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ВСТУП

Актуальність теми. При дослідженні правового режиму інформації, конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау)
 доцільно виходити не стільки із норм, закріплених в чинному законодавстві України, які є недосконалими щодо регулювання інформаційних відносин, а з юридичної природи даного об’єкта. Відповідно норми чинного законодавства повинні бути адекватними саме юридичній природі інформації, конфіденційної інформації.

В Україні єдиного підходу щодо розуміння юридичної природи інформації (конфіденційної інформації) не вироблено. Певною мірою це пояснюється тим, що інформація не є класичним об’єктом цивільного права. Немає єдності у визначенні терміна «інформація» навіть серед всесвітньо відомих вчених у сфері точних наук, які безпосередньо вивчають інформацію.

У науці цивільного права та в законодавстві України на даний час домінує поняття, що інформацією є документовані або публічно оголошені відомості про події та явища, що мали або мають місце у суспільстві, державі та навколишньому середовищі (ст. 200 Цивільного кодексу України, далі – ЦК України і ст. 1 Закону України «Про інформацію»). Саме виходячи із даної точки зору законодавець України сформулював похідне правове положення, згідно з яким інформація і всі її різновиди, тобто «відомості» - є об’єктом права власності. Відповідно інформацією, конфіденційною інформацією можна «володіти, користуватись і розпоряджатись» (ст. 30, 38 Закону України «Про інформацію»).

Дисертант не поділяє такого поняття щодо інформації як такої (per se) і вважає, що воно неадекватно відображає дане об’єктивне явище у природі, суспільстві і, відповідно, в праві.

Аналіз судової практики, яка стала предметом дослідження, також свідчить про те, що учасники інформаційних правовідносин, а на випадок спорів і учасники судових процесів, органи юрисдикції мають значні труднощі, коли їм необхідно застосувати ту чи іншу норму права, диспозиція якої містить термін «інформація», «конфіденційна інформація», «комерційна таємниця», «ноу-хау». Про це свідчить і рівень вітчизняних наукових розробок щодо вказаних видів інформації.

Наразі теоретичні засади інформаційно-правових явищ в Україні складають монографії: Кохановської О. В. «Теоретичні проблеми інформаційних відносин у цивільному праві», Носіка Ю. В. «Права на комерційну таємницю в Україні», Петрова Є. В. «Інформація як об’єкт цивільно-правових відносин». Окремі аспекти правового регулювання відносин, які виникають щодо інформації, конфіденційної інформації висвітлені у наукових працях Азімова Ч. Н., Бачіло І. Л., Бєгової Т. І., Венгерова А. Б., Дозорцева В. А., Жукова В. І., Капіци Ю. М., Копилова В. А., Коссака В. М., Крижної В. М., Кулініч О. О., Підопригори О. А., Підопригори О. О., Погуляєва С. Ю., Розенберга В., Саніахметової Н. О., Северіна В. А., Селіванова М. В., Сергеєва О. П., Сіренка І. А., Сляднєвої Г. О., Суханова Є. А., Топалової Л. Д., Харитонова Є. О., Чобота О. А., Шершеневича Г. Ф., Шишки Р. Б., Штумпфа Г. та ін.

Проведений аналіз наукової літератури, щодо розуміння науковою спільнотою цивілістів України фундаментального положення про інформацію як «відомості», дає підстави стверджувати, що легальне визначення інформації та конфіденційної інформації не ставиться під сумнів. У більшості робіт вітчизняних учених інформація (конфіденційна інформація) розглядається з позиції «речового права власності», а комерційна таємниця і ноу-хау однозначно як об’єкти права інтелектуальної власності, на які існує суб’єктивне право, з чим дисертант не погоджується.

На підставі отриманих результатів дослідження дисертант спираючись на фундаментальні положень про інформацію як таку (per se), отримані всесвітньо відомими вченими у сфері точних наук (Н. Вінер, К. Шеннон, Л. Бріллюен, В. Глушков, Ж. Буассель) обґрунтовує тезу про те, що інформація - це не «…відомості», а «повідомлення, яке містить відомості», котрі можуть бути у тому числі і конфіденційними, і документованими. Серед учених-цивілістів такої точки зору дотримуються В. А. Дозорцев, В. І. Жуков.

Окреслена проблема в дисертації вирішується з урахуванням відповідних Директив ЄС та інших міжнародних нормативних актів, які мають важливе значення для гармонізації українського законодавства про інформацію, конфіденційну інформацію і, зокрема комерційну таємницю та ноу-хау, до європейських стандартів, в яких інформація розглядається саме з позиції доступу до повідомлення.

Викладаючи матеріал дисертаційного дослідження, автор використовує терміни: «право інтелектуальної власності», «право на» інформацію (конфіденційну інформацію), «суб’єктивне право», захист «суб’єктивного права на» конфіденційну інформацію як умовні поняття, які не є адекватними суті даного правового явища. На думку дисертанта, адекватними будуть терміни: «фактична монополія» на інформацію (конфіденційну інформацію), «право доступу» до інформації (конфіденційної інформації), «охоронюваний законом інтерес» щодо конфіденційної інформації.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами. Дисертацію виконано згідно з розділом 9 Пріоритетних напрямів наукових досліджень Харківського національного університету внутрішніх справ на 2006 - 2010 роки. Робота спрямована також на реалізацію основних положень Програми інтеграції України до Європейського Союзу, затвердженої Указом Президента України від 14 вересня 2000 р. № 1072.
Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є виявлення та опис властивостей, об’єктивно притаманних інформації як такій (per se), з якими норми цивільного права, на рівні гіпотези та диспозиції, можуть пов’язати певні правові наслідки. На цій основі визначити: 1) правовий режим конфіденційної інформації та 2) «право доступу» до конфіденційної інформації.
Для досягнення поставленої мети вирішуються наступні завдання: з’ясувати фізичну природу, поняття і зміст інформації як такої (per se) необхідної і достатньої для науки цивільного права; виявити і описати властивості, об’єктивно притаманні інформації як такій (per se) на підставі даних точних наук; дослідити правову природу, поняття і зміст інформації (конфіденційної інформації) як об’єкта цивільного права; виявити ознаки комерційної таємниці і ноу-хау, проаналізувати їх співвідношення; дослідити зміст «права доступу» до інформації, конфіденційної інформації з огляду на фізичну природу інформації як такої (per se); визначити специфіку способів захисту конфіденційної інформації як нетипового об’єкта цивільного права; описати правові завдання, пов’язані з інтеграцією національного законодавства в галузі охорони конфіденційної інформації до міжнародних стандартів.

Об’єктом дослідження є інформація як така (per se), конфіденційна інформація у вигляді комерційної таємниці і ноу-хау, з огляду на авторську позицію щодо концептуальних положень науки цивільного права відносно інформації як нетипового об’єкта цивільного права.

Предметом дослідження є властивості-ознаки, об’єктивно притаманні інформації як такій (per se) та конфіденційній інформації у вигляді комерційної таємниці і ноу-хау, з якими норми цивільного права можуть пов’язати певні правові наслідки, сукупність яких і створює їх правовий режим.

Методи дослідження. У ході проведення дослідження використовувались як загальнонаукові, так і спеціальні методи пізнання: діалектичний, формально-догматичний, історичний, порівняльно-правовий, системно-структурний та ін. За допомогою діалектичного методу встановлено сутність інформації, конфіденційної інформації, зокрема комерційної таємниці і ноу-хау, їх співвідношення. Історичний і порівняльно-історичний методи покладені в основу вивчення генезису поняття конфіденційної інформації, тенденцій її розвитку. Формально-догматичний метод (формальної логіки) сприяв розробці поняття інформації, конфіденційної інформації у вигляді комерційної таємниці і ноу-хау, виявленню та усуненню розбіжностей у їх понятійному апараті, що застосовується в теорії цивільного права і деяких нормах права. З допомогою цього методу вдалося дослідити зміст терміна «право на» інформацію, конфіденційну інформацію у двох аспектах: 1) як «право в сфері належного», так зване «чисте право», де досліджувалися норми права, їх елементи, субординація норм, нормативні зв’язки і їх співвідношення; 2) як «право в сфері сущого», де вивчалися причинно-наслідкові зв’язки, які виникають при застосуванні норм права, що спричиняють певні правові наслідки. Дисертант використав дані, які були описані вченими у сфері точних наук, для виявлення властивостей-ознак, об’єктивно притаманних інформації як такій (per se), з якими закон може пов’язати певні правові наслідки. Методом порівняльно-правового аналізу було досліджено нормативно-правові акти України і зарубіжних країн. Оперування системно-структурним методом дозволило окреслити місце інформації і, зокрема комерційної таємниці та ноу-хау в системі цивільного права. На основі методу аналізу і синтезу проведено узагальнення юридичної практики з даної проблеми.

Наукова новизна одержаних результатів. Пріоритет авторської концепції полягає у тому, що дана робота є першим в Україні комплексним дослідженням правової природи нетипового об’єкта цивільного права – інформації, конфіденційної інформації у вигляді комерційної таємниці і ноу-хау, описаної з урахуванням даних точних наук про фізичну природу інформації як такої (per se). Такий підхід уможливив отримання дисертантом як нових, так і з елементами новизни основних наукових положень та висновків, а саме:
1. Уперше піддано обгрунтованій критиці усталене в доктрині цивільного права та законодавстві України визначення інформації як «документованих або публічно оголошених відомостей…» (ст. 200 ЦК України і ст. 1 Закону України «Про інформацію»), бо таке розуміння її є неадекватним фізичній природі інформації як такої (per se).

Отримані результати дослідження, з урахуванням даних точних наук про фізичну природу інформації як такої (per se), дають підстави для іншого концептуального уявлення щодо інформації як об’єкта цивільного права загалом, та конфіденційної інформації, зокрема.

Інформація - це повідомлення, яке містить відомості про події та явища, що мали або мають місце у суспільстві, державі та навколишньому середовищі.

2. Одержало подальший розвиток положення про те, що легальне визначення конфіденційної інформації не розкриває її суті і дає хибне уявлення про неї як про «відомості, які знаходяться у володінні, користуванні або розпорядженні окремих фізичних чи юридичних осіб» (ст. 30 Закону України «Про інформацію»). Таке визначення суперечить як фізичній природі інформації як такої (per se), так і пандектній системі права.

З урахуванням відстоюваної дисертантом позиції, запропоновано авторське визначення конфіденційної інформації як повідомлення, що містить незагальновідомі та нелегкодоступні відомості, внаслідок обмеження до нього доступу особою, яка фактично контролює таку інформацію.

3. Набуло подальшого розвитку положення про те, що на інформацію, конфіденційну інформацію не може виникати «речове право власності» (володіння, користування, розпорядження), на якому базується Закон України «Про інформацію» (ст. 38). Обґрунтовується це тим, що інформація (відповідно і конфіденційна інформація) як нетиповий об’єкт цивільного права, - нематеріальна за своєю природою, у тому розумінні, що до неї не можна доторкнутись як до речі (res) чи її не можна відчувати, відповідно нею і не можна володіти (в розумінні corpus - animus), користуватись або розпоряджатись як, наприклад, річчю.

4. Заперечується положення, згідно з яким вся без винятку комерційна таємниця є об’єктом права інтелектуальної власності - ст.ст. 420, 505-508 ЦК України. Стверджується теза про те, що не кожна в зазначеному переліку комерційна таємниця може відповідати критеріям ст. 418 ЦК України «Поняття права інтелектуальної власності». Поняття комерційної таємниці ширше за змістом ніж поняття права інтелектуальної власності, а тому і не кожна комерційна таємниця або ноу-хау апріорі повинна визнаватися об’єктом права інтелектуальної власності.

5. Удосконалено, з урахуванням вимог європейських стандартів, визначення ноу-хау як неохоронюваної законом інформації (виробничої, технічної та іншої), яка є секретною, у тому значенні, що вона як єдине ціле або у точній сукупності та поєднанні її компонентів не є загальновідомою чи легкодоступною, а також є суттєвою, тобто важливою і корисною для осіб, які фактично її контролюють, та визначеною, тобто описаною або зафіксованою таким чином, щоб можна було перевірити її відповідність критеріям секретності та суттєвості.
6. Обгрунтовується позиція, що термін «право на» інформацію, конфіденційну інформацію є умовним, а не точним науковим формулюванням. З огляду на природу інформації та враховуючи її властивості, доцільно застосовувати термін «право доступу» до конфіденційної інформації, виходячи із положення про те, що конфіденційною вона може стати тільки за відомих умов як, наприклад, комерційна таємниця (ст. 505 ЦК України).

7. Набуло подальшого розвитку твердження про достовірність теорії фактичної монополії щодо конфіденційної інформації у вигляді комерційної таємниці і ноу-хау як більш адекватної властивостям вказаних об’єктів. На відміну від запатентованого винаходу комерційна таємниця або ноу-хау охороняються непрямим чином, а саме - законодавством про добросовісну конкуренцію щодо спорів між підприємцями і законодавством про відшкодування шкоди відносно спорів між непідприємцями. Як відомо, закони України про добросовісну конкуренцію засновані на концепції фактичної монополії, що відповідає моделі пандектної системи права, а закони України про інформацію - на концепції права власності, у тому числі й суб’єктивного права, як у країнах англо-американської системи права.

