное собрание законов Российской Империи. Собрание второе. Том 8. Ст. 6588. С. 691–696.
13 Положение о привилегиях на изобретения и усовершенствования от 20 мая 1896 г. // Свод законов Российской империи. 

Т. XI. Часть 2. Устав о промышленности.
14 Стоит отметить, что приведенные данные относятся к изобретениям. Сведения об аналогичных положениях в отношении 

полезных моделей или промышленных образцов в исследованном автором историческом материале отсутствуют.

равного четверти избранного срока правовой ох-
раны (три, пять или десять лет по выбору патен-
тообладателя). Положение о привилегиях на изоб-
ретения и усовершенствования 1896 г.13 (далее  – 
Положение 1896 г.) сохраняло правило об обяза-
тельном осуществлении изобретения в России 
и определяло пятилетний срок, в течение которо-
го патентообладатель должен был выполнить эту 
обязанность, о чем сообщить в Отдел промышлен-
ности Министерства торговли и промышленности.

Таким образом, до конца XIX в. общеприня-
тым был подход, согласно которому единственным 
правовым последствием неисполнения патенто-
обладателем обязанности внедрить запатентован-
ный объект14 в течение установленного срока было 
досрочное прекращение действия патента. Пред-
ставляется, что безальтернативный, необратимый 
и достаточно жесткий характер такой меры явился 
стимулом для поиска и разработки иных правовых 
конструкций.

Международноправовые основы правового 
механизма принудительного лицензирования

С принятием Парижской конвенции механизм 
стимулирования патентообладателя к внедрению 
запатентованного объекта изменился. Положе-
ниями указанной Конвенции предусмотрена воз-
можность введения национальным законодателем 
двух мер, направленных на противодействие зло-
употребления исключительным патентным пра-
вом: принудительное лицензирование и аннули-
рование патента. 

Согласно ст. 5 (А) Парижской конвенции, ника-
кое действие по лишению прав или по аннулиро-
ванию патента на изобретение или полезную мо-
дель не может иметь места до истечения двух лет 
с момента выдачи первой принудительной лицензии 
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(п.  3). В силу ст. 5 (В) указанной Конвенции пра-
вовая охрана промышленных образцов не может 
быть прекращена вследствие неиспользования.

Таким образом, положения Парижской конвен-
ции сохраняют возможность лишения правообла-
дателя принадлежащего ему исключительного пра-
ва вследствие неиспользования изобретения или 
полезной модели в качестве крайней меры и толь-
ко в том случае, если национальным законодатель-
ством предусмотрен также механизм принудитель-
ного лицензирования, реализация которого в кон-
кретном случае оказалась недостаточной15.

В соответствии с п. 4 ст. 5 (А) Парижской кон-
венции принудительная лицензия не может быть 
потребована по причине неиспользования или не-
достаточного использования до истечения срока 
в четыре года, считая с даты подачи заявки на 
патент, или трех лет с даты выдачи патента, 
причем должен применяться срок, который исте-
кает позднее. Отмечается, что «при определении 
этого срока учитывается время, необходимое па-
тентообладателю для организации использования 
изобретения самостоятельно или путем передачи 
прав лицензиату»16. Данные положения установ-
лены в отношении изобретений, но применяются 
с необходимыми изменениями к полезным моде-
лям (п. 5).

Механизм выдачи принудительных лицензий 
на промышленные образцы Парижской конвенци-
ей не установлен, однако и отсутствует запрет на 
установление такого механизма в национальном 
законодательстве, что, как отмечается в литерату-
ре, «позволяет сделать вывод о праве государств – 
участников Конвенции устанавливать правила 
предоставления принудительных лицензий и в от-
ношении промышленных образцов с учетом ми-
нимальных сроков такого предоставления»17.

В Соглашении по торговым аспектам прав 
интеллектуальной собственности (ТРИПС) от 

15 Боденхаузен Г. Указ. соч. С. 104.
16 Проект справочного документа об исключениях для целей выдачи принудительных лицензий / Постоянный комитет по 

патентному праву. Тридцатая сессия Женева, 24–27 июня 2019 г. С. 7 // Всемирная организация интеллектуальной собст-
венности. URL: https://www.wipo.int/edocs/mdocs/scp/ru/scp_30/scp_30_3.pdf (дата обращения: 12 марта 2024 г.)

17 Шахназаров Б.А. Система международного патентного права. Общие проблемы охраны патентуемых объектов // Юридиче-
ский мир. 2016. № 11. С. 59–63.

18 Соглашение по торговым аспектам прав интеллектуальной собственности (ТРИПС/TRIPS) (Заключено в г. Марракеше 
15 апреля 1994 г.) // Собрание законодательства Российской Федерации. 2012. № 37 (приложение, ч. VI). С. 2818–2849.

19 Проект справочного документа об исключениях для целей выдачи принудительных лицензий. C. 23–24.

15  апреля 1994 г.18 (далее  – Соглашение ТРИПС) 
наряду с прямым указанием в п. 1 ст. 2 на необ-
ходимость соблюдения государствами-членами 
приведенных положений Парижской конвенции 
определены дополнительные условия предостав-
ления принудительных лицензий. Примечатель-
но, что такие условия объединены в ст. 31 «Другие 
виды использования без разрешения правообла-
дателей» для принудительных лицензий и исполь-
зования в государственных интересах. В число 
таких дополнительных условий входит условие 
о  том, что предполагаемый пользователь делал 
попытки получения разрешения от правооблада-
теля на разумных коммерческих условиях, и в те-
чение разумного периода времени эти попытки 
не завершились успехом. Данное требование мо-
жет быть снято только в случае чрезвычайной си-
туации в стране или других обстоятельств крайней 
необходимости, или в случае некоммерческого ис-
пользования государством, что, как представляет-
ся, не применимо к механизму принудительного 
лицензирования.

Положения о принудительном лицензирова-
нии, содержащиеся в национальном законода-
тельстве большинства зарубежных юрисдикций, 
в целом соответствуют приведенным положениям 
Парижской конвенции и Соглашения ТРИПС19.

Сроки истребования принудительных лицен-
зий в отечественном законодательстве и право-
применительной практике

В действующем российском законодательст-
ве отсутствует механизм досрочного прекраще-
ния действия патента помимо воли правооблада-
теля в связи с неиспользованием запатентован-
ного результата интеллектуальной деятельнос-
ти в  отношении всех объектов патентного права. 
Правовым последствием такого неиспользования 
может стать ограничение исключительного пра-
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ва путем выдачи принудительной лицензии в по-
рядке, установленном п. 1 ст. 1362 ГК РФ.

В соответствии с данной нормой, если изоб-
ретение или промышленный образец не исполь-
зуется либо недостаточно используется патенто-
обладателем в течение четырех лет со дня выда-
чи патента, а полезная модель – в течение трех 
лет со дня выдачи патента, что приводит к не-
достаточному предложению соответствующих то-
варов, работ или услуг на рынке, любое лицо, жела-
ющее и готовое использовать такие изобретение, 
полезную модель или промышленный образец, 
при отказе патентообладателя от заключения 
с этим лицом лицензионного договора на условиях, 
соответствующих установившейся практике, впра-
ве обратиться в суд с иском к патентообладателю 
о  предоставлении принудительной простой (не-
исключительной) лицензии на использование на 
территории Российской Федерации изобретения, 
полезной модели или промышленного образца.

Формулировка приведенной нормы требует 
дополнительного уяснения.

Буквальное толкование фразы «не использу-
ется либо недостаточно используется патенто-
обладателем в течение четырех лет со дня вы
дачи патента, а полезная модель  – в течение 
трех лет со дня выдачи патента» наводит на 
мысль о том, что имеется в виду срок, в течение 
которого правообладатель должен осуществить 
использование соответствующего результата ин-
теллектуальной деятельности.

Такое понимание данных сроков встречает-
ся и в литературе. Так, отмечается, что «сроки не-
использования исчисляются со дня выдачи патен-
та (а не с даты приоритета!) и устанавливаются 
в  четыре года для изобретения и промышленно-
го образца и в три года – для полезной модели»20; 
«неосуществление решения в течение установ-
ленных сроков может повлечь для патентообла-

20 Патентное право: Постатейный комментарий главы 72 Гражданского кодекса Российской Федерации / Под ред. Крашенин-
ников П.В. Москва : Статут, 2010. С. 138.

21 Сергеев А.П. Патентное право. М.: Издательство БЕК, 1994. С. 15.
22 Ворожевич А.С. Пределы осуществления и защиты исключительного права патентообладателя: Монография. Москва: Ста-

тут, 2018. С. 199.
23 Постановление ЦИК и СНК СССР от 12 сентября 1924 г. «О введении в действие Постановления о патентах на изобретения» 

// Собрание законодательства СССР. 1924. № 9. Ст. 97.
24 Постановление ЦИК и СНК СССР от 09 апреля 1931 г. № 3/256 «О введении в действие Положения об изобретениях и техни-

ческих усовершенствованиях // Собрание законодательства СССР. 1931. № 21. Ст. 180.

дателя неблагоприятные последствия в виде вы-
дачи заинтересованным лицам принудительной 
лицензии»21.

Как считает А.С. Ворожевич, «п. 1 ст. 1362 ГК РФ 
установил дополнительный в сравнении с ТРИПС 
и, как представляется, излишний временной кри-
терий – продолжительность неиспользования»22.

Действительно, как следует из приведенных 
выше данных, срок истребования принудительной 
лицензии пришел на смену сроку обязательного 
осуществления объекта патентного права под уг-
розой прекращения действия патента, с приняти-
ем Парижской конвенции.

В отечественном законодательстве такая пе-
ремена состоялась с принятием первого полно-
ценного нормативного правового акта советско-
го периода, регулирующего вопросы патентно-
го права, – Постановления о патентах на изобре-
тения, введенного в действие Постановлением 
ЦИК и  СНК СССР от 12 сентября 1924 г.23, кото-
рое несмотря на принципиально новую идеоло-
гическую основу в части срочного регулирова-
ния во многом воспроизводило нормы Положе-
ния 1896 г. с некоторым изменениями. Указанное 
Постановление содержало аналогичную норму об 
обязательном осуществлении изобретения в те-
чение пятилетнего срока с той разницей, что по-
следствием неумышленного невыполнения дан-
ной обязанности являлась возможность выдачи 
впервые введенной в отечественное законода-
тельство принудительной лицензии. Положени-
ем об изобретениях и технических усовершен-
ствованиях, утвержденное Постановлением ЦИК 
и СНК СССР от 9 апреля 1931 г. № 3/25624, пятилет-
ний срок был сокращен до трехлетнего. Как обо-
снованно отмечает Л.В. Сагдеева, последующие 
акты советского периода не содержали положе-
ний о принудительном лицензировании «в связи 
с фактической невозможностью применения па-
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тентной формы охраны в условиях советского на-
родного хозяйства»25.

Положения о принудительном лицензирова-
нии были возвращены в отечественное законо-
дательство с принятием Закона СССР от 31 мая 
1991  года № 2213-I «Об изобретениях в СССР»26, 
п. 2 ст. 25 которого было установлено, что при не-
использовании или недостаточном использова-
нии изобретения на территории СССР в течение 
пяти лет с даты внесения изобретения в Государ-
ственный реестр изобретений СССР по истечении 
этого срока лицо, желающее и готовое использо-
вать изобретение, при невозможности заключе-
ния с патентообладателем лицензионного догово-
ра может обратиться с иском в Патентный суд 
СССР о предоставлении ему принудительной не-
исключительной лицензии с указанием пределов 
использования изобретения, размера, срока и по-
рядка платежей.

В действующей норме п. 1 ст. 1362 ГК РФ от-
сутствуют слова «по истечении этого срока», что 
дополнительно придает указанным в данной нор-
ме срокам значение сроков использования объек-
тов патентного права.

Между тем с учетом назначения таких сроков, 
предусмотренного Парижской конвенцией, пред-
ставляется, что они представляют собой периоды 
времени, по истечении которых может быть 
реализовано право на истребование принуди-
тельной лицензии в судебном порядке, то есть 
сроки обращения в суд.

Данные сроки представляют правообладате-
лю «иммунитет» от требований о выдаче прину-
дительной лицензии в первые годы после выда-
чи патента, что вполне обосновано, поскольку на-
ступление момента начала использования объекта 
патентного права может быть обусловлено рядом 
производственных (установка и запуск оборудо-
вания), экономических (привлечение инвести-
ций) и юридических (получение лицензий и раз-
решений от органов государственной власти) фак-
торов. Таким образом, смысл установления срока 

25 Сагдеева Л.В. Принудительная лицензия как обременение исключительных прав // Международное право. 2017. № 4. 
С. 17–30.

26 Закон СССР от 31 мая 1991 г. № 2213-1 «Об изобретениях в СССР» // Ведомости СНД СССР и ВС СССР, 19.06.1991, № 25, 
ст. 703.

27 Боденхаузен Г. Указ. соч. С. 105.

на обращение в суд с требованием о выдаче при-
нудительной лицензии, по нашему мнению, в том 
и заключается, что в первые годы действия патен-
та правообладатель может по своему усмотрению 
организовать процесс внедрения результата ин-
теллектуальной деятельности, не опасаясь угро-
зы ограничения исключительного права принуди-
тельной лицензии.

Представляется, что по сходным соображе-
ниям законодатель предоставляет правооблада-
телю товарного знака «иммунитет» от требова-
ний о досрочном прекращении правовой охра-
ны товарного знака в связи с неиспользованием 
в течение первых трех лет после государственной 
регистрации товарного знака (абз. 3 п. 1 ст. 1486 
ГК РФ).

В случае, если бы рассматриваемые сроки были 
установлены для определения периода использо-
вания или неиспользования объекта патентного 
права, то в ситуации, когда соответствующий объ-
ект использовался в течение первых четырех или 
трех лет, но использование прекратилось в более 
поздний период, истребование принудительной 
лицензии было бы невозможно.

Однако, по нашему мнению, обращение 
с требованием о выдаче принудительной лицен-
зии возможно в той ситуации, когда правообла-
датель либо по истечении четырех лет или трех 
лет соответственно так и не приступил к исполь-
зованию принадлежащего ему объекта, либо 
приступил, но использование прекратилось в бо-
лее поздний период действия патента. На дан-
ное обстоятельство обращал внимание Г. Боден-
хаузен, указывая, что принудительная лицензия 
«может также быть выдана и позднее в течение 
срока действия патента и даже после того перио-
да, когда патент использовался в данной стране, 
если это использование прекратилось или стало 
недостаточным»27.

Данный подход реализован при конструиро-
вании норм о принудительном лицензировании 
в  некоторых зарубежных правопорядках. Напри-
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мер, в соответствии со ст. 84 Патентного закона 
Индии в любое время по истечении трех лет со 
дня выдачи патента любое лицо может обратить-
ся с заявлением о выдаче принудительной лицен-
зии по основанию неиспользования изобретения 
на территории Индии при условии соблю дения 
иных предусмотренных данной нормой условий28.

Воспринят такой подход и в зарубежной ли-
тературе, в частности, отмечается, что «в ТРИПС 
ничего не сказано о том, когда именно принуди-
тельная лицензия может быть выдана в течение 
срока действия патента. Это означает, что госу-
дарство, как правило, может выдать ее в любое 
время в течение этого срока – за одним исклю-
чением. Принудительная лицензия может быть 
выдана по мотиву неиспользования изобретения 
лишь по истечении трех лет после выдачи патен-
та в соответствии с положением Парижской кон-
венции, которое применяется во всех государст-
вах-членах ВТО»29.

Таким образом, по нашему мнению, право на 
обращение в суд с требованием о предоставлении 
принудительной лицензии возникает по истече-
нии указанных в п. 1 ст. 1362 ГК РФ сроков и мо-
жет быть реализовано в течение всего оставше-
гося фактического срока действия патента при 
условии наличия предусмотренных данной нор-
мой обстоятельств.

Указанный вывод подтверждается судебной 
практикой. По состоянию на март 2024 г. в Россий-
ской Федерации рассмотрено только одно судеб-
ное дело о предоставлении принудительной ли-
цензии в порядке п. 1 ст. 1362 ГК РФ.

В рамках дела № А40-185122/202230 ООО «Ме-
дицинская исследовательская компания «МИК» 
обратилась с иском к иностранной компании 
Vertex Pharmaceuticals Incorporated с требования-
ми о предоставлении принудительной лицензии 
на использование изобретений, защищенных сле-
дующими патентами:

28 The Patents Act, 1970. URL: https://www.wipo.int/wipolex/en/legislation/details/20694 (дата обращения: 10 марта 2024 г.).
29 Ho C.M. Compulsory Licenses Under TRIPS: An Introduction // Access to medicine in the global economy: international agreements 

on patents and related rights. Oxford University Press, April 2011. Loyola University Chicago School of Law Research Paper № 2011-
030. [Электронный ресурс] – Режим доступа: https://ssrn.com/abstract=1922803 (дата обращения: 12 марта 2024 г.).

30 Дело № А40-185112/2022. URL: https://kad.arbitr.ru/Card/0a497aee-9564-4487-a140-8d1e17fcfcb0 (дата обращения: 3 марта 
2024 г.).

31 Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 25 сентября 2023 г. по делу № А40-185112/2022. URL: 
https://kad.arbitr.ru/Card/0a497aee-9564-4487-a140-8d1e17fcfcb0 (дата обращения: 3 марта 2024 г.).

1) RU 2512682 (выдан 12 ноября 2008 г.);
2) RU 2451018 (выдан 9 апреля 2007 г.);
3) RU 2382779 (выдан 24 июня 2005 г.);
4) RU 2734876 (выдан 23 октября 2020 г.);
5) RU 2592368 (выдан 7 апреля 2011 г.);
6) RU 2573830 (выдан 25 марта 2011 г.);
7) RU 2543714 (выдан 19 марта 2010 г.);
8) RU 2556984 (выдан 24 июня 2005 г.);
9) RU 2552353 (выдан 10 декабря 2010 г.);
10) RU 2525115 (выдан 24 июня 2005 г.);
11) EA 021706 (выдан 31 августа 2015 г.);
12) EA 039280 (выдан 28 декабря 2021 г.).
Истец обратился в суд 29 августа 2022 г., соот-

ветственно, к этому моменту два из двенадцати 
спорных патентов: RU 2734876 (выдан 23 октября 
2020 г.) и EA 039280 (выдан 28 декабря 2021 г.) дей-
ствовали менее четырех лет, а остальные десять 
патентов находились в разных периодах срока 
действия – седьмой, десятый, одиннадцатый, че-
тырнадцатый, пятнадцатый, семнадцатый год. 

В ходе рассмотрения дела в суде первой ин-
станции истец отказался от исковых требований 
в части двух патентов, срок действия которых на 
момент обращения в суд (и рассмотрения дела 
в том числе) составлял менее четырех лет.

Исковые требования в отношении осталь-
ных десяти патентов были удовлетворены судом 
апелляционной инстанции31, при этом обстоя-
тельства недостаточного использования спор-
ных изобретений установлены данным судом по 
доказательствам, относящимся к периоду 2020–
2023 гг.

С учетом ранее сделанного вывода о том, что 
указанные в п. 1 ст. 1362 ГК РФ сроки являются 
сроками обращения в суд, но не сроками исполь-
зования или неиспользования спорных объектов 
патентного права, представляется необходимым 
поставить вопрос о целесообразности определе-
ния следующих сроков по рассматриваемой кате-
гории дел.
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1. Срок неиспользования или недостаточ-
ного использования объекта патентного права. 
Как указано выше, суд апелляционной инстанции 
в деле № А40-185122/2022 исследовал доказатель-
ства, относящиеся к периоду 2020–2023 гг., и при 
этом сделал вывод о недостаточном использова-
нии спорных изобретений по состоянию на мо-
мент рассмотрения данным судом. Об указанном 
свидетельствует в том числе то обстоятельство, 
что суд учел факт регистрации лекарственного 
препарата «Трикафта» и факт подачи заявления 
о  государственной регистрации лекарственного 
препарата «Трилекса» на момент подачи апелля-
ционной жалобы, и сделал вывод о том, что дан-
ные факты сами по себе не подтверждают доста-
точность товаров на рынке.

В связи с изложенным возникает вопрос о том, 
должен ли законом быть установлен период, в те-
чение которого должно иметь место неиспользо-
вание или недостаточное использование спор-
ных объектов патентного права, как, например, 
это предусмотрено по делам о досрочном прекра-
щении правовой охраны товарного знака (ст. 1486 
ГК  РФ). Примеры подобных положений имеются 
в  зарубежной практике и определенный такими 
положениями период составляет один год (Арген-
тина, Доминиканская Республика, Коста-Рика) или 
три года (Турция, Украина)32.

С одной стороны, такие обстоятельства могут 
носить временный характер, будучи обусловлен-
ными временными сложностями с производством 
или поставкой товаров или иными факторами.

С другой стороны, определить и достоверно 
доказать, когда соответствующие обстоятельст-
ва отпадут, затруднительно, в то же время их пре-
кращение может служить основанием для пре-
кращения действия принудительной лицензии 
(абз. 3 п. 1 ст. 1362 ГК РФ), а уважительные причи-
ны, обусловившие их возникновение – основани-
ем для отказа в удовлетворении требований о пре-
доставлении принудительной лицензии (абз. 2 п. 1 
ст. 1362 ГК РФ).

Итак, если исходить из отсутствия необхо-
димости определять период, в течение которого 
должно иметь место неиспользование объекта па-

32 Проект справочного документа об исключениях для целей выдачи принудительных лицензий. C. 34.

тентного права, очевидно, что необходимо опре-
делить момент, по состоянию на который должно 
иметь место такое неиспользование или недоста-
точное использование. Таких моментов, по мень-
шей мере, может быть три: момент обращения 
к правообладателю с предложением о заключении 
лицензионного договора, момент обращения в суд 
или момент разрешения дела судом.

