2

ПОЯСНЮВАЛЬНА ЗАПИСКА
до проекту Закону України “Про визнання таким, що втратив чинність, Закону України “Про розповсюдження примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп`ютерних програм, баз даних” та внесення змін 

до деяких законодавчих актів України”
Метою прийняття проекту Закону є скасування системи маркування контрольними марками примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп'ютерних програм, баз даних, оскільки ця система виявилася неефективною, а також виправлення технічних помилок та доопрацювання окремих положень Закону України “Про ефективне управління майновими правами правовласників у сфері авторського права і (або) суміжних прав” (далі – Закон про ефективне управління). 
1. Підстава розроблення проекту акта 

Проект Закону розроблений Мінекономрозвитку з урахуванням витягу з протоколу засідання Кабінету Міністрів України від 7 жовтня 2015 р. № 105 стосовно опрацювання питання доцільності втрати чинності Законом України “Про розповсюдження примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних” (далі – Закон про розповсюдження), а також рекомендацій, наданих міжнародними та вітчизняними експертами в рамках міжнародного семінару з колективного управління авторськими правами в Україні, який проходив у м. Києві 23-25 липня 2018 р. 
2. Обґрунтування необхідності прийняття акта
Що стосується системи контрольних марок, Закон про розповсюдження був прийнятий у зв’язку з масовим поширенням на території України дисків для лазерних систем зчитування і необхідністю жорсткого контролю за поширенням примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних на оптичних носіях, що потребувало маркування контрольними марками.

Однак за час дії цього Закону на практиці виявилися проблемні питання, пов’язані з реалізацією його правових норм і як наслідок на сьогодні механізм контрольного маркування втратив своє значення і ефективність. Так, існують тіньові схеми, за якими незаконно отримуються контрольні марки, зокрема, з використанням фіктивних ліцензійних угод. Велика кількість контрольних марок є підробленими. Захисний елемент “контрольна марка”, незважаючи на досить високий рівень захисту, є недосконалим, а тому порушникам вдається змінювати первісні позначення і такими голографічними елементами маркувати контрафактну продукцію. 

У зв’язку з розвитком інформаційно-комунікаційних технологій та використанням як джерела розповсюдження об’єктів авторського права і суміжних прав Інтернет-сервісів, значно втратило актуальність і саме використання дисків для лазерних систем зчитування як носія для розповсюдження примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних. 
Динаміка отримання контрольних марок свідчить про суттєве зменшення попиту на цю адміністративну послугу. Так, якщо у 2011 році уповноваженим особам було видано більше 14 000 000 контрольних марок, то вже у 2012 році цей показник становив 10 000 000 марок, у 2013 році знизився до 6 000 000 контрольних марок, у 2014 році було видано трохи більше 2 000 000 контрольних марок, і у 2015 році цей показник впав до 1 000 000 контрольних марок. У 2016 році кількість виданих контрольних марок склала близько 1 700 000 марок, але у 2017 знову знизилася – до 1 100 000 марок. Тобто, останніми роками показник виданих контрольних марок є занадто малим.
Вітчизняні асоціації, що представляють інтереси музичної індустрії, не підтримують подальше застосування контрольних марок для маркування примірників фонограм, у зв’язку зі значним зниженням обсягів продукції, що реалізується на оптичних дисках.

Аналогічна точка зору вже тривалий час лунає і з боку міжнародних організацій. Так, з 2010 року Міжнародний альянс інтелектуальної власності (МАІВ) у щорічному звіті щодо України відзначає, що існуюча система голографічного маркування вважається іноземними фахівцями непрозорою і має бути суттєво вдосконалена, або взагалі — анульована.

Таким чином, інститут “контрольної марки” як механізм протидії незаконному розповсюдженню примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних є таким, що себе вичерпав, та розглядається громадськістю та міжнародними організаціями як перешкода на шляху здійснення господарської діяльності добросовісними виробниками і розповсюджувачами примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних.