8. Уперше піддається аргументованій критиці положення щодо існування суб’єктивного права на інформацію (ст. 302 ЦК України) та виключного майнового права інтелектуальної власності на комерційну таємницю (ст. 506 ЦК України). Обґрунтовується позиція про «охоронюваний законом інтерес» особи, яка фактично обмежує доступ до інформації як конфіденційної, наприклад, комерційної таємниці. По-перше, така особа не має легальної монополії на неї, відповідно і абсолютного захисту, а по-друге, у загальноприйнятій категорії юридичних прав і інтересів, останні захищаються правовими нормами, без включення цих інтересів до сфери суб’єктивних прав або права власності.

9. Обгрунтовується позиція, згідно з якою «охоронюваний законом інтерес» особи, яка фактично контролює конфіденційну інформацію, може захищатись у суді відповідно до ст. 16 ЦК України: позовами про визнання «охоронюваного законом інтересу» та позовами про присудження «охоронюваного законом інтересу».

Практичне значення дисертаційного дослідження полягає в її спрямованості на усунення прогалин у законодавстві та рекомендацій щодо приведення його у відповідність до міжнародних стандартів. Окремі теоретичні положення дисертації, висновки та отримані результати можуть бути використані у навчальному процесі, при викладанні курсу цивільного права в навчальних закладах України. З огляду на дискусійний характер окремих положень дисертації, вони можуть стати підґрунтям для проведення подальших наукових досліджень з правових проблем конфіденційної інформації, а саме комерційної таємниці і ноу-хау. Також практичний аспект отриманих результатів дозволяє використовувати їх у судовій та іншій юридичній практиці України, а також в законотворчій та правозастосовній діяльності.

Апробація та впровадження результатів дослідження. Дисертація підготовлена на кафедрі цивільно-правових дисциплін ННІ ПЕС Харківського національного університету внутрішніх справ, де неодноразово було проведено її обговорення і рецензування. Основні наукові висновки та отримані результати пройшли апробацію на науково-практичних конференціях: «Актуальні проблеми правового захисту інтелектуальної власності в Україні» (Харків, НУВС, 21 березня 2003 р.); «Актуальні проблеми цивільного права та процесу» (пам’яті проф. О. А. Пушкіна, Харків, НУВС, 21 травня 2005 р.); круглому столі «Охоронюваний законом інтерес в цивільному праві та процесі» (Харків, ХНУВС, 16 грудня 2005 р.); «Актуальні проблеми цивільного права та процесу» (пам’яті проф. О. А. Пушкіна, Харків, ХНУВС, 27 травня 2006 р.); міжнародній науково-практичній конференції «Проблеми цивільного права та процесу» (пам’яті проф. О. А. Пушкіна, Харків, ХНУВС, 26 травня 2007 р.); X міжнародній науково-практичній конференції «Новітні тенденції і стратегії розвитку міжнародної торгівлі: фінансово-економічний та правовий аспекти» (Київ, Українська академія зовнішньої торгівлі, 30 травня 2007 р.); «Проблеми цивільного права та процесу» (пам’яті проф. О. А. Пушкіна, Харків, ХНУВС, 31 травня 2008 р.). Отримані автором результати використовувалися в лекціях і на семінарах, проведених для студентів ННІ ПЕС Харківського національного університету внутрішніх справ, а також для практичних працівників.

Публікації. Основні теоретичні положення і висновки дисертаційного дослідження відображені у п’яти наукових статтях, опублікованих у виданнях, визнаних ВАК України фаховими для юридичних наук, та тезах науково-практичних конференцій.

Структура дисертації обумовлена метою та завданнями дослідження і складається із вступу, трьох розділів, які об’єднують десять підрозділів, висновків, списку використаних джерел та додатків. У дисертації використано 365 джерел і нормативно-правових актів України та зарубіжжя. Обсяг рукопису становить 199 сторінок машинописного тексту.

РОЗДІЛ 1 ІНФОРМАЦІЯ ЯК ОБ’ЄКТ ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА

1.1. Поняття терміна «правовий режим» у науці цивільного права

Для дослідження правового режиму конфіденційної інформації, яка розглядається у вигляді комерційної таємниці і ноу-хау
, необхідно підняти питання про теоретичний рівень розробки категорії «правовий режим» у науці цивільного права. Так, О.О. Красавчиков ще в 1983 р. відзначав: «…общего понятия правового режима объектов гражданско-правовых связей не сформулировано, а практически и более того – их нет вообще [198, c.14-41]». При цьому вчений звертав увагу, що коли і йшла мова про правовий режим того чи іншого різновиду об’єктів, то під ним розуміли завжди речі. А якщо при дослідженні проблем правового режиму винахідницького права у деяких авторів (до того ж небагатьох) іноді й зустрічався термін «правовий режим», вказував далі О.О. Красавчиков, - то, яке реальне явище відобраєжається в цьому терміні у тих випадках, коли він застосовується у логічному звязку з винаходом, зрозуміти рішуче неможливо [198, c.14-41]. Виходячи із сказаного, деякі вчені під правовим режимом насамперед розуміють речі. Тобто правовий режим встановлюється безпосередньо для об’єктів цивільного права (речей).

У юридичній літературі з цього приводу існують і інші точки зору. Зокрема О.С. Іоффе зазначав: «В литературе и законодательстве часто приходится встречаться с таким выражением, как «правовой режим вещей» («правовой режим основных средств», «правовой режим оборотных средств» и т.п.). Ясно, что никакого правового режима вещей на самом деле нет и быть не может. В действительности правовой режим устанавливается не для вещей, а для связанного с ними поведения людей. Но так как вещи являются материальным, а поведение - юридическим объектом правоотношения и так как, нормируя юридический объект, законодатель учитывает, с каким материальным объектом он связан, такой сокращенный словесный образ - «правовой режим вещей» становится понятным и не должен порождать недоразумений [160, c.78]». Автор дисертації поділяє дану позицію і в подальшому візьме її в якості більшої посилки при дослідженні правового режиму інформації, конфіденційної інформації.

І.В. Жилінкова розглядаючи зміст терміну «правовий режим» (щодо майна членів сім’ї), виділяє три його елементи: 1) порядок регулювання відповідних відносин, які виникають у результаті комплексу взаємопов’язаних правових засобів; 2) порядок регулювання майнових прав на основі єдиного концептуального стрижня, який визначає його загальний напрямок; 3) порядок регулювання відносин, які включають у себе відповідний набір правових засобів і можливостей [156, с.56]. Р.Б. Шишка, аналізуючи правовий режим об’єктів права інтелектуальної власності, до перерахованих елементів пропонує додати ще один: 4) правова форма, яка постійно розвивається і вдосконалюється у відповідності до потреб суспільної практики. При цьому вчений відзначає: «Правовий режим виявляється у встановленні чинним законодавством певного наперед визначеного стану об’єкта відносин. Через те визначається правове становище і самих суб’єктів. ... Ми повинні виходити не з правового режиму об’єкта, а з правового стану суб’єкта [316, с.233; 317, с.185]». Тут напевне також мається на увазі, що правовой режим встановлюється не для об’єктів, а для пов’язаної з ними поведінки суб’єктів.
Виказані судження все ж відносяться до типових об’єктів цивільного права – речей або результатів інтелектуальної, творчої діяльності. Забігаючи наперед слід зазначити, що дисертант відносить інформацію (а також конфіденційну інформацію у вигляді комерційної таємниці і ноу-хау) до нетипових об’єктів цивільного права.
Визначення правового режиму нетипових об’єктів цивільного права, зокрема об’єктів інформатики, як зазначає В.І. Жуков, має певні складності, оскільки більшість їх, розміщених у ланцюгу «знання-сила», не мають чітко визначеного правового режиму. Можливо тому до цього часу немає досить чіткої, сприйнятої науковим співтовариством вчених-цивілістів, «технології» дослідження нетипових об’єктів, як немає і універсальної «моделі» правового режиму цих об’єктів [161, с.191-197]. Це в певній мірі можна віднести і до інформації, правовий режим якої визначити складно, а іноді практично неможливо, як, наприклад, для відкритої (загальновідомої) інформації.
При цьому відсутність однозначного розуміння правового режиму нетипових об’єктів не можна пояснити тільки тим, що в чинне законодавство України не вносяться відповідні зміни та доповнення. Очевидно існують інші проблеми, без вирішення яких неможливо сформувати правовий режим нетипових об’єктів.
Так, у всіх країнах світу, здійснюються спроби щодо формування правового режиму, наприклад, об’єктів програмного забезпечення ЕОМ [355, с.3-43]. Думається, що якщо дана проблема не може бути вирішена так довго, то, мабуть, слід шукати нові напрямки або шляхи формування правового режиму нетипових об’єктів, у тому числі інформації, конфіденційної інформації. При цьому автор не бере на себе таку сміливість, оскільки зрозуміло, що одним дисертаційним дослідженням не можна вирішити проблему, яка так давно існує. Однак в рамках даного дослідження необхідно уяснити, по-перше, що ж слід розуміти під правовим режимом інформації, конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау) і по-друге, чи може бути єдиний правовий режим для всіх цих видів інформації.

Для вирішення першого питання, за більшу посилку візьмемо позицію В.І. Жукова, який при дослідженні нетипових об’єктів інтелектуальної власності зазначав, що термін «правовий режим» слід використовувати тоді, коли мова йде про властивості матеріальних чи духовних об’єктів, які детермінують поведінку особи – суб’єкта права. Де невід’ємні властивості, наприклад, об’єкта інформатики (осязаємі і неосязаємі людиною) належить іменувати атрибутами (від лат. attribuo - придаю, наділяю). Від’ємні властивості, які притаманні йому тільки у певних станах - що особливо важливо мати на увазі при «русі знань» від одного об’єкта інформатики до іншого (фазовий перехід) - надалі слід іменувати модусами (від лат- modus - міра, спосіб). В кожному об’єкті інформатики три грані, три об’єкти цивільного права, які умовно будуть позначені літерами «А», «В» і «С». Під літерою «А» будемо мати на увазі матеріальний об’єкт інформатики або, іншими словами, його матеріальний носій, наприклад, диск. Під літерою «В» будемо мати на увазі грань, яка представляє собою форму «знань» або форму змісту «знань». А під літерою «С» об’єктивне выраження цієї форми – твір. Модусні властивості цієї грані проявляються в трьох видах інформації: соціальній (людина-людина), соціально-технічній (людина-машина) і машинній (машина-машина) [161, с.191-197]. При такій моделі правового режиму нетипових об’єктів інтелектуальної власності об’єкт «А» може бути захищено шляхом подання віндикаційного позову; об’єкт «В» потребує нового інституту права [159, с.18]; об’єкт «С» може бути захищено на основі принципів авторського права [158, с.79-83].
Якщо перенести вказані судження на об’єкт нашого дослідження - інформацію, конфіденційну інформацію, вони як і об’єкти групи «В», для захисту потребують новий інститут права, який відрізняється від зазначених вище. Оскільки інформація, конфіденційна інформація відрізняється як від речей, так і від об’єктів права інтелектуальної власності, тому ні за допомогою віндикаційного позову, ні одним із законів права інтелектуальної власності їх захистити не можна. Про це свідчить і судова практика України та країн континентальної (пандектної) системи права.

Виходячи із сказаного, під правовим режимом інформації, конфіденційної інформації пропонується розуміти «урахування» законодавцем природних властивостей та ознак, об’єктивно їй притаманних. Саме з цими властивостями чинне цивільне законодавство і пов’язує певні правові наслідки. Проблема у тому, що, по-перше, термін «інформація» не є юридичним терміном і, скоріше всього, інформації не притаманні властивості класичних об’єктів цивільного права (речей). Тому слід звернутися до сфери знань, яка безпосередньо вивчає інформацію та встановлює її властивості-ознаки. В подальшому дослідженні це питання буде розглянуто. По-друге, різновидам інформації, очевидно, притаманні «свої» особливі ознаки, відмінні від ознак інформації як такої.
Так ми підійшли до вирішення ще одного важливого питання, чи може бути єдиний правовий режим для інформації і її різновидів. Нагадаємо, що за режимом доступу інформація поділяється на: 1) відкриту інформацію та 2) інформацію з обмеженим доступом (ст. 28 Закону України «Про інформацію»), яка в свою чергу ділиться на а) конфіденційну і б) таємну (ст. 30 Закону України «Про інформацію») [18]. При цьому конфіденційна інформацію включає в себе комерційну таємницю і ноу-хау, а таємна у вигляді державної таємниці регулюється відповідним законодавством [26].
Окремі вчені відзначають, що визначити правовій режим інформації дуже складно, а іноді й зовсім неможливо [154, с.19], у зв’язку з тим, що не може існувати єдиного правового режиму для різних видів інформації [255, с.32]. Отже правовий режим можна визначити тільки для інформації з обмеженим доступом, а загальновідома інформація не має чітко визначеного правового режиму [144, с.306]. Цю позицію поділяє і дисертант, оскільки, наприклад, щодо відкритої інформації діють принципи – відкритості, доступності та свободи обміну інформацією (ст. 5 Закону України «Про інформацію»), що ускладнює встановлення її правового режиму. Що ж стосується конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау), вона характеризується незагальновідомістю та нелегкодоступністю, комерційною цінністю або значущістю і т.д., а як наслідок, необхідністю збереження в секреті. Відповідно особа, яка фактично контролює таку інформацію, може надати до неї доступ, або обмежити неправомірний доступ третіх осіб. З цими та іншими, ознаками закон і пов’язує правові наслідки.
Інші науковці відзначають, що, розглядаючи інформацію в юридичному аспекті, необхідно виділити дві групи правових режимів, якими наділена інформація: 1) правовий режим власно інформації (наприклад, природно-масова інформація, таємниця та ін.), в таких випадках юридична та природно-наукова характеристики інформації співпадають; 2) правовий режим, який виражають інші об’єкти, наприклад невідчужувані нематеріальні блага, безготівкові гроші, бездокументні цінні папери, докази в юридичному процесі та ін. У таких випадках для законодавця має значення не сама інформація, а інше соціальне благо, що визначає (виражає) інформація. Тут інформація виступає свого роду головною частотою для інших об’єктів правової охорони. З правової точки зору це можливо завдяки наділенню інформації різноманітними правовими режимами. Образно кажучи, інформації притаманна свого роду «юридична пластичність», тобто підвищена, порівняно з іншими явищами (наприклад, з речами), здатність сприймати зовсім різні правові режими [226, с.18].

