РЕКОМЕНДАЦІЇ

щодо правового режиму службових творів
1. Загальні положення

   1.1. Рекомендації щодо правового режиму службових творів  (далі – Рекомендації) розроблені відповідно до норм Бернської конвенції про охорону літературних і художніх творів, Паризький Акт від 24 липня 1971 року, змінений 2 жовтня 1979 року (далі – Бернська конвенція), Цивільного кодексу України (далі – Кодекс), Кодексу законів про працю України, Закону України „Про авторське право і суміжні права” (Закон від 23 грудня 1993 року №  3792-ХІІ, у редакції від 11 липня 2001 року № 2627-ІІІ) (далі – Закон) та інших нормативно-правових актів.


1.2. Рекомендації розроблені з метою узагальнення норм законодавства щодо створення і використання службових творів та надання методичної допомоги суб’єктам авторського права, суб’єктам господарювання при створенні та використанні зазначених творів.

  1.3. Рекомендації не є нормативно-правовим актом,  а тому мають рекомендаційний характер. 

2. Визначення поняття „службовий твір”

2.1. Службовий твір  - це твір, створений автором у порядку виконання службових обов'язків у відповідності зі службовим завданням або трудовим договором (контрактом) між ним і роботодавцем (ст. 1 Закону). 
   Службовим вважається твір, створений:


автором у порядку виконання службових обов’язків;


відповідно до службового завдання чи трудового договору (контракту) між автором і роботодавцем;

2.2. Автор може бути штатним або позаштатним працівником. Виконання роботи може бути здійснено як протягом робочого часу, так й у позаробочий час, незалежно від місця створення службового твору; як із застосуванням засобів і матеріалів, що належать роботодавцю, так і без застосування таких засобів та матеріалів.

3. Суб’єкти права інтелектуальної власності на службові твори
     3.1. У випадку авторсько-трудових відносин суб’єктами права інтелектуальної власності на службові твори є роботодавець (юридична або фізична особа, де або в якої працює автор) і найманий працівник (автор).  


 Роботодавець - особа, яка найняла працівника за трудовим договором (контрактом) (ст. 1 Кодексу законів про працю України).
     Автор - фізична особа,  яка  своєю  творчою  працею  створила твір            (ст. 1 Закону).

3.2. Відповідно до статті 429 Кодексу використовується термін „юридична або фізична особи, де або у якої працює працівник”,  статті 16 Закону - „роботодавець”. Під „фізичною особою, де або у якої працює працівник” мається на увазі фізична особа, зареєстрована як суб’єкт підприємницької діяльності, оскільки фізична особа - не підприємець не може виконувати функції роботодавця у відносинах із автором. 

3.3.   Службові твори можуть бути створені спільною творчею працею авторів (колективом авторів). У такому випадку виникає співавторство. 

Твір, створений у співавторстві, належить всім співавторам незалежно від того, чи утворює такий твір одне нерозривне ціле або складається із частин, кожна з яких має самостійне значення. Відносини між співавторами можуть бути визначені договором. У разі відсутності такого договору авторське право на твір здійснюється всіма співавторами спільно. Винагорода за використання твору належить співавторам у рівних частках, якщо в договорі між ними не передбачається інше (ст. 436 Кодексу, ст. 13 Закону). 

У разі створення службового твору співавторами, слід враховувати, що стороною договору, укладеного з роботодавцем, може  бути не окремий автор, а співавтори (колектив авторів).

3.4. Особливості трудових прав та обов’язків працівників щодо створення певних творів у галузі науки, літератури і мистецтва визначені спеціальними законами, зокрема:


ст. 30 Закону України „Про архітектурну діяльність” (щодо прав та обов’язків творчих працівників у сфері архітектурної діяльності); 

ст. 60 Закону України „Про телебачення і радіомовлення” (щодо прав та обов’язків творчих працівників телерадіоорганізацій);


ст. 49, 50 Закону України „Про вищу освіту” (щодо прав та обов’язків педагогічних та науково-педагогічних працівників);



ст. 11, 16 Закону України „Про кінематографію” (щодо прав та обов’язків авторів, виконавців та виробників фільму);
 
    ст. 6, 32 Закону України „Про інформаційні агентства” (щодо прав та обов’язків творчих працівників інформаційних агентств).

4. Особисті немайнові права на службові твори


4.1. Відповідно до статті 6 bis Бернської конвенції передбачено, що незалежно від майнових прав автора і навіть після уступки прав  він  має  право  вимагати визнання свого авторства на твір і протидіяти будь-якому перекрученню,  спотворенню  чи  іншій  зміні цього твору, а також будь-якому іншому посяганню на твір, здатному завдати шкоди честі або репутації автора. Зазначені права,  визнані  за  автором,  зберігають силу після його смерті принаймні до припинення майнових   прав   і   здійснюються   особами    або    установами, уповноваженими  на  це  законодавством країни,  в якій вимагається охорона.  