Возвращаясь к аналогии с досрочным прекра-
щением правовой охраны товарного знака, отме-
тим, что по таким делам период неиспользования 
определяется как период в три года, непосредст-
венно предшествующих дню направления право-
обладателю предложения заинтересованного лица 
(абз. 6 п. 1 ст. 1486 ГК РФ).

С учетом причин и целей предоставления при-
нудительной лицензии (обеспечение населения 
необходимым товарами или услугами) и особен-
ностей правового механизма, предусмотренного 
п. 1 ст. 1362 ГК РФ (возможность прекращения при 
отпадении обстоятельств, обусловивших выдачу 
принудительной лицензии), полагаем, что соот-
ветствующие требования должны быть удовлет-
ворены в том случае, если предусмотренные п.  1 
ст. 1362 ГК РФ обстоятельства, на которых основа-
ны такие требования, существуют на момент раз-
решения дела судом.

Таким образом, обстоятельства использова-
ния либо неиспользования спорного объекта па-
тентного права должны быть установлены на 
момент разрешения дела судом безотноситель-
но к тому, в какой период действия патента после 
истечения первых четырех или трех лет соответст-
венно они имеют место.

2. Срок ожидания ответа патентооблада-
теля на предложение о заключении лицензионно-
го договора. В действующей редакции п. 1 ст. 1362 
ГК РФ содержится формулировка «при отказе па-
тентообладателя от заключения с этим лицом ли-
цензионного договора на условиях, соответству-
ющих установившейся практике» без указания на 
вариант оставления патентообладателем предло-
жения без ответа и без установления соответству-
ющего срока обращения в суд, что является тради-
ционным для конструирования подобных норм.
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Напомним, что в п. (b) ст. 31 Соглашения 
ТРИПС содержится такое условие использования 
изобретения без разрешения правообладателя как 
«если до начала такого использования предпола-
гаемый пользователь делал попытки получения 
разрешения от правообладателя на разумных ком-
мерческих условиях, и в течение разумного перио-
да времени эти попытки не завершились успехом».

Как следует из содержания судебных актов по 
делу № А40-185122/2022, истец, обращаясь к пра-
вообладателю с предложением о заключении ли-
цензионного договора, установил срок для предо-
ставления ответа в одну неделю, который очевид-
но является недостаточным для рассмотрения та-
кого сложного вопроса.

Есть мнение, что в данном случае следует ру-
ководствоваться положениями о сроках, преду-
смотренных для заключения договора в обязатель-
ном порядке33, однако нам кажется более предпоч-
тительным вариантом закрепление в законе спе-
циального срока обращения в суд.

Повторно возвращаясь к аналогии с механиз-
мом досрочного прекращения правовой охра-
ны товарного знака, отметим, что положениями 
ст.  1486 ГК РФ предусмотрено два срока обраще-
ния в суд: если в течение двух месяцев со дня на-
правления предложения заинтересованного лица 
правообладатель не подаст заявление об отказе от 
права на товарный знак и не заключит с заинте-
ресованным лицом договор об отчуждении исклю-
чительного права на товарный знак, заинтересо-
ванное лицо в тридцатидневный срок по истече-
нии указанных двух месяцев вправе обратиться в 
суд с исковым заявлением о досрочном прекраще-
нии правовой охраны товарного знака вследствие 
его неиспользования. Двухмесячный срокявляет-
ся связанным с досудебным порядком урегулиро-
вания спора сроком, не имеющим давностного ха-
рактера, тридцатидневный срок – сроком на обра-
щение в суд, имеющим давностный характер.

Если обратиться к зарубежному опыту, можно 
увидеть, что определенные в национальном зако-
нодательстве различных государств сроки состав-
ляют в среднем от трех до семи месяцев: три ме-

33 Патентное право: Постатейный комментарий главы 72 Гражданского кодекса Российской Федерации. С 137–140.
34 Проект справочного документа об исключениях для целей выдачи принудительных лицензий. C. 25.

сяца с даты подачи заявления о выдаче лицензии 
в Словакии; 150 дней с той же даты в Аргентине; 
шесть месяцев со дня уведомления патентообла-
дателя о подаче заявления о выдаче лицензии и ее 
предлагаемых условиях в Омане; 210 дней в Доми-
никанской Республике34.

Применительно к требованиям о выдаче при-
нудительной лицензии с учетом сделанных ранее 
выводов об установлении обстоятельств исполь-
зования или неиспользования спорного объек-
та патентного права на момент разрешения дела 
судом представляется целесообразным закрепить 
в  норме п. 1 ст. 1362 ГК РФ срок на обращение в 
суд в случае неполучения ответа правообладателя 
на предложение о заключении лицензионного до-
говора.

3. Срок обращения в суд с требованием о пре-
кращении действия принудительной лицензии.

В соответствии с абз. 3 п. 1 ст. 1362 ГК РФ дей-
ствие принудительной простой (неисключитель-
ной) лицензии может быть прекращено в судеб-
ном порядке по иску патентообладателя, если об-
стоятельства, обусловившие предоставление такой 
лицензии, перестанут существовать и их возник-
новение вновь маловероятно. Данной нормой не 
предусмотрен срок, по истечении которого у па-
тентообладателя возникает право на обращение 
в  суд с соответствующими требованиями. Таким 
образом, лицензиату не предоставлен срочный 
«иммунитет» от требований патентообладателя, 
что представляется не вполне оправданным с уче-
том того обстоятельства, что не только процесс 
организации внедрения запатентованного объек-
та, но и сам процесс истребования принудитель-
ной лицензии связаны с немалыми временными, 
финансовыми и организационными издержками.

Кроме того, в законодательстве некоторых го-
сударств предусмотрены положения о прекраще-
нии действия принудительной лицензии в случае, 
если лицо, которому она предоставлена, не при-
ступило к использованию запатентованного объ-
екта по истечении определенного времени. На-
пример, в соответствии с положениями ст. 73 Зако-



205. Средства индивидуализации         246. Патентное право         257. Защита интеллектуальных прав

Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024 255

на Республики Армения «О патентах»35 принуди-
тельная лицензия признается в судебном порядке 
прекратившей свое действие, если в течение одно-
го года после ее получения лицензиат не произвел 
необходимые подготовительные действия для ис-
пользования объекта.

Таким образом, по нашему мнению, предус-
мотренный п. 1 ст. 1362 ГК РФ механизм предо-
ставления принудительной лицензии требует со-
вершенствования в части сроков. В качестве вари-
анта совершенствования рассматриваемой нормы 
предлагается изложить абз. 1–3 п. 1 ст. 1362 ГК РФ 
в следующей редакции36.

1. Если изобретение, полезная модель или 
промышленный образец не используется либо 
недостаточно используется патентообладате-
лем, что приводит к недостаточному предложе-
нию соответствующих товаров, работ или услуг на 
рынке; любое лицо, желающее и готовое исполь-
зовать такие изобретение, полезную модель или 
промышленный образец, при отказе патентообла-
дателя от заключения с этим лицом лицензионно-
го договора на условиях, соответствующих устано-
вившейся практике, либо неполучении ответа на 
такое предложение в течение трех месяцев со 
дня направления вправе обратиться в суд с иском 
к патентообладателю о предоставлении принуди-
тельной простой (неисключительной) лицензии 
на использование на территории Российской Фе-
дерации изобретения, полезной модели или про-
мышленного образца, при условии, что на мо-
мент обращения в суд со дня выдачи патента 
на изобретение или промышленный образец 
истекло четыре года, со дня выдачи патента на 
полезную модель – три года. В исковом требова-

35 Закон Республики Армения «О патентах», принят 03 марта 2021 г. URL: https://www.arlis.am/DocumentView.aspx?DocID=173454 
(дата обращения: 10 марта 2024 г.).

36 Полужирным начертанием выделены предлагаемые изменения.

нии это лицо должно указать предлагаемые им ус-
ловия предоставления ему такой лицензии, в том 
числе объем использования изобретения, полез-
ной модели или промышленного образца, размер, 
порядок и сроки платежей.

Если указанные в абзаце первом насто-
ящего пункта обстоятельства неиспользова-
ния или недостаточного использования па-
тентообладателем изобретения, полезной мо-
дели или промышленного образца существу-
ют на момент разрешения дела судом, и при 
этом патентообладатель не докажет, что нали-
чие таких обстоятельств обусловлено уважи-
тельными причинами, суд принимает решение 
о предоставлении лицензии, указанной в абзаце 
первом настоящего пункта, и об условиях ее пре-
доставления. Суммарный размер платежей за та-
кую лицензию должен быть установлен в решении 
суда не ниже цены лицензии, определяемой при 
сравнимых обстоятельствах.

Действие принудительной простой (неисклю-
чительной) лицензии может быть прекращено в су-
дебном порядке по иску патентообладателя, предъ-
явленному не ранее чем по истечении одного 
года со дня принятия решения о предоставле-
нии принудительной лицензии, если обстоятель-
ства, обусловившие предоставление такой лицен-
зии, перестанут существовать и их возникновение 
вновь маловероятно, либо если лицензиат в тече-
ние указанного срока не приступит к использо-
ванию изобретения, полезной модели или про-
мышленного образца. В этом случае суд устанавли-
вает срок и порядок прекращения принудительной 
простой (неисключительной) лицензии и возник-
ших в связи с получением этой лицензии прав.
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Компенсация за вред, причиненный 
обеспечением иска, и за нарушение 
исключительного права: общее и отличное

Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации помимо взыскания убытков предусматри-
вает такой специальный способ возмещения вреда, причиненного обеспечением иска, как компенсация. Фор-
мальные правила определения ее размера и условий выплаты построены по модели компенсации, установ-
ленной за нарушение исключительного права на интеллектуальную собственность. Тем не менее утвердив-
шаяся в судебной практике оценка вреда, возникшего вследствие обеспечения иска, в качестве правомер-
ного причиненного исключает такое сопоставление. Отсутствие противоправности в действиях лица, 
испрашивающего обеспечительную меру, делает невозможным взгляд на компенсацию как меру ответст-
венности, наступающую в связи с гражданским правонарушением. В этой связи указание закона на то, что 
ее размер должен определяться исходя из характера нарушения, также оказывается неприменимым. Удов-
летворение иска о выплате компенсации в настоящий момент требует обоснования факта наступления 
негативных последствий вследствие обеспечения иска. Все это позволяет заключить, что такая компен-
сация представляет собой дискреционный способ определения размера убытков. Этим она принципиально 
отличается от компенсации за нарушение исключительного права, взыскиваемой в связи с нарушением и не 
требующей доказывания факта причинения убытков. Автор делает вывод о нежелательности использова-
ния такого подхода в праве интеллектуальной собственности, так как он не будет в достаточной степени 
достигать цели превенции нарушений исключительного права.

Ключевые слова: 
компенсация; убытки; обеспечение иска; деликт; правомерное причинение вреда; злоупотребление 
правом; исключительное право.
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Институт обеспечительных мер в граждан-
ском и арбитражном процессе, призванный га-
рантировать возможность исполнения судебного 
решения в будущем, в силу своей природы чаще 
всего подразумевает вторжение в имуществен-
ную сферу ответчика и ограничение свободы его 
экономической деятельности. В этой связи и ГПК 
РФ, и АПК РФ в целях обеспечения баланса интере-
сов сторон и превенции злоупотреблений преду-
сматривают право ответчика (АПК РФ – также пра-
во иных лиц, пострадавших от обеспечения) взы-
скать с истца убытки, причиненные обеспечением 
иска в случае, если судом было отказано в удовле-
творении требований последнего.

Помимо убытков АПК РФ предусматривает 
для ответчика также альтернативный способ воз-
мещения, а именно выплату компенсации в раз-
мере от одной тысячи рублей до одного милли-
она рублей, а по корпоративным спорам – от де-
сяти тысяч до одного миллиона рублей (ч. 2 ст. 98 
АПК  РФ). Модель компенсации, использованная 
здесь законодателем, приближена к той, что пред-
усмотрена ч. 4 ГК РФ на случай нарушения исклю-
чительного права. 

Это сходство, уже отмечавшееся в литературе1, 
заслуживает того, чтобы ему уделили более при-
стальное внимание, а также позволяет задумать-
ся, возможно ли привести два этих случаях к некой 
универсальной мере гражданской ответственно-
сти, применяемой к различным обстоятельствам, 
или, во всяком случае, единому механизму реали-
зации этой ответственности. При всей радикаль-
ности такой постановки вопроса она может быть 
полезна как с познавательной точки зрения.

Начать, однако, следует с тех метаморфоз, ко-
торые претерпел в практике арбитражных судов 
институт убытков, причиненных обеспечительны-
ми мерами. Правовые позиции, сформулирован-
ные Верховным Судом РФ (далее – ВС РФ) в этой 

1 Смольников Д.И. Взыскание компенсации в связи с обеспечением иска // Вестник экономического правосудия Российской 
Федерации. 2016. № 7. С. 34.

2 Платонова Н.В. Возмещение вреда, причиненного предъявлением необоснованного иска: к вопросу о материально-пра-
вовом значении процессуального поведения // Вестник экономического правосудия Российской Федерации. 2018. № 6. 
С. 105.

3 Тай Ю.В., Будылин С.Л. Обеспечительные меры. Как нам обустроить Россию? // Вестник гражданского процесса. 2020. Т. 10. 
№ 4. С. 112.

4 Котлярова  В.В. О возмещении убытков и выплате компенсации, возникших вследствие применения обеспечительных 
мер // Арбитражный и гражданский процесс. 2015. № 5. С. 19–20.

сфере, влияют и на оценку компенсации. В пер-
вую очередь речь идет о противоправности дей-
ствий истца. Законодатель, очевидно, исходил из 
представления о том, что убытки в данном случае 
служат мерой ответственности за противоправные 
действия. Так, ч. 1 ст. 98 АПК РФ говорит о наруше-
нии прав и законных интересов лица, вызванном 
обеспечением иска. Часть 2 этой же статьи указы-
вает, что размер компенсации должен определять-
ся судом исходя из характера нарушения и иных 
обстоятельств дела с учетом требований разум-
ности и справедливости. Последняя формулиров-
ка, нужно подчеркнуть, дословно повторяет текст 
абз. 2 п. 3 ст. 1252 ГК РФ.

Статья 98 АПК РФ, думается, не постулирует 
существование особых «процессуальных» убытков – 
речь идет о частном случае гражданской внедого-
ворной (деликтной) ответственности, и следует со-
гласиться с теми авторами, которые анализируют 
данную статью в контексте условий возникнове-
ния деликтного обязательства2. Другие, впрочем, 
характеризуют институт взыскания убытков, при-
чиненных обеспечением иска, как специальный 
процессуальный квазиделиктный механизм3 или 
процессуальное средство защиты прав участников 
арбитражного процесса4.

Материально-правовая квалификация ком-
пенсации гораздо сложнее, так как нашему гра-
жданскому праву за рамками интеллектуальной 
собственности не известна такая мера ответствен-
ности за нарушение имущественного права. Суще-
ствующий здесь доктринальный пробел к настоя-
щему моменту не заполнен и, вероятно, не будет 
заполнен до тех пор, пока отечественная цивили-
стика не выработает общее учение о компенса-
ции как самостоятельной мере гражданской от-
ветственности. Часть 1 ст. 98 АПК РФ неслучайно 
указывает на то, что убытки подлежат возмеще-
нию в  порядке и размере, которые предусмотре-
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ны гражданским законодательством, но не со-
держит такой же оговорки для компенсации: ни-
какого общего порядка определения ее размера 
и  выплаты наш гражданский закон не содержит. 
Так или иначе, в контексте компенсации в су-
дебной практике можно встретить оценку ст.  98 
АПК  РФ как устанавливающей «процессуальную 
возможность привлечения к гражданско-право-
вой ответственности»5, что кажется верным.

Вместе с тем очевидно, что правило генераль-
ного деликта, презюмирующее и противоправ-
ность причинения вреда, и вину причинителя, не 
может быть применено к ситуации, где убытки яв-
ляются следствием обеспечением иска. Сама по 
себе просьба истца о применении обеспечитель-
ных мер, обращенная к суду, является не более 
чем реализацией им своего процессуального пра-
ва. Последующий отказ в удовлетворении требо-
ваний истца судом как необходимая предпосылка 
для подачи ответчиком иска об убытках как тако-
вой также не может свидетельствовать о противо-
правности действий истца.

В условиях состязательного процесса отказ 
в иске может быть следствием обстоятельств, во-
все не связанных с волей или действиями истца, 
или же связанных, но тем не менее не свидетельст-
вующих о противоправном и виновном характере 
его действий в гражданско-правовом смысле (пас-
сивное участие в судебном разбирательстве, не-
правильное понимание норм права, владение не-
полной информацией о фактических обстоятель-
ствах). В чем же в таком случае состоит нарушение, 
характер которого требует оценивать закон?

Баланс между нормами АПК РФ о компенса-
ции и нормами ГК РФ о деликтной ответственно-
сти в 2013 г. был найден Высшим Арбитражным 
Судом Российской Федерации (далее  – ВАС РФ) 
в рамках следующего подхода: испрашивание ист-
цом обеспечительной меры может рассматривать-
ся как противоправное лишь в том случае, если иск 
был заведомо необоснован и подан исключитель-

5 Постановление Арбитражного суда Северо-Кавказского округа от 16 ноября 2015 г. по делу № А53-1835/2015.
6 Определение Высшего Арбитражного Суда РФ от 25 февраля 2013 г. № ВАС-1177/13 по делу № А27-8964/2012.
7 Определение Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда РФ от 14 сентября 2015 г. № 307-ЭС15-3663 

по делу № А56-17785/204; Определение Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда РФ от 6 мая 2016 г. 
№  308-ЭС15-18503 по делу № А53-1835/2015; Определение Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного 
Суда РФ от 25 августа 2023 г. № 307-ЭС19-8097(5) по делу № А13-8408/2015.

но с целью причинения вреда ответчику6. Таким 
образом, противоправность действий истца выте-
кает из общего запрета на злоупотребление пра-
вом, установленного гражданским законом (ст. 10 
ГК РФ).

Толкование, приданное нормам ст. 98 АПК РФ 
этой правовой позицией, призвано было вписать 
их в общее цивилистическое представление о де-
ликте. Неизбежным следствием этого стал его рез-
ко ограничительный характер  – удовлетворение 
иска об убытках стало возможным лишь в том слу-
чае, если суд мотивировал отказ в удовлетворении 
первоначальных требований истца ссылкой на 
злоупотребление правом.

Принципиально иной подход к пониманию 
юридической природы убытков, причиненных 
обеспечением иска, через несколько лет предста-
вила Судебная коллегия по экономическим спо-
рам ВС РФ, сформулировавшая следующие поло-
жения7. Правопорядок не должен содействовать 
заявлению необоснованных исковых требований 
и  освобождению заявляющих их лиц от ответст-
венности за вред, причиненный такими требова-
ниями. Право на возмещение убытков, причинен-
ных обеспечением иска, основано на положени-
ях п. 3 ст. 1064 ГК РФ и возникает в силу прямого 
указания ст. 98 АПК РФ. Так как убытки в данном 
случае представляют собой частный случай право-
мерно причиненного вреда, их взыскание не тре-
бует ни противоправности действий ответчика, ни 
его вины. Иной подход не имел бы необходимого 
превентивного воздействия на лиц, заявляющих 
необоснованные исковые требования.

 Новизна этих разъяснений заключалась в пер-
вую очередь в правовом обосновании, апеллирую-
щем к п. 3 ст. 1064 ГК РФ, который по иронии судь-
бы допускает установление случаев возмещения 
правомерно причиненного вреда только законом. 
Политико-правовые соображения о том, что пра-
вопорядок не должен способствовать заявлению 
необоснованных исковых требований, но должен 
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оказывать необходимое превентивное воздейст-
вие на заявляющих их лиц, напротив, повторяют 
более ранние мнения ВАС РФ, в частности, по делу 
общества СМАРТС8.

Здесь следует вернуться к компенсации – оче-
видно, что приведенные позиции ВС РФ неизбеж-
но меняют и ее природу. Строго говоря, правомер-
ное причинение вреда не может быть охарактери-
зовано как правонарушение, и теория граждан-
ского права всегда испытывала значительные 
трудности при оценке возмещения такого вреда 
в качестве меры ответственности. Как писал в свое 
время М.М.  Агарков, «правомерное действие, т.е. 
действие, дозволенное правом, по общему правилу не 
может влечь за собой ответственности. Но в опре-
деленных случаях закон может установить обязан-
ность возместить правомерно причиненный вред 
исходя не из мысли об ответственности, а из совер-
шенно других мотивов»9.

Традиция отграничения деликтной ответст-
венности от обязательства по возмещению право-
мерно причиненного вреда как особой меры соци-
альной защиты имеет в отечественной науке бога-
тую историю, обзор и анализ которой мы можем 
найти, в частности, в диссертационных работах 
Е.М. Гинц10 и С.К. Степанова11. И если характери-
стика убытков, возникших у ответчика вследствие 
обеспечения иска, в качестве правомерно причи-
ненного вреда сама по себе не ставит перед нами 
каких-либо доктринальных проблем (в конечном 
счете, убытки функционально представляют собой 
денежную оценку имущественного вреда независи-
мо от того, правомерно или противоправно он был 
причинен), то с компенсацией дело обстоит иначе.

Как уже говорилось, ст. 98 АПК РФ исходит из 
понимания компенсации как меры ответственно-
сти, установленной за нарушение, хотя и не рас-
крывает существо последнего. В свете толкования 

8 Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 6 сентября 2011 г. № 2929/11 по делу № А56-44387/2006.
9 Агарков М.М. Избранные труды по гражданскому праву. В 2 т. Т. 2: Общее учение об обязательствах и его отдельных видах. 