З цією позицію важко погодитися, оскільки не може існувати єдиного правового режиму для різних видів інформації, та й правовий режим «інформації як такої» як було вірно підмічено, може змінюватися, не виключено, що і в рамках різних галузей права. Очевидно тут справа не тільки в здатності інформації сприймати різні правові режими (так званій «юридичній пластичності»), а в тому, що сам термін «правовий режим» не є однорідним, сформованим в рамках одного правового інституту явищем. Деякі об’єкти (як, наприклад, інформація як така) здатні виступати в якості носіїв правового режиму у різних галузях права. Тобто щодо них можуть виникати різні правовідносини і у кожного правовідношення буде свій об’єкт у вигляді інформації. Очевидно кожна галузь права може мати «свій» специфічний «правовий режим інформації».

Так, наприклад, цивільно-правовий режим інформації буде вичерпуватися майже виключно цивільно-правовим регулюванням, направленим на неї. При цьому деякі цивільно-правові можливості (які надаються суб’єкту цивільним правом) можуть бути поглинуті відповідними заборонами, які встановлені, наприклад, засобами адміністративного або кримінального права. Таким чином, можливою є ситуація застосування цивільно-правових способів захисту проти необгрунтовано (з точки зору цивільного права) встановлених адміністративних заборон, кримінально-правових обмежень та ін.
Далі спробуємо уяснити зміст терміна «правовий режим» з позиції теорії права і чи доцільно його застосовувати до інформації, конфіденційної інформації. Досліджуючи поняття правового режиму, В.І. Сенчищев стверджує, що правовий режим є сукупністю всіх позитивно-правових приписів, що містяться в імперативних та диспозитивних нормах, заснованих на них (або які їм не суперечать) суб’єктивно-правових притязань, існуючих та дійсних з точки зору права і які у відповідних випадках визначають права, обов’язки, дозволи, заборони та приписи абсолютно всіх осіб (або по відношенню до абсолютно всіх осіб) з приводу того предмету (явища), щодо якого вони встановлені [72; 265, c.140]
. Таким чином, правовий режим об’єднує всю сукупність прав, обов’язків, дозволів та заборон безвідносно до особистості суб’єктів, яким вони належать або адресовані.
В юридичній літературі спробу загальнотеоретичного осмислення категорії «правовий режим» здійснив відомий теоретик В.Б. Ісаков [176, с.34-39]. В свою чергу відомий теоретик С.С. Алексєєв, у загальних рисах визначив правовий режим як порядок регулювання, виражений у комплексі правових засобів, що характеризують особливе поєднання взаємодіючих між собою дозволів, заборон, а також позитивних зобов’язувань, які створюють особливий напрямок регулювання [74; 75, c.373].
Виходячи із виказаних позицій, правовий режим можна розглядати як один із елементів правового інструменту, який об’єднує певний комплекс правових засобів. І з цієї точки зору ефективне використання правових засобів при вирішенні тих або інших поставлених спеціальних задач в значній мірі полягає у тому, щоб вибрати оптимальний для вирішення відповідної задачі правовий режим, належно обробити його відповідно специфіці поставленої задачі та змісту відносин, які регулюються. Причому, як відмічає С.С. Алексєєв: «Вопрос о правовых режимах (за исключением вопроса о режимах отраслей) возникает, как правило, в отношении не всех звеньев правового регулирования, а главным образом в отношении субъективных прав» …. «Правда, сама характеристка правовых режимов нередко дается применительно к определенным объектам, но «режим объекта» - лишь сокращенное словесное обозначение порядка регулирования, выраженного в характере и объеме прав по отношению к объекту (тем или иным природным объектам, видам государственного имущества, земле и т.д.). Как правило в основе юридических режимов лежит тот тили иной способ правового регулирования. Применительно к каждому юридическому режиму можно с достаточной четкостью определить, что лежит в его основе – запрет, дозволение или позитивное обязывание (из этого положения есть исключения, связанные с многогранным характером некоторых общественных отношений, а также с недостаточной отработкой в законодательстве самого порядка регулирования) [74; 75, с.374]».
Підсумовуючи сказане відначимо, що в межах поставленої нами задачі, необхідно вибрати і дослідити оптимальний правовий режим інформації, конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау), з урахуванням природних властивостей останніх. Однак це не можливо з ряду причин, по-перше, щодо інформації як такої не може існувати єдиного правового режиму; по-друге, інформація як така є багатогранним об’єктом, здатним перехрещуватися у різних правовідносинах і не тільки в цивільному праві; по-третє, механізм правового регулювання інформації, конфіденційної інформації буде іншим - відмінним від речей і від об’єктів права інтелектуальної власності, оскільки ні за допомогою віндикаційного позову, ні одним із законів права інтелектуальної власності їх захистити не можна. Виходить, що термін «правовий режим інформації» є тільки умовним терміном.
Висновки до підрозділу 1.1.: 1. Загального поняття терміну «правововий режим» у науці цивільного права не сформульованого, а практично і більш того – немає взагалі (О.О. Красавчиков, О.С. Іоффе). 2. Під правовим режимом інформації, конфіденційної інформації (комерційної таємниціі і ноу-хау) пропонується розуміти «урахування» законодавцем природних властивостей і ознак, їм притаманних, з якими чинне цивільне законодавство може пов’язати певні правові наслідки. 3. Відкрита (загальновідома) інформація не має чітко визначеного правового режиму. 4. Правовий режим конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) визначається внаслідок її незагальновідомості та нелегкодоступності, шляхом фактичного надання або обмеження до неї доступу третіх осіб (встановлення так званого режиму «доступності-недоступності»).

1.2. Теорії про об’єкти цивільного права: нетипові об’єкти

Об’єкти цивільного права можна умовно поділити на два види. До першого виду слід віднести типові (традиційні) об’єкти цивільного права: а) речі (включаючи гроші та цінні папери, інше майно, майнові права та обов’язки); б) результати робіт та послуги; в) результати інтелектуальної, творчої діяльності (твори науки, літератури, мистецтва; винаходи, корисні моделі, промислові зразки; комерційні найменування, торговельні марки (знаки обслуговування), географічні позначення та ін.); г) інші матеріальні і нематеріальні блага, які охороняються відомими інститутами права і перевірені практикою їх застосування. Уявляється, що правовий режим типових об’єктів цивільного права достатньо описаний і, стосовно даної роботи, не потребує подальшого дослідження. До другого виду об’єктів слід віднести нетипові (нетрадиційні), мало відомі цивільному праву, зокрема, – інформацію, конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау), які, якщо й мають «свій» інститут права, то він ще не пройшов достатньої теоретичної і практичної апробації. Тут дисертант вважає, що правовий режим нетипових об’єктів цивільного права недостатньо описаний і потребує більш детального дослідження. При цьому дослідження та описання нетипових об’єктів повинно бути засновано на вірній методологічній основі.

На думку автора дисертації, суть такої основи полягає у наступному. Властивості, які об’єктивно притаманні тому чи іншому нетиповому об’єкту цивільного права, у тому числі й інформації, конфіденційній інформації, з яким закон може пов’язати певні правові наслідки, - не входять в предмет пізнання науки права. Відповідно, юристи повинні користуватися тими даними про властивості таких об’єктів, які були отримані представниками точних наук, вченими, які безпосередньо його досліджують, оскільки є фахівцями саме в даній сфері знань. В.І. Жуков з цього приводу пише, що процес дослідження нетипових об’єктів потребує вирішення цілого ряду неюридичних та юридичних проблем, які межують. З точи зору формальної логіки такі об’єкти дослідження називаються сумісними, оскільки перехрещуються щодо відображення їх понять. Ці проблеми ще не отримали свого чіткого вираження зовні та, перш за все, описання у формі, доступній для сприйняття фахівцями у сфері точних наук, так і вченими-цивілістами. Труднощі щодо даного етапу дослідження полягають у тому, що він потребує сумісної наукової діяльності представників різних наук, а отримані результати повинні бути пригодними для взаємної наукової інтеграції. Завдання повинні бути описані та сформульовані коректно. Неправильно описані завдання не мають правильного вирішення [160, с.132].

При цьому можливі дві ситуації. Перша ситуація: новий об’єкт «знаходить» «своє» місце в системі права та законодавства, яка склалася. Друга ситуація: новий об’єкт «не знаходить» «свій» інститут права. В останньому випадку слід «розширювати» систему права та законодавства. Як зазначає В.А. Дозорцев: «Соответственно новой системе прав должна строиться и новая система законодательства. Отсутствие такой четко выраженной системы не дефект чисто академического характера. Это приводит к многочисленным практическим трудностям, когда новые виды объектов получают неадекватную охрану, не позволяющую надлежащим образом защитить интересы правообладателей [146, с.36]». Таким чином, виявивши та описавши властивості, які об’єктивно притаманні інформації як такій, а також конфіденційній інформації на межі «зіткнення» точних і юридичних наук, цивілісти можуть перейти до наступного етапу дослідження, пов’язаного з її ідентифікацією та класифікацією.

Однак перш ніж перейти до вирішення описаної вище задачі, необхідно зупинитися на вивченні понять об’єкт права, об’єкт правовідносин в світлі відомих теорій цивільного права. Це необхідно зробити не стільки з метою проведення поглибленого дослідження об’єктів цивільного права, скільки з метою зайняття певної наукової позиції: вибрати одне з існуючих напрямків (теорій) щодо даної проблеми. В науці цивільного права питання щодо поняття об’єкта права є дискусійним.

Зразу відмітимо, що в основі даного дисертаційного дослідження лежить теорія «обєкта-дії» і при цьому, та точка зору О.С. Іоффе та Я.М. Магазінера, яка уточнює теорія «обєкта-дії чужого», тобто – дії зобов’язаної особи. Чому взято за основу саме цю теорію для дослідження нетипового обєкта цивільного права як інформація, конфіденційна інформація? Щоб відповісти на поставлене питання, слід коротко охарактеризувати загальні та відмінні ознаки об’єкта права, правовідношення, які уже відомі науковому співтовариству вчених-цивілістів теорії про об’єкти цивільних правовідносин та застосовувати їх до інформації, конфіденційної інформації.

В юридичній літературі існує три основні види вирішення питання щодо сутності правового об’єкта та про чисельність трьох явищ зовнішнього світу, які можуть виступати у якості об’єкта права. Достатньо широке розповсюдження отримала речово-правова теорія об’єкта, яка заперечує значення об’єкта за діями та визнає це значення тільки за речами або, у всякому випадку, перш за все за речами. Теорія дії, яку відстоюють незначна частина авторів, виключає речі з числа правових об’єктів та визнає значення об’єкта тільки за тими діями зобов’язаних осіб, на які може претендувати правомочна особа. Існує також теорія множинності об’єктів, яку поділяють більшість цивілістів, до числа об’єктів відносить дії, особисті нематеріальні блага, речі та інші цінності. Розглянемо детальніше вказані теорії, застосувавши її до нетипового об’єкта цивільного права інформації, конфіденційної інформації.

1. Речово-правова теорія об’єкта. Корені цієї теорії ідуть ще з давньоримського права. І.Б. Новицький у свій час писав, що ще класичний юрист Павєл помітив різницю, яку і нам слід знати, а саме - двояке положення особи, якій потрібна та чи інша річ для задоволення своїх потреб. Павєл відзначав, що одна справа, - якщо особа набуває річ у власність, і зовсім інша, - якщо ця особа домовляється з власником речі про те, що останній зобов’язується надати річ у користування особі, яка потребує цю річ, на певний строк. Між цими двома способами задоволення потреб є різниця. Вона заключається не тільки у тому, що в першому випадку особа набуває річ не тимчасово, а назавжди, а у другому - річ надається їй на певний строк. Суттєвою є інша різниця: коли особа набуває річ у власність, вона отримує можливість безпосередньо впливати на цю річ, у розумінні незалежності від будь-якої іншої особи. І, навпаки, у другому випадку, коли особа не набуває річ у власність, але, потребує її, то вступає у домовленість з її власником про те, що останній зобов’язується надати цій особі свою річ на деякий час, воно відмінної незалежності не має. Відповідно, у тому випадку, коли особа задовольняє свої потреби в речі, маючи можливість безпосередньо впливати на неї, право особи стали називати речовим. У тих же випадках, коли у суб’єкта немає безпосереднього права на річ, право його вимагати від іншої особи надати річ стали називати зобов’язальним. Таким чином, з того часу різниця між речовими та зобов’язальними правами проводиться за об’єктом права: якщо об’єктом права визнається річ - перед нами речове право, якщо об’єктом права служить дія іншої особи так, що суб’єкт права може тільки вимагати здійснення умовної дії або утримання від неї - перед нами право зобов’язальне [224, с.73-75].