4.2. Особисті  немайнові  права  інтелектуальної  власності  на об'єкт,  створений  у  зв'язку  з  виконанням  трудового договору, належать  працівникові,  який  створив  цей  об'єкт  (ч. 1 ст. 429 Кодексу, ст. 16 Закону).  

Особисті немайнові права автора не  можуть  бути  передані (відчужені) іншим особам (ст. 423 Кодексу, ч. 2 ст. 14 Закону).

4.3. Автор  має  право  протидіяти   будь-якому   перекрученню, спотворенню  або  іншій зміні твору чи будь-якому іншому посяганню на твір,  що може зашкодити честі та  репутації  автора,  а  також супроводженню  твору  без  його  згоди ілюстраціями,  передмовами, післямовами, коментарями тощо. У  разі смерті автора  недоторканність  твору  охороняється особою,   уповноваженою  на  це  автором.  За  відсутності  такого уповноваження  недоторканність  твору  охороняється   спадкоємцями автора, а також іншими заінтересованими особами (ст. 439  Кодексу).


4.4. Частиною першою статті 429 Кодексу встановлено, що у  випадках, передбачених    законом,    окремі    особисті   немайнові   права інтелектуальної  власності  на  об’єкт, створений  у  зв'язку  з  виконанням  трудового договору, можуть   належати юридичній або фізичній особі, де або у якої працює працівник.  Однак, норми спеціального закону (Закону України „Про авторське право і суміжні права”) не встановлюють таких випадків належності осо​бистих немайнових прав іншим особам, у тому числі роботодавцю. 
5. Майнові права інтелектуальної власності на службові твори

5.1. Майновими правами інтелектуальної власності на твір є: 


право на використання твору;

виключне право дозволяти використання твору;

право перешкоджати неправомірному використанню твору, в тому числі забороняти таке використання;

інші майнові права інтелектуальної власності, встановлені законом (ст. 440 Кодексу).
 
5.2. Майнові права інтелектуальної власності на об’єкт, створений у зв’язку з виконанням трудового договору, належать працівнику, що його створив, і юридичній або фізичній особі, де або в якого працює працівник, спільно, якщо інше не встановлено договором (ст. 429 Кодексу). Поряд з тим, частиною другою статті 16 Закону передбачено, що виключне  майнове   право   на  службовий  твір  належить роботодавцю,  якщо  інше   не   передбачено   трудовим   договором (контрактом)  та  (або)  цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем.  

Зважаючи на розбіжності норм щодо належності майнових прав, передбачених Кодексом і Законом, до службових творів застосуються зазначені положення ст. 429 Кодексу.

5.3. Якщо інше не передбачене договором, майнові права належать автору і роботодавцю спільно. 

Положення „якщо інше не встановлено договором” дає можливість працівнику і роботодавцю за домовленістю сторін встановити у договорі інші умови розподілу майнових прав на твір. 

Порядок здійснення майнових прав на такий об’єкт може бути врегульований трудовим договором (контрактом)  і (або) цивільно-правовим договором. 


5.4. Право  інтелектуальної  власності,  яке  належить  кільком особам спільно,  може здійснюватися за договором між ними.  У разі відсутності  такого договору право інтелектуальної власності,  яке належить кільком особам, здійснюється спільно (ст. 428 Кодексу). 

У випадку, коли такого договору не укладено, зазначені особи можуть спільно у будь-який спосіб використовувати службовий твір. Для використання службового твору третіми особами, необхідним є отримання дозволу від роботодавця і автора - працівника, оскільки, якщо між ними не укладено договір, в якому узгоджено умови, кожна із сторін фактично не матиме права розпоряджатися цими правами без погодження з іншою стороною.


5.5. Під спільними майновими правами, з врахуванням статті 440 Кодексу,  розуміється право автора і роботодавця спільно:


використовувати твір;

дозволяти використання твору іншим особам;

перешкоджати неправомірному використанню твору, в тому числі забороняти таке використання.


Таким чином, якщо в трудовому договорі (контракті) і (або) цивільно-правовому договорі між працівником і роботодавцем не передбачений інший порядок здійснення майнових прав на твір, то вони мають спільні права на використання такого твору. За відсутності договору між роботодавцем і автором-працівником про розподіл майнових прав або зазначенні в договорі положення про належність сторонам спільних майнових прав, жодна із сторін немає права розпоряджатися майновими правами на службовий твір без згоди іншої сторони.