М.: Статут, 2012. С. 218.
10 Гинц  Е.М. Возмещение вреда, причиненного правомерными действиями государственных органов: дис. … канд. юрид. 

наук. М., 2014. С. 22–31.
11 Степанов С.К. Обязательства по возмещению вреда, причиненного правомерными действиями, по праву России и зару-

бежных стран: дис. … канд. юрид. наук. М., 2021. С. 93–105.
12 Решение Арбитражного суда Ростовской области от 3 июня 2015 г. по делу № А53-1835/2015.
13 Пункты 43.2 и 43.3 Постановления Пленума Верховного Суда РФ № 5, Пленума ВАС РФ № 29 от 26 марта 2009 г. «О некото-

рых вопросах, возникших в связи с введением в действие части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации».

ВАС РФ им служило злоупотребление правом как 
особая разновидность гражданского правонаруше-
ния. Соответственно, компенсация с точки зрения 
закона должна взыскиваться независимо от факта 
несения имущественных потерь ответчиком.

Нормы АПК РФ в их строгом толковании, опре-
деляя диапазон от одной тысячи рублей до одного 
миллиона рублей, не предполагают ни снижения 
судом размера компенсации ниже минимального 
предела, ни отказа в иске о ее выплате, если факт на-
рушения установлен. Более того, указывая на необ-
ходимость учитывать характер нарушения и иные 
обстоятельства дела, законодатель прямо допускает 
при определении суммы компенсации учет факто-
ров, не связанных с размером возможных убытков. 
Этот механизм знаком нам по ч. 4 ГК РФ.

Именно так правила о компенсации пони-
мал суд первой инстанции по делу Банка Зенит, 
в  рамках которого Судебная коллегия по эконо-
мическим спорам позднее и вынесла один из при-
веденных выше судебных актов. В частности, он 
указывал, что компенсация подлежит взысканию 
при доказанности факта нарушения, при этом за-
явитель не обязан доказывать размер понесенных 
убытков. Сумма компенсации определяется с уче-
том характера допущенного нарушения, его срока, 
степени вины нарушителя, вероятных убытков за-
явителя, исходя из принципов разумности и спра-
ведливости, а также соразмерности компенсации 
последствиям нарушения12.

Большинство из этих выводов невозможно 
найти в тексте ст. 98 АПК РФ – они были резуль-
татом применения по аналогии правил ч. 4 ГК РФ 
о  компенсации за нарушение исключительного 
права, а также разъяснений этих норм, ранее со-
державшихся в Постановлении Пленума ВС  РФ, 
Пленума ВАС РФ № 5/29 от 26 марта 2009  г.13, 
а  ныне – в Постановлении Пленума ВС РФ №  10 
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от 23 апреля 2019  г.14 Но все эти выводы удиви-
тельным образом совмещались в решении суда 
с  прямо противоположными суждениями о том, 
что компенсация «предполагает наличие опреде-
ленного материального ущерба, возникшего вслед-
ствие необоснованно принятых обеспечительных 
мер». Недоказанность причинения истцу такого 
ущерба, наряду с отсутствием доказательств зло-
употребления правом при предъявлении перво-
начальных требований ответчиком, и послужи-
ла основанием для отказа в удовлетворении тре-
бований.

Однако с изъятием обязательства по возмеще-
нию вреда, причиненного обеспечением иска, из 
категории деликтных аналогия между компенса-
цией за нарушение исключительного права и ком-
пенсацией по ст. 98 АПК РФ стала вовсе невозмож-
ной. Первая предусмотрена за правонарушение, 
а вторая – за последствия правомерного поведения.

Соответственно, правила определения разме-
ра компенсации, основанные на оценке характера, 
тяжести и последствий нарушения, во втором слу-
чае теряют смысл. Данная проблема была разре-
шена ВС РФ следующим образом: взыскание ком-
пенсации не требует строгого доказывания раз-
мера понесенных убытков, но предполагает обос-
нование потерпевшим негативных последствий, 
наступивших от обеспечительных мер, и причин-
ной связи между ними и обеспечением иска.

Таким образом, возникновение негативных 
последствий (имущественного вреда) вследствие 
обеспечения иска в настоящее время служит не-
обходимым условием для удовлетворения требо-
вания о выплате компенсации, и истец не освобо-
ждается от доказывания факта их несения – лишь 
их точного размера. 

Так компенсация по ст.  98 АПК РФ прошла 
путь от самостоятельной по формальным призна-
кам меры ответственности, родственной по сво-
ей природе компенсации за нарушение исключи-
тельного права, до (фактически) способа расче-
та убытков, зависимого от судебного усмотрения 
и в этом смысле похожего на правила п. 5 ст. 393 
ГК РФ. И в том и в другом случае мы имеем дело 

14 Пункты 59 и 62 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 23 апреля 2019 г. № 10 «О применении части четвертой 
Гражданского кодекса Российской Федерации».

с  дискреционным механизмом определения раз-
мера вреда при сохранении обязанности истца 
продемонстрировать сам факт его причинения.

Отметим, что и ВАС РФ применял правила п. 5 
ст. 393 ГК РФ к данной категории споров задолго 
до того, как они были формализованы в нашем 
законе. Так, по делу общества СМАРТС он указы-
вал, что суд не может полностью отказать в удов-
летворении требования о возмещении убытков, 
причиненных обеспечительными мерами по нео-
боснованному требованию, только на том основа-
нии, что размер убытков не может быть установ-
лен с  разумной степенью достоверности. В этом 
случае размер подлежащих возмещению убытков 
определяется судом с учетом всех обстоятельств 
дела, исходя из принципа справедливости и сораз-
мерности ответственности.

Сущностное различие между убытками и ком-
пенсацией по ст. 98 АПК РФ к настоящему момен-
ту состоит лишь в том, что последняя ограничена 
верхним пределом в один миллион рублей. В этом 
смысле компенсационный механизм отступает от 
принципа полноты возмещения вреда, не давая 
суду возможности присудить большую сумму даже 
в том случае, если, по его убеждению, убытки лица 
от обеспечения иска превышают данный предел.

Произошедшая трансформация института 
компенсации показательна с точки зрения выз-
вавших ее причин. Можно говорить о том, что сам 
правовой механизм, перенесенный из ч. 4 ГК РФ 
в урезанном виде, но без принципиальных изме-
нений, оказался непригоден для опосредования 
отношений, что вызваны к жизни процессуаль-
ным поведением сторон и потому не могут быть 
адекватно оценены в рамках частно-правовой ка-
тегории противоправности.

С другой стороны, она отражает общую до-
ктринальную неопределенность в вопросе о функ-
циях и природе компенсации в сравнении с убыт-
ками. Следует ли говорить о том, что компенса-
ция – это не более чем альтернативный компен-
саторный механизм на случай невозможности, 
затруднительности или нецелесообразности точ-
ного расчета убытков, или же она представляет со-
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бой особую меру ответственности, необходимую 
в  тех случаях, когда правопорядку нужно также 
оказать превентивное воздействие?

Эта дискуссия, хорошо известная нашему пра-
ву интеллектуальной собственности15, актуальна 
и здесь. Первый вариант ответа, к которому в ито-
ге склонилась судебная практика по ст. 98 АПК РФ, 
подразумевает, однако, существенное ограниче-
ние, накладываемое деликтной догмой. Восста-
новительная функция логически может быть реа-
лизована и имеет смысл лишь в том случае, если 
установлен факт причинения вреда, требующего 
возмещения. Из этого, в частности, следует вывод 
ВС РФ о необходимости установления негативных 
последствий, вызванных обеспечением иска.

Второй вариант не имеет такого ограниче-
ния и в определенном смысле построен на нача-
лах публично-правовой ответственности, то есть 
предполагает оценку судом тяжести совершенно-
го нарушения и его последствий, в том числе (но 
не только) факта и размера причиненного вреда. 
Так функционирует компенсация за нарушение 
исключительного права в диапазоне от десяти ты-
сяч рублей до пяти миллионов рублей.

Однако и в праве интеллектуальной собствен-
ности трение между двумя этими воззрениями от-
четливо заметно, хотя и не привело пока к прев-
ращению компенсации в дискреционный способ 
расчета убытков. Как отмечается в литературе, 
правила п. 3 ст. 1252 ГК РФ допускают как широ-
кое, так и узкое толкование. Первое предполагает 
освобождение правообладателя от доказывания 
самого факта несения убытков, а второе – лишь от 
доказывания точного размера своих потерь, кото-
рые при этом должны иметь место16.

Второе толкование в своем крайнем прояв-
лении в настоящий момент противоречит обще-
принятому пониманию ч. 4 ГК РФ и разъяснениям 
ВС РФ. Между тем нельзя не отметить, что судеб-
ная практика и научная мысль в целом восприни-

15 Васильева Е.Н. Компенсация за нарушение исключительного права на интеллектуальную собственность // Труды Института 
государства и права РАН. 2015. № 6. С. 102–106.

16 Павлова Е.А., Калятин В.О., Корнеев В.А., и др. Компенсация как мера ответственности за нарушение исключительных прав. 
Часть 1 // Журнал Суда по интеллектуальным правам. 2022. № 2 (36). С. 161.

17 Сергеев А.П. Право интеллектуальной собственности в Российской Федерации: учебник. М.: Проспект, 2007. С. 384.
18 Пункт 61 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 23 апреля 2019 г. № 10 «О применении части четвертой Граждан-

ского кодекса Российской Федерации».

мает компенсацию как разновидность восстано-
вительного механизма, некую альтернативную 
форму убытков. Сложившуюся ситуацию можно 
обобщить словами А.П.  Сергеева: «Обе санкции… 
являются, в сущности, одной и той же мерой от-
ветственности, а именно взысканием убытков»17.

Тенденция к сближению, если не смешению 
компенсации и убытков проявляет себя и в разъ-
яснении ВС РФ, требующем от истца представить 
обоснование суммы компенсации, подтверждаю-
щее ее соразмерность допущенному нарушению 
исключительного права18. Ранее такое требование 
было обращено лишь к суду, но не к истцу. В на-
стоящий момент оно не перекрывает правило об 
отсутствии необходимости доказывать факт несе-
ния убытков, так как это обоснование может со-
держать позицию истца относительно характера 
и срока нарушения, наличия и формы вины ответ-
чика и прочих обстоятельств, прямо не связанных 
с убытками.

Тем не менее трудно не усмотреть здесь сход-
ство с требованием продемонстрировать наличие 
негативных последствий по иску о выплате ком-
пенсации в связи с применением обеспечитель-
ных мер. Это сходство в будущем может вылить-
ся и в сближение самих условий удовлетворения 
иска, то есть перенесение вероятных имуществен-
ных потерь из сферы обоснования размера компен-
сации в область доказывания.

Представляется, что такое развитие событий 
имело бы нежелательные последствия для всего 
механизма охраны исключительного права. Изме-
нение природы компенсации по ст. 98 АПК РФ ста-
ло побочным эффектом решения отнести убытки, 
причиненные вследствие обеспечения иска, к ка-
тегории правомерно причиненных. Данное реше-
ние, в свою очередь, было продиктовано необхо-
димостью обеспечить превентивное воздействие 
на лиц, злоупотребляющих правом на подачу иска. 
Между тем в праве интеллектуальной собствен-
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ности отнесение компенсации к разновидности 
убытков имело бы эффект, прямо противополож-
ный превенции.

В ситуациях, где правообладатель не смог 
обосновать факт несения потерь (а в отрыве от 
оценки их конкретного размера достаточность 
такого обоснования становится вопросом судеб-
ного усмотрения), итогом неизбежно становился 
бы отказ в удовлетворении иска о выплате ком-
пенсации. Правопорядок в определенном смысле 
«прощал» бы нарушение исключительного пра-
ва в связи с отсутствием на стороне правооблада-

теля вреда, игнорируя тот факт, что нарушитель, 
использовав чужой объект, извлек из него полез-
ные для себя свойства и достиг полностью или ча-
стично тех целей (не всегда экономических), ко-
торые преследовал, совершая нарушение. В этом 
сценарии роль инструмента какого-либо имуще-
ственного воздействия на нарушителя полностью 
перешла бы к механизмам, не приспособленным 
для этого ни теоретически, ни практически, на-
пример, к институту судебных расходов по требо-
ваниям о прекращении нарушения исключитель-
ного права.
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Коммерческая тайна в стартапе. 
Шансы на защиту

Данная статья посвящена анализу вопросов защиты коммерческой тайны в стартапах в контексте 
права. Автор исследует актуальные правовые аспекты, связанные с уникальными вызовами, с которыми 
сталкиваются предприятия на начальном этапе развития. Особое внимание уделяется физическим ли-
цам как субъектам стартапной деятельности, находящимися на пути к созданию отдельного юридическо-
го лица, но пока оформили лишь статус «самозанятых». Также автор рассматривает судебную практи-
ку, иллюстрируя сложности, с которыми сталкиваются предприниматели в процессе доказывания факта 
нарушения прав в суде.

В статье приведены практические рекомендации по разработке эффективных стратегий по защите 
коммерческой тайны для стартапов, выявлены существенные недостатки действующего законодатель-
ства в данной области и продолжены пути решения.
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В контексте цифровой трансформации эко-
номики информация приобретает особенное 
значение, а для стартапов защита информа-
ции от конкурентов играет основополагающую 
роль. Поскольку бизнес-модель стартапа осно-

вана на инновационной идее, которая до того не 
была представлена на рынке, утечка такой ин-
формации может привести не только к финансо-
вым убыткам, но и к прекращению деятельности 
в целом.
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Стартапы представляют собой вид предпри-
нимательской деятельности на ранней стадии ее 
развития, отличительной особенностью которых 
является реализация инновационной идеи и не-
обходимость в привлечении инвестиций [1]. Лег-
ко представить ситуацию, в которой участники 
стартапа обращаются к инвестору, чтобы получить 
заемные средства на реализацию своего проекта, 
так как начинающие предприниматели зачастую 
ограничены в средствах. Однако в процессе вопло-
щения инновационной идеи у основателей может 
возникнуть конфликт, в результате которого идея 
может стать известной третьим лицам, что ставит 
под угрозу продолжение деятельности молодой 
компании и возврат денег инвестору. 

Может возникнуть и иная ситуация, когда 
идею стартапа могут «украсть» именно на этапе 
привлечения инвестиций, в процессе раскрытия 
информации инвесторам. 

Еще один распространенный вариант утеч-
ки данных – сотрудники, которые перешли к кон-
курентам, забрав с собой разработки, клиентскую 
базу или иную ценную информацию.

Одним из способов защиты от недобросовест-
ных действий как извне, так изнутри является 
установление режима коммерческой тайны в от-
ношении такой информации.

В настоящее время под режимом коммерче-
ской тайны (далее – КТ), согласно ст. 3 Федераль-
ного закона от 29 июля 2004 г. N 98-ФЗ «О коммер-
ческой тайне» (далее  – Закон «О коммерческой 
тайне») [2], понимается режим конфиденциаль-
ности информации, позволяющий ее обладателю 
при существующих или возможных обстоятель-
ствах увеличить доходы, избежать неоправдан-
ных расходов, сохранить положение на рынке то-
варов, работ, услуг или получить иную коммерче-
скую выгоду.

Информация, составляющая коммерческую 
тайну, – сведения любого характера (производст-
венные, технические, экономические, организа-
ционные и другие), в том числе о результатах ин-
теллектуальной деятельности в научно-техниче-
ской сфере, а также сведения о способах осущест-
вления профессиональной деятельности, которые 
имеют действительную или потенциальную ком-
мерческую ценность в силу неизвестности их тре-
тьим лицам, к которым у третьих лиц нет свобод-

ного доступа на законном основании и в отноше-
нии которых обладателем таких сведений введен 
режим коммерческой тайны.

Проанализировав данную норму, можно выде-
лить три основных признака, характерные для ин-
формации, составляющую объект защиты с помо-
щью режима коммерческой тайны: 

• информация должна иметь коммерческую 
ценность; 

• должна быть защищена и недоступна для сво-
бодного распространения; 

• владелец информации должен принимать 
меры для ее конфиденциальности.

Однако в результате исследования были выяв-
лены и дополнительные признаки.

Односторонняя воля субъекта при определе-
нии объема защищаемой информации. Северин 
Р.В. отмечает, что организация, являющаяся обла-
дателем коммерческой тайны, самостоятельно 
определяет объем информации и круг лиц, кото-
рым предоставляется доступ к этой тайне [3]. 

Особый субъектный состав. Согласно статье  5 
Закона «О коммерческой тайне», субъектами, при-
меняющими режим коммерческой тайны, мо-
гут быть юридические лица или индивидуальные 
предприниматели. В случае если речь идет о нару-
шителях, то ими могут быть и физические лица.

Объект, охраняемый режимом коммерческой 
тайны, может быть предметом сделок с третьи-
ми лицами. Обладатель тайны может передавать 
ее другим организациям или лицам на определен-
ных условиях. Яркий пример – ноу-хау может пе-
редаваться третьим лицам по лицензионному до-
говору.

Охрана коммерческой тайны обусловлена ее 
действительной или потенциальной коммерческой 
ценностью – эта информация важна для организа-
ции, и разглашение может нанести ущерб компа-
нии и привести к значительным убыткам.

Согласно статье 10 Закона «О коммерческой 
тайне», для введения в начинающей компании ре-
жима коммерческой тайны необходим ряд усло-
вий: определение перечня информации, составля-
ющей коммерческую тайну, и сроков ее действия; 
разработка порядка доступа участников стартапа 
и других лиц к коммерческой тайне, с определе-
нием обязанностей, а также ответственности этих 
лиц за разглашение тайны, утрату документов; 
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обеспечение сохранности этих документов; раз-
работка порядка работы с документами с грифом 
«Коммерческая тайна». 

Однако что делать субъектам стартапной дея-
тельности – физическим лицам, которые раскры-
вают потенциальную коммерческую тайну своим 
контрагентам или инвесторам. Данная категория 
субъектов стартапной деятельности не может вос-
пользоваться способами защиты, предоставлен-
ными законодательством в части охраны коммер-
ческой тайны. 

Так подпункт 5 п. 1 ст. 10 Закона «О коммер-
ческой тайне» содержит требование: нанесение 
на материальные носители, содержащие инфор-
мацию, составляющую коммерческую тайну, или 
включение в состав реквизитов документов, со-
держащих такую информацию, грифа «Коммерче-
ская тайна» с указанием обладателя такой инфор-
мации (для юридических лиц – полное наимено-
вание и место нахождения, для индивидуальных 
предпринимателей – фамилия, имя, отчество гра-
жданина, являющегося индивидуальным пред-
принимателем, и место жительства). 

Тем самым физические лица, не зарегистри-
рованные в качестве ИП, лица, уплачивающие 
налог на профессиональный доход, т.е. по сути 
являющиеся субъектами стартапной деятель-
ности, как вида предпринимательства, но не 
имеют возможности передать ценную для свое-
го стартапа (стартап-проекта) информацию тре-
тьим лицам.

Представляется, данное противоречие необ-
ходимо устранить посредством внесения в Феде-
ральный закон изменений в части грифа «Ком-
мерческая тайна», изложив подп. 5 п. 1 ст. 10 За-
кона «О  коммерческой тайне» нанесение на ма-
териальные носители, содержащие информацию, 
составляющую коммерческую тайну, или включе-
ние в состав реквизитов документов, содержащих 
такую информацию, грифа «Коммерческая тайна» 
с  указанием обладателя такой информации (для 
юридических лиц – полное наименование и место 
нахождения, для индивидуальных предпринима-
телей  – фамилия, имя, отчество гражданина, яв-
ляющегося индивидуальным предпринимателем, 
и место жительства; для физических лиц – фами-
лия, имя, отчество, идентификационный номер 
налогоплательщика и место жительства).

При внесении данных изменений правами на 
защиту информации, в том числе несущей потен-
циально коммерческую ценность, в самом начале 
предпринимательской деятельности или на ста-
дии подготовки к ней, будут обладать все субъекты 
стартапной деятельности.

Не меньше сложностей и проблем возникает 
и внутри стартапа: между участниками и в отно-
шениях с сотрудниками. При, казалось бы, повы-
шенной важности идеи, участникам стартапа при-
ходится регулярно ее раскрывать внутри (перед 
командой и новыми сооснователями).

Д.Г. Маркова [4] первым и главным источни-
ком информации в компании называет именно 
сотрудников, связывая это с человеческим факто-
ром, при котором разглашение потенциально важ-
ной информации для стартапа может произойти 
как умышленно, так и по неосторожности. Именно 
поэтому для возможности правовой защиты от не-
благоприятных последствий, а также с целью пре-
дупреждения противоправных действий необхо-
дима четкая и понятная система защиты ценной 
для стартапа информации.

Инновационные идеи, разрабатываемые кол-
лективом, часто сталкиваются с риском непред-
намеренного раскрытия, особенно в условиях вы-
сокой «текучки» кадров и постоянных изменений 
в составе команды. В этом контексте возникают 
вопросы конфиденциальности, необходимости 
разработки внутренних механизмов контроля 
и  обучения сотрудников основам безопасности 
данных. Именно поэтому режим коммерческой 
тайны также защищает информацию и внутри 
стартапа.

Указанные выше требования к режиму КТ об-
уславливают необходимость выстраивания сис-
темы по защите коммерческой тайны, которая 
состоит из: обязательной оговорки в трудовом до-
говоре об обязанности соблюдать режим коммер-
ческой тайны и не разглашать любую конфиден-
циальную информацию; в соглашении о неразгла-
шении, в ознакомлении с локальными норматив-
ными актами о коммерческой тайне в компании, 
с  объемом такой информации. Документальное 
оформление допуска сотрудника к коммерче-
ской тайне обеспечивается ознакомлением под 
подпись с установленным работодателем режи-
мом коммерческой тайны и с мерами ответствен-
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ности за его нарушение, которые отражены в ло-
кальном нормативном акте. 