Якщо прийняти дану концепцію у якості вихідної і за більшу посилку, а інформацію, наприклад, на матеріальному, тобто речовому носії (дискеті), - за меншу посилку, ми отримаємо такий висновок: у першому випадку (купівля-продаж) мова йде про речове право, у другому (оренда) - про зобов’язальне. Однак це стосується безпосередньо матеріального носія інформації (дискети). Якщо ж змістити нашу увагу безпосередньо на ідеальний об’єкт – інформацію, конфіденційну інформацію, то як відзначає В.І. Жуков: «... данная конструкция окажется «неработающей» [160, с.131]». Оскільки ще у римському праві розрізняли тілесну річ (res corporalis) та нетілесну річ (res incorporalis). Відомий римський юрист Гай називав тілесними речами ті, які можна осязати або до них доторкнутися (quae rangi possunt), а нетілесними - такі, які не можна осязати або до них доторкнутися (quae tangi non posaunt). Гай вважав, що нетілесні речі - це те, що міститься в праві (es quae in jure consistuut) [232, с.45-46], наприклад, зобов’язання.

Згідно з описаною вище концепцією, нетілесна річ – інформація, конфіденційна інформація – не є річчю у вказаному вище розумінні, а є тільки складова частина майна (об’єктивно виражена на матеріальному носії). Тому більш широке значення терміну «res» означає предмет, або складову частину майна.

Напрошується висновок (1), речово-правова теорія не може бути застосована до нетипових об’єктів цивільного права, зокрема до ідеального об’єкту – інформації, конфіденційної інформації, оскільки навіть за змістом розглядає у вигляді об’єктів – речі (предмети матеріального світу). Інформація ж не є об’єктом матеріального світу.
2. Теорія множинності об’єктів також зародилася досить давно. Прихильники даної теорії вказують, що в якості об’єктів прав можуть виступати: речі та дії, особисті блага та ін. [209, с.70], сама людина [175, с.62]. Як об’єкт права людська особистість фігурує у цих теоріях, наряду з речами, продуктами духовної творчості та ін. [175, с.167-168], а іноді, систематизуючи різні зовнішні та внутрішні явища, які підпадають, за їх думкою, під поняття правового об’єкта, деякі автори використовують людську особистість у якості своєрідного класифікаційного критерію для розподілу різних видів об’єктів на явища, які протистоять людині та співпадають з поняттям людської особистості [175, с.32]. При цьому характерно, що яке б загальне визначення поняття об’єкта не пропонував той чи інший автор, який притримується теорії множинності правових об’єктів, все одно, чи розглядається об’єкт права як предмет правового господарювання [175, с.358], як сила [175, с.32] або як благо, яким правомочний заволодів за допомогою наданого йому права [175, с.114], - людська особистість зазвичай підводиться під це визначення также, як під нього підводяться речі, продукти духовної творчості, а іноді права й інші явища зовнішнього та внутрішнього світу людини [175, с.582].

На сьогодні теорія множинності об’єктів є найбільш поширеною і знайшла легальне підкріплення у ст. 177 ЦК України, де зазначено, що об’єктами цивільних прав є речі, у тому числі гроші та цінні папери, інше майно, майнові права, результати робіт, послуги, результати інтелектуальної, творчої діяльності, інформація, а також інші матеріальні і нематеріальні блага. Можливо тому у своїх наукових дослідженнях більшість вчених використовують її при дослідженні об’єктів цивільного права, у тому числі й інформації, конфіденційної інформації.
Теорії множинності об’єктів при дослідженні інформації притримується Є.В. Петров, який вважає, що «теорія дії» дозволяє виділити інформаційний об’єкт тільки у вузькому аспекті, мається на увазі інформаційний ресурс як об’єкт цивільного права, де первинною ознакою виступає матеріальний носій, а не інформація. Теорія ж множинності, за його думкою, дозволяє виділити не тільки інформаційний ресурс, але й інформацію як самостійний об’єкт права [240, с.86; 241]. При цьому не зовсім зрозуміло, що автор має на увазі, коло говорить про «інформацію як самостійний об’єкт права», та який саме «інформаційний ресурс» дозволяє виділити теорія множинності об’єктів і яким чином. Можливо Є.В. Петрову слід було б аргументувати свою позицію. Як відомо, інформація як така об’єкт багатогранний і інформаційний ресурс є однією з її граней (видів), відповідно входить до її змісту. При цьому інформація може бути об’єктом різних правовідносин, або перехрещуватися у них. Тому слід вирішити питання, чи може бути інформація як така об’єктом цивільного права, чи все ж об’єктом цивільного права є інформаційний ресурс.

Так, фахівці у даній сфері знань відзначають, що інформація являє собою ідеальний об’єкт, вона неосязаєма, неспоживча і не може бути об’єктом правовідносин безвідносно до її матеріальних носіїв – фізичних об’єктів (окремі документи та масиви документів у інформаційних системах і ін.), соціальних і психологічних процесів [86, с.61-7; 107, с.8-19; 272]. Об’єктом інформаційних відносин, за думкою О.А. Гаврилова, виступають інформація та інформаційний ресурс [107, с.52]. Така позиція є спірною, тому здається більш аргументованою точка зору тих вчених, які вважають, що виходячи з самого поняття інформації як правової категорії, вона не може існувати поза матеріальним носієм, тому об’єктом правового регулювання можуть бути тільки інформаційні ресурси, інформаційні системи, технології та засоби їх забезпечення, а не інформація як така [262, с.29]. Раніше аналогічна точка зору, крім згадування про інформаційні ресурси, була виказана Агаповим А.Б. [69, с.10]. І саме інформаційний ресурс, як зазначає С.Ю. Погуляєв, слід розглядати як об’єкт цивільного права, а не саму по собі інформацію як таку [243].

Теорії множинності об’єктів стосовно конфіденційної інформації у своєму науковому дослідженні притримується і В.Ю. Носік [225, с.56], який відзначає, що дана теорія в українській науці приватного права є домінуючою, оскільки знайшла підкріплення у ст. 177 ЦК України, де серед інших об’єктів цивільного права окремо вказана інформація. Однак така відсилка до норми закону також здається недостатньо аргументованою і досить спірною. Не слід забувати, що ми маємос праву з нетиповим об’єктом, відмінним від інших об’єктів цивільного права, який, як уже було сказано, може бути об’єктом різних правовідносин, або перехрещуватися у них. Тому теорія множинності, якраз, не дає можливості показати особливість механізму правового регулювання такого об’єкту цивільного права як інформація, конфіденційна інформація.
Можна зробити попередній висновок (2): описану вище концепцію (теорію множинності об’єктів) можна застосувати до об’єкту дослідження та отримати при цьому певний результат. Однак дисертант вважає, що теорію множинності об’єктів все ж не слід застосовувати до нетипових (складних) об’єктів цивільного права, до яких відноситься інформація, конфіденційна інформація (комерційна таємниця, ноу-хау). Доцільніше у якості більшої посилки використовувати при їх дослідженні теорію об’єкта-дії (при цьому «чужої дії»). Оскільки як справедливо зазначає В.І. Жуков: «Теория «объекта-действия» имеет большую «разрешающую способность» и поэтому ею следует пользоваться там, где мы имеем дело с так называемыми «перекрещивающимися правоотношениями», возникающими по поводу одного и того же объекта - телесного и нетелесного, и где содержание прав и обязанностей зависит не только от воли сторон, но и от свойств, объективно присущих данному объекту [160, с.127-137]». В нашому випадк це стосується зокрема інформації, конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноухау). При цьому під більшою «розрішальною здатністю» даної теорії об’єкта-дії («чужої») автор розуміє, що саме вона залишає можливість однозначного вирішення предмету спору, предмету позову та його підстави, у тому числі й пов’язаного з інформацією, конфіденційною інформацією.
3. Теорія об’єкта-дії. Вперше вона була сприйнята та розвинена у середині 20-х років Я.М. Магазинером, а в подальшому отримала підтримку та розвиток серед інших вчених-цивілістів (О.С. Іоффе, Д.М. Генкіна та ін.). Послідовниками даної теорії серед українських науковців є В.І. Жуков, С.Ю. Погуляєв, М.В. Селіванов та автор дисертації.

Основним аргументом даної теорії є те, що правовідносини, зміст якого складають права та обов’язки, є завжди відносинами суспільними, тобто які виникають тільки між людьми. Це декларативно визнається ще з часів Савіньї в його системі сучасного римського права, тобто вже більше ста років. Вважаючи правовідносини «зв’язком особи з особою» Савіньї для власності висуває все ж формулу «господарювання над річчю» [209]. Із цього випливає, як пише Я.М. Магазінер: «…мало признать в теории («вообще»), что правоотношения существуют только между людьми. Надо из этого сделать, по крайней мере, тот конкретный вывод, что правоотношение, следовательно, не может быть между человеком и вещью, т.е. «право на вещь» есть лишь условное, словесное сокращение, а не точная научная формула для понятия. Поэтому и объектами права являются не материальные объекты, так называемые вещи, а лишь действия в отношении вещей…[209, с.65-78]».

Відповідно, якщо при аналізі такого об’єкта як інформація, конфіденційна інформація (комерційна таємниця і ноу-хау) прийняти за основу основні положення речово-правової теорії або теорії множинності об’єктів і при цьому враховувати різницю між тілесною і нетілесною річчю, то навіть у такому випадку необхідно розуміти, що сам по собі термін «право на» нетілесну річ, або «право на» інформацію, відповідно конфіденційну інформацію є тільки умовним скороченням, яке зручне при спілкуванні між людьми (зокрема, між суб’єктами конкретного права), але не точне наукове формулювання, яким слід користуватися для наукових досліджень та аналізі об’єктів.

Слідуючи за вченнями А.Я. Магазинера, В.І. Жуков прийшов до наступного висновку: «Не может быть правоотношения между человеком и вещью, равно как и между человеком и продуктом его творческой деятельности. Люди и вещи не являются «элементами» правоотношения, как не являются элементами электричества эбонитовая палочка и кожа, трением которых создается электричество [157, с.11]». Навіть речове право є правом не на саму річ, а «на дії» особи щодо даної речі, наприклад, не посягати на річ, тому будь-яка особа, у якої знаходиться чужа річ, зобов’язана повернути її власнику. Оскільки як зазначає Я.М. Магазінер: «… вещи (и имущество) не являются объектами права, ибо к вещам возможно только техническое отношение (например, экономическое их использование), т.е. отношение целесообразности, а не принципа»…. «Элементами, из которых состоит правоотношение, являются: 1) обязанность одного лица (обязанного) совершить или не совершить действие, и 2) право другого лица (управомоченного) на совершение или несовершение обязанным лицом этого действия. При этом если объектом права является чужое действие (действие обязанного), то не может быть права на свои собственные действия». ...«Таким образом, не собственное действие управомоченного составляет объект его права, а действие обязанного в обоих видах, т.е. его активное или пассивное действие. Это значит, что только чужое действие и составляет одновременно и объект права и объект обязанности, т.е. объект всего правоотношения в целом». … «Все это означает единство (тождество) объекта права и обязанности в правоотношении, нераздельность и одновременность их существования, как лицевой и оборотной стороны правоотношения. Право и обязанность составляют, таким образом, неотделимые друг от друга и взаимно противоположные элементы того единства, которым является правоотношение [209, с.65-78]».

При цьому важливий розподіл об’єктів права зробив О.С. Іоффе, який виділив дії, які називаються юридичним об’єктом та речі або продукти творчої діяльності, які називаються матеріальним об’єктом (курсив мій – А.Д.) [174, с.215-221]. Звичайно не коректно називати інформацію (конфіденційну інформацію) матеріальним об’єктом, оскільки до неї, як до речі (res), не можна доторкнутися, володіти нею у розумінні (corpus-animus), але розмежування об’єктів на матеріальний і юридичний має велике практичне значення. Відповідно, з урахуванням розмежування об’єкта правовідносин на юридичний (дія зобов’язаної особи «чужа») і матеріальний (res), стосовно інформації, місце матеріального об’єкта (res) займає «право доступу» до інформації.