6. Договірні відносини при створенні та використанні службових творів

6.1. Працівники    реалізують    право     на     працю     шляхом 
укладення трудового договору про  роботу   на   підприємстві,   в установі, організації або  з  фізичною  особою (ст. 2 Кодексу законів про працю України).
Статтею 429 Кодексу регулюються права інтелектуальної власності на об’єкт, створений у зв’язку з виконанням трудового договору. У той же час, частинами 2, 3 статті 16 Закону передбачена можливість укладання трудового   договору (контракту)  і  (або)  цивільно-правового договору між автором і роботодавцем.  

6.2. Трудовий договір є угода між працівником і власником підприємства, установи, організації або уповноваженим ним органом чи фізичною особою, за якою працівник зобов'язується виконувати роботу, визначену цією угодою, з підляганням внутрішньому трудовому розпорядкові, а власник підприємства, установи, організації або уповноважений ним орган чи фізична особа зобов'язується виплачувати працівникові заробітну плату і забезпечувати умови праці, необхідні для виконання роботи, передбачені законодавством про працю, колективним договором та угодою сторін (ст. 21 Кодексу законів про працю України).
Цивільно – правовим договором є домовленість двох або більше сторін,  спрямована на встановлення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків  (ст. 626 Кодексу). 
       6.3. Трудовий договір укладається, як правило, у письмовій формі, за виключенням випадків, коли додержання письмової форми є обов'язковим. Укладення трудового   договору   оформляється   наказом    чи 
розпорядженням   власника   або   уповноваженого  ним  органу  про 
зарахування працівника на роботу. Трудовий договір вважається укладеним і тоді,  коли наказ  чи розпорядження   не  були  видані,  але  працівника  фактично  було допущено  до  роботи  (ст. 24 Кодексу законів про працю України). 
Цивільно-правовий договір має бути укладений в письмовій формі (ч. 2 ст. 1107 Кодексу, ст. 33 Закону). В усній формі може укладатися договір про використання (опублікування) твору у періодичних виданнях (газетах, журналах тощо) (ч. 1 ст. 33 Закону). 

6.4. Різниця між трудовим договором і цивільно-правовим договором полягає у тому, що:


за трудовим договором працівник виконує роботу з визначеної однієї або кількох професій, спеціальностей, посади, відповідної кваліфікації, під керівництвом роботодавця та останній зобов’язаний організовувати роботу і забезпечувати процес її виконання; за цивільно-правовим договором особа (автор) виконує роботу самостійно або із залученням інших осіб. При цьому, у останньому випадку виконання вказаних робіт може бути здійснено з власного матеріалу, власними засобами, якщо інше не встановлено договором;

предметом трудового договору є врегулювання трудових відносин працівника з роботодавцем в процесі виробництва, тоді як предметом цивільно-правового договору є домовленість сторін, спрямована на встановлення, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків, зокрема щодо створення і використання службового твору;


за трудовим договором працівник повинен дотримуватися правил  внутрішнього трудового розпорядку; за цивільно-правовим договором особа (автор) самостійно виконує доручену йому роботу, в рамках договірних відносин;


трудовий договір може бути безстроковим, укладеним на визначений строк, встановлений за погодженням сторін, а також таким, що укладений на час виконання певної роботи;  за цивільно-правовим договором строки виконання роботи повинні бути встановлені у договорі. 

6.5. Роботодавець і автор - працівник, крім трудового договору (контракту), можуть додатково узгодити, яким саме чином будуть розподілені майнові права на твір, що створений у порядку виконання службових обов’язків. 
Між роботодавцем і автором - працівником може бути укладений договір розподілу майнових прав на службовий твір. 
Предметом такого договору є розподіл майнових прав на твір, створений працівником при  виконанні службових   обов’язків   відповідно   до  службового  завдання/трудового договору (контракту) між ним і роботодавцем (зразок примірного договору про розподіл майнових прав на службовий твір розміщений на веб-сайті Державної служби інтелектуальної власності України  (http://sips.gov.ua/ua/zrazkydogap.html).

6.6. Цивільно-правовий договір між роботодавцем і працівником може укладатися у тому випадку, коли створення службових творів не передбачено трудовим договором, службовим завданням, посадовою інструкцією або необхідно врегулювати правовідносини щодо майнових прав на службові твори.  


6.7. При укладенні цивільно-правового договору про створення і використання  службового твору питання про розподіл майнових прав мають бути узгоджені між роботодавцем та автором. Якщо при укладенні відповідного договору сторони не узгодили умов про розподіл майнових прав на створені твори, такі права належатимуть їм спільно і мають здійснюватися сторонами також спільно. 