Кроме того, каждый факт разглашения ком-
мерческой тайны должен быть зафиксирован, про-
ведена работа по правилам, установленным тру-
довым законодательством в случаях нарушения 
трудовых обязанностей сотрудниками.

Ошибки, которые допускают как основатели 
стартапа, так и собственники бизнеса в целом при 
защите коммерческой тайны от недобросовестных 
действий своих сотрудников, можно разделить на 
несколько групп.

Отсутствие введенного или введенного ненад-
лежащим образом режима коммерческой тайны. 
Так, по делу № 2–1809/2020 суд отказал в иске 
о  возмещении убытков компании, чью бизнес-
модель использовала бывшая сотрудница. Де-
вушка открыла ИП и осуществляла аналогичную 
с  бывшим работодателем предприниматель-
скую деятельность. Истец не смог доказать на-
личие фактов введенного режима КТ, а главное – 
факт доведения информации об этом до сотруд-
ника.

Как справедливо отмечает Т.А. Сошникова [5], 
возможность привлекать к ответственности ви-
новных работников обусловлена необходимостью 
соблюдения формальностей, в частности простав-
ления на материальных носителях информации 
грифа «коммерческая тайна» с указанием ее обла-
дателя, поскольку отсутствие такого грифа будет 
истолковываться судом как отсутствие и самой 
коммерческой тайны.

Представление ненадлежащих доказательств. 
Ярким примером служит дело № 2–7386/2020: 
компания обратилась в суд за взысканием с работ-
ника материального ущерба, связанного, в том чи-
сле, с разглашением коммерческой тайны. Сотруд-
ница переманивала клиентов клиники на свое но-
вое место работы. Суд отказал в иске, обосновав 
это непредставлением надлежащих доказательств, 
в деле были представлены объяснения свидетелей, 
из которых нельзя было установить обстоятельст-
ва, на которые ссылался истец. 

На информацию, которая не относится к ком-
мерческой тайне, не может быть распростра-
нен режим КТ. По делу № 2–286/2020 сотрудница 
была уволена за разглашение коммерческой тай-
ны, вследствие чего она обратилась в суд и отме-

нила увольнение, доказав, что информация, кото-
рую она распространила, была общеизвестной. 

При отнесении той или иной информации 
к коммерческой тайне необходимо учитывать све-
дения, которые не могут составлять коммерче-
скую тайну, отраженные в ст. 5 Закона о коммер-
ческой тайне 

Отсутствие фиксации нарушения. По делу 
№ 2–10577/2017 суд отказал в исковых требовани-
ях компании о признании незаконными действий 
по разглашению сведений, составляющих коммер-
ческую тайну, возложении запрета не разглашать 
информацию, взыскании убытков к бывшей со-
труднице за использование клиентской базы. По-
скольку никак не было зафиксировано, что ответ-
чица при выполнении трудовых обязанностей вос-
пользовалась конфиденциальными сведениями.

Кроме того, суд сделал акцент на то, что со-
гласно ст. 238 Трудового кодекса Российской Феде-
рации (далее – ТК РФ) работник обязан возместить 
работодателю причиненный ему прямой действи-
тельный ущерб. Неполученные доходы (упущен-
ная выгода) взысканию с работника не подлежат. 

По этому поводу спустя два года в Обзоре прак-
тики рассмотрения судами дел о материальной 
ответственности работника (утв. Президиумом 
Верховного Суда РФ 5 декабря 2018 г.) было отме-
чено, при полной материальной ответственности 
работника (которая, в том числе, предполагается 
за разглашение сведений относящихся к коммер-
ческой тайне) бремя доказывания наличия сово-
купности обстоятельств возложено на работодате-
ля, который до принятия решения о возмещении 
ущерба конкретным работником обязан провести 
проверку с обязательным истребованием от работ-
ника письменного объяснения.

Существует еще целый ряд неразрешенных 
проблем, которые нельзя отнести к ошибкам ра-
ботодателей, поскольку они носят системных ха-
рактер.

Во-первых, отсутствие правового регулирова-
ния неконкуренции. Данная проблема особенно 
остро стоит в стартапах, поскольку бизнес-модель 
базируется на инновационной идее, которая ранее 
не была никем реализована, и зачастую очень важ-
но, кто запустит бизнес первым. Соответственно, 
основатели стартапа находятся в крайне уязвимой 
позиции, когда принимают на работу сотрудни-
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ка, который впоследствии оказывается недобросо-
вестным, подсматривает идею и начинает делать 
свой стартап или идет к конкурентам. При отсутст-
вии грамотно выстроенного режима КТ шансы на 
защиту в описанной ситуации отсутствуют в прин-
ципе, но и наличие введенного режима КТ не дает 
стопроцентной гарантии применения мер ответ-
ственности к нарушителю. 

Возможным выходом из данной ситуации по-
служило бы соглашение о неконкуренции, по ана-
логии с зарубежным опытом. Однако Минтруд 
в письме 19 октября 2017 г. № 14–2/В-942 [6] дал 
разъяснения, где фактически запретил подобные 
соглашения. Законодательством не предусмотре-
но, что в трудовом договоре, ином документе мо-
жет быть установлен запрет на действия работни-
ка в течение какого-либо срока после расторже-
ния трудового договора, если такие действия мо-
гут привести к неблагоприятным последствиям 
для бывшего работодателя, в том числе на трудо-
устройство у другого работодателя, занимающе-
гося теми же видами деятельности в той же обла-
сти, что и прежний работодатель. Даже если такое 
условие будет включено, то оно применяться не 
должно.

На практике появилась альтернатива – согла-
шение «о неконкуренции» на основании 421 ГК РФ, 
согласно которому бывший работник получает 
определенную сумму денег, пока сохраняет в тай-
не полученные сведения, тем самым обеспечива-
ется баланс интересов сторон. Однако в отличие от 
зарубежных правопорядков, в случае разглашения 
конфиденциальных сведений при наличии тако-
го соглашения никакие штрафные санкции при-
менить будет нельзя, только лишить оставшихся 
выплат, и обратиться в суд, чтобы воспользоваться 
механизмом защиты коммерческой тайны.

Здесь и кроется еще одна, проблема относи-
тельно защиты режима КТ – применение уголов-
ной ответственности к нарушителю за разглаше-
ние коммерческой тайны, из-за трудностей с при-
менением гражданско-правовой ответственности. 

Безусловно существуют несколько институтов, 
позволяющих сочетать два этих вида ответствен-
ности: преюдиция приговора в гражданском про-
цессе и гражданский иск в уголовном.

Как справедливо заметил П.Г. Федоров [7], 
в  рамках уголовного дела работодателю проще 

доказать как вину работника, так и наличие фак-
та введенного режима коммерческой тайны, по-
скольку в данном случае к сбору доказательств 
подключатся правоохранительные органы, по 
определению компетентные в данном вопросе.

Соответственно, в уголовном процессе рабо-
тодатель получает право заявить гражданский 
иск, как отмечает Л.А. Забегайло и И.А. Наза-
ров  [8], это дает возможность избежать времен-
ных и материальных затрат на гражданский про-
цесс. С данной позицией трудно согласится, ведь 
рассмотрение дел о разглашении коммерческой 
тайны, определения размера ущерба, связанного 
с ним, в силу специфики и возможностей, предо-
ставленных гражданским процессом, рациональ-
нее рассматривать именно в нем, использовав 
преюдицию.

На наш взгляд, такую парадоксальную ситуа-
цию порождает именно специфика доказывания 
введения режима коммерческой тайны и нали-
чие нормы подп. 2 ч. 5 ст. 10 Закона «О коммер-
ческой тайне» о том, что меры по охране конфи-
денциальности информации признаются разум-
но достаточными, если обеспечивается возмож-
ность использования информации, составляющей 
коммерческую тайну, работниками и передачи ее 
контрагентам без нарушения режима коммерче-
ской тайны. Данная формулировка порождает из-
быточное судейское усмотрение при каждом кон-
кретном случае. Корректнее бы было отказаться от 
подп. 2 ч. 5 ст. 10 Закона в пользу ч. 2 ст. 10, которая 
четко закрепляет, что режим КТ считается уста-
новленным после принятия обладателем инфор-
мации, составляющей коммерческую тайну, мер, 
указанных в ч. 1 ст. 10. 

Таким образом, была бы разрешена парадок-
сальная ситуация, при которой приходилось бы 
доказывать вину работника в разглашении КТ 
и  факт установления режима КТ через примене-
ние мер уголовной ответственности. Кроме того, 
упростило бы судьям утверждения факта нали-
чие установления режима КТ в каждом конкрет-
ном деле, переведя вопросы, связанные с коммер-
ческой тайной в гражданско-правовую плоскость.

На основании вышеизложенного можно сде-
лать вывод, что существующий институт защиты 
коммерческой тайны урегулирован не в полной 
мере.
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Например, физические лица, зарегистриро-
ванные в качестве самозанятых, не могут восполь-
зоваться механизмом защиты коммерческой тай-
ны, что может создать проблемы для начинающих 
предпринимателей при раскрытии идеи своего 
стартапа третьим лицам.

Также не решен вопрос с соглашениями о не-
конкуренции, что могло бы предотвратить потен-
циальные утечки конфиденциальной информа-
ции через конкурирующие предприятия или быв-
ших сотрудников.

Существующая уголовная ответственность за 
утечку коммерческой тайны может также быть из-
лишней и неэффективной, поскольку не восста-

навливает в полной мере нарушенных прав рабо-
тодателя, а трудно доказуемость установления ре-
жима коммерческой тайны в гражданском про-
цессе вообще ставит под вопрос целесообразность 
данного института.

Таким образом, существует необходимость 
в адаптации законодательства нынешним реалиям, 
установление более четких границ, когда считать 
режим КТ введенным, а когда нет. Предложенные 
изменения в Федеральный закон от 29 июля 2004 г. 
N  98-ФЗ «О коммерческой тайне» будут способст-
вовать формированию обеспечению эффективной 
защиты коммерческой тайны, учитывая современ-
ные реалии предпринимательской деятельности.
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Ответственность посредников за нарушение 
авторских прав на маркетплейсах: 
исследование опыта Китая1

В данной статье проводится исследование опыта Китая в отношении ответственности посредни-
ков за нарушение авторских прав на маркетплейсах. Анализируется законодательство, актуальные су-
дебные решения и практику применения закона в сфере защиты авторских прав на торговых платфор-
мах Китая. Статья раскрывает основные аспекты, связанные с ответственностью посредников, включая 
правовые нормы, определение посредника, их обязанности и роль в предотвращении нарушений авторских 
прав. В статье также рассматривается эффективность существующих механизмов ответственности, 
включая системы уведомлений о нарушениях, процедуры претензий и ограничения на доступ к контенту. 
В результате делаются выводы о том, что Китай имеет развитую и эффективную систему ответст-
венности посредников за нарушение авторских прав на маркетплейсах. При этом выявляются некото-
рые проблемные области и возможности для усовершенствования законодательства и его применения. 
В статье предлагаются практические рекомендации по улучшению действующего законодательства Ки-
тая в области ответственности платформ электронной коммерции, выступающих в роли посредников, за 
распространение нелегального контента, нарушающего авторские права третьих лиц.
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Введение
Исследование опыта Китая в отношении от-

ветственности посредников за нарушение автор-
ских прав на маркетплейсах является важным. 
В  условиях быстрого развития интернет-торгов-
ли и появления все большего числа онлайн-плат-
форм, вопросы, касающиеся защиты авторских 
прав, становятся все более актуальными.

Маркетплейсы как электронные площадки, 
на которых продавцы могут предлагать свои то-
вары и услуги, становятся основным каналом 
продаж для многих компаний и индивидуальных 
предпринимателей. Однако с ростом количества 
продавцов на маркетплейсах возникает риск на-
рушения авторских прав, так как некоторые про-
давцы могут предлагать копии или пиратские 
версии товаров.

Посредники, в данном случае администраторы 
и операторы маркетплейсов, играют важную роль 
в предотвращении и борьбе с нарушениями автор-
ских прав пользователей площадок. Они должны 
принимать меры для защиты этих прав и содейст-
вовать в соблюдении законодательства, в том чи-
сле принимая меры по блокированию и удалению 
контента, нарушающего авторские права.

Опыт Китая в данной области является осо-
бенно интересным, так как это страна с развитым 
рынком электронной коммерции, где уже дав-
но возникают вопросы о защите авторских прав 
на маркетплейсах. Изучение опыта Китая может 
дать ценные наработки, примеры лучших пра-
ктик и рекомендации по решению проблем в этой 
сфере.

Целью данного исследования является анализ 
опыта Китая в области ответственности посредни-
ков за нарушение авторских прав на маркетплей-
сах и выявление эффективных механизмов и ме-
тодов, которые могут быть применимы и в других 
странах. Это позволит разработать рекомендации 
для законодателей, администраторов маркет-
плейсов и других сторон, заинтересованных в за-
щите авторских прав на электронных площадках 
продаж.

2 United States. Congress. Senate. Committee on the Judiciary. (1998). The Digital Millennium Copyright Act of 1998: report together 
with additional views [to accompany S. 2037). [Washington, D.C.?] :[U.S. G.P.O.,].

3 Directive (EU) 2019/790 of the European Parliament and of the Council of 17 April 2019 on copyright and related rights in the 
Digital Single Market and amending Directives 96/9/EC and 2001/29/EC. 

Обзор международного опыта
Во многих странах существуют системы 

контроля и ответственности посредников в кон-
тексте нарушений авторских прав на маркетплей-
сах. Например, в США действует Digital Millennium 
Copyright Act (DMCA)2, который устанавливает 
процедуры для удаления контента нарушения ав-
торских прав с веб-сайтов при наличии уведомле-
ния от правообладателя. 

Система DMCA имеет как свои преимущества, 
так и недостатки. Одним из преимуществ является 
то, что она обеспечивает механизм удаления на-
рушающего контента в случае получения уведом-
ления, что способствует защите авторских прав. 
Но одновременно может возникать проблема с не-
правомерным использованием этого механизма, 
когда правообладатели могут массово отправлять 
уведомления о блокировке, даже если на самом 
деле права не нарушены.

В Европейском союзе также существуют нор-
мативные акты, направленные на контроль и от-
ветственность посредников в сфере авторских 
прав. Directive on Copyright in the Digital Single 
Market3, принятый в 2019 г., предусматривает от-
ветственность онлайн-платформ за нарушение 
авторских прав и вводит обязательства по предо-
твращению таких нарушений. 

В целом в разных странах применяются раз-
личные подходы. Одни стремятся сбалансировать 
защиту авторских прав и интересы пользователей, 
другие делают упор на жесткие меры и наказания. 
Каждый подход имеет свои преимущества и недо-
статки, и важно найти оптимальное решение, ко-
торое бы учитывало интересы всех сторон.

Разные подходы к контролю и ответственно-
сти посредников имеют свои преимущества и не-
достатки. Некоторые страны, например, в Китае, 
могут применять жесткие меры для борьбы с на-
рушениями авторских прав, включая блокиров-
ку и удаление контента, штрафы и даже уголовное 
преследование. Это может способствовать более 
эффективной защите авторских прав и обеспече-
нию справедливости для правообладателей.
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Однако такой подход также может вызывать 
опасения относительно свободы выражения и ин-
новаций. Возникают вопросы о справедливости, 
когда решения о блокировке или удалении кон-
тента принимаются посредниками с ограничен-
ными юридическими знаниями или возникают 
проблемы с прозрачностью и непредвзятостью 
процесса.

Китай имеет свой собственный подход 
к контролю и ответственности посредников за на-
рушение авторских прав на маркетплейсах [1]. Ки-
тайская система контроля включает меры, такие 
как обязательная регистрация для платформ, рас-
ширенные обязательства по проверке контента 
и процедуры удаления нарушающего контента.

Проанализируем преимущества и недостат-
ки разных подходов к контролю и ответственно-
сти посредников за нарушение авторских прав на 
маркетплейсах.

1. “Жесткий” подход.
Преимущества:
– более эффективный и быстрый способ борь-

бы с нарушениями авторских прав, так как осно-
вывается на строгих мерах и наказаниях;

– создание устрашающего эффекта исключает 
возможность повторных нарушений и поддержи-
вает соблюдение авторских прав.

Недостатки:
– потенциальное ограничение свободы выра-

жения и инноваций, если правообладатели могут 
злоупотреблять своими правами и ограничивать 
доступ к информации;

– не всегда есть возможность точно устано-
вить, является ли контент фактически нарушени-
ем авторских прав, что может привести к неправо-
мерному удалению контента.

2. “Сбалансированный” подход.
Преимущества:
– учитывает интересы и права всех сторон, 

включая правообладателей, пользователей и по-
средников;

– обеспечивает защиту авторских прав, но при 
этом сохраняет открытость и доступность контен-
та для пользователей.

– применение процедур уведомления и разби-
рательства позволяет более точно определить на-
рушения и предоставить возможность контрсто-
роне представить свои аргументы.

Недостатки:
– возможность злоупотребления системой 

уведомлений и использования ее в неправомер-
ных целях;

– процесс разбирательства может быть время-
затратным и требовать больших ресурсов.

Оптимальный подход к контролю и ответст-
венности посредников за нарушение авторских 
прав на маркетплейсах может быть достигнут пу-
тем сочетания жестких мер для борьбы с наруше-
ниями и сбалансированных процедур уведомле-
ния и разбирательства. Важно найти баланс между 
защитой прав авторов и интересами пользовате-
лей и посредников, чтобы обеспечить справедли-
вый и эффективный контроль за нарушениями на 
маркетплейсах.

Исследование международного опыта по от-
ветственности посредников за нарушение автор-
ских прав на маркетплейсах позволяет нам рас-
смотреть опыт Китая и его место в глобальной 
практике. Китай как одна из крупнейших эконо-
мик и мировых лидеров в сфере электронной ком-
мерции разработал и внедрил множество мер по 
борьбе с нарушениями авторских прав на маркет-
плейсах [2].

Одной из основных и наиболее известных 
практик в Китае является использование системы 
уведомлений и санкций для регулирования нару-
шений авторских прав на маркетплейсах [3]. В со-
ответствии с этой системой, правообладатели мо-
гут направить уведомление посреднику, в кото-
ром указываются нарушения и требуется удаление 
контента или блокировка доступа к нему. В случае 
непринятия мер посредником, правообладатели 
имеют возможность обратиться в суд для защиты 
своих прав.

Кроме того, Китай активно разрабатывает 
и  внедряет технологии на основе искусственного 
интеллекта для более эффективного обнаружения 
и удаления нарушений авторских прав на маркет-
плейсах [4]. Это позволяет автоматизировать про-
цесс обнаружения нарушений и своевременно 
реагировать на них.

Опыт Китая в контексте мировой практики 
показывает, что эффективный контроль за нару-
шениями авторских прав на маркетплейсах воз-
можен. Однако необходимо учитывать некоторые 
особенности местного контекста. Например, ры-
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нок Китая отличается по размеру и особенностям 
от других стран, что требует уникальных подходов 
в борьбе с нарушениями авторских прав.

Тем не менее опыт Китая может служить важ-
ным источником информации и уроками для дру-
гих стран, стремящихся эффективно регулировать 
авторские права на маркетплейсах. Взаимообмен 
опытом и сотрудничество между странами могут 
способствовать разработке лучших практик и со-
действовать созданию более безопасной и эффек-
тивной среды для защиты авторских прав в элек-
тронной коммерции.

Китайская система контроля и ответст-
венности посредников

Основные меры и инструменты, принятые 
в Китае

В Китае приняты различные меры и инстру-
менты для контроля и ответственности посред-
ников в отношении нарушений авторских прав на 
маркетплейсах. Рассмотрим некоторые из них [5].

1. Система уведомлений и санкций: китайская 
система предусматривает процедуру уведомле-
ния правообладателями о нарушениях авторских 
прав на маркетплейсе. Если правообладатель уста-
новит наличие нарушений, он имеет право отпра-
вить уведомление посреднику, требуя удаления 
контента или блокировки доступа к нему. Посред-
ник должен принять меры в установленные сроки. 
В случае непринятия мер правообладатель имеет 
право обратиться в суд для защиты своих прав.

2. Использование технологий на основе искус-
ственного интеллекта: Китай активно разрабаты-
вает и внедряет системы искусственного интел-
лекта для обнаружения и удаления нарушений ав-
торских прав. Это позволяет автоматизировать 
процесс обнаружения нарушений с высокой точ-
ностью и скоростью, что облегчает работу посред-
ников в борьбе с нарушениями.

3. Сотрудничество с правообладателями: ки-
тайские посредники активно сотрудничают с пра-
вообладателями для разработки и внедрения мер 
по предотвращению нарушений авторских прав. 
Они проводят консультации и тренинги для пра-

4 Copyright Law of the People’s Republic of China (as amended up to the Decision of February 26, 2010, of the Standing Committee 
of the National People’s Congress on Amending the Copyright Law of the People’s Republic of China).

вообладателей, чтобы помочь им понять процеду-
ры защиты и эффективно использовать систему 
уведомлений и санкций.

4. Формирование публичных баз данных: в Ки-
тае созданы публичные базы данных, в которых 
можно найти информацию об авторских правах 
и зарегистрированных правообладателях. Это по-
зволяет посредникам быстро проверить легитим-
ность контента и предотвращать нарушения ав-
торских прав.

5. Законодательство и нормативные акты: Ки-
тай принял ряд законов и нормативных актов, ко-
торые регулируют ответственность посредников 
за нарушения авторских прав. Например, Закон 
о авторском праве и Закон о электронной коммер-
ции содержат положения о мерах ответственности 
и санкциях за нарушения авторских прав на мар-
кетплейсах.