Подібне розмежування, як пише далі В.І. Жуков, слідуючи за вченнями А.Я. Магазінера [209, с.65-67] та О.С. Іоффе [173, с.78] - має «більшу вирішувальну здатність» [160] при застосуванні норм права. Якщо ж об’єктом права вважати тільки річ або продукт творчої діяльності – винахід, промисловий зразок (у нашому випадку інформація), то тоді у самих різноманітних прав буде один і той же об’єкт, а це юридичний нонсенс [157, с.12-13]. Тому при дослідженні нетипового об’єкта інформації (конфіденційної інформації) ми будемо виходити із теорії обєкта-дії та розділяти матеріальний об’єкт і юридичний об’єкт правовідносин. Де під матеріальним об’єктом, слід розуміти не тільки тілесні об’єкти (будинки, обладнання та ін. речі, до яких можна доторкнутися), але й нетілесні (інформацію, до якої не можна доторкнутися, але можна мати доступ). Юридичний об’єкт – це дія зобов’язаної особи у відносних правовідносинах або дії всіх третіх осіб у абсолютних правовідносинах.
Відповідно інформація, конфіденційна інформація займає місце «речі» (res) в контексті теорії об’єкта-дії («чужої» дії) та може стати об’єктом різноманітних прав, а права – елементами різноманітних цивільних правовідносин, в яких є свій матеріальний і юридичний об’єкт. Наприклад, «право» надавати доступ до конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) для обмеженого кола осіб (встановлення режиму «доступності»), що може здійснюватися шляхом розкриття або передачі такої інформації за договором (наприклад, договір про передачу ноу-хау); «право» забороняти доступ до конфіденційної інформації третім особам (встановлення режиму «недоступності»); «право» вимагати нерозголошення конфіденційної інформації від осіб, які безпосередньо мають справу з даним видом інформації та ін.
Однак, цінність теорії «об’єкта-дії» для нас не тільки у цьому, а головним чином у тому, що вона дозволяє враховувати ще одне дуже важливе положення речей. Як відзначає В.І. Жуков: «Она концентрирует наше внимание не столько на телесной или бестелесной вещи, сколько на их свойствах, из которых по закону должны следовать определенные обязательные действия людей, субъектов права [160, с.127-137]».

Прийнявши дану концепцію в якості вихідної, за більшу посилку, а інформацію за меншу посилку, за умови, що нам відомі властивості даного об’єкта інформації, з якими можуть бути зв’язані певні правові наслідки, ми отримаємо вихідні дані, які за волею законодавця ввійдуть у гіпотезу та диспозицію нормативного припису, із яких і будуть витікати певні обов’язкові дії людей, суб’єктів права.

Виходячи із сказаного, зрбимо висновок (3): при дослідженні нетипових об’єктів цивільного права - інформації, конфіденційній інформації (комерційній таємниці, ноу-хау), доцільно використовувати теорію о’бєкта-дії («чужої дії»).
Висновки до підрозділу 1.2.: 1. При дослідженні нетипових об’єктів цивільного права, до яких дисертант відносить інформацію, конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау), вивченні її властивостей, з якими закон може зв’язати певні правові наслідки, слід використовувати: а) дані точних наук відносно інформації як такої (per se) і б) теорію об’єкта-дії (при цьому «чужої дії») /Я.М. Магазінер, О.С. Іоффе/. Дана теорія дозволяє, по-перше, відобразити у нормах права властивості даного нетипового об’єкта, які йому об’єктивно притаманні, і, по-друге, має більшу «вирішувальну» здатність /В.І. Жуков/. Під «вирішувальною» здатністю автор дисертації має на увазі можливість однозначного розмежування предмета спору, предмета позову і його підстави, в тому числі й пов’язаного з інформацією, конфіденційною інформацією (комерційною таємницею і ноу-хау). 2. Із теорії об’єкта-дії виходить, що необхідно розрізняти два об’єкти правовідносин: «юридичний об’єкт» і «матеріальний об’єкт». «Юридичним об’єктом» є дія зобов’язаної особи у відносних правовідносинах або дії всіх третіх осіб у абсолютних правовідносинах. Під «матеріальним об’єктом», але стосовно нетілесних (інформації, конфіденційної інформації), автор дисертації має на увазі «права на» ці об’єкти, зокрема, «право доступу» до інформації, конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау).

1.3. Поняття «інформації як такої» в точних науках

Наука про право безпосередньо інформацію не вивчає. Інформація - об’єкт вивчення точних наук [271].Тому для вирішення проблеми, пов’язаної із встановленням юридичної природи інформації як об’єкта цивільного права, слід використовувати відомості про неї точних наук.
Дисертант виходить із того, що юристи не можуть безпосередньо досліджувати інформацію як таку (per se) з метою встановлення притаманних їй об’єктивних властивостей. Виявити та описати такі властивості здатні тільки фахівці у сфері точних наук відповідного профілю, які безпосередньо вивчають інформацію. І тільки вони можуть розкрити зміст поняття інформації як такої (per se). Відповідно, при дослідженні інформації як об’єкта цивільного права необхідно звернутись до даних у сфері точних наук з метою, по-перше, визначитися з поняттям інформації; по-друге, відібрати серед уже виявлених і описаних властивостей інформації такі, з якими норма права може пов’язати певні правові наслідки. При цьому дослідження ускладнюється тим, що навіть серед вчених, представників точних наук немає єдності у поглядах на таке складне явище, яким є інформація в «неживій» і «живій» природі [100, с.31; 112; 300, с.66].
Провідний нуковець у сфері кібернетики В.М. Глушков вважав, що для розуміння природи інформації як такої, необхідно знайти відповідний підхід. Він назвав такий підхід «інформаційним», який передбачає абстрагування від багатьох властивостей реальних носіїв інформації, хоча межі такого абстрагування дуже умовні і визначаються специфікою задач, які вирішуються [113, с.14-15]. Далі В.М. Глушков відзначав: «Информация в самом общем ее понимании представляет собой меру неоднородности распределения материи и энергии в пространстве и во времени, меру изменений, которыми сопровождаются все протекающие в мире процессы. ... Информацию несут в себе не только испещренные буквами листы книги или человеческая речь, но и солнечный свет, складки горного хребта, шум водопада, шелест листвы и т.д. [113, с.15]».

Сам термін «інформація» походить від латинського слова «informatio», що в перекладі означає повідомлення (роз’яснення, викладення) про будь-який факт, подію, об’єкт, явище і т.д. Відомий французький фізик Л. Бріллюен в словнику Вебстера знайшов наступне визначення інформації: «Это сообщение или получение знаний, или сведений. Факты, приготовленные для сообщения, в отличие от тех, которые воплощены в мысли или знании. Данные, новости, сведения, знания, полученные путем изучения или наблюдения…[91, с.13]» (курсив - А.Д.). Видатний американський учений Н. Вінер дає своє визначення: «Информация - это обозначение содержания сообщения, полученного из внешнего мира в процессе приспособления к нему наших чувств. Процесс получения информации является процессом нашего приспособления к случайностям внешней среды и нашей жизнедеятельности в этой среде [101, с.23]». Таким чином виходить, що «Інформація» = «Повідомлення». Щодо самого терміну «повідомлення» Бауер у своїй фундаментальній книзі «Інформатика» пише так: «Сообщение» и «информация» – основные понятия информатики, значение которых не вполне соответствует их употребелению в обиходной речи. Поэтому мы вводим «сообщение» и «информация» как неопределяемые, основные понятия [83]».
Спочатку поняття терміну «інформація» функціонувало як елемент повсякденно-побутової комунікації, тобто повідомлення (яке передається людьми усно, письмово або будь-яким іншим способом). В XIX столітті у фізиці (Е. Аббе) та в логіко-семіотичних побудовах (Ч.С. Пірс) інформація згадується як специфічний засіб пізнання [96, с.15]. В середині ХХ ст. з’явилася вірогідно-статистична теорія інформації К. Шеннона, яка базується на «кількісній мірі інформації» [311, с.268]. Свій внесок у розробку теорії інформації зробили також видатні вчені: Л. Бріллюен, Л. Заде, Р. Фішер, Л. Сцілард, К. Кюпфмюлер, Р. Хартлі, Г. Найквіст, В.О. Котельников, О.Н. Колмогоров та інші. До цього часу формується семантична теорія інформації, основоположником якої вважається Ю.А. Шрейдер [318].
Відповідно у науці про інформацію склалось декілька напрямків. Коротко, в тій мірі, в якій це необхідно для досягнення поставленої мети опишемо їх суть і практичне значення. 1. Негентропійна теорія інформації. Основоположником загального підходу до вивчення поняття інформації був відомий французький фізик Леон Бріллюен. Його наукові праці залишили помітний слід у сучасній теорії інформації, своєю негентропійною теорією інформації. Л. Бріллюен писав: «Употребляя расплывчатое слово «информация» - мы охватываем множество понятий, сильно отличающихся одно от другого [92, с.34]». Порівнюючи інформацію у фізиці та суспільстві, дослідник підмітив, що якщо ту й іншу сферу розглядати як певні системи, то можна вивести наступну закономірність. Якщо система знаходиться у деякому нестійкому стані та надана самій собі, то вона еволюціонує до стійкого стану, який характеризується мінімальною негентропією. Початкова, інформація, яка швидко приходить (transitory) мало-помалу втрачає свою цінність, і негентропія поступово зменшується. Метеорологічні звідки, бюлетені фондової біржі та газетні новини – ось інформація, яка переходить, цінність якої постійно зменшується. Однак існує інший тип інформації, яка носить неперехідний характер: великі відкриття, наукові закони. Вважається, що Л. Бріллюен встановив фундаментальний зв’язок між негативною ентропією та інформацією. Суть цієї теорії полягає у тому, що інформація являє собою негативний вклад у ентропію [92, с.34]. Інакше кажучи, це негативний вклад у хаос, в результаті якого хаос переходить в порядок.

У праві дана теорія може застосовуватися там, де є величини, які мають математичне вираження. Наприклад, при передачі інформації, конфіденційної інформації за допомогою комп’ютера. Також можливо застосування цієї теорії у правовій інформації при кодифікації законодавчих актів. Тим більше, що нове українське законодавство має ряд суттєвих недоліків: а) внутрішня суперечливість, колізійність щодо регулювання тих чи інших суспільних відносин; б) правова неурегульованість багатьох суспільних відносин; в) диспропорції у співвідношенні між законами та підзаконними актами на користь останніх; г) недостатня наукова обгрунтованість законодавчих актів, їх декларативність і безадресність; д) відсутність у цих актах механізмів їх реалізації та ін. [310, с.3]. Як видно всі ці недоліки стосуються також регулювання інформації, конфіденційної інформації.
2. Математична теорія інформації або статистична теорія зв’язку вважається класичною. Математичне поняття інформації пов’язано з її виміром. У теорії інформації прийнятий ентропійний підхід, який встановлює цінність інформації, що міститься в повідомленні для сторони, яка його отримує (адресат), і виходить із наступної моделі. Сторона, яка отримує повідомлення (адресат) має уявлення про можливість настання певних подій. Ці уявлення в загальному випадку недостовірні і виражаються вірогідностями, з якими він очікує ту чи іншу подію. Загальна міра невизначеності (ентропія) характеризується деякою математичною залежністю від сукупності цих вірогідностей. Наприклад, S = ln W, де W – число можливих комбінацій, якими може бути виражений деякий стан [170, с.16].
Вырезано.

Для доставки полной версии работы 
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Визнаючи правомірність існування в науці різноманітних підходів щодо включення конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) в систему виключних прав, дисертант вважає все ж доцільним віднести вказану інформацію до нетипових об’єктів цивільного права, заснованих на фактичній монополії. Більшість авторів, які вивчають дану проблему, відзначають у своїх працях (Е.П. Гаврилов, П.В. Лютікова, І.А. Зенін, В.М. Лопатін, В.А. Северін та ін.), що окрім функції встановлення режиму використання об’єктів інтелектуальної власності цивільне право виконує зовнішньо схожу функцію щодо об’єктів незагальнодоступної (конфіденційної) інформації (комерційної таємниці і ноу-хау), охоронюваної тільки від незаконного отримання її третіми особами [125, с.574-580]. Інститут цивільного права, який опосередковує інтелектуальну власність та її результати, закріплює за володільцями право на легальну монополію здійснення дій по використанню та розпорядженню результатами творчості (наприклад, патент на винахід), тоді як на комерційну таємницю можна мати тільки фактичну монополію, у випадку дотримання особою, яка фактично її контролює певних умов (ст. 505 ЦК України).