Процеси дерегуляції, які відбуваються в державі, вже торкнулися сфери виробництва дисків для лазерних систем зчитування –  Законом України “Про ліцензування видів господарської діяльності” було скасовано ліцензування виробництва дисків для лазерних систем зчитування, яке здійснювала Державна служба інтелектуальної власності. Наступним логічним кроком на шляху дерегуляції є скасування обов’язкової процедури маркування контрольними марками примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних. Питання ж застосування додаткових способів захисту примірників творів доцільно залишити на розсуд правовласника та розповсюджувача. Це дозволить правовласниками та добросовісним розповсюджувачам самостійно обирати вид та ступінь захисту та оперативно його змінювати (дизайн, ідентифікатори тощо).
При цьому відповідно до статті 50 Закону України “Про авторське право і суміжні права” правопорушенням вважаються будь-які дії для свідомого обходу технічних засобів захисту авторського права і (або) суміжних прав, зокрема виготовлення, розповсюдження, ввезення з метою розповсюдження і застосування засобів для такого обходу, а також підроблення, зміна чи вилучення інформації, зокрема в електронній формі, про управління правами без дозволу суб'єктів авторського права і (або) суміжних прав чи особи, яка здійснює таке управління. Тому правовласники наділені можливістю протидіяти особам, які здійснюють зазначені порушення, а також відшкодовувати в судовому порядку збитки, завдані такою незаконною діяльністю.
Враховуючи численні звернення стосовно неефективності дії Закону про розповсюдження, невиконання головної мети Закону, а саме захисту інтересів суб’єктів авторського права і суміжних прав, великого обсягу піратської продукції на ринку України, а також зважаючи на наявність значної кількості підроблених контрольних марок, великого обсягу робіт, пов’язаних з виявленням підроблених контрольних марок, значних втрат легальними правовласниками, вважаємо доцільним скасування дії Закону про розповсюдження.
У зв’язку з цим існує необхідність виключення норм процесуальних кодексів, які стосуються адміністративної відповідальності за розповсюдження примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп'ютерних програм, баз даних, не маркованих контрольними марками, а також та кримінальної відповідальності за незаконне виготовлення, підроблення, використання або збут незаконно виготовлених, одержаних чи підроблених контрольних марок.
Проект Закону також спрямований на створення ефективної, прозорої та підконтрольної правовласникам системи колективного управління майновими правами правовласників у сфері авторського права і суміжних прав, основи якої закладені з прийняттям Закону про ефективне управління.
Оскільки окремі положення цього Закону мають редакційні та інші недоліки, які не були виправлені на стадії його розробки, реформування системи колективного управління може опинитися під загрозою, тому зазначені недоліки доцільно виправити якнайшвидше, до завершення реформування системи колективного управління.

Залишення норм Закону про ефективне управління, які дозволяють неоднозначне трактування, конфлікт інтересів між правовласниками та користувачами об’єктів авторського права і суміжних прав, можливість зриву процесу акредитації організації для здійснення обов’язкового та розширеного колективного управління (стосуються основних сфер комерційного використання творів та об’єктів суміжних прав), - загрожує не лише недоотриманню значних обсягів винагороди вітчизняними та зарубіжними правовласниками, але й погіршенню міжнародного іміджу України.

У Законі про ефективне управління планується виправити виявлені технічні помилки та доопрацювати окремі положення, оскільки:

- чітко не встановлено, що в контексті здійснення колективного управління юридичні особи, створені відповідно до іноземного законодавства, мають ті самі права, як і юридичні особи України.
- допускається управління діяльністю організації колективного управління не-правовласниками (наприклад, користувачами), що зумовлює конфлікт інтересів на рівні правовласник-користувач, оскільки перший має право отримувати винагороду за використання об’єктів авторського права і суміжних прав, а останній зобов’язаний цю винагороду сплачувати;
- не визначено, який саме "конфлікт інтересів" зумовлює необхідність застосування положень щодо акредитації додаткової організації для здійснення розширеного колективного управління, що створює можливість додаткової акредитації багатьох організацій колективного управління, компетенція яких перетинається;

- відсутні конкретні механізми ідентифікації задекларованих правовласниками об’єктів авторського права і суміжних прав та їх занесення до електронної системи реєстрації та обліку у сфері авторського права і суміжних прав та авторизації електронних майданчиків;
- діяльність комісії з акредитації організацій колективного управління може значно затягнути процес акредитації, а членство в комісії представників від користувачів і правовласників зумовлює конфлікт інтересів між ними, тому діяльність комісії знаходиться під загрозою зриву;

- у кількісних критеріях для визначення, чи є організація репрезентативною, наголошується на статистичній інформації організацій мовлення про використання об’єктів авторського права і суміжних прав, що не враховує специфіки окремих сфер акредитації (наприклад, репрографічне відтворення);