6.8. Стосовно окремих видів договорів, у результаті яких може бути створено об’єкт права інтелектуальної власності, встановлено обов’язок виконавця передати замовникові всі отримані результати проведених робіт.

Так, згідно з ч. 1 ст. 894 Кодексу виконавець за договором на виконання науково-дослідних або дослідно-конструкторських та технологічних робіт зобов’язаний передати замовникові завершені роботи. 

Відповідно до п. 1 ч. 1 ст. 897 Кодексу виконавець за договором підряду на проведення проектних та пошукових робіт повинен передати замовникові результати цих робіт. Виконавець за договором на виконання науково-дослідних або дослідно-конструкторських та технологічних робіт зобов’язаний, зокрема, додержувати вимог, пов’язаних з охороною прав інтелектуальної власності (п. 2 ч. 1 ст. 897 Кодексу).


Обов’язок виконавця передати замовникові науково-технічну продукцію передбачено також в ч. 1 ст. 331 Господарського кодексу України щодо договору на створення і передачу науково-технічної продукції.

6.9. Взаємовідносини при створенні та використанні службових творів можуть бути врегульовані на підставі договорів розпоряджання майновими правами інтелектуальної власності (ст. 1107 Кодексу), зокрема договору про створення за замовленням і використання твору. 

Згідно із договором про створення за замовленням і використання твору  одна сторона (творець - письменник, художник тощо) зобов’язується створити об'єкт права інтелектуальної власності відповідно до вимог другої сторони (замовника) та у встанов​лений строк (ч. 1 ст. 1112 Кодексу). За авторським договором замовлення автор зобов’язується створити у майбутньому твір відповідно до умов цього договору і передати його замовникові (ч. 6 ст. 33 Закону).   

Майнові   права   інтелектуальної   власності  на  об'єкт, створений за  замовленням,  належать  творцеві  цього  об'єкта  та замовникові спільно, якщо інше не встановлено договором (ст. 430 Кодексу).
Замовником може бути роботодавець. При цьому правовідносини можуть бути врегульовані у цивільно-правовому договорі - договорі про створення за замовленням і використання твору.


У вказаному дого​ворі може передбачатися виплата автору авансу як частини авторської винагороди. 
Договір про створення за замовленням і використання твору укладається до початку створення твору. У договорі, зокрема, можуть бути передбачені положення щодо:
належності майнових прав на твір, створений за замовленням;
істотних вимог замовника до майбутнього твору;

термінів створення твору;

розмірів і порядку виплати винагороди.

Особливістю правового регулювання прав суб’єктів авторського права  на твір образотворчого мистецтва, створений за замовленням, є те, що оригінал такого твору переходить у власність замовника. При цьому майнові права інтелектуальної власності на твір образотворчого мистецтва залишається за його автором, якщо інше не встановлено договором (ч.3              ст. 1112 Кодексу). 
6.10. Цивільно-правовий договір між роботодавцем і працівником може укладатися у тому випадку, коли створення службових творів не передбачено трудовим договором, службовим завданням, посадовою інструкцією або необхідно врегулювати правовідносини щодо майнових прав на службові твори.  


6.11. Договір про передачу прав на використання твору (ліцензійний договір, авторський договір) може бути укладений у випадках, коли:


автором, створений твір не під час виконання службових обов’язків;

твір є службовим, однак майнові права належать автору відповідно до трудового договору (контракту).


Вимоги до договорів про передачу прав на використання твору (ліцензійних договорів, авторських договорів) встановлені у статтях 1107-1109 Кодексу, ст.32, 33 Закону. 

   6.12. За  створення  і  використання  службового  твору   автору належить  авторська  винагорода,  розмір  та  порядок виплати якої встановлюються   трудовим   договором   (контрактом) та (або) цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем (ч. 3 ст. 16 Закону).

6.13. Заробітна плата - це винагорода,  обчислена,  як  правило,  у  грошовому   виразі,   яку   за   трудовим  договором  власник  або  уповноважений ним орган  виплачує  працівникові  за  виконану  ним  роботу. Розмір заробітної  плати  залежить  від  складності  та  умов виконуваної   роботи,   професійно-ділових   якостей   працівника, результатів його праці та господарської діяльності підприємства (ст. 1 Закону України „Про оплату праці”). Згідно із статтею 2 зазначеного Закону передбачено, що за своєю структурою заробітна плата поділяється на основну та додаткову, інші заохочувальні та компенсаційні виплати.  