3. Теорія фактичної монополії. Другий підхід, який аргументовано виклали у своїх працях Г. Штумпф, Г.Ф. Шершеневич, І.А. Зенін, Є.А. Суханов, Е.П. Гаврилов та інші вчені, заключається в тому, що на інформацію, яка складає комерційну таємницю і ноу-хау виникає тільки фактична монополія. Згідно позиції Г. Штумпфа: «Ноу-хау не является какой-либо формой охраны промышленной собственности, поскольку оно не обладает признаками исключительного права [322, с.33]». Це ж стосується і комерційної таємниці. Інші дослідники також підкреслюють, що на ноу-хау не існує ні абсолютного, ні виключного права [184, с.15-16]. Під виключними правами Г.Ф. Шершеневич пропонував розуміти: «предоставление определенным лицам исключительной возможности совершения определенных действий с запретом всем иным возможности повторения [314, с.254]». Таким чином, автор зазначав, що дія виключного права виражається в забороні всім застосовувати даний об’єкт (наприклад, винахід). Юридична суть даного права заключається саме в негативному моменті – в забороні всім тих дій, здійснення яких складає виключне набуття суб’єкта права [313, с.100-102]. Відповідно, виключне право являє собою юридичну монополію і є монопольним правом в тому сенсі, що належить одній особі [230, с.57]. Що ж стосується конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау), на неї законом не встановлено монополію. Законодавець тільки закріпив, що особа, яка законно контролює комерційну таємницю, повинна вжити адекватні існуючим обставинам заходи по збереженню її секретності (ст. 505 ЦК України). Тобто особа може фактично обмежити тільки неправомірний доступ до такої інформації третіх осіб та зберігати її в режимі конфіденційної. Отже на конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) може існувати тільки фактична монополія. І це визнають навіть вчені, які відносять подібну інформацію до об’єктів інтелектуальної власності, вказуючи, що на використання комерційної таємниці виникає тільки фактична, а не юридична монополія [266, с.682].
Прихильники ж теорії фактичної монополії, наприклад, І.А. Зенін прямо вказує, що, ноу-хау, до складу якого входить конфіденційна науково-технічна, комерційна, фінансова та інша інформація, яка не охороняється, не є об’єктом виключних прав. За розробниками ноу-хау (службової або комерційної таємниці) закріплюється не виключне право, а право на нерозголошення їх конфіденційної інформації із забороною її отримання третіми особами незаконними методами під загрозою відшкодування збитків. Виключного права на ноу-хау дійсно не виникає, однак можливість фактичного використання такої інформації презюмується. При цьому, єдиною формою набуття ноу-хау є договір про її передачу. В силу специфіки ноу-хау (це відноситься і до комерційної таємниці) на нього не можуть бути встановлені виключні права. На відміну від охоронюваного патентом винаходу, на ноу-хау не існує виключного права, а є тільки фактична монополія [168, с.155; 125, с.574-578; 126 , с.115-117].

Подібну позицію займає і Е.П. Гаврилов, зауважуючи, що комерційна таємниця не може бути об’єктом виключних прав [108, с.96], оскільки на неї існує тільки фактична монополія. До вказаних думок приєднується і В.А. Северін, уточнюючи, що фактична монополія організації на подібну інформацію можлива у випадку дотримання певної процедури, пов’язаної з встановленням режиму комерційної таємниці [262, с.22]. Вітчизняні вчені В.М. Коссак та І.Є. Якубівський відзначають, що фактична монополія на комерційну таємницю існує до тих пір, поки особа здійснює необхідні заходи по збереженню секретності такої інформації [221, с.461]. Відповідно, противники теорії «інформація – об’єкт виключного права» [255, с.15] вбачають різницю між інформацією, конфіденційною інформацією (комерційною таємницею і ноу-хау) та результати інтелектуальної творчості в тому, що інформацію намагаються пізнавати, а об’єкти інтелектуальної власності – використовувати, тому недопустимо змішувати дані поняття [208, с.42-46] (курсив мій - А.Д.). Отже конфіденційна інформація, зокрема комерційна таємниця і ноу-хау має ряд специфічних особливих ознак, які об’єктам інтелектуальної власності не притаманні.

Важливою особливістю комерційної таємниці і ноу-хау є її універсальність на відміну від інших об’єктів інтелектуальної власності. Наприклад, якщо під винаходами, корисними моделями, промисловими зразками, торговельними марками та іншими об’єктами інтелектуальної власності закон розуміє певні результати інтелектуальної діяльності, то під комерційною таємницею і ноу-хау слід розуміти повідомлення, яке містить конфіденційні відомості, пов’язані з виробництвом, технологічною інформацією, управлінням, фінансами та іншою діяльністю.

Державою спеціально встановлено порядок оформлення, способи набуття та захист об’єктів виключних прав (наприклад, патент на винахід). Напроти, законодавство України щодо комерційної таємниці і ноу-хау не вимагає офіційного визнання її охороноздатності, державної реєстрації такої інформації або виконання яких-небудь інших формальностей (у тому числі й отримання різних охоронних документів – свідоцтва, патенту або іншого), а також сплати державного збору. Це і є доказом того, що по відношенню до конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) існує тільки фактична монополія. Причому така фактична монополія також має відносний характер (ст. 162 ГК України). Тобто щодо комерційної таємниці відсутня ознака унікальності, неповторності, яка необхідна для об’єктів виключного права (форми у авторському праві і змісту в патентному праві).
Різниця між результатами творчої діяльності та конфіденційною інформацією (комерційною таємницею і ноу-хау) заключається також у тому, що при порушенні юридичної монополії на об’єкти інтелектуальної власності, вони не припиняють свого існування, порушеним є право на ці об’єкти. В той же час, порушення фактичної монополії на комерційну таємницю або ноу-хау, переважно, призводить до припинення існування самого об’єкта правової охорони, оскільки він втрачає умови охороноздатності (ст. 505 ЦК України). Отже в даному випадку порушується «охоронюваний законом інтерес» щодо вказаних об’єктів і режим «конфіденційності».
Специфічною рисою комерційної таємниці і ноу-хау, яка також відрізняє їх від об’єктів інтелектуальної власності, - є дія строку охорони. Для об’єктів інтелектуальної власності такий строк встановлено законодавством у вигляді конкретного відрізку часу і його закінчення призводить до припинення монопольного права його володільця. Режим «конфіденційності» інформації у вигляді комерційної таємниці або ноу-хау діє до того часу, поки зберігається фактична монополія щодо неї у особи, яка її фактично контролює, а також є передбачені законом умови її охорони (ст. 505 ЦК України). Іншими словами, комерційна таємниця і ноу-хау як правова категорія існує, а законні інтереси особи захищаються до тих пір, поки зберігаються всі ці умови.

Виходячи із сказаного, доцільно віднести комерційну таємницю і ноу-хау до нетипових об’єктів цивільного права, заснованих на фактичній монополії, оскільки у об’єктів права інтелектуальної власності та вказаної інформації різні механізми правового регулювання.
Висновки до підрозділу 1.4.: 1. У законодавстві України міститься хибна вихідна посилка щодо визначення інформації як відомостей (ст. 200 ЦК України, ст. 1 Закону України «Про інформацію»), оскільки не враховані всі притаманні їй природні властивості, які мають особливе значення для визначення правового режиму, а саме, «кількість сприйнятих із повідомлення відомостей». Дисертант же пропонує розуміти під інформацією - повідомлення, яке містить відомості про події та явища, що мали або мають місце у суспільстві, державі та навколишньому середовищі. 2. Закон України «Про інформацію» базується на помилковій концепції про право власності на інформацію як про «право на річ» (ст. 38), якою можна «володіти», «користуватись» та «розпоряджатись». На інформацію, конфіденційну інформацію у вигляді комерційної таємниці і ноу-хау можна мати тільки фактичну монополію. 3. Дисертант заперечує позицію законодавця щодо віднесення комерційної таємниці до об’єктів права інтелектуальної власності (виключних прав), оскільки вважає, що у цих об’єктів різний механізм правового регулювання. Тому комерційну таємницю, як і ноу-хау, доцільно віднести до нетипових об’єктів цивільного права, заснованих на фактичній монополії, окремо від результатів інтелектуальної, творчої діяльності.
1.5. Виявлення та опис властивостей інформації, з якими закон може пов’язати правові наслідки

Для подальшого дослідження правового режиму інформації (конфіденційної інформації) необхідно порівняти об’єктивно притаманні їй властивості із юридичними властивостями класичних об’єктів цивільного права. Це допоможе довести позицію дисертанта про нетиповість даного об’єкта і специфіку його правового регулювання.
Найбільш розповсюдженими (класичними) об’єктами цивільного права є матеріальні речі. У науці цивільного права існує класифікація юридичних властивостей таких речей, з якими закон пов’язує і чітко визначені правові наслідки. Це складає зміст правового режиму тієї чи іншої речі як об’єкта цивільного права. Проведемо аналіз щодо виявлення та встановлення вихідних властивостей ідеального об’єкта інформації, по аналогії з властивостями матеріальних речей.

1. Юридичні властивості класичних об’єктів (речей).
А). Нерухомі та рухомі речі (ст. 181 ЦК України). Властивість вільно переміщуватися у просторі відноситься тільки до тих речей, які обмежені в просторі, тобто до тілесних речей. Напроти, нетілесні речі не обмежені в просторі і тому не можна говорити про можливість їх фізичного переміщення. Ознака нерухомості чітко прописана в законі і не має ніякого відношення до об’єкта інформації (конфіденційної інформації), який є ідеальним (нетілесним).
Тому, виходячи із даних про інформацію як таку в точних науках, їй не притаманні юридичні властивості тілесних речей: рухомість та нерухомість. Оскільки як зазначає Ж. Буассель: «Информация есть ни материя, ни энергия и, кроме трех мер классической термодинамики в «пространстве» обладает еще и четвертым измерением, - «временем» [95; 164, с.20-26]». Відповідно, проводити паралель між юридичними критеріями рухомості або нерухомості щодо інформації (конфіденційної інформації) – не коректно.

Б). Речі подільні та неподільні (ст. 183 ЦК України). Питання подільності або неподільності інформації (конфіденційної інформації) слід розглядати за можливістю виділення частини та самостійного її використання. Теоретично - це можливо, оскільки можна передати (повідомити) певну кількість відомостей або фактично надати доступ до певної частини конфіденційної інформації (комерційної таємниці чи ноу-хау). Тим більше, що кількість сприйнятих із повідомлення відомостей і визначає зміст поняття інформації як такої.

Однак здається, що по відношенню до інформації (конфіденційної інформації) як нетілесного об’єкта, не доречно використовувати термін подільна або неподільна річ, оскільки не коректно говорити про фізичний поділ ідеального, нетілесного об’єкта. Крім того, інформація (конфіденційна інформація) або її частина, може бути зафіксована на будь-якому матеріальному носії, при цьому зберігатися на ньому, накопичуватися, «стискатися». Як видно для інформації (конфіденційної інформації) недостатньо юридичної властивості подільності, вона не вкладається в ці рамки, виходить за них. Можливо слід застосовувати інший термін, а може і не один.
Хоча виходячи з даних про інформацію як таку в точних науках - інформації (конфіденційній інформації) формально можуть бути притаманні такі юридичні властивості як подільність або неподільність. Однак з урахуванням специфіки даного об’єкта, проводити паралель між юридичними критеріями подільності та неподільності речей і ідеального об’єкта інформації – не зовсім коректно.

В). Складові частини речі (п.1 ст. 187 ЦК України) та складні речі (п.1 ст. 188 ЦК України). Оскільки ми прийшли до висновку, що не коректно говорити про фізичний поділ нетілесного об’єкта, яким є інформація (конфіденційна інформація), то тим більше не доречно говорити, що вона може бути складовою частиною речі.
Також інформація не може бути складною річчю, оскільки з урахуванням позиції фахівців точних наук є повідомленням, яке містить (в собі) будь-які відомості. Хоча В.А. Копилов вважає, що оскільки інформація завжди відображається на матеріальному носії, то в зв’язку з цим виникає подвійна єдність інформації та її матеріального носія. Тому інформація є складною річчю, яка складається з матеріального носія та самої інформації. [191, с.166-174]. З даним твердженням важко погодитися, оскільки таке явище носить фізичний, а не правовий характер. Крім того, не слід ототожнювати матеріальний носій (об’єкт матеріального світу) та інформацію (ідеальний обєкт). Інформація в результаті переносу її на матеріальний носій не матеріалізується (не стає матеріальною річчю), вона залишається нетілесною (нематеріальним об’єктом). Тому не можна інформацію вважати складною річчю. Як видно, з’являються специфічні властивості, притаманні саме інформації: подвійна єдність інформації та матеріального носія; самостійність інформації по відношенню до матеріального носія.

Виходячи з даних про іінформацію як таку в точних науках і з з урахуванням специфіки даного об’єкта (неможливості фізичного поділу нематеріального об’єкта) – до інформації (конфіденційної інформації) не можуть застосовуватися юридичні властивості: складова частина речі та складна річ.
Г). Речі, визначені індивідуальними або родовими ознаками (ст. 184 ЦК України). Якщо виходити з легального визначення інформації, то – це документовані або публічно оголошені відомості про події та явища, які відбуваються в суспільстві, державі та навколишньому середовищі (ст. 200 ЦК України, ст. 1 Закону України «Про інформацію»). Відповідно, якщо інформація – відомості (позиція законодавця України), то можна припустити, що такі відомості можуть бути визначені індивідуальними ознаками та бути незамінними (наприклад, секрет виготовлення напою «Кока-Кола»). Однак як видно із визначення, інформація може існувати на матеріальному носії (документовані відомості), та й публічно оголошені відомості можна записати на будь-який матеріальний носій (плівку, відео). Таку інформацію можна буде копіювати і потім розмножувати в необмеженій кількості. Всі ці копії будуть ідентичні оригіналу і тому можуть бути визначені родовими ознаками. При цьому не слід забувати, що інформація та її матеріальний носій – різні об’єкти права. Виходячи із сказаного можна зробити висновок про те, що інформація умовно може бути як індивідуально-визначеною, так і визначеною родовими ознаками.

Якщо ж виходити з позиції, що інформація - це повідомлення, яке містить (в собі) відомості (позиція дисертанта), де має значення кількість сприйнятих із повідомлення відомостей (дані про інформацію як таку точних наук), то до інформації (конфіденційної інформації) не можуть бути застосовані такі юридичні властивості: індивідуально-визначеної або визначеної родовими ознаками речі. Крім того, для інформації більш важливими є інші властивості (ознаки), які характеризують її, однак не відомі традиційним об’єктам цивільного права (речам) як: адекватність, достовірність, повнота, надмірність, доступність, цінність, а також здатність зберігатися, накопичуватися, здатність до багаторазового копіювання та ін.