- процедура встановлення тарифів винагороди за використання об’єктів авторського права і суміжних прав формулюється таким чином, що може вважатися відсотком від прибутку користувача, разом з тим, це має бути відсоток від доходу. Правовласник повинен мати можливість вимагати сплату винагороди, незалежно від отримання користувачем будь-якої матеріальної віддачі. Крім того, обмеження надходжень/прибутків лише до тих, що пов’язані з безпосереднім використанням, необґрунтовано обмежує загальний дохід, на якому роялті має засновуватися;
- після прийняття Законом про ефективне управління змін до інших законодавчих актів положення Закону України "Про авторське право і суміжні права" щодо встановленої судом компенсації за порушення авторського права і суміжних прав погіршує становище правовласників під час захисту прав в суді;
- окремі редакційні помилки потребують виправлення (посилання на невірні номери статей Закону про ефективне управління у "Прикінцевих та перехідних положеннях".

3. Суть проекту акта

Що стосується системи контрольних марок, проектом Закону пропонується скасування обов’язку отримання контрольних марок імпортерами, експортерами та відтворювачами примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп'ютерних програм, баз даних у зв’язку з неефективністю відповідного механізму «контрольного маркування», який призводить виключно до зайвих витрат законних розповсюджувачів і є неефективною процедурою захисту від порушень авторського права і суміжних прав. 
Застосування технічних засобів захисту та інформації про управління правами до примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп'ютерних програм, баз даних, таким чином, не може бути обов’язком, а повинно реалізовуватись самим суб’єктом авторського права і (або) суміжних прав і (або) розповсюджувачами відповідної продукції на свій власний розсуд з можливістю вибору будь-яких технічних способів реалізації, яких на сьогодні існує велика кількість і які постійно вдосконалюються.

При цьому суб’єктам авторського права і суміжних прав надається можливість  захистити свої інтереси та створити перепони для здійснення піратської діяльності.
Проектом Закону також пропонується виключити функцію Установи (Мінекономрозвитку) щодо забезпечення відтворювачів, імпортерів і експортерів примірників аудіовізуальних творів, фонограм (відеограм) контрольними марками відповідно до Закону України "Про розповсюдження примірників аудіовізуальних творів і фонограм", веде Єдиний реєстр одержувачів контрольних марок; норми процесуальних кодексів, які стосуються адміністративної відповідальності за розповсюдження примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп'ютерних програм, баз даних, не маркованих контрольними марками, а також та кримінальної відповідальності за незаконне виготовлення, підроблення, використання або збут незаконно виготовлених, одержаних чи підроблених контрольних марок.
Також пропонується вдосконалити Закон про ефективне управління та виправити виявлені недоліки:

- пропонується передбачити, що в контексті здійснення колективного управління юридичні особи, створені відповідно до іноземного законодавства, мають ті самі права, як і юридичні особи України.
- пропонується передбачити, що засновувати організацію колективного управління, управляти її діяльністю та здійснювати внутрішній контроль за діяльністю організації колективного управління можуть виключно правовласники.;

- пропонується виключити положення щодо можливості акредитації додаткової організації для здійснення розширеного колективного управління, що дозволить уникнути додаткової акредитації багатьох організацій колективного управління, компетенція яких перетинається;

- запропоновані конкретні механізми ідентифікації та уніфікації задекларованих правовласниками об’єктів авторського права і суміжних прав та їх занесення до електронної системи реєстрації та обліку у сфері авторського права і суміжних прав та авторизації електронних майданчиків;

- пропонується передбачити, що акредитація організацій колективного управління здійснюється Установою з урахуванням рекомендацій комісії з акредитації організацій колективного управління, яка виконує дорадчу функцію. Також виключені з членства в комісії представники від користувачів і правовласників для уникнення конфлікту інтересів між ними, що ставить діяльність комісії знаходиться під загрозу зриву;

- у кількісних критеріях для визначення, чи є організація репрезентативною, пропонується зазначити, що враховуються дані щодо використання об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, що належать до каталогу організації,  з урахуванням сфери, у якій організація колективного управління бажає отримати статус акредитованої;

- у процедурі встановлення тарифів винагороди за використання об’єктів авторського права і суміжних прав пропонується визначити, що проекти попередніх тарифів встановлюються у фіксованій сумі або у вигляді відсотків від доходу користувачів, отриманого від діяльності, в процесі якої відбувається використання об’єктів авторського права і (або) суміжних прав;

- пропонується внести зміни до Закону України "Про авторське право і суміжні права", якими передбачити, що встановлена судом компенсація за порушення авторського права і суміжних прав визначається у розмірі від 10 до 50000 мінімальних заробітних плат, замість відшкодування збитків або стягнення доходу (розмір компенсації, що був передбачений до змін, внесених Законом про ефективне управління);

- пропонується виправити виявлені редакційні помилки (посилання на невірні номери статей Закону про ефективне управління у "Прикінцевих та перехідних положеннях".