6.14. Виплата працівникові заробітної плати не є тотожною виплаті йому авторської винагороди за створений твір у зв’язку з виконанням трудового договору, оскільки заробітна плата - це винагорода за виконану роботу залежно від певних умов, а авторська винагорода - це всі види винагород або компенсацій, що виплачуються авторам за використання їх творів, які охороняються в межах, встановлених авторським правом. У разі, коли між сторонами не досягнуто згоди щодо розміру авторської винагороди, суди при обчисленні такої винагороди мають керуватися положеннями постанови Кабінету Міністрів України від 18 січня 2003 року № 72 „Про затвердження мінімальних ставок винагороди (роялті) за використання об’єктів авторського права і суміжних прав” (п. 25 постанови Верховного суду України від 4 червня 2010 року № 5 „Про застосування судами норм законодавства  у справах про захист авторського права і суміжних прав”).

6.15. Законодавством визначено порядок оплати праці окремих працівників творчих професій. 

Так, до фонду основної заробітної плати належить, зокрема,  гонорар штатним працівникам редакцій газет, журналів, інших засобів масової інформації,  видавництв, установ мистецтва й (або) оплата їх праці, що нараховується за ставками (розцінками) авторської (постановочної)  винагороди,  нарахованої  на   даному підприємстві (п. 2.1.3. Інструкції зі статистики заробітної плати, затвердженої наказом Державного комітету статистики України від 13.01.2004 № 5, зареєстрованої в Міністерстві юстиції України 27.01.2004  за № 114/8713).


До інших виплат, що не відносяться до фонду оплати праці, належить, зокрема, винагорода,  що  сплачується за  авторським договором на створення та використання творів науки,  літератури та мистецтва, 
крім зазначеної у п.2.1.3 (п. 3.14 зазначеної Інструкції).
Статтею  14 Закону України „Про державну підтримку засобів масової інформації та соціальний захист журналістів” встановлено, що  заробітна плата    журналістів   регулюється   законодавством України з  урахуванням  специфічних  рис  та  умов  журналістської діяльності, визначених статтею 12 цього Закону. До заробітної  плати  журналіста включаються: посадовий оклад, встановлені  нормативними  актами  надбавки,  доплати,  авторський 
гонорар, премії. Розмір заробітної плати журналіста визначається галузевими та регіональними угодами з профспілками,  колективними  договорами  з 
урахуванням   джерел   фінансування  на  підставі  законів,  інших 
нормативно-правових актів України 

Розміри надбавок, доплат, авторського гонорару і премій журналістам державних і комунальних засобів масової інформації встановлюються у колективному договорі з урахуванням норм генеральної і галузевої угод у межах коштів, передбачених на оплату праці (п. 4 постанови Кабінету Міністрів України від 15.03.99 № 377 „Про реалізацію статей 14 і 16 Закону „Про державну підтримку засобів масової інформації та соціальний захист журналістів”). 


6.16. Розмір  та  порядок виплати авторської винагороди може бути встановлений в   трудовому   договорі   (контракті) та (або) цивільно-правовому договорі між автором і роботодавцем.

 
Винагорода  може  визначатися   у  договорі  у  вигляді відсотків від доходу,  отриманого від використання   твору,  або  у вигляді   фіксованої   суми  чи  іншим  чином (ст. 33 Закону).  

   6.17. З метою визначення ставок авторської винагороди за використання службових творів доцільно затвердити на підприємстві ставки (розцінки) авторської винагороди. Ці ставки не повинні бути меншими ніж мінімальний розмір винагороди, визначений постановою Кабінету Міністрів України від 18 січня 2003 року   № 72 „Про затвердження мінімальних ставок винагороди (роялті) за використання об’єктів авторського права і суміжних прав”.

   7. Захист прав інтелектуальної власності на службові твори

    
7.1. Захист особистих немайнових прав авторів службових творів і майнових прав суб’єктів авторського права на такі твори здійснюється у межах цивільного, адміністративного, кримінального  законодавства із врахуванням норм трудового законодавства шляхом використання передбачених законом форм і способів захисту.

7.2. Укладення трудового   договору   (контракту), цивільно-правового договору пов’язане із певними зобов’язаннями, виконання яких є обов’язковим. У разі невиконання або неналежного виконання обов’язків за договором сторони несуть відповідальність, встановлену законодавством чи передбачену договором.

7.3. У разі порушення прав на службові твори суб’єкти цих прав мають право звертатися в установленому порядку до суду та інших органів відповідно до їх компетенції за захистом свого права (ст. 16, 432 Кодексу,            ст. 52 Закону). 

     Способи цивільно-правового захисту авторського права визначені у            ст. 432 Кодексу, ст. 52 Закону.
_______________________
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