Китайская система контроля и ответственно-
сти посредников для борьбы с нарушениями ав-
торских прав на маркетплейсах является широ-
ко развитой и предлагает различные инструмен-
ты для регулирования и решения возникающих 
проблем. Эти меры способствуют созданию бо-
лее безопасной и эффективной среды для защиты 
авторских прав в сфере электронной коммерции 
в Китае.

Законодательные нормы, регулирующие от-
ветственность посредников

В Китае существуют законодательные нормы, 
которые регулируют ответственность посредни-
ков в отношении нарушений авторских прав на 
маркетплейсах [6]. Эти нормы устанавливают пра-
вила и требования для посредников и определяют 
меры ответственности при нарушении авторских 
прав. Одним из важных законов в этой области яв-
ляется «Закон об авторском праве»4. Он содержит 
положения, определяющие обязательства и ответ-
ственность посредников. 

Согласно Закону о авторском праве, посред-
ники обязаны принимать меры по предотвра-
щению и борьбе с нарушениями авторских прав. 
Они должны разработать политику и процедуры, 
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направленные на предотвращение публикации 
и распространения нарушающего авторские права 
контента на своих платформах. 

При наличии уведомления от правообла-
дателя о нарушении авторских прав посредник 
должен провести расследование и при необходи-
мости удалить или заблокировать доступ к нару-
шающему контенту. Если посредник не принимает 
надлежащих мер в установленные законом сроки, 
он несет ответственность за нарушение авторских 
прав [7].

Кроме того, Закон об авторском праве пред-
усматривает возможность привлечения посред-
ников к гражданской и административной ответ-
ственности в случае нарушения авторских прав. 
Правообладатели имеют право обратиться в суд 
с иском о защите своих прав, требуя компенсацию 
за ущерб.

Китай также принял Закон о электронной ком-
мерции5, который дополняет Закон об авторском 
праве в отношении ответственности посредников 
в электронной коммерции. В соответствии с этим 
законом посредники, занимающиеся электронной 
коммерцией, обязаны принимать меры по предо-
твращению и борьбе с нарушениями авторских 
прав на своих платформах. Их ответственность за 
нарушение авторских прав может включать штра-
фы и административные санкции.

Таким образом, законодательные нормы 
в  Китае регулируют ответственность посредни-
ков и  предусматривают меры санкций при нару-
шении авторских прав. Это способствует более эф-
фективной защите авторских прав на маркетплей-
сах и  обеспечивает ответственность посредников 
за нарушения.

Роль правоохранительных органов и юридиче-
ской системы в соблюдении авторских прав

В Китае правоохранительные органы играют 
важную роль в контроле и соблюдении авторских 
прав [8]. Они осуществляют надзор и расследова-
ние нарушений авторских прав, а также принима-
ют меры по привлечению нарушителей к ответст-
венности.

5 E-Commerce Law of the People’s Republic of China (Adopted at the Fifth Session of the Standing Committee of the 13th National 
People’s Congress on August 31, 2018, effective on 1 January 2019).

Правоохранительные органы, такие как поли-
ция и специальные отделы по борьбе с нарушени-
ями авторских прав, занимаются преследованием 
нарушителей и проведением расследования. Они 
могут применять различные меры, включая обы-
ски, изъятие материалов, арест и возбуждение 
уголовных дел. Они также сотрудничают с други-
ми регулирующими органами, такими как тамож-
ня и администрации по надзору над рынком, для 
пресечения незаконного распространения и про-
дажи пиратских товаров.

В случае выявления нарушения авторских 
прав правоохранительные органы могут при-
влекать нарушителей к уголовной или админи-
стративной ответственности [9]. В зависимости 
от серьезности нарушения и объема ущерба на-
рушители могут быть оштрафованы, арестованы 
или даже лишены свободы. Помимо этого право-
охранительные органы могут принимать меры 
по блокировке доступа к незаконному контенту и 
закрытию незаконных площадок с учетом реше-
ний судов.

Китайская юридическая система также игра-
ет важную роль в обеспечении соблюдения автор-
ских прав [10]. Суды рассматривают и разрешают 
споры, связанные с нарушением авторских прав. 
Правообладатели имеют право обратиться в суд 
с исками о защите своих прав и требовать компен-
сации за причиненный ущерб.

Судебная система Китая имеет несколько уров-
ней, включая мировые и промежуточные народ-
ные суды, а также Верховный народный суд. Реше-
ния судов обязательны для исполнения, и право-
охранительные органы обязаны содействовать их 
исполнению [11].

Таким образом, правоохранительные орга-
ны и юридическая система в Китае предпринима-
ют существенные усилия для контроля и соблю-
дения авторских прав. Они ведут преследование 
нарушителей, проводят судебные разбирательст-
ва и  принимают меры по привлечению наруши-
телей к ответственности, что способствует защите 
правообладателей и обеспечивает справедливость 
в сфере авторского права.
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Эффективность китайской системы
Вопрос о результативности и эффективно-

сти китайской системы контроля нарушения ав-
торских прав на маркетплейсах является важным 
и требует тщательного исследования. Существу-
ет ряд исследований и оценок, которые позволя-
ют оценить эффективность такой системы [12–15].

Некоторые исследования указывают на поло-
жительные результаты и достижения китайской 
системы контроля нарушения авторских прав [16]. 
Например, в исследовании, проведенном незави-
симой организацией, было установлено, что в Ки-
тае наблюдается усиление правоприменительных 
мер в отношении нарушителей авторских прав на 
маркетплейсах. Были отмечены увеличение коли-
чества расследований, принятие суровых мер в от-
ношении нарушителей и повышение качества су-
дебного разбирательства дел.

Также отмечается, что китайская система 
контроля нарушения авторских прав активно со-
трудничает с платформами маркетплейсов [17]. 
Благодаря такому партнерству стало возможным 
более эффективное обнаружение и удаление не-
легальных контентов. Число запросов на удаление 
контента, представляемых правообладателями 
и удовлетворяемых маркетплейсами, постоянно 
растет, что свидетельствует о стремлении к прео-
долению нарушений авторских прав на площад-
ках электронной коммерции.

Однако вопреки положительным результа-
там все еще существуют определенные вопро-
сы и сложности. Некоторые исследования ука-
зывают на то, что есть нарушители, пытающи-
еся обойти систему контроля, создавая новые 
методы и стратегии нелегальной деятельности. 
Также отмечается возможность проникновения 
поддельных или низкокачественных товаров, 
которые нарушают авторские права, на рынок 
маркетплейсов.

Оценка эффективности системы контроля на-
рушения авторских прав на маркетплейсах в Ки-
тае требует систематического подхода и учета 
множества факторов. Важно проводить непрерыв-
ное мониторинговое исследование, чтобы изме-
рить тенденции и достичь постоянного улучше-
ния системы. Как правило, разработка и внедре-
ние современных технологий, совершенствование 
правовой базы и усиление сотрудничества между 

правоохранительными органами и платформами 
маркетплейсов могут дать положительные резуль-
таты в борьбе с нарушениями авторских прав.

Китай активно осуществляет контроль за на-
рушениями авторских прав на маркетплейсах 
в  стране [18]. Национальное агентство по автор-
ским правам, вместе с другими соответствующи-
ми государственными организациями, разработа-
ло и внедрило ряд мер и политик для обеспечения 
эффективного контроля.

Одним из ключевых инструментов в этой си-
стеме являются партнерства с ведущими маркет-
плейсами, такими как Alibaba и JD.com. Эти плат-
формы активно сотрудничают с правообладателя-
ми и наделяют их инструментами для обнаруже-
ния и удаления нелегального контента. Они также 
предоставляют отчеты о своих действиях и публи-
куют их для обеспечения прозрачности и отчет-
ности.

Кроме того, китайская система контроля 
включает использование технологий и искусст-
венного интеллекта. Например, Alibaba разрабо-
тала систему «Прозрачность правообладания», ис-
пользующую блокчейн-технологию для регистра-
ции и защиты прав собственности [19]. Это позво-
ляет покупателям и продавцам на маркетплейсах 
проверить подлинность товаров и доверять право-
обладателям.

Однако некоторые критики указывают на не-
достатки китайской системы контроля нарушений 
авторских прав [20]. Они утверждают, что некото-
рые нарушители умело обходят систему, исполь-
зуя схемы с подделанными товарными знаками 
или измененными упаковками. Также отмечает-
ся отсутствие гарантированной юридической за-
щиты для некоторых правообладателей, особенно 
для малых и средних предприятий.

Подводя итог, отметим, что китайская система 
контроля нарушений авторских прав на маркет-
плейсах достигла некоторого успеха, но все еще 
существует необходимость улучшения и совер-
шенствования. Важно продолжать развивать тех-
нологии, усиливать сотрудничество с маркетплей-
сами и обеспечивать юридическую защиту для 
всех правообладателей. Только через комплекс-
ный подход можно достичь более результативной 
и эффективной борьбы с нарушениями авторских 
прав на маркетплейсах в Китае. 
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Примеры успешного пресечения нарушений 
и компенсации для правообладателей

Китайская система контроля нарушений ав-
торских прав на маркетплейсах демонстриру-
ет ряд успешных примеров пресечения наруше-
ний и компенсации для правообладателей. Вот не-
сколько из них.

1. Судебные разбирательства и возмещение 
ущерба6: в 2019 г. в Китае был вынесен рекордный 
приговор по делу о нарушении авторских прав на 
диски с музыкой. В результате судебного процесса 
магазин, который продавал пиратские диски, был 
признан виновным и обязан выплатить компен-
сацию правообладателям в размере 9,3 миллио-
на юаней (примерно 1,4 миллиона долларов США). 
Этот случай стал важным прецедентом, и он про-
демонстрировал настойчивость китайских судов в 
преследовании нарушителей и защите правообла-
дателей.

2. Сотрудничество с правообладателями: ки-
тайские маркетплейсы активно сотрудничают 
с  правообладателями, чтобы обнаружить и уда-
лить нелегальный контент. Например, Alibaba 
разработала систему «Rights Protection Platform» 
(Платформа защиты прав)7, которая позволяет 
правообладателям подавать жалобы о нарушени-
ях и требовать удаления контента. Это позволяет 
быстро реагировать на нарушения и минимизиро-
вать потери для правообладателей. 

3. Применение технологий: китайские мар-
кетплейсы активно используют технологии 
и  искусственный интеллект для обнаружения 
и пресечения нарушений авторских прав. Напри-
мер, Alibaba разработала систему «Image Search» 
(Поиск по изображениям)8, которая позволяет 
идентифицировать подделки и сравнивать фото-
графии с базой данных правообладателей. Это су-
щественно упрощает процесс обнаружения нару-
шений и обеспечивает быструю реакцию со сторо-
ны маркетплейсов.

4. Прозрачность и отчетность: китайские мар-
кетплейсы публикуют отчеты о своих действиях по 
борьбе с нарушениями авторских прав, что обеспе-

6 Bermuda Company v. Songcheng and Tea Horse Companies (2019)., Zhe 01 Min Chu 213.
7 Alibaba, Official website: https://ipp.alibabagroup.com/index.htm?language=en_US#/ippHome
8 Alibaba, Official website: https://www.alibabacloud.com/ru/product/imagesearch

чивает прозрачность и отчетливо демонстрирует 
меры, предпринимаемые для защиты правообла-
дателей. Это помогает установить доверие между 
маркетплейсами и правообладателями и облегча-
ет сотрудничество в борьбе с нарушениями.

5. Укрепление законодательства: в Китае были 
внесены важные поправки в законодательство, 
которые усилили защиту авторских прав на мар-
кетплейсах. Например, в 2019 г. вступили в силу 
поправки к Китайскому авторскому закону, в ко-
торых установлены более жесткие наказания для 
нарушителей, включая высокие штрафы и воз-
можность конфискации незаконно произведен-
ной продукции. Это создает ощутимый стимул для 
маркетплейсов и продавцов соблюдать авторские 
права.

6. Взаимодействие с государственными орга-
нами: китайские маркетплейсы активно сотруд-
ничают с государственными органами, такими как 
Министерство культуры и туризма, Государствен-
ное управление по печати и публикациям и дру-
гие, для эффективного преследования наруши-
телей. Такое взаимодействие позволяет обмени-
ваться информацией о нарушениях, организовы-
вать совместные рейды и проводить совместные 
образовательные мероприятия, направленные на 
повышение осведомленности о правах собствен-
ности.

7. Образовательные программы: китайские 
маркетплейсы также активно проводят образова-
тельные программы и мероприятия для продав-
цов, с целью повышения их понимания и соблю-
дения авторских прав. В рамках этих программ 
рассматриваются вопросы, связанные с защитой 
интеллектуальной собственности, принципами 
лицензирования и правомерного использования 
материалов. Такие меры помогают сформиро-
вать сознательное отношение к авторским правам 
и уменьшить вероятность нарушений.

Эти успешные примеры свидетельствуют 
о  том, что китайская система контроля наруше-
ний авторских прав на маркетплейсах действенна 
и  способна обеспечить компенсацию для право-
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обладателей. Однако важно отметить, что вопро-
сы нарушений авторских прав остаются сложны-
ми и требуют дальнейшего совершенствования 
си стемы контроля и сотрудничества между право-
обладателями и маркетплейсами.

В целом китайская система контроля нару-
шений авторских прав на маркетплейсах явля-
ется комплексной и эффективной. Она сочетает 
в себе использование судебных мер, положитель-
ное взаимодействие с правообладателями и госу-
дарственными органами, применение передовых 
технологий и образовательные программы. Та-
кой подход способствует созданию благоприятной 
среды для развития цифрового контента и защите 
прав его создателей.

Роли и обязанности посредников на мар-
кетплейсах

На маркетплейсах в Китае посредники игра-
ют важную роль в организации торговли и связи 
между продавцами и покупателями. Понятие «по-
средник» в китайском контексте может включать 
различные типы компаний и онлайн-платформ, 
такие как электронные коммерческие платформы, 
агрегаторы и интернет-магазины9. 

Роль посредников на маркетплейсах Китая 
заключается прежде всего в предоставлении ин-
фраструктуры и технической платформы для про-
ведения торговых операций [21]. Это может вклю-
чать создание и поддержку онлайн-магазинов для 
продавцов, обеспечение доступа к базе клиентов 
и платежным системам, а также обеспечение сис-
темы логистики и доставки товаров.

Кроме того, посредники имеют ответственность 
за надлежащее функционирование маркетплейса 
и  обеспечение безопасности и доверия в торговых 
отношениях. Они должны предлагать гарантии ка-
чества товаров, защищать интересы покупателей 
и продавцов, а также осуществлять контроль за соб-
людением правил торговли на платформе [22].

9 Art. 9., E-Commerce Law of the People’s Republic of China (Adopted at the Fifth Session of the Standing Committee of the 
13th National People’s Congress on August 31, 2018, effective on 1 January 2019).

10 Art. 45., E-Commerce Law of the People’s Republic of China (Adopted at the Fifth Session of the Standing Committee of the 
13th National People’s Congress on August 31, 2018, effective on 1 January 2019).

11 Art. 29., E-Commerce Law of the People’s Republic of China (Adopted at the Fifth Session of the Standing Committee of the 
13th National People’s Congress on August 31, 2018, effective on 1 January 2019).

12 The Civil Code of the People’s Republic of China, 2021.
13 Copyright Law of the People’s Republic of China (2020 Amendment).

Одной из основных обязанностей посредни-
ков является контроль за контентом, размеща-
емым продавцами на платформе. Они должны 
принимать меры для предотвращения размеще-
ния нелегального или поддельного товара, а также 
контролировать качество и соответствие товаров 
заявленным характеристикам10.

Посредники также обязаны обеспечивать 
безопасность платформы и защиту интересов 
покупателей и продавцов. Это может включать 
создание механизмов для разрешения споров 
и  конфликтов, организацию процесса возвратов 
и  гарантированное возмещение ущерба в случае 
возникновения проблем при совершении покупок.

Посредники, такие как интернет-провайдеры, 
платежные системы, хостинг-провайдеры и  дру-
гие аналогичные компании, могут быть призна-
ны ответственными за нарушение авторских прав, 
если не предпринимают достаточных мер для 
предотвращения или прекращения нарушающих 
действий11.

В Китае действуют различные нормативные 
акты, которые определяют обязательства посред-
ников в случае нарушения авторских прав. В до-
полнение к тому, что было указано раннее, Китай-
ский гражданский кодекс12 включает положения, 
касающиеся защиты авторских прав и ответствен-
ности посредников. Согласно этим положениям, 
посредники несут обязанность принимать меры 
для прекращения нарушений, если они знают или 
должны знать о таких нарушениях. В случае нару-
шения их обязанностей посредники могут быть 
привлечены к гражданско-правовой ответствен-
ности. 

Китай активно разрабатывает и внедряет 
меры для борьбы с нарушениями авторских прав 
на маркетплейсах. В 2020 г. Китай принял новый 
Закон о защите авторских прав13, который ужесто-
чает ответственность посредников за нарушения 
авторских прав. 
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Согласно этому закону, посредникам обяза-
ны предпринимать активные меры для предот-
вращения размещения контента, нарушающего 
авторские права. Если посредники оказываются 
небрежными в своих обязательствах и не прини-
мают необходимые меры для предотвращения на-
рушений, они могут нести субсидиарную ответст-
венность в случае возникновения ущерба для пра-
вообладателя.

Кроме того, Китай разрабатывает систему обя-
зательного мониторинга и отчетности посредни-
ков, что позволяет эффективнее контролировать 
и предотвращать нарушения авторских прав [23].

На маркетплейсах в Китае посредники име-
ют значительное влияние на вопросы, связанные 
с нарушением авторских прав. В силу своей роли 
и обязанностей они играют ключевую роль в борь-
бе с пиратством и защите прав собственности.

Посредники должны активно участвовать 
в  контроле контента, размещаемого на платфор-
ме, и предотвращать распространение поддель-
ных или нарушающих авторские права товаров. 
Они обязаны принимать меры для предотвраще-
ния загрузки пиратского контента и эффективно 
реагировать на жалобы от правообладателей.

Кейсы
Исследование опыта Китая по ответственно-

сти посредников за нарушение авторских прав на 
маркетплейсах предоставляет множество инте-
ресных и реальных примеров [23]. 

1. Дело Alibaba Group 
Alibaba, одна из крупнейших китайских он-

лайн-платформ, была подвержена обвинениям 
в нарушении авторских прав. В этом деле в 2015 г. 
американская компания подала иск против Alibaba 
Group, обвинив ее в незаконной продаже контра-
фактных товаров на своей торговой площадке. Суд 
вынес решение в пользу истца, признав Alibaba 
Group виновной в нарушении авторских прав. Суд 
обязал Alibaba возместить правообладателю при-
чиненный ущерб. Этот случай подчеркивает важ-
ность того, чтобы торговые площадки внедряли 
надежные механизмы для предотвращения прода-
жи контрафактной продукции и активно отслежи-

14 Asay v. Pinduoduo Inc., 18-cv-7625 (PKC).

вали свои платформы на предмет нарушения ав-
торских прав.

Рекомендация: в качестве упреждающей меры 
Alibaba Group должна усилить процесс проверки 
продавцов и внедрить более строгие меры конт-
роля и правоприменения для предотвращения 
размещения и продажи контрафактных товаров 
на своей торговой площадке. Это может включать 
в себя системы управления цифровыми правами, 
передовые технологии распознавания изображе-
ний и алгоритмы на основе искусственного интел-
лекта для выявления потенциально контрафакт-
ных объявлений.

2. JD.com, нарушение авторских прав о ком-
пании Hugo Boss

В 2020 г. китайский интернет-ритейлер JD.com 
был подвергнут жалобе на авторское право со сто-
роны бренда Hugo Boss. JD.com обязаны были уда-
лить все товары, которые незаконно использовали 
товарный знак Hugo Boss, и предложить компен-
сацию бренду.

Рекомендации: ответственность платформы 
JD.com в данном случае показывает, что не только 
продавцы, но и посредники должны нести ответ-
ственность за контент, размещенный на их плат-
форме. Рекомендуется внедрить строгую полити-
ку по охране авторских прав и брендов на маркет-
плейсе.

3. Кейс Pinduoduo14: Пиндуодуо (Pinduoduo)  – 
это относительно новый и быстрорастущий мар-
кетплейс, который также столкнулся с проблемой 
нарушений авторских прав. У них были случаи 
продажи контрафактных товаров и нарушений ав-
торских прав. В ответ на это Pinduoduo начал ак-
тивное сотрудничество с правоохранительными 
органами и правообладателями, чтобы бороть-
ся с  проблемой контрафактных товаров на своей 
платформе. Они внедрили более строгие меры по 
проверке и регистрации продавцов, а также улуч-
шили свою систему для быстрого реагирования на 
жалобы и удаления контрафактных товаров.

Рекомендация: Pinduoduo следует принять 
упреждающий подход, внедрив надежные меры 
по борьбе с контрафактом, включая строгую про-
верку продавцов, технологию распознавания 
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изображений на основе искусственного интеллек-
та и расширенные каналы отчетности для право-
обладателей. Регулярные аудиты и прозрачная от-
четность о мерах, принятых в отношении нару-
шителей, продемонстрировали бы их привержен-
ность борьбе с нарушениями интеллектуальной 
собственности.

5. Weibo и пользовательский контент:
Weibo, ведущая социальная медиаплатформа 

в Китае, столкнулась с проблемами нарушения ав-
торских прав, возникающими из-за пользователь-
ского контента, такого как несанкционированный 
обмен защищенными авторским правом изобра-
жениями, видео и музыкой.

Рекомендация: Для решения проблем с ав-
торскими правами, связанных с пользователь-
ским контентом, Weibo следует укрепить систе-
му фильтрации контента, используя алгоритмы 
искусственного интеллекта и машинного обуче-
ния для обнаружения и предотвращения распро-
странения материалов, защищенных авторским 
правом, без разрешения. Четкие рекомендации 
и обучение пользователей законам об авторском 
праве и мерах наказания также помогут повы-
сить осведомленность и привить пользователям 
уважение к правам интеллектуальной собствен-
ности.