Д). Речі споживні та неспоживні (ст. 185 ЦК України). За загальною ознакою, інформація підпадає під поняття неспоживчої речі. З однією і тією ж інформацією можуть ознайомлюватися або пізнавати її зміст неодноразово і одночасно необмежена кількість осіб і при цьому їй не притаманна властивість фізичного зношування (як матеріальним речам). Інформація може тільки «морально застаріти», тобто через певний час вона може втратити свою цінність. Отже такому специфічному об’єкту як інформація окрім неспоживності притаманні й інші властивості, наприклад, невичерпність, також інформація не зникає та не знищується, вона здатна одночасно зберігатися у суб’єкта, який її передає та суб’єкта, який отримав доступ до неї.
Виходячи з даних про інформацію як таку в точних науках та з урахуванням специфіки даного об’єкта можна зробити висновок, що інформації (конфіденційній інформації) притаманні такі юридичні властивості як неспоживність. При цьому не слід забувати, що однієї такої властивості недостатньо для характеристики інформації, їй притаманні й інші специфічні властивості, які уже були зазначені вище.
Е). Головна річ і приналежність (п.1 ст. 186 ЦК України). І приналежність, і головна річ є фактично самостійними речами, але головна річ (наприклад, картина) має самостійне значення, а приналежність (наприклад, рама) – тільки залежне, допоміжне та служить більш кращому використанню головної речі [122, с.175].

Проаналізуємо, чи можна застосувати дану юридичну властивість до інформації (конфіденційної інформації). Виходячи із легального визначення інформації, як документованих або публічно оголошених відомостей, вона не може існувати без матеріального носія. Візьмемо, наприклад, документовану інформацію (документ). Така інформація «закріплюється» на матеріальному носії, можна сказати «прив’язується» до нього і тим самим «відособлюється» від суб’єкта. Проте в результаті документування не відбувається матеріалізація інформації або перетворення відомостей на річ, вона залишається ідеальною для особи, яка її фактично контролює. Насправді матеріальним є тільки носій інформації, самостійний об’єкт. У результаті, в якості документованої інформації, ми отримуємо книгу, статтю в журналі, збірку статей, фонд документів, банк даних або інший масив документів (даних) на папері, диску, плівці або іншому носії. При цьому інформація як така існує окремо від матеріального носія. Це зовсім різні об’єкти права, матеріальний носій – об’єкт речового права, а інформація – ідеальний, нетілесний об’єкт, заснований на фактичній монополії. Тому не можна навіть умовно припустити, що є головною річчю, а що її приналежністю.
Якщо ж розглядати інформацію з позиції представників точних наук як повідомлення, що містить (в собі) відомості (в тому числі і документовані), то тим більше не представляється можливим визначити, що буде головною річчю, а що приналежністю. Тому юридична властивість матеріальних обєктів цивільного права: головна річ і приналежність не притаманна ідеальному, нетілесному об’єкту інформації (конфіденційній інформації).
Ж). Продукція, плоди та доходи (ст. 189 ЦК України). У цивільному праві під плодами розуміють нові речі, які раніше не існували, що виникають в результаті органічного розвитку речей, які плодоносять. До плодів в цивільно-правовому сенсі відносять приплід тварин, птиці, урожай дерев, що плодоносять, молоко, шерсть, яйця та ін. [122, с.176]. Оскільки інформація не може розвиватися органічно, відповідно не може давати плоди в цивільно-правовому значенні.
Під доходами розуміють грошові або інші матеріальні прибутки, які приносить річ від використання її в цивільному обігу (орендна плата, доходи вкладника за вкладом, дивіденди за цінними паперами та ін.) [122, с.176]. Або простіше кажучи, доходи – це те, що приносить річ, яка знаходиться в експлуатації та в цивільному обігу [297, с.152].

У цивільно-правовому розумінні інформація як така не може експлуатуватися як річ, або використовуватися як результат інтелектуальної, творчої діяльності. З інформацією (конфіденційною інформацією) можна тільки ознайомлюватися, або пізнавати її зміст (що суттєво відрізняється від використання) в результаті отримання доступу. Проте це не виключає надання певних грошових виплат за ознайомлення з такою інформацією. Наприклад, якщо за договором про передачу ноу-хау передається (повідомляється) секрет виготовлення напою «Coca-Cola» визначеній особі (групі осіб), то резонно, що за нього особа, яка фактично контролює ноу-хау отримає грошову виплату. Тому можна вважати, що інформація (конфіденційна інформація) в певному сенсі може приносити доход. Однак проводити паралель між юридичної властивістю доходів щодо речей та інформації (конфіденційної інформації) – не коректно.
Чинний ЦК України вводить поняття продукція. Це поняття відносно нове як для цивільного законодавства, так і для науки цивільного права. Під продукцією прийнято розуміти сукупність продуктів виробництва. У свою чергу, під продуктом розуміють предмет як результат людської праці (обробки, переробки, дослідження) [228]. Стосовно ст. 189 ЦК України продукцією визнається та сукупність результатів людської праці, яка виготовляється, добувається, отримується із речі або яку приносить річ. Із цього витікає, що продукція може бути отримана від використання речі або за допомогою речі. Таким чином, продукцією слід вважати сукупність результатів людської праці, виготовлених, добутих, отриманих із речі, а також отриманих у результаті використання речі.

Безумовно, виготовити, добути, отримати безпосередньо із самої інформації як такої (повідомлення) що-небудь неможливо. І як було уже зазначено вище, з інформацією ознайомлюються, пізнають її зміст, на відміну від результатів інтелектуальної, творчої діяльності, які використовують. І якщо навіть умовно допустити, що в результаті людської праці за допомогою інформації (наприклад, у виробництві з застосуванням ноу-хау, комерційної таємниці) була створена матеріальна річ - продукція (деталі, агрегати, напій «Coca-Cola» та ін.), то не можна говорити про те, що сама інформація - продукція. Тут слід розрізняти сам продукт (об’єкт матеріального світу) та інформацію (ідеальний обєкт) як самостійний об’єкт, заснований на фактичній монополії.
Відповідно, якщо виходити із поняття інформації як повідомлення, яке містить відомості (дані про інформацію як таку точних наук) – інформації (конфіденційній інформації) не притаманні такі юридичні властивості матеріальних речей як продукція і плоди. А така юридична властивість, як здатність приносити доходи, хоча умовно і притаманна їй, все ж не коректа в застосуванні.
2. Природні властивості нетипового об’єкта інформації.
Більшість науковців зазначають, що інформації як нетиповому об’єкту цивільного права притаманні такі природні властивості-ознаки, які відрізняються від юридичних властивостей речей - типових для цивільного права об’єктів, що видно і з щойно проведеного аналізу. Причому головні відмінності матеріальних речей та інформації, як зазначає С.І. Семілєтов, заключаються в самій природі об’єктів [263; 166]. Вважається, що підставою існування матеріальних речей є простір, місце розташування, а для інформації підставою існування є час, послідовність. Простір і час є взаємно доповнюючими фундаментальними категоріями філософії і фізики які якісно відрізняються за своїми властивостями, що приводить до різкого розмежування властивостей об’єктів матеріального світу та інформації [271, с.351].
Як було виявлено вище та як зазначають деякі науковці, - інформація є ідеальним компонентом буття, тобто нематеріальним благом, неспоживним, невичерпним, піддається тільки моральному, але не фізичному старінню, фіксованість на матеріальних носіях, має властивості необмеженого копіювання, тиражування, розповсюдження та перетворення форм її фіксації, режимність доступу та інші [124, с.226-227; 201, с.139]. Звичайно це не всі властивості, притаманні інформації як нетілесному об’єкту, оскільки вона дуже багатогранна. Однак нас цікавлять тільки ті властивості інформації, які мають значення для цивільного права і з якими закон може пов’язати певні правові наслідки.

Взявши за основу дослідження вчених у галузі точних наук А.Б. Венгеров [98, с.70-71], О.В. Кохановська [193, с.549-551] та інші вчені [171, с.10-12] стверджують, що інформації притаманні ознаки, які мають універсальний характер та проявляються в будь-яких формах її існування. Розглянемо ці ознаки.
1. Ідеальність і субстанціональна несамостійність інформації. Поки інформація знаходиться в пам’яті людини, вона ідеальна. У випадку ж переносу її на матеріальний носій інформація не матеріалізується, вона залишається ідеальною для осіб. Є матеріальним тільки носій інформації. Несамостійність інформації проявляється в неможливості для неї існувати та функціонувати без матеріального носія. Інформація невіддільна від знаків, букв, звуків, символів, слів та ін., якими по заздалегідь встановленим правилам позначаються різні об’єкти. Ще К. Шеннон вказував, що інформація - це характеристика не просто повідомлення та закладеного в ньому знання самих по собі, а співвідношення повідомлення та отримувача (або джерела сигналу та адресата) [311].

2. Нематеріальний характер інформації та самостійність інформації по відношенню до свого носія. Дана ознака зв’язана з попередньою. Як неодноразово говорилося, для інформації характерна наявність матеріального носія, що дозволяє сприймати, зберігати, передавати її на різноманітних носіях. Однак інформація та матеріальний носій – це різні об’єкти, які існують самостійно та мають окреме значення. Носій інформації – обєкт матеріального світу (тілесна річ), а інформація як така - нематеріальна за своєю суттю (нетілесний обєкт), має немайновий характер. Крім того, цінність інформації та її матеріального носія не можна порівнювати.
3. Визначеність або кількісна визначеність інформації. Це слід розуміти як міру усунення («зняття») невизначеності у отримувача сигналу (повідомлення) про стан передатчика або про деякі події і відповідно, розуміння інформації як міри організації, упорядкування системи. Це означає, що із безконечної різноманітності виділяється обмежене коло «необхідних» відмінностей. На професійній мові кібернетиків це означає, що інформація дискретна.
4. Системність інформації. Дана ознака випливає із попередньої та вказує на розуміння інформації як міри організації, упорядкування системи. Як зазначають фахівці в галузі точних наук, інформація являє собою негативний вклад у ентропію, простіше кажучи, в хаос, у результаті якого хаос переходить в порядок (Л. Бріллюен). Відповідно, інформація не хаотичний, безсистемний процес повідомлення (передачі) відомостей, а упорядкований, систематизований певним чином.
5. Селективність інформації. Це означає можливість вибору або відбору необхідної інформації після ознайомлення з нею, пізнання її змісту, накопичення чи переробки. Завдяки цій ознаці кожний із суб’єктів вибирає ту інформацію, яка має для нього інтерес (цінність) і може віднести її, наприклад, до режиму конфіденційної інформації, а відповідно і до режиму комерційної таємниці або ноу-хау при дотриманні відповідних умов конфіденційності (ст. 505 ЦК України).
6. Наступність інформації. Ця ознака пов’язана з її ідеальністю та субстанціональною несамостійністю. Наступність інформації проявляється в тому, що всім змінам інформації супутствують зміни в матеріальних системах, які носять поступальний характер, що забезпечує наступність станів, як на фізичному, так і на інформаційному рівні. При цьому зміст інформації не змінюється.
7. Трансформованість інформації. Це означає можливість передавати один і той же зміст повідомлення в різній формі та за допомогою різних способів пред’явлення.
8. Здатність інформації до відображення, копіювання, збирання, збереження, накопичення та «стиснення». Ці ознаки інформації витікають із попередніх. Тобто інформація здатна відображатися на будь-яких матеріальних носіях,закріплюватися в будь-яких можливих формах і при цьому її зміст залишиться незмінним. Також інформацію, яка закріплена на матеріальному носії, можна безліч раз копіювати без шкоди для самої інформації та її змісту. Зміст ознаки збирання і накопичення та «стиснення» полягає в тому, що повідомлення в необмеженій кількості можуть фіксуватися на матеріальному носії, зберігатися там, при цьому інформація може як збільшуватися (за рахунок конструктивної трансформації отриманих повідомлень з урахуванням досвіду, «місцевих» умов), так і зменшуватися (за об’ємом) або «стискатися», наприклад шляхом архівації на комп’ютері.
9. Невичерпність і неспоживність інформації. Дана ознака проявляється в тому, що з інформацією (конфіденційною інформацією) можна безліч разів ознайомлюватися, пізнавати її зміст. Така інформація може бути передана (повідомлена) одночасно необмеженому колу осіб, або до неї буде фактично надано доступ обмеженому колу осіб (конфіденційна інформація), але при цьому вона залишиться незмінною (не буде зношуватися як річ). Однак інформація має здатність морально застарівати, тобто втрачати свою цінність чи значущість, що насамперед є важливим для правового режиму конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау). Ознака невичерпності суттєво відрізняє інформацію від об’єктів матеріального світу (речей). Можна доповнити цю властивість інформації наступними роздумами Т. Стоуньєра про те, що в той час, коли угоди з приводу матеріальних речей ведуть до конкуренції, інформаційний обмін веде до співробітництва. Інша специфічна риса інформації полягає в тому, що на відміну від споживання матеріалів чи енергії, що веде до збільшення ентропії у Всесвіті, використання інформації призводить до протилежного ефекту - воно збілшує знання людини, підвищує організованість в навколишньому середовищі і зменшує ентропію [284, с.395-396].
10. Збереження інформації за суб’єктом, який її передає. Ця ознака випливає із попередньої та із ідеальності інформації вказуючи на те, що після передачі (повідомлення) інформації іншій особі, вона здатна зберігатися у сторони, яка її передала. Фізично забрати таку інформацію із пам’яті людини неможливо (як, наприклад, річ). Тому юридично передачу інформації не можна прирівнювати до передачі речі у власність. Цією ознакою інформація суттєво відрізняється від матеріальних об’єктів права (речей). В результаті передачі інформації іншому суб’єкту, відбувається не розпорядження правом, якого немає (як у правочинах), а здійснення фактичних дій з об’єктом (інформацією) – повідомлення відомостей конкретній особі (особам) або розповсюдження їх серед необмеженого кола осіб.
11. Універсальність інформації. Проявляється в тому, що її зміст може бути пов’язано з будь-якими явищами та процесами фізичної, біологічної, соціальної реальності. Дана ознака вказує на те, що інформації притаманна деяка «пластичність», здатність відносити її до об’єктів різних галузей права і не тільки права. Тобто саме завдяки цій властивості інформація може бути об’єктом різноманітних правовідносин, або перехрещуватися в них.
12. Комплексна якість інформації. Дана ознака характеризує відповідність інформації потребам системи за наступними параметрами: а) адекватність – ступінь відповідності тому змісту, який в неї було вкладено; б) достовірність – відповідність об’єктивній реальності довколишнього світу; в) повнота – достатність для прийняття рішення; г) надмірність – підвищена достовірність інформації, в результаті чого вона займає більший об’єм; д) доступність – міра можливості отримати ту чи іншу інформацію; е) цінність – ступінь її важливості, необхідності для прийняття інформаційних рішень.