4. Правові аспекти
У цій сфері суспільних відносин діють:

Конституція України; Закон України “Про центральні органи виконавчої влади”; Закон України “Про авторське право і суміжні права”; Закон України “Про особливості державного регулювання діяльності суб’єктів господарювання, пов’язаної з виробництвом, експортом, імпортом дисків для лазерних систем зчитування”; Закон України “Про адміністративні послуги”; Закон України “Про розповсюдження примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних”; Закон України “ Про ефективне управління майновими правами правовласників у сфері авторського права і (або) суміжних прав”; постанови Кабінету Міністрів України від 18.01.2003 № 71 «Про затвердження розміру, порядку та умов виплати винагороди (роялті) за комерційне використання опублікованих з комерційною метою фонограм, відеограм, їх примірників та зафіксованих у них виконань», від 18.01.2003 № 72 «Про затвердження мінімальних ставок винагороди (роялті) за використання об’єктів авторського права і суміжних прав»; «Про розмір відрахувань виробниками та імпортерами обладнання і матеріальних носіїв, із застосуванням яких у домашніх умовах можна здійснити відтворення творів і виконань, зафіксованих у фонограмах і (або) відеограмах» від 27.06.2003 № 992; “Про затвердження положень з питань розповсюдження примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних” від 13.10.2000 № 1555; “Про затвердження Правил роздрібної торгівлі примірниками аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп'ютерних програм, баз даних” від 04.11.1997 № 1209; наказ Міністерства освіти і науки України від 04.05.2005 № 273 “Про затвердження форм документів щодо питань видачі контрольних марок імпортерам, експортерам та відтворювачам примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп‘ютерних програм, баз даних та інструкцій  по здійсненню державного контролю за дотриманням законодавства у сфері інтелектуальної власності”, зареєстрованого в Міністерстві юстиції України 27.05.2005 за № 588/10868.
5. Фінансово-економічне обґрунтування
Реалізація проекту Закону не потребуватиме додаткових витрат з державного та місцевого бюджетів.
6. Прогноз впливу

Відповідно до вимог Закону України “Про засади державної регуляторної політики у сфері господарської діяльності” до проекту Закону розроблено аналіз регуляторного впливу, який розміщено на офіційному сайті Мінекономрозвитку та надіслано ДРС.
7. Позиція заінтересованих сторін

Проект Закону не потребує проведення консультацій із заінтересованими сторонами.

Реалізація Закону не матиме впливу на інтереси окремих верств (груп) населення, об’єднаних спільними інтересами, тощо.

Проект Закону не стосується сфери наукової та науково-технічної діяльності та не потребує розгляду Науковим комітетом Національної ради України з питань розвитку науки і технологій.
8. Громадське обговорення

З метою реалізації положень статей 8, 9 та 13 Закону України “Про засади державної регуляторної політики у сфері господарської діяльності” проект Закону оприлюднено для громадського обговорення та отримання пропозицій на офіційному веб-сайті Мінекономрозвитку.
9. Позиції заінтересованих органів
Проект Закону потребує погодження з Міністерством фінансів, Міністерством культури, Міністерством внутрішніх справ, Національною  радою  з  питань телебачення  і  радіомовлення, Державною регуляторною службою, Міністерством юстиції.

10. Правова експертиза

Проект Закону потребує проходження правової експертизи у Міністерстві юстиції.

11. Запобігання дискримінації
У проекті Закону відсутні положення, які містять ознаки дискримінації. Проект Закону не потребує проведення громадської антидискримінаційної експертизи.

12. Запобігання корупції
Проект Закону не містить правил і процедур, які можуть становити ризики вчинення корупційних правопорушень. Проект Закону не потребує проведення громадської антикорупційної експертизи.

13. Прогноз результатів
Прийняття проекту Закону дасть можливість відмовитися від неефективної системи маркування контрольними марками примірників аудіовізуальних творів, фонограм, відеограм, комп’ютерних програм, баз даних, а також ефективно реформувати систему колективного управління майновими правами правовласників у сфері авторського права і суміжних прав. 
Перший віце-прем’єр-міністр України – 

Міністр економічного розвитку 

і торгівлі України
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