В заключение следует отметить, что эти при-
меры демонстрируют важность принятия рыноч-
ными площадками упреждающих мер по борь-
бе с  нарушением авторских прав. Основные ре-
комендации включают в себя внедрение более 
строгих процессов проверки продавцов, исполь-
зование передовых технологий для мониторин-
га и  обнаружения контента, создание прозрач-
ных каналов отчетности, сотрудничество с пра-
вообладателями и просвещение пользователей 
о законах об авторском праве. Приняв эти меры, 
торговые площадки смогут повысить свою ответ-
ственность и внести вклад в создание более над-
ежной и заслуживающей доверия цифровой эко-
системы.

Это кейсы из практики Китая, которые де-
монстрируют различные подходы и меры, прини-
маемые маркетплейсами для борьбы с нарушени-
ями авторских прав. Они свидетельствуют о том, 
что ответственность посредников имеет большое 
значение и находится в центре внимания в  Ки-

тае. Эти опыты и примеры могут служить цен-
ными уроками и руководством для других стран 
и  маркетплейсов в эффективной защите автор-
ских прав.

Дискуссия
Опыт Китая показывает, что эффективная 

борьба с нарушениями авторских прав требует ак-
тивного сотрудничества между маркетплейсами, 
правообладателями и правоохранительными ор-
ганами. Открытый диалог и обмен информацией 
между сторонами позволяют быстрее обнаружи-
вать и устранять нарушения.

Китайские маркетплейсы внедрили строжай-
шие меры контроля, чтобы предотвратить прода-
жу контрафактной продукции и нарушение автор-
ских прав. Это включает в себя мониторинг про-
даж, проверку продавцов и удаление незаконных 
товаров с платформы. Онлайн-платформы долж-
ны быть готовы сотрудничать с правообладателя-
ми и проводить свою собственную проверку, что-
бы гарантировать легальность товаров на их мар-
кетплейсе.

Внедрение новых технологий является важ-
ным аспектом борьбы с нарушениями авторских 
прав. В Китае используются системы и алгоритмы 
машинного обучения для автоматического обна-
ружения контрафактной продукции и удаления ее 
с платформы. Это позволяет действовать быстрее 
и эффективнее в борьбе с нарушениями.

Маркетплейсы осознают важность поддержки 
авторских прав и борьбы с контрафактом для со-
хранения своей репутации. Покупатели все боль-
ше обращают внимание на подлинность товаров 
и надежность маркетплейса. Поэтому соблюдение 
авторских прав становится неотъемлемой частью 
успешного бизнеса.

Государство в Китае также играет важную роль 
в борьбе с нарушениями авторских прав на мар-
кетплейсах. Законодательство и правовые инстру-
менты могут поддерживать ответственность по-
средников и правообладателей в исполнении ав-
торских прав.

В будущем в Китае ожидаются дальнейшие 
развитие системы контроля и ответственности по-
средников, особенно в отношении нарушений ав-
торских прав и продажи поддельных товаров на 
онлайн-платформах. В последние годы правитель-
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ство Китая уже предпринимает шаги для усиления 
регулирования электронной коммерции и обеспе-
чения защиты прав интеллектуальной собствен-
ности.

Одним из примеров таких мер является созда-
ние специализированных судебных органов для 
разрешения споров, связанных с интеллектуаль-
ной собственностью. Эти суды будут специализи-
роваться в рассмотрении дел, связанных с наруше-
нием авторских прав, патентов и товарных знаков, 
а также соблюдением правил и норм, связанных 
с электронной коммерцией.

Кроме того, ожидается, что правительство 
Китая будет продолжать сотрудничать с онлайн-
платформами, чтобы разрабатывать и внедрять 
технологические решения для борьбы с наруше-
ниями авторских прав и контрабандой поддель-
ных товаров. Могут быть разработаны новые алго-
ритмы, основанные на искусственном интеллекте, 
для обнаружения и блокировки нарушительских 
материалов. Также ожидается внедрение техноло-
гий, таких как распознавание образов и цифровые 
системы управления правами, для более эффек-
тивного контроля над контентом, размещаемым 
на платформах.

Правительство также может рассмотреть во-
прос о введении более жестких наказаний для на-
рушителей авторских прав и продавцов поддель-
ных товаров. Это может включать в себя увели-
чение штрафов, административные наказания 
и даже уголовное преследование для особо грубых 
нарушителей.

Все эти меры будут способствовать созданию 
более честной и надежной онлайн-среды для биз-
неса и потребителей в Китае. Они помогут за-
щитить права интеллектуальной собственности 
и способствовать развитию электронной коммер-
ции в стране.

Таким образом, исследование опыта Китая по-
казывает, что ответственность посредников за на-
рушение авторских прав требует сотрудничества 
между различными сторонами, применения тех-
нологий, осознания этических и репутационных 
аспектов, а также поддержки со стороны правовых 
органов. Эти меры в комбинации помогают мар-
кетплейсам более эффективно бороться с наруше-
ниями авторских прав и обеспечивать защиту пра-
вообладателей.

Выводы и рекомендации
В заключение исследования опыта Китая в от-

ношении ответственности посредников за нару-
шение авторских прав на маркетплейсах можно 
сделать следующие выводы.

Во-первых, китайская модель борьбы с нару-
шениями авторских прав на маркетплейсах явля-
ется одной из самых развитых в мире. Опыт Ки-
тая показывает, что сотрудничество между мар-
кетплейсами, правообладателями и правоохра-
нительными органами является неотъемлемым 
условием эффективной борьбы с нарушениями.

Во-вторых, китайская практика усиления 
контроля на маркетплейсах, как самостоятельно, 
так и совместно с правообладателями, позволяет 
минимизировать продажу контрафактной продук-
ции и сокращает нарушения авторских прав. Эти 
меры контроля являются важным аспектом защи-
ты интеллектуальной собственности.

В-третьих, применение новых технологий, та-
ких как машинное обучение, позволяет автома-
тически обнаруживать контрафактную продук-
цию и повышать эффективность устранения нару-
шений. Однако необходимо постоянно обновлять 
и развивать эти технологии, чтобы оставаться шаг 
впереди нарушителей.

В-четвертых, этический аспект и репута-
ция маркетплейсов играют важную роль в борьбе 
с  нарушениями авторских прав. Соблюдение ав-
торских прав становится неотъемлемой частью 
успешного бизнеса, поскольку потребители все 
больше ценят подлинность товаров и надежность 
платформы.

В-пятых, правовые меры, поддерживаемые 
государством, также являются важным инстру-
ментом в борьбе с нарушениями авторских прав. 
Четкое законодательство, а также правовые меха-
низмы и нормы, способствуют эффективному пре-
сечению нарушений и устанавливают ответствен-
ность за них.

Исследование опыта Китая показывает, что 
эффективная борьба с нарушениями авторских 
прав на маркетплейсах требует комплексного под-
хода, включающего сотрудничество всех заинтере-
сованных сторон, применение новейших техноло-
гий, поддержку со стороны государства и соблюде-
ние этических норм. Эти факторы являются клю-
чевыми в обеспечении защиты интеллектуальной 



257. Защита интеллектуальных прав                                         270. Цифровая среда 

Журнал Суда по интеллектуальным правам / Июнь 2024 281

собственности и развитии честной и эффективной 
торговли на маркетплейсах.

В свете изложенного становится ясно, что на-
рушения авторских прав на маркетплейсах явля-
ются серьезной проблемой и необходимо разра-
ботать соответствующие стратегии для их предо-
твращения, поэтому можно дать следующие реко-
мендации.

1. Маркетплейсы должны активно сотрудни-
чать с правообладателями контента и заключать 
партнерские соглашения с компаниями и органи-
зациями, имеющими права на интеллектуальную 
собственность. Это поможет обеспечить легаль-
ную дистрибуцию контента и снизить риск нару-
шения авторских прав.

2. Обеспечение прозрачности и подлинно-
сти: маркетплейсы должны требовать от продав-
цов предоставление документов и подтверждений 
о  правомерности продаваемого контента. Введе-
ние механизмов для проверки подлинности това-
ров и контента перед их выставлением на плат-
форму также было бы полезным.

3. Усиление мер по борьбе с нарушителя-
ми: маркетплейсы должны принимать более су-
ровые меры в отношении пользователей, нару-
шающих авторские права. Это может включать 
удаление незаконных контентов, блокировку 
доступа к платформе или к запрещенным про-
давцам.

4. Повышение осведомленности: маркетплей-
сы должны информировать пользователей о пра-
вилах использования контента и продажи товаров, 
а также о негативных последствиях нарушения ав-
торских прав. Это поможет создать осведомлен-
ное сообщество пользователей, которое будет бо-
лее осторожно относиться к контенту и товарам на 
платформе.

5. Развитие технологических решений: мар-
кетплейсы могут использовать современные тех-
нологии, такие как машинное обучение и искус-
ственный интеллект, для автоматического обна-
ружения и удаления незаконного контента. Это 
поможет сэкономить время и ресурсы, а также сде-
лает процесс более эффективным.
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Правовая охрана голоса в условиях развития 
искусственного интеллекта

В статье раскрываются способы охраны голоса человека в условиях, когда он может быть син-
тезирован с помощью искусственного интеллекта. Проводится анализ охраны голоса в рамках та-
ких правовых институтов, как нематериальные блага, персональные данные и институт авторского 
и смежных прав.
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человеческий голос; искусственный интеллект; нейросеть; синтез голоса; нематериальное благо; 
исполнение; объект интеллектуальной собственности; биометрические персональные данные.
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В августе 2023 г. в российском сегменте Ин-
тернета прогремела новость о «краже» голоса ак-
трисы дубляжа Алены Андроновой путем синте-
зирования голоса с помощью искусственного ин-
теллекта (далее – ИИ). Ее знакомые обнаружили, 
что голос Алены Андроновой звучал в порногра-

1 Как у Алёны Андроновой украли голос и стали использовать в роликах 18+ / Союз дикторов – Текст : электронный // 
YouTube : [сайт]. – URL: https://www.youtube.com/watch?v=rszvQhmvjMM&pp=ygUX0YPQutGA0LDQu9C4INCz0L7Qu9C-0YE%3D 
(дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

фических и иных видеоматериалах в сети Интер-
нет, а также, что в открытом доступе на Интернет-
странице по адресу https://www.tinkoff.ru/software/
voicekit/ была доступна озвучка фраз ее голосом1. 
Таким образом, любой желающий мог на указан-
ной странице написать текст, выбрать, каким го-
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лосом и с какой эмоциональной окраской он дол-
жен быть произнесен, и в результате получить его 
озвучку. 

Актриса рассказала, что у нее был договор с АО 
«Тинькофф Банк» (далее – Банк), по которому она 
передает свое исполнение в пользу Банка, а так-
же дает разрешение на его переработку (по словам 
актрисы, это стандартный договор между актера-
ми озвучки и компаниями). В договоре не было 
указано то, что голос актрисы будет синтезиро-
ваться, об этом ей сказали представители Банка, 
когда актриса уже пришла на запись. Представи-
тели Банка также отметили, что синтез планирует-
ся использовать только для внутренних нужд бан-
ка, а именно для обучения голосового помощника 
«Олега» и для колл-центра. Однако, голос по ито-
гу был размещен в общем доступе, из-за чего, по 
словам актрисы, она лишилась части рабочих кон-
трактов и возможности контролировать использо-
вание своего голоса, что критично для актеров ду-
бляжа. Алена Андронова подала в суд к Банку иско-
вое заявление о защите чести, достоинства, дело-
вой репутации, но на данный момент дело еще не 
было рассмотрено2.

На фоне этой ситуации возникает много во-
просов: в период, когда голос может быть синте-
зирован, можем ли мы обеспечить его обладателю 
адекватную правовую защиту? Достаточно ли для 
этого правовых инструментов или нужно разраба-
тывать новые? Попробуем разобраться.

В Российской Федерации можно выделить не-
сколько правовых институтов, в рамках которых 
голос человека получает охрану: 

1) как нематериальное благо; 
2) в рамках исполнения как объекта смежных 

прав; 
3) как персональные данные, в том числе био-

метрические. 

2 Информация по первичному документу № М-6609/2023, поступившему в Савёловский районный суд / Официальный пор-
тал судов общей юрисдикции города Москвы (mos-gorsud.ru) : [сайт]. – URL: https://mos-gorsud.ru/rs/savyolovskij/services/
cases/claim-civil/details/03e54460-4740-11ee-90ec-0b318489af3d?participant=%D0%90%D0%BD%D0%B4%D1%80%D0%BE%D0
%BD%D0%BE%D0%B2%D0%B0+%D0%90.%D0%A1 (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

3 Голос. – Текст : электронный // Большая Медицинская Энциклопедия (БМЭ) : [сайт]. – URL: https://бмэ.орг/index.php/ГОЛОС 
(дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

4 Звук как физическое явление. Что такое звук?  – Текст : электронный // digitalmusicacademy.ru: [сайт].  – URL: https://
digitalmusicacademy.ru/lesson-sound-as-a-physical-phenomenon (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

5 Голос. – Текст : электронный // Большая Медицинская Энциклопедия (БМЭ) : [сайт]. – URL: https://бмэ.орг/index.php/ГОЛОС 
(дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

У каждого из них есть свои достоинства и не-
достатки, которые будут рассмотрены далее.

Что такое голос 
Для начала стоит разобраться с тем, что такое 

голос и является ли он уникальным. 
В Большой Медицинской Энциклопедии дает-

ся следующее определение: «Голос – совокупность 
самых разнообразных по высоте, силе и тембру зву-
ков, издаваемых человеком при помощи голосового 
аппарата. Эти звуки могут служить для выраже-
ния мыслей, чувств и ощущений (речь, пение, плач) 
или же являются следствием рефлекторных движе-
ний мышц гортани (чихание, кашель и т.д.), возни-
кающих в результате воздействия на них тех или 
иных раздражителей»3.

Любой звук  – это особые колебания в сре-
де, которые могут быть восприняты органом слу-
ха человека. Мы можем воспринимать измене-
ния в  среде в диапазоне частот, приблизительно 
от 20 до 20 000 колебаний в секунду (герц). Ультра-
звук и инфразвук нами не воспринимаются4. 

Данные механические колебания среды мо-
гут быть зафиксированы и записаны в виде кода. 
Получается, что и голос, как совокупность зву-
ков, воспроизводится компьютером посредством 
обратного перевода кода в механические коле-
бания, полностью совпадающие или, как в случае 
с ИИ, похожие на те, которые издает человек.

Голос характеризуется высотой, силой и темб-
ром5. Так, высота зависит от числа колебаний в се-
кунду голосовых связок целиком или отдельными 
участками. Сила звука определяется напряжени-
ем голосовых связок и величиной субхордальнего 
давления воздуха. Сила звука определяется в де-
цибелах. Громкость является субъективным вос-
приятием интенсивности звука [4]. Тембр голоса – 
это та характеристика звука, которая позволяет 
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определять его источник. Тембр состоит из основ-
ного тона (до, ре, ми, фа, соль, ля, си) и добавоч-
ных тонов  – обертонов, которые в совокупности 
и определяют особое звучание голоса человека.

Есть определенные типы тембров, например, 
тенор, бас, сопрано, контральто и другие6. Одна-
ко это условно идеальные тембры голоса, кото-
рые ярко выражены у профессионалов. Тембр го-
лоса зависит от особенностей организма человека: 
как строения органов, участвующих в образовании 
звука, так и последствий болезней, вредных при-
вычек. Помимо этого у большинства профессио-
нальных певцов, актеров, политиков голос «по-
ставлен», т.е. они используют разнообразные обе-
ртона, вырабатывают наиболее гармоничное их 
сочетание и выбирают нужную эмоциональную 
окраску. 

Голос человека по своей природе уникален, од-
нако он может быть повторен. Помимо этого вос-
принимающие его люди, животные или устройст-
ва могут спутать его с другим схожим. Таким обра-
зом, для выработки режима охраны голоса необ-
ходимо также учитывать, что голос может быть 
сымитирован, или его могут спутать с чужим по-
хожим голосом.

Голос как непоименованное нематериаль-
ное благо

Начиная с XIX в. наблюдается процесс по ком-
мерциализации нематериальных благ, которые 
раннее считались полностью неотделимыми от 
человека и признавались сакральными. Данная 
тенденция связана с технологическим развитием. 
В  рамках этого процесса уникальные черты зна-
менитостей, выделяющие их на фоне общей мас-
сы таких же артистов, политиков и т.д., стали более 

6 Какие виды тембров голоса существуют. – Текст : электронный // Международная школа профессий : [сайт]. – URL: https://
videoforme.ru/wiki/akterskoe-masterstvo/vidy-tembrov-golosa (дата обращения: 18 февраля 2024 г.). 

7 Там же.
8 Представители MrBeast запретили озвучивать ролики русскоязычным голосом блогера  – это могло произойти из-за 

Buster.  – Текст : электронный // cybersport.ru : [сайт].  – URL: https://www.cybersport.ru/tags/other/predstaviteli-mrbeast-
zapretili-ozvuchivat-roliki-russkoiazychnym-golosom-blogera-eto-moglo-proizoiti-iz-za-buster (дата обращения: 18 февраля 
2024 г.). 

9 Right of Publicity: an overview. – Текст : электронный // Legal Information Institute : [сайт]. – URL: https://www.law.cornell.edu/
wex/publicity (дата обращения: 18 февраля 2024 г.). 

10 Гражданский кодекс штата Калифорния § 3344(a) – Текст : электронный // Justia US Law : [сайт]. – URL: https://law.justia.com/
codes/california/2022/code-civ/division-4/part-1/title-2/chapter-2/article-3/section-3344/ (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

11 Midler v. Ford Motor Co., 849 F.2d 460 (9th Cir. 1988) – URL: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/849/460/37485/ 
(дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

узнаваемыми и, как следствие, более ценными. 
Данный процесс получил понятие «коммодифика-
ция» [1]. Социологи предлагают делить нематери-
альные блага «на те, которые могут быть предме-
том рыночного обмена, и те, которые должны быть 
защищены от него»7.

В наших реалиях голос для актеров является 
частью их бренда и может, в том числе, ассоции-
роваться и с другими известными людьми. Так, 
команда популярного блогера MrBeast запрети-
ла студии озвучки «Студийная Банда» использо-
вать «голос блогера» для создания любых видеоро-
ликов, кроме как по заказу блогера8. Получается, 
что медиа-сообщество уже сформировало потреб-
ность в признании голоса самостоятельным акти-
вом и использует различные инструменты для его 
защиты.

В США охрана голосу и другим личностным 
характеристикам человека предоставляется в рам-
ках права на публичность (right of Publicity). Охрана 
предоставляется на уровне штатов: в части штатов 
право на публичность признается (на данный мо-
мент в 25 из 50), а в других охраняется через право 
на частную жизнь (right of Privacy)9. В штате Кали-
форния право на публичность определяется следу-
ющим образом: «Любое лицо, которое сознательно 
использует чужое имя, голос, подпись, фотографию 
или изображение любым способом... в целях рекла-
мы или продажи, или побуждения к покупке... услуг, 
без предварительного согласия такого лица ... не-
сет ответственность за любой ущерб, понесенный 
лицом или лицами, пострадавшими в результате 
этого»10.

Одним из наиболее известных дел, связанных 
с защитой данного права, является дело Midler v. 
Ford Motor Co. (1988 г.)11. Автомобильная компания 
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Ford в рекламе использовала артистов с голоса-
ми, похожими на известных певцов, для испол-
нения хитов 70-х. Одной из певиц, чье исполне-
ние имитировали в рекламе, была Бетт Мидлер, 
которая утверждала, что звучание ее голоса ассо-
циируется у окружающих с ней как исполнитель-
ницей и является ее уникальной чертой, кото-
рую используют в рекламе. Апелляционный суд 
признал наличие нарушения компанией права 
певицы на публичность и отметил, что узнавае-
мый голос, который составляет часть идентично-
сти известной личности, защищен от использова-
ния другими лицами без предварительного полу-
чения согласия со стороны его обладателя. Похо-
жее решение было принято судом и в деле Waits 
v Frito-Lay Inc. (1992 г.), в котором он постановил, 
что имитирование голоса известного в США пев-
ца Тома Уэйтса в радиорекламе является наруше-
нием права на публичность и может ввести в за-
блуждение слушателей12.

Дела, которые были рассмотрены в США, свя-
заны с имитацией голоса знаменитости други-
ми людьми, но уже сейчас в сети обсуждается, что 
синтезирование голоса и дальнейшее его исполь-
зование также может рассматриваться как нару-
шение этого права13. При синтезировании голос 
все равно остается узнаваемым, так что разумно 
распространять охрану права на публичность и на 
такие случаи.

Так, в марте 2023 г. Кайланд Янг подал коллек-
тивный иск против NeoCortext, Inc. («NeoCortext») 
из-за того, что ответчик использовал личностные 
характеристики, в том числе голос, истца и дру-

12 Waits v. Frito-Lay, Inc., 978 F. 2d 1093 – Court of Appeals, 9th Circuit 1992 – URL: https://scholar.google.co.uk/scholar_case?case=
15989138338581244750&q=Waits+v.+Frito-Lay,+Inc.,&hl=en&as_sdt= 2006 (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

13 Belinda J.S. Using AI to Replicate the Voice of a Celebrity – Watch Out for Legal Issues Including Violating the Right of Publicity / 
Wilkinson Barker Knauer LLP  – Текст : электронный // Lexology : [сайт].  – URL: https://www.lexology.com/library/detail.
aspx?g=94c0f97a-e6bb-4e84-9f5c-ca2516f80f5e (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

14 Kyland Young v. NeoCortext, Inc., 2:23-cv-02496 (US District Court for the Central District of California)  – URL: https://
assets.law360news.com/1593000/1593407/https-ecf-cacd-uscourts-gov-doc1-031139769418.pdf?utm_source=ios&utm_
medium=ios&utm_campaign=ios-shared (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

15 James G.G. Celebrity “Faces Off” Against Deep Fake AI App Over Right of Publicity / Sheppard Mullin Richter & Hampton LLP – 
Текст : электронный // Lexology : [сайт].  – URL: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=a9068520-8cdf-4efb-9a0f-
8a99c4087f8d (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

16 Nurture Originals, Foster Art, and Keep Entertainment Safe Act 8 of 2023 – URL: https://www.coons.senate.gov/imo/media/doc/
no_fakes_act_draft_text.pdf (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

17 David E. No Fakes Act wants to protect actors and singers from unauthorized AI replicas / E. David. – Текст : электронный // The 
Verge : [сайт]. – URL: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=a9068520-8cdf-4efb-9a0f-8a99c4087f8d (дата обращения: 
18 февраля 2024 г.).