Із перерахованих ознак інформації вчені-юристи виводять ті властивості, які визначають специфіку правового регулювання інформаційних правовідносин [85, с.143-146; 294, с.15-20; 307, с.41-43].

Деякі вчені із ознаки ідеальності та субстанціональної несамостійності інформації виводять юридичну властивість, яка заключається в подвійній єдності інформації та матеріального носія, на якому вона закріплена [191, с.166-174; 171, с.10-11]. Однак як уже було сказано, таке явище носить фізичний, а не правовий характер. Очевидно юридична властивість заключається в тому, що тільки після повідомлення відомостей та, відповідно, сприйняття їх стороною, можуть наставати правові наслідки. Наприклад, тільки після поширення (розповсюдження) недостовірної (негативної) інформації можна вимагати її спростування (ст. 277 ЦК України).

Вырезано.
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1.6.5. Розмежування понять «комерційна таємниця» і «ноу-хау»

Важливим питанням у теорії та практиці є співвідношення понять комерційна таємниця і ноу-хау, оскільки як показав попередній аналіз часто вони ототожнюються, в тому числі і з терміном «секрети виробництва». З цього приводу О.А. Чобот зазначає, що складність виникає не тільки щодо розмежування понять ноу-хау і комерційної таємниці, але й щодо співвідношення термінів «секрети виробництва» і «ноу-хау». Вчений вважає, що ноу-хау і секрети виробництва співвідносяться між собою як загальне та окреме, секрет виробництва, як правило, складає основу ноу-хау [306, с.72]. Традиція ототожнення ноу-хау і секретів виробництва в національному законодавстві була закладена ще в Основах цивільного законодавства Союзу РСР та республік, прийнятих Верховною Радою СРСР 31.05.1991 р [1], де вперше термін «секрети виробництва» використовувався як синонім ноу-хау. Автор дисертації також вважає, що секрети виробництва входять до складу ноу-хау, однак воно може включати і іншу неохоронювану законом інформацію, яка розцінюється особою як ноу-хау.
Забігаючи наперед, відзначимо, що виходячи із аналізу зарубіжного законодавства (звідки термін «ноу-хау» і було запозичено) і особливо із судової практики (зокрема англійської), термін «ноу-хау» виник саме з метою розмежування окремих категорій відомостей, які складають секрети виробництва, знання та досвід працівника від комерційної таємниці. Таку ж позицію виказують і деякі вітчизняні вчені [269, с.87]. Однак терміни «секрети виробництва» (або «виробнича таємниця», «фірмові секрети», «професійні секрети») застосовуються в законодавстві деяких зарубіжних країн (зокрема в США) як синонім комерційної таємниці. Trade на англійському значить не тільки торгівлю, в залежності від контексту це слово може мати більш широкий і навіть інший зміст. Так, trade union перекладається як професійний, а не торговий союз. Саме термін «trade secret» в такому, більш широкому значенні використовується у внутрішньому законодавстві США, що означає професійний секрет (або секрет виробництва), де передбачені ті ж вимоги, що й до комерційної таємниці в ЦК України (ст. 505).

Розглядаючи поняття ноу-хау В.А. Калятін зазначає: «Очень часто данный термин (ноу-хау) считают аналогом служебной или коммерческой тайны, однако в законодательстве разных стран «trade secret» и «know-how» подчас имеют разное наполнение. Так, признается, что ноу-хау может включать и несекретную информацию, как правило, отмечается, что ноу-хау в основном выступает в сфере передачи информации, а не ее хранения [177, с.411]». Деякі американські науковці вважають, що дані поняття розрізняються за своїм змістом. Різниця, за їх думкою, в тому, що ноу-хау виступає об’єктом передачі і відповідних угод, в той час коли ділові секрети або торгові секрети (комерційна таємниця за законодавством України) зберігаються з метою власного використання і не підлягають передачі [342, с.184]. Від цього факту при розмежуванні понять комерційної таємниці та ноу-хау відштовхуються більшість вчених-цивілістів.
Ю.М. Капіца вказує, що комерційна таємниця більше пов’язана з конфіденційною інформацією, яка охороняється на самому підприємстві, а ноу-хау є об’єктом торгових угод по передачі конфіденційної інформації третім особам [180, с.18-26]. Вчений вбачає основні відмінності між комерційною таємницею і ноу-хау у сфері їх обороту, а також видах відповідальності за порушення зобов’язань відносно збереження конфіденційності [181, с.175-199; 69, с.656]. Є.А. Кузьмін визначає різницю між ноу-хау та комерційною таємницею наступним чином: «…коммерческая тайна не может существовать за предприятием, в этом лежит ее отличие от ноу-хау, которое может существовать и отдельно от него» [202, с.46]. З приводу відмінностей щодо комерційної таємниці і ноу-хау О. Сергєєва зазначає, що ноу-хау законодавством передбачена тільки цивільно-правова відповідальність, за загальними принципами захисту цивільних прав і у відповідності до умов договору про передачу ноу-хау. На відміну від ноу-хау, при порушенні комерційної таємниці окрім цивільно-правової має місце кримінальна і адміністративна відповідальність [268]. Т. Бєгова розмежовує поняття ноу-хау і комерційну таємницю, перш за все, за ознаками самого об’єкта, тобто за характером інформації (за змістом). Автор вважає, що поняття комерційна таємниця значно ширше, ніж поняття ноу-хау, оскільки комерційна таємниця окрім відомостей, які відносяться до результатів інтелектуальної діяльності, може включати відомості, які мають чисто інформаційне і навіть пізнавальне значення [87, с.23-26]. Ю.В. Носік вбачає відмінність ноу-хау в критеріях, які містяться в законодавстві ЄС [225, с.63].
Відповідно, якщо порівняти правовий режим ноу-хау і комерційної таємниці, то видно, що ці поняття дещо схожі, але не тотожні, оскільки мають окрім схожих ознак і відмінні або особливі. Схожі ознаки: 1. Для комерційної таємниці і для ноу-хау не висуваються вимоги повної невідомості (секретності), тобто інформація не повинна бути загальновідомою, а також до неї не повинно бути вільного доступу на законних підставах – нелегкодоступність інформації. Особливі ознаки: 1. Комерційна таємниця завжди є інформацією, а ноу-хау – може бути як у вигляді інформації, так і секретів виробництва, складати технічні знання, виробничий досвід та навики. 2. Інформація, яка складає комерційну таємницю, віддільна від особи і, як наслідок, є обороноздатною, зокрема, завдяки тому, що може бути задокументована. В той же час знання, досвід, навички та уміння невіддільні від їх носія і вищеназваних властивостей інформації можуть не мати. Ноу-хау в наведеному розумінні не завжди піддається документуванню, адже задокументувати можна тільки інформацію про досвід, а не сам досвід, навички та уміння. 3. Комерційна таємниця - повинна містити тільки незагальновідому інформацію, в той час коли договір про передачу ноу-хау може включати навіть відомості, які можливо відомі, але розцінюються набувачем як ноу-хау, включаючи значні умови для їх збору або отримання. 4. Комерційна таємниця, в основному, зберігається для власних потреб і не підлягає передачі. Ноу-хау найчастіше виступає об’єктом передачі і відповідних угод. 5. Особливість комерційної таємниці полягає в її нелегкодоступності, тобто до неї не повинно бути доступу на законних підставах. Що ж стосується ноу-хау, то умови збереження його конфіденційності можуть встановлюватися в договорі між цедентом і набувачем за угодою сторін, де передбачається і відповідальність за його розголошення. 6. Також комерційна таємниця повинна мати комерційну цінність завдяки її секретності. Про комерційну цінність ноу-хау ніде не значиться. 7. Комерційна таємниця повинна зберігатися особою, яка її фактично контролює в секреті. До ноу-хау така вимога також не висувається. Особливість ноу-хау, з урахуванням визначення в Регламенті Комісії ЄС № 772/2004, ноу-хау повинно бути суттєвим (корисним, значимим), а також ідентифікуватися в будь-якій формі, тобто бути описаним або зафіксованим відповідним чином [140, с.268-271].

Висновки до підрозділу 1.6.: 1. Термінологія законодавства України щодо конфіденційної інформації, не відповідає міжнародним стандартам. З огляду на природу інформації як такої (per se) пропонується розуміти під конфіденційною інформацією повідомлення, яке містить незагальновідомі та нелегкодоступні відомості, внаслідок обмеження до нього доступу особою, яка фактично контролює таку інформацію. 2. Поняття комерційної таємниці і вимоги, які висуваються до неї в законодавстві України, відповідають вимогам ЄС: 1) секретність, тобто незагальновідомість та нелегкодоступність; 2) комерційна цінність; 3) здійснення адекватнх існуючим обставинам заходів щодо збереження її секретності особою, яка фактично контролює таку інформацію. 3. З огляду на природу інформації та враховуючи європейські стандарти, пропонується розуміти ноу-хау як неохоронювану законом інформацію (виробничу, технічну та іншу), яка є секретною, в тому значенні, що вона як єдине ціле або у точній сукупності та поєднанні її компонентів не є загальновідомою чи легкодоступною, а також є суттєвою, тобто важливою і крисною для осіб, які фактично її контролюють та визначеною, тобто описаною або зафіксованою таким чином, щоб можна було перевірити її відповідність критеріям секретності та суттєвості. 4. Необхідно розрізняти поняття комерційної таємниці, яке родовим щодо ноу-хау – видове поняття. Відповідно, при застосуванні законодавства про комерційну таємницю чи ноу-хау слід враховувати не закони (загальні та спеціальні), а норми права (загальні та спеціальні) /В.І. Кухар, В.В. Афанасьєв, В.І. Жуков/.
ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 1:

1. Висувається гіпотеза, що під правовим режимом інформації (конфіденційної інформації) як об’єкта цивільного права слід розуміти «урахування» законодавцем природних властивостей і ознак, їм притаманних. Саме з цими властивостями цивільне законодавство може пов’язати певні правові наслідки. 2. Для вивчення таких властивостей інформації, слід використовувати: а) дані точних наук щодо інформації як такої та б) теорію об’єкта-дії (Я.М. Магазінер, О.С. Іоффе). 3. Нетиповому об’єкту цивільного права інформації притаманні такі природні «властивості-ознаки», які цивільному праву не відомі. 4. Під інформацією дисертант пропонує розуміти не документовані або публічно оголошені відомості (позиція законодавця України), а повідомлення, яке містить відомості, що відповідає висновкам фахівців у сфері точних наук. 5. Заперечується пропрієтарна теорія і теорія виключного права щодо комерційної таємниці і ноу-хау, які слід віднести до нетипових об’єктів цивільного права, заснованих на фактичній монополії. 6. Поняття конфіденційної інформації в законодавстві України не відповідає європейським стандартам, оскільки базується на теорії речового права власності. Пропонується розуміти під конфіденційною інформацією повідомлення, яке містить незагальновідомі та нелегкодоступні відомості, внаслідок обмеження до нього доступу особою, яка фактично контролює таку інформацію. 7. Поняття комерційної таємниці та вимоги, які до неї висуваються в законодавстві України, відповідають європейським стандартам. 8. З урахуванням вимог європейських стандартів, пропонується розуміти ноу-хау як неохоронювану законом інформацію (виробничу, технічну та іншу), яка є секретною в тому значенні, що вона як єдине ціле або у точній сукупності та поєднанні її компонентів не є загальновідомою чи легкодоступною, а також є суттєвою, тобто важливою і крисною для осіб, які фактично її контролюють, та визначеною, тобто описаною або зафіксованою таким чином, щоб можна було перевірити її відповідність