18 Там же.

гих знаменитостей, для продажи платных подпи-
сок на приложение Reface без получения разре-
шения на это14. В приложении Reface пользовате-
ли могут создавать дипфейки по замене лиц зна-
менитостей на свои в сценах из популярных шоу, 
фильмов и  других видео. В исковом заявлении 
уточняется, что в нем поднимается не тема ле-
гитимности создания дипфейков, а лишь вопрос 
использования в коммерческих целях характери-
стик знаменитости, охраняемых в рамках права 
на публичность15. 

Помимо этого в 2023 г. группой сенаторов 
в  США был предложен законопроект (Nurture 
Originals, Foster Art, and Keep Entertainment Safe 
Act (No Fakes Act), направленный на борьбу с со-
зданием цифровых двойников лиц без получения 
на это согласия, т.е. на имитирование голоса и со-
здание дипфейков людей16. При этом предлагает-
ся установить срок действия права на дачу тако-
го согласия равным сроку действия исключитель-
ного права на объекты авторских прав – на весь 
срок жизни обладателя и 70 лет после смерти. На-
бор прав, которые планируется предоставить ли-
цам по этому акту, широк – определяются способы 
использования с выделением случаев свободно-
го использования (например, для использования 
в спортивных трансляциях, документальных и би-
ографических работах)17. Насколько такие меры 
оправданы, еще предстоит решить, но пока дан-
ный законопроект уже получил поддержку у Аме-
риканской ассоциации звукозаписывающих ком-
паний (Recording Industry Association of America, 
RIAA)18 и Профсоюза голливудских актеров (Screen 
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Actors Guild (American Federation of Television and 
Radio Artists)19. Последние надеются доработать 
этот законопроект и добиться его принятия, так 
как в нем в том числе выражены тезисы, касающи-
еся ограничения бесконтрольного использования 
искусственного интеллекта, озвученные в рамках 
забастовки SAG-AFTRA.

В Российской Федерации индивидуальные 
характеристики человека, которые охраняются 
в США в рамках права на публичность, квалифици-
руются как нематериальные блага (ст. 150 ГК РФ). 
Законодатель относит к таким благам те, которые 
принадлежат гражданину от рождения или в силу 
закона. Голос хотя и не поименован в списке нема-
териальных благ, указанных в законе, но по своей 
сути таким является.

В российском законодательстве и доктрине не-
материальные блага имеют противоречивый ста-
тус: они неотчуждаемы, не обладают экономиче-
ским содержанием и по своей сути «бесценны», но 
при этом могут участвовать в гражданском обороте 
и быть предметом договора схожим по своей сути 
с лицензионным [2]. Например, как в уже описан-
ном случае, команда блогера MrBeast и студия оз-
вучки «Студийная Банда» договорились, что голос 
блогера не будет использоваться для озвучки дру-
гих видеороликов, что по своей правовой природе 
схоже с тем, как предоставляется исключительная 
лицензия на объект интеллектуальных прав. 

Как известно, способы защиты личных неиму-
щественных прав определены в ст. 12 ГК РФ. Наибо-
лее важным способом для защиты голоса, по мнению 
автора, является компенсация морального вреда, од-
нако такой способ не представляется эффективным 
для оперативной защиты нарушенного права. 

Так, В.О. Калятин отмечает, что «необходи-
мость для истца доказывать моральный вред и дру-
гие обстоятельства в условиях, когда за несколь-

19 SAG-AFTRA Applauds The NO FAKES Act Announcement. – Текст : электронный // SAG-AFTRA : [сайт]. – URL: https://www.
sagaftra.org/sag-aftra-applauds-announcement-no-fakes-act (дата обращения: 18 февраля 2024 г.). 

20 Компенсация морального вреда: тенденции российской судебной практики / Е. Добрикова.  – Текст : электронный // 
Гарант.ру : [сайт]. – URL: https://www.garant.ru/article/864733/ (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

21 Андронова А. Петиция: Просим защитить наши голоса от воровства и мошенничества! / А. Андронова. – Текст : электронный // 
change.org : [сайт]. – URL: https://www.change.org/p/%D0%BF%D1%80%D0%BE%D1%81%D0%B8%D0%BC-%D0%B7%D0%B0%D
1%89%D0%B8%D1%82%D0%B8%D1%82%D1%8C-%D0%BD%D0%B0%D1%88%D0%B8-%D0%B3%D0%BE%D0%BB%D0%BE%D1%-
81%D0%B0-%D0%BE%D1%82-%D0%B2%D0%BE%D1%80%D0%BE%D0%B2%D1%81%D1%82%D0%B2%D0%B0-%D0%B8-
%D0%BC%D0%BE%D1%88%D0%B5%D0%BD%D0%BD%D0%B8%D1%87%D0%B5%D1%81%D1%82%D0%B2%D0%B0 (дата обра-
щения: 18 февраля 2024 г.).

ко суток фейковое видео может собрать миллио-
ны просмотров и сыграть свою роль, конечно, дела-
ет сложным защиту прав» [5]. С данным мнением 
невозможно не согласиться. В Российской Федера-
ции нет четких критериев по оценке причиненно-
го морального вреда и размер компенсации опре-
деляется судом. Для этого он принимает во вни-
мание степень вины нарушителя, а также характер 
физических и нравственных страданий потерпев-
шего, и выносит решение с учетом требований 
разумности и справедливости (ч. 2 ст. 1101 ГК РФ). 
Зачастую размеры компенсации морального вре-
да достаточно малы и могут достигать 5000 рублей 
в качестве нижней планки20.

Вероятно, выделенные законодателем спосо-
бы защиты прав на нематериальные блага не яв-
ляются достаточными для защиты голоса в усло-
виях технологического развития ИИ. В правовой 
доктрине, в частности, специалисты склоняются к 
тому, что правообладатели нематериальных благ 
должны получить защиту имущественных прав на 
такие блага, так как существует запрос общества 
на предоставление такой защиты [7], [13]. Во мно-
гом это связанно с тем, что ранее не отчуждаемые 
блага теперь вполне себе могут быть «повторены» 
с помощью ИИ. Однако на данный момент не по-
нятно, как в условиях изначально неимуществен-
ного характера нематериальных благ дать им ры-
ночную оценку стоимости и как их включить в гра-
жданский оборот.

В рамках произошедшей ситуации с синтезом 
голоса Алены Андроновой, описанной в предисло-
вии, актрисой вместе со своей командой была под-
готовлена петиция, в рамках которой предлагается 
внести изменения в ст. 152.1 ГК РФ, дополнив ее ох-
раной голоса человека наравне с изображением21.

В настоящий момент в ст. 152.1 ГК РФ охрана 
предоставляется только изображению граждани-
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на. Немаловажно, что данная статья была принята 
одновременно с ч. 4 ГК РФ, поскольку, по мнению 
автора, законодатель специально отделил норму 
об охране изображения гражданина от положений 
закона, регулирующих результаты интеллектуаль-
ной деятельности, чтобы разграничить данные 
правовые институты. Верховный Суд РФ также 
подтверждает данную позицию и указывает, что 
использование изображения гражданина не свя-
зано с интеллектуальными правами22. 

В пункте 1 ст. 152. 1 ГК РФ указывается, что за 
исключением некоторых случаев, для обнародова-
ния и дальнейшего использования изображения 
гражданина требуется получение согласия. Пози-
ция Верховного Суда РФ заключается в том, что 
согласие представляет собой сделку и что в нем 
могут быть определены способы использования 
изображения23. Значит, к такому согласию приме-
нимы и положения о недействительности сделок, 
в том числе и ст. 178 ГК РФ о совершении сделки 
под влиянием существенного заблуждения. 

Рассмотрим применимость положений ст. 178 
ГК  РФ к делу Алены Андроновой, если бы поло-
жения ст. 152.1 ГК РФ применялись и для защиты 
прав на голос. 

Актриса не знала, что синтез ее голоса плани-
руется использовать не только для внутренних це-
лей заказчика, но и размещать его в открытом до-
ступе без каких-либо ограничений по использо-
ванию. Однако можно предположить, что если бы 
она знала о такой цели заказчика, то изначально 
не согласилась бы на запись своего голоса. Следо-
вательно, актриса приняла решение на основании 
заблуждения в отношении обстоятельств, кото-
рые влияли на ее решение совершить сделку [11]. 
Также нельзя утверждать, что в данном случае ак-
триса повела себя неразумно и объективно не оце-
нила ситуацию, так как она уточнила, для чего 
планируется использовать ее голос, и представи-
тели Банка дали пояснение24. 

22 Пункт 34 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 23.04.2019 № 10 «О применении части четвертой Гражданского 
кодекса Российской Федерации».

23 Пункты 46–49 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 23.06.2015 № 25 «О применении судами некоторых положе-
ний раздела I части первой Гражданского кодекса Российской Федерации».

24 Как у Алёны Андроновой украли голос и стали использовать в роликах 18+ / Союз дикторов – Текст : электронный // 
YouTube : [сайт]. – URL: https://www.youtube.com/watch?v=rszvQhmvjMM&pp=ygUX0YPQutGA0LDQu9C4INCz0L7Qu9C-0YE%3D 
(дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

25 Там же.

Аналогичная ситуация произошла и с колле-
гой актрисы. Он дополнительно уточняет в ин-
тервью, что подробно спрашивал, что планируется 
делать с его голосом и точно ли он не услышит его 
в публичном месте, например, в аэропорте25. Од-
нако его голос также оказался в открытом досту-
пе на том же ресурсе. В данном случае непонятно, 
были ли намеренно актеры введены в заблуждение 
представителями Банка или решение об использо-
вании синтеза их голосов в иных целях было при-
нято позднее, но по итогу сделки были совершены 
актерами вследствие их заблуждения.

Таким образом, если бы положения статьи об 
охране изображения распространялись и на голос, 
то актриса озвучки могла бы через суд признать 
предоставление своего согласия на использование 
ее голоса недействительным и потребовать поми-
мо всего прочего возмещения причиненных ей 
убытков, так как заблуждение возникло вследст-
вие обстоятельств, за которые отвечал Банк. 

На данный момент среди всех нематериаль-
ных благ изображению гражданина предоставлена 
наиболее полная охрана, в том числе и имущест-
венных интересов граждан, поэтому разумно пре-
доставить такую охрану и голосу. В действующей 
редакции ст. 152.1 ГК РФ применение ее по анало-
гии для защиты прав на голос маловероятно, так 
как в ней четко определен предмет регулирова-
ния – охрана изображения гражданина.

Защита голоса с использованием право-
вого режима исполнения

Выше в разделе про защиту голоса через пра-
вовой институт нематериальных благ указыва-
лось, что законодатель разделяет такие блага и ин-
теллектуальную собственность. Хотя критерии оп-
ределения объектов авторских прав не установ-
лены, исходя из доктринальных позиций можно 
выделить следующие: нематериальный характер; 
объективное выражение; творческий характер 
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или тесно связанный с ним; неисчерпаемость при 
потреблении и охраноспособность [3], [6], [9], [12].

Голос как любое нематериальное благо под-
падает под критерий нематериального характера 
права, однако другие критерии в отношении его 
не соблюдаются. Так, хотя актер или певец тво-
рят, когда говорят, пародируют, поют, играют роль, 
но все же сам голос – это не результат творчества, 
а инструмент, благодаря которому создаются объ-
екты интеллектуальной собственности. 

Раннее в статье автор упомянул петицию, по-
данную Аленой Андроновой и ее командой. В рам-
ках нее предлагается защищать голос через защи-
ту права исполнителя на неприкосновенность ис-
полнения (подп. 4 п. 1 ст. 1315 ГК РФ) и отмечает-
ся лицензионный характер соглашений, в которых 
предметом выступает синтез голоса26.

Может ли голос защищаться в рамках испол-
нения как объект смежных прав? Автор считает, 
что данный правовой институт не дает надлежа-
щей охраны голосу.

В соответствии с подп. 1 п. 1 ст. 1304 ГК РФ ре-
зультат исполнительской деятельности артистов-
исполнителей (исполнение) является объектом 
смежных прав, когда он выражается в форме, до-
пускающей его воспроизведение и распростране-
ние с помощью технических средств. То есть в це-
лом исполнением является только такой результат 
творческой деятельности, который был надлежа-
щим образом зафиксирован. В том числе это свя-
зано с тем, что исполнение одного и того же ма-
териала физическим лицом-исполнителем всег-
да уникальное и для предоставления охраны оно 
должно быть зафиксировано. Значит, что в рамках 
исполнения мы можем защитить только звучание 
голоса в определенный момент, не учитывая его 
изменяемости с течением времени.

Как отмечает А.Г. Матвеев, исполнение отли-
чается от произведения, охраняемого в рамках 
авторского права [8]. Так, по его мнению, испол-
нение является способом предоставления произ-
ведения публике, которое само по себе не образу-

26 Андронова А. Петиция: Просим защитить наши голоса от воровства и мошенничества! / А. Андронова.
27 Как у Алёны Андроновой украли голос и стали использовать в роликах 18+ / Союз дикторов – Текст : электронный // YouTube : 

[сайт].  – URL: https://www.youtube.com/watch?v=rszvQhmvjMM&pp=ygUX0YPQutGA0LDQu9C4INCz0L7Qu9C-0YE%3D (дата 
обращения: 18 февраля 2024 г.).

ет комплекс образов и идей и не может стать ос-
новой для создания дальнейших его переработок. 
Такой подход косвенно отражает и в перечне спо-
собов использования исполнения в ст. 1317 ГК РФ, 
так как там нет такого способа использования, как 
переработка.

Другим объектом смежных прав, в котором 
фиксируются исполнение, является фонограм-
ма  – любая исключительно звуковая запись ис-
полнений или иных звуков либо их отображе-
ний, за исключением звуковой записи, включен-
ной в аудиовизуальное произведение (подп. 2 п. 1 
ст. 1304 ГК РФ). А вот одним из способов использо-
вания фонограммы как раз является ее переработ-
ка (подп. 9 п. 3 ст. 1324 ГК РФ).

Во время записи голосов актеров озвучки од-
новременно создаются несколько объектов интел-
лектуальной собственности  – исполнение, авто-
ром которого и является актер, а также звуковая 
фиксация исполнения – фонограмма. 

В своем обращении Алена Андронова указы-
вала, что она давала согласие на внесение измене-
ний в запись исполнения (обработку записи). Она 
утверждает, что в данной сфере обычно под этим 
предполагается чистка записи, звукорежиссер-
ская обработка, наложение эффектов, музыки27. 
В рамках права на неприкосновенность исполне-
ние защищается от всякого искажения, то есть от 
внесения изменений, приводящих к извращению 
смысла или нарушению целостности восприятия 
исполнения в рамках использования, в его запись. 
Давая согласие на внесение изменений, актри-
са разрешила внести изменения в запись испол-
нения.

Тогда был ли дальнейший синтез голоса из из-
мененной фонограммы (записи голоса) наруше-
нием права на неприкосновенность исполнения? 
Автор считает, что в данном случае создается но-
вый объект, а не просто вносятся изменения в за-
пись исполнения.

Исходя из описанной в открытых источниках 
информации, для генерации голосов используется 
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несколько методов28. Приведем некоторые из них. 
Первый метод основывается на принципе генера-
тивно-состязательных сетей (GAN). В нем исполь-
зуется генератор (который и генерирует звуковую 
волну, имитирующую звучание голоса) и дискри-
минатор (он обучается отличать реальный голос от 
сгенерированного), впоследствии генератор и ди-
скриминатор меняются местами для достижения 
наиболее реалистичных результатов. Второй ме-
тод в своей основе использует рекуррентные ней-
ронные сети (RNN). Сети анализируют последова-
тельность звуковых волн, использующихся в голо-
се, и генерируют подобную последовательность. 
В  системе записывается предыдущий опыт, что 
позволяет улучшить реалистичность генерации 
новых данных.

Несмотря на выбранный метод синтеза в ос-
нове любого из них лежит анализ большого набора 
записей голоса для дальнейшей имитации его зву-
чания. Запись разбивается на отдельные звуки, ко-
торые кодируются устройствами, и далее из этих 
отдельных элементов собирается запись. Однако 
неверно утверждать, что синтезированный голос – 
это разбиение на отдельные кусочки первоначаль-
ной записи и их последовательное воспроизведе-
ние по заданному тексту. 

Нейросеть также анализирует, как произносят-
ся отдельные слова; учится подражать эмоциям, 
формату произнесения слов (криком/шепотом)29. 
Впоследствии из закодированных элементов со-
бираются другие слова, которым придается особое 
звучание, характеризующее для нас определенное 
настроение/подачу искусственного рассказчика.

То есть синтез речи – это не просто более со-
вершенный процесс нарезки фонограммы на от-
дельные кусочки с их последующей склейкой, 
а  именно процесс выделения звучания голоса 
и  обучение программы его имитации с соблюде-

28 Как научить нейросеть использовать чужой голос. – Текст : электронный // legna-sp.ru : [сайт]. – URL: https://legna-sp.ru/
kak-naucit-neiroset-ispolzovat-cuzoi-golos/ (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

29 Автор под ником sterling239, Как я сделал синтез своего голоса / SberDevices – Текст : электронный // Хабр : [сайт]. – URL: 
https://habr.com/ru/companies/sberdevices/articles/718096/ (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

30 Как у Алёны Андроновой украли голос и стали использовать в роликах 18+ / Союз дикторов – Текст : Текст : электрон-
ный  // YouTube : [сайт]. – URL: https://www.youtube.com/watch?v=rszvQhmvjMM&pp=ygUX0YPQutGA0LDQu9C4INCz0L7Qu
9C-0YE%3D (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

31 Proposal for a regulation of the European Parliament and of the council laying down harmonised rules on artificial intelligence 
(Artificial intelligence act) and amending certain union legislative acts // COM(2021) 206 final.— URL: https://artificialintelligenceact.
eu/the-act/ (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

нием субъективных характеристик «рассказчика»: 
четкости, эмоциональности и т.д. По мнению ав-
тора, синтезирование речи предполагает создание 
совершенно нового объекта, более не связанного 
с материалами, на которых ИИ обучался.

Таким образом, право на неприкосновенность 
не защищает автора исполнения от синтезирова-
ния его голоса, так как искажения исполнения не 
происходит. 

Голос человека как биометрические персо-
нальные данные

В качестве возможного способа защиты Але-
ны Андроновой в ее кейсе автор предлагает рас-
смотреть возможность применения института 
персональных данных, а именно квалификации 
голоса как биометрии.

Как отмечала в интервью актриса, при про-
смотре роликов с озвучкой от ИИ, знакомые смогли 
определить, кому принадлежит голос30. Так, зло-
умышленники могут воспользоваться такой воз-
можностью и использовать синтезированный го-
лос в противозаконных целях, например, создавая 
в реальном времени на основе текстов аудиосооб-
щения любого содержания и вводя в заблуждение 
других лиц относительно того, кто находится на 
другой стороне экрана.

Данную проблему предлагают урегулировать 
в  Европейском союзе в рамках Закона об искус-
ственном интеллекте (Artificial Intelligence Act)31. 
В законе дается определение высокорисковым си-
стема (high-risk AI systems), т.е. системам, которые 
создают высокие риски причинения вреда здо-
ровью, безопасности и иным фундаментальным 
правам человека. Для таких систем устанавлива-
ются высокие требования по снижению рисков, 
порядку сбора и анализа качества данных, на кото-
рых система обучается и тестируется. При вы пуске 
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на рынок такие системы должны будут также прой-
ти процедуру регистрации, в рамках которой сис-
тема будет проверена на соответствие установлен-
ным требованиям. Парламент Европейского союза 
в декабре 2023 г. предварительно достиг соглаше-
ния с Советом Европейского союза по принятию 
закона32.

В Российской Федерации голос признается 
биометрическими персональными данными при 
соблюдении определенных критериев (ст. 11 Фе-
дерального закона № 152-ФЗ «О персональных 
данных»)33. 

Под первый критерий подпадает любой чело-
веческий голос. То есть голос является сведения-
ми, характеризующими физиологические и био-
логические особенности, на основании которых 
может устанавливаться личность субъекта. В рам-
ках единой биометрической системы (ЕБС) разме-
щаются и обрабатываются такие биометрические 
персональные данные, как запись голоса челове-
ка, полученная с помощью звукозаписывающих 
устройств34. Но в соответствии с п. 1 ч. 1 ст. 15 дан-
ного закона такие данные по общему правилу не 
могут обрабатываться вне ЕБС. В соответствии со 
ст. 11 ФЗ «О персональных данных» законодатель 
накладывает на оператора дополнительные тре-
бования, связанные с обработкой биометрических 
персональных данных, в том числе по получению 
письменного согласия на обработку его персо-
нальных данных.

Однако второй критерий, связанный с тем, что 
такие данные должны использоваться оператором 
для установления личности, в отношении голоса 
не всегда соблюдается. Так, А.И. Савельев указы-
вает, что если цель установления личности отсут-
ствует, то такие данные не являются биометриче-
скими и к ним не применяются правила обработки 
специальных данных [10]. С этим стоит согласить-
ся, иначе получение и использование любой запи-
си голоса можно будет квалифицировать как обра-

32 Proposal for a regulation of the European Parliament and of the council laying down harmonised rules on artificial 
intelligence (Artificial intelligence act) and amending certain union legislative acts. EU Artificial Intelligence Act. URL: https://
artificialintelligenceact.eu/the-act/ (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

33 Статья 11 Федерального закона от 27 июля 2006 г. № 152-ФЗ «О персональных данных».
34 Пункт 1 ч. 4 ст. 3 Федерального закона от 29 декабря 2022 г. № 572-ФЗ «Об осуществлении идентификации и (или) аутенти-

фикации физических лиц с использованием биометрических персональных данных, о внесении изменений в отдельные 
законодательные акты Российской Федерации и признании утратившими силу отдельных положений законодательных 
актов Российской Федерации».

ботку биометрических персональных данных, что 
не разумно.

Возвращаясь к делу Алены Андроновой, следу-
ет указать, что голос актрисы использовался не для 
цели идентификации личности, а потому в данном 
случае не было незаконной обработки биометри-
ческих персональных данных. Цель актрисы в рас-
сматриваемом деле заключалась в защите голоса 
как своего источника заработка. Актриса указы-
вает, что синтезирование голоса, лишило ее части 
работы, а также нанесло репутационный вред, ко-
торый влияет на заработок. 

Таким образом, «отделение» голоса от его но-
сителя и использование вовне в первую очередь 
нарушает гражданско-правовой, а не публично-
правовой интерес человека, если сама запись осу-
ществлялась добровольно. Следовательно, инсти-
тут персональных данных далеко не всегда может 
выступать эффективным инструментом для защи-
ты голоса.

Проблемы, касающиеся пародирования, 
имитации голоса 

Как раннее отмечалось автором, голос челове-
ка может быть спародирован, сымитирован, а так-
же у другого лица может быть похожий голос. Как 
в таком случае определить границы охраны голоса 
отдельного человека. Будет ли считаться наруше-
нием пародия/имитация голоса? 

Необходимо обозначить, что под пародией/
имитаций необходимо понимать те случаи схо-
жего звучания, когда это делается намеренно. 
В  гражданском законодательстве Российской Фе-
дерации пародия рассматривается как один из 
способов свободного использования произведе-
ния. Верховный суд Российской Федерации в сво-
ем разъяснении уточняет, что «в силу п. 4 ст. 1274 
ГК РФ допускаются без согласия автора или иного 
обладателя исключительного права на оригиналь-
ное произведение и без выплаты ему вознагражде-
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ния создание произведения в жанре литературной, 
музыкальной или иной пародии либо в жанре кари-
катуры на основе другого (оригинального) право-
мерно обнародованного произведения и использова-
ние этой пародии либо карикатуры… В случае если 
пародия или карикатура порочат честь, достоин-
ство или деловую репутацию автора оригинально-
го произведения, он вправе использовать иные спо-
собы защиты (например, установленные ст. 152 
ГК РФ)»35. Таким образом, законодателем регули-
руется вопрос пародирования произведений, од-
нако не рассматривается вопрос пародирования 
исполнения или имитации самого по себе голоса/
внешнего вида физического лица вне зависимости 
от того, что лицо исполняет. 

Не стоит отрицать, что фактически возмож-
но пародирование/имитация голоса, образа, изоб-
ражения лица. Например, звезды часто сталкива-
ются с проблемами двойников, выступающих от 
их имени36. А значит, необходимо определиться, 
когда имитация или пародирование правомерно, 
а когда нет. 

Автор считает, что первоначально важно опре-
делить цель пародирования и имитации. Если нет 
цели введения в заблуждения относительно вла-
дельца голоса и ему не наносится ущерба, то на-
рушения нет  – например, когда певцы подража-
ют голосу другого исполнителя в пародийных шоу. 
А  если такие действия направлены на создание 
у других лиц впечатления, что с ними разговарива-
ет обладатель оригинального голоса, то здесь воз-
можно усмотреть нарушение. Такие действия мо-
гут порочить честь, достоинство и деловую репу-
тацию обладателя оригинального голоса, и он мо-
жет потребовать защиту в соответствии со ст. 152 
ГК РФ. 

Также и с обладателями схожего голоса. Здесь 
следует отталкиваться от того, была ли цель созда-
ния впечатления, что голос принадлежит другому 
человеку или нет. Например, как это было в деле 
Midler v. Ford Motor Co. с использованием в рекла-

35 Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 23 апреля 2019 г. № 10 «О применении части четвертой Гражданского 
кодекса Российской Федерации».

36 Поляков И. Двойники артистов получают больше самих звезд / И. Поляков. – Текст : электронный // Комсомольская Правда: 
[сайт]. – URL: https://www.kp.ru/daily/26647.3/3665223/ (дата обращения: 18 февраля 2024 г.).

37 Кодекс этики в сфере ИИ / Альянс в сфере искусственного интеллекта.  – URL: https://ethics.a-ai.ru/ (дата обращения: 
18 февраля 2024 г.).

ме исполнителей с похожим голосом вместо из-
вестных певцов.

Подводя итог, нужно признать, что наиболь-
шая защита голоса в Российской Федерации пре-
доставляется в рамках охраны его как нематери-
ального блага. Однако такой защиты в условиях 
развития ИИ и все большего применения резуль-
татов его использования на практике уже недоста-
точно. Поэтому можно рекомендовать расширить 
предмет положения ст. 151.2 ГК РФ охраной голоса 
гражданина наравне с изображением. Также пред-
лагается дополнить случаи использования без по-
лучения дополнительного согласия от гражданина 
его голоса/изображения, если в соглашении между 
ним и другими лицами указана цель их синтези-
рования.

При этом нужно учитывать, что частое изме-
нение законодательства приводит к снижению 
уровня доверия общества к нему. ИИ развивается 
быстро, и на практике постоянно возникают но-
вые вызовы как технологические и экономиче-
ские, так и правовые, при этом механизмы его ра-
боты и применимость действующего регулирова-
ния к отношениям, связанными с его использова-
нием, пока недостаточно изучены. 

В связи с этим перед изменением законода-
тельства автор считает необходимым проверить 
принципы, стандарты и иные нормы регулирова-
ния отношений по использованию ИИ в рамках 
саморегулирования крупнейших игроков на рын-
ке технологий, которые в основном и занимаются 
развитием ИИ. Так, уже сейчас более 200 компа-
ний подписали Кодекс этики в сфере искусствен-
ного интеллекта (далее – Кодекс), в котором опре-
деляются общие этические принципы и стандар-
ты поведения, а также рассматриваются лучшие 
практики внедрения ИИ37. Добросовестность ис-
полнения таких норм обеспечивается заинтере-
сованностью компаний в сохранении своей дело-
вой репутации, что особенно актуально для круп-
ных компаний, которые в основном задают трен-
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ды в области ИИ в Российской Федерации. Так, 
данный Кодекс может быть дополнен принципа-
ми, посвященными этичному использованию го-
лоса и иных индивидуальных характеристик ак-

теров озвучки и других лиц в работе с ИИ. Впо-
следствии данные принципы могут получить за-
конодательное закрепление, пройдя проверку 
временем и практикой. 
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Patent Law: publication of the 4th volume of the second revised and expanded edition of the textbook Intellectual 
Property Law

Recommendations of the Scientific Advisory Council at the Intellectual Property Rights Court on issues arising 
when considering claims for the suppression of violations of exclusive rights

The reference “Issues related to the definition of criteria for creative activity on the example of photographic works”, 
submitted for discussion at a meeting of the Scientific Advisory Council at the Intellectual Property Rights Court

Protocol No. 31 of the meeting of the Scientific Advisory Council at the Intellectual Property Rights Court

Written opinions of members of the Scientific Advisory Council at the Intellectual Property Rights Court and 
readers of the Journal of the Intellectual Property Rights Court on issues related to the definition of criteria for 
creative activity on the example of photographic works

Opinion poll of readers of the Journal of the Intellectual Property Rights Court on the issue of photo protection
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PhD, Senior Lecturer of the Intellectual Property Law Department of the O.E. Kutafin University (MSAL)
Koroleva, Anatasiya Georgievna
PhD, Senior Lecturer of the Intellectual Property Law Department of the O.E. Kutafin University (MSAL)
Models of joint exclusive right ownership
The development of mechanisms for commercialization of the results of intellectual activity requires the development 

of new mechanisms for the exercise of intellectual rights. 
As practice shows, the exclusive right is more and more often in the common possession of several persons, so one of the 

most urgent directions for improving the current legislation in the field of intellectual rights is the modernization of the 
model of joint possession of the exclusive right. 

The article studies the existing models of co-ownership and analyzes the legal characteristics of the current regime of 
co-ownership. 

The authors of the article focus on the study of the legal model of co-ownership of exclusive right, which is currently not 
known to the Russian law, but can be used to improve the legal regulation of relations in this area.

Keywords: exclusive right; co-ownership; co-proprietorship; co-patentorship; joint ownership of exclusive right; 
interests in exclusive right
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The theory of informational privacy law: classification of legal relationships
In the area of regulation and protection of personal data in the world is an acute shortage of a strict system, subject 

of the theory of law, on which legislators and law enforcement officers could rely. Without such a system, a polyphony of 
misconceptions and contradictory interpretations of law arises, embodied not only in regulation, but also in court practice. 
Even most of educational programs on the privacy law do not reveal the nature of many legal phenomena and institutions, 
but only interpret laws that are far from perfect and follow their structure and fallacies. This article is aimed at starting the 
development of a system of theory of informational privacy law: the classification of legal relationships, as a first step towards 
identifying problems of law application and suggesting ways to solve them. The main method of research: identifying the 
similarities between the institutions of civil law and the informational privacy law and, as a result, establishing patterns in 
the dynamics of privacy legal relationships. As a result of the method of imposing civil classification criteria on the variety 
of privacy relationships, the author identified 9 unique types of privacy legal relationships: absolute, relative, non-property, 
related to property, organizational, administrative, regulatory, protective, procedural and tort. This specific taxonomy requires 
further study in terms of structure and legal facts, which will be the subject of the author’s subsequent works.

Additionally, this work is aimed at initiating a scientific civil discussion on the place of informational privacy law in the 
legal system. Thus, the author of this work sets itmself the following tasks: to detect insufficient elaboration of the doctrine 
on the general theory of informational privacy law; attract the attention of the scientific world to this area of law and 
initiate scientific civil discussion; formulate topical questions for further scientific study.

Keywords: theory of privacy law, legal relationship, classification of legal relationships, informational privacy, consent, 
personal data, personal goods, subjective rights, privacy notice, data subject, controller
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5 attributes (criteria of protectability) of works of science enshrined in the current legislation
The present article is intended to outline the criteria of protectability of works of science, which are provided by the 

current legislation. According to the results of the conducted research, five such features were identified. A work of science 
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can be recognized as an object of copyright and receive copyright protection if: (1) it is created by a natural person who 
has the necessary qualifications and is professionally engaged in scientific and (or) scientific-technical activities; (2) it is 
the result of creative labour of this natural person while carrying out scientific activities; (3) it is expressed in an objective 
form with obligatory fixation on an information (material) medium; (4) it was created independently – without unlawful 
borrowing of other people’s creative results.

Keywords: work of science, non-fiction work, creativity, scientific activity material medium, independence of the work, 
illegal borrowings, novelty, new knowledge

Vitko, Vyacheslav Stanislavovich
Candidate of Juridical Sciences
A.S. Griboyedov Moscow University
On the issue of the content of the photographer’s creative work
The article analyzes the questions posed to the Scientific Advisory Council at the Intellectual Property Rights Court 

related to the definition of criteria for creative activity on the example of photographic works.
Keywords: photograph; creative work; photographic work; reflection of the author’s personality

Volfson, Vladimir Leonovich
Candidate of Juridical Sciences
North-West Institute of Management, Branch of RANEPA 
Creativity or Uniqueness: Photographic Works in the Focus of Protectability
Criteria of protection, while being the most important issue in the copyright doctrine, still do not boast a uniform 

approach. According to the author of the article, the idea that the solution should depend on whether the work is a 
product marked by the creativity is irrelevant to actual interests of the parties to a legal relationship. At the same time, 
in no circumstances do the theoretical vulnerability and practical unsuitability of this criterion are more evident than 
when dealing with the protectability of photographs. This visual technique is doomed to produce copies of reality, which 
makes the area of its utilitarian application inevitably wide. Since it is seldom possible to examine and describe the 
signs of creativity in these works, even if those are present, the courts would more than happy to take full advantage of 
the presumption that the work has been a product of a creative labor, thereby leaving the defendant with an unbearable 
burden to prove the contrary. This results in a growing proportion of photographic works whose protection may look as 
a mockery of this theory. The author is convinced that the value of a work as an object of legal protection, as long as the 
parties involved in its use are concerned, arises from this work being conceived by the public as a unique act of artistic 
language. However, it may be argued that this approach has been already put in practice, albeit under the guise of a 
creative result. The purpose of the work is to promote its conscious use. To do this, one needs to provide evidence of its 
theoretical validity and practical efficiency.

Keywords: authorship, protectability, objects of copyright, photographic works, unique intellectual solution, exercise of 
subjective right, abuse of the right

Bakhtiozina, Aleksandra Talgatovna
OOO Seven Hills Legal (senior associate), the National Research University Higher School of Economics (senior 

teacher)
Belozerova, Elena Olegovna
Student of the master’s program “Digital Law” at the National Research University Higher School of Economics
Objective form of a work: can a fragrance be the object of copyright?
The perfume industry, which has always been known to be a closed and conservative world, has recently been 

developing rapidly and is even experimenting with artificial intelligence. Creating a fragrance requires a great deal of 
creativity, skill and talent, and the teams at fragrance brands are constantly looking for scents that are innovative and 
commercially successful. Thus, it becomes more and more important to protect the created products from copying and 
imitation. In this article, the analysis of the protectability of a fragrance as an object of copyright is attempted, and the 
authors come to the conclusion that Russian legislation does not hinder recognizing a fragrance as a work protected by 
copyright.

Keywords: perfumery; criteria for protectability of copyrighted objects; creative work; creative character of copyright 
work; objective form

Kaluzhsky, Victor Vitalievich
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Abbreviations and combination of letters: possibilities of registration as trademarks taking into account current 

court practice
According to Rospatent, compared to the previous year, the increase in the number of applications filed in the first 

11 months of 2023 amounted to 38%. Abbreviations are also applied for registration as trademarks, but the practice of 
granting legal protection to this category of designations is not uniform. The aim of this study to investigate the legal 
regulation and legal positions of Rospatent, the Intellectual Property Court, the USPTO and EUIPO on the issues of 
registration of abbreviations as trademarks, including the difference between abbreviations and combination of letters. 
By means of analysis, synthesis and comparison, the article formulates the conditions under which the registration of 
abbreviations as trademarks is possible. It is concluded that registration is possible in case of perception of the designation 
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as an abbreviation by consumers of the claimed goods or services, and that such perception is an element of original, not 
acquired distinctiveness. Therefore, the approaches used to determine acquired distinctiveness of a designation should not 
be used to prove this circumstance. It is proposed to consolidate these legal positions at the level of a review of judicial 
practice or an information note of the Intellectual Property Rights Court.

Keywords: abbreviation; review of practice; legal protection; distinctiveness; Rospatent; Intellectual Rights Court; 
trademark
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Some aspects of foreign legislation and jurisprudence of certain countries on the correlation between the regimes 

of protection of geographical indication and appellation of origin, as well as other means of individualization of 
similar purpose used in foreign legal orders (part 2)

In this article, the authors attempt to analyze the legislation of particular countries (EU, Germany, India, USA, Singapore, 
China, Brazil, Australia) in order to identify common and special approaches to the legal regulation of geographical 
indications, appellations of origin of goods, as well as other means of individualization of similar purposes; problems 
associated with the application of existing foreign legislation. The relevance of the study is due to the addition in 2020 of 
Part Four of the Civil Code of the Russian Federation with a new means of individualization – geographical indications – 
in addition to the existing and protected names of goods origin. This reform not only posed the task for Russian law to 
clarify the relationship between the two named institutions but also required a rethinking of the system of individualization 
means as a whole.

Keywords: geographical indications; appellations of origin of goods; protected designation of origin; protected 
geographical indication; certification marks; collective marks
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Search Advertising and Trademark Infringement: Russian and Foreign Experience
This article focuses on the issue of the lawfulness of using third parties’ trademarks as keywords that are indicators for 

displaying online adverts. This article studies and systematises the approaches to the resolution of disputes related to the 
use of keywords in search advertising that have been developed in the judicial practice of Russia, the United States and 
the European Union. The author has identified key similarities and differences in the understanding of the phenomenon 
in question by the courts of different jurisdictions. On the basis of the conducted research the author proposes a new for 
Russian court practice approach to resolving this category of disputes, taking into account positive foreign experience 
and setting criteria for a comprehensive assessment of the factual circumstances of the case. In the author’s opinion, the 
proposed approach is designed to ensure a balance of interests of the parties to the legal relations under consideration – to 
exclude unjustified liability of advertisers for trademark infringement and to protect rightholders from unfair behaviour of 
competitors when using search advertising mechanisms.

Keywords: trademarks; trademark infringement; search advertising; trademarks used as keywords, judicial practice

Balashova, Anna Igorevna
Kutafin Moscow State Law University
Time limits for requesting compulsory licenses based on non-working or insufficient working of a patented 

object
The subject of research within the framework of this article is the temporal aspect of the legal mechanism for granting a 

compulsory license based on non-working or insufficient working of a patented object. The prerequisites for the emergence 
and international legal foundations of the institution under consideration, national regulation and judicial practice in 
the relevant field are considered. It is concluded that the time limits for requesting compulsory licenses established by 
paragraph 1 of Article 1362 of the Civil Code of the Russian Federation represent the time limits after which the right to 
apply to the court for a compulsory license arises, which can be exercised during the entire remaining term of the patent, 
subject to the existence of the circumstances provided for by this rule. In this case, the circumstances of the working or non-
working of the disputed object must be established at the time the court considers the request for a compulsory license, 
regardless of the period of validity of the patent after the expiration of the first four or three years, respectively, they occur. 
Based on the results of the study, some proposals were formulated to improve the current legislation.

Keywords: compulsory license; term; time limit for filing a claim; patent law; industrial property
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Ovchinnikov, Ivan Victorovich
Candidate of Law
Udmurt State University
Compensation for Injury Inflicted by Securing a Claim: Lessons for Intellectual Property Law
The Arbitration Procedural Code of the Russian Federation, in addition to damages, stipulates compensation as a special 

method of covering losses caused by securing a claim. The rules governing the conditions under which it is paid are modeled 
after those regarding compensation for the infringement of an exclusive right. Nevertheless, such a comparison is made 
impossible by the dominating judicial assessment of the damages resulting from security measures as an injury inflicted 
by lawful actions. The absence of any unlawful action on the part of a person seeking to secure a claim excludes the view 
of compensation as a measure of civil liability. It also makes it impossible to apply the rule stipulating that the amount of 
compensation shall be determined by the nature of the infringement. Any compensatory claim of such sort shall be justified 
by demonstrating the negative economic consequences resulting from the security measures. This leads to the conclusion 
that compensation represents a discretionary way of calculating the amount of damages. That fact separates it from the 
compensation for the infringement of an exclusive right, which relieves the right holder from the duty to prove that the 
actual damage was inflicted upon him. The author concludes that it is undesirable to use such an approach in intellectual 
property law, since it will not achieve the goal of preventing violations of exclusive rights.

Keywords: compensation, damages, tort, injury inflicted by lawful actions, abuse of rights, securing a claim, exclusive 
right, intellectual property

Bykova, Svetlana Petrovna
Southwest State University, postgraduate student, lawyer
ORCID 0000-0002-1688-933X
A trade secret in a startup. The chances of protection
This article analyzes the issues of protecting trade secrets in startups in the context of law. The author explores current 

legal aspects related to the unique challenges faced by enterprises at the initial stage of development. Special attention 
is paid to individuals as subjects of startup activities who are on the way to creating a separate legal entity, but have so 
far only issued the status of “self-employed”. The author examines judicial practice, illustrating the difficulties faced by 
entrepreneurs in the process of proving the fact of violation of rights in court.

The article provides practical recommendations for the development of effective strategies for protecting trade secrets 
for startups, as well as identifies significant shortcomings of current legislation in this area and continues to find solutions.

Keywords: startups, trade secrets, confidential information, startup idea protection
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Liability of intermediaries for copyright infringement on marketplaces: a study of China’s experience
This article investigates China’s experience with respect to the liability of intermediaries for copyright infringement on 

marketplaces. It analyses the legislation, current court decisions and practice of law application in the sphere of copyright 
protection on Chinese marketplaces. The article reveals the main aspects related to intermediary liability, including legal 
provisions, the definition of an intermediary, their duties and their role in preventing copyright infringement. The article 
also examines the effectiveness of existing liability mechanisms, including infringement notification systems, claims 
procedures and content access restrictions. It concludes that China has a developed and effective system of intermediary 
liability for copyright infringement on marketplaces. At the same time, some problem areas and opportunities for improving 
the legislation and its implementation are identified. The article offers practical recommendations for improving the 
current Chinese legislation in the area of liability of e-commerce platforms acting as intermediaries for distribution of 
illegal content infringing third party copyrights.
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The article considers ways of protection of human voice in conditions when it can be synthesized with the help of artificial 

intelligence. The article analyzes the protection of voice within the framework of such legal institutions as intangible goods, 
personal data and the institute of copyright and related rights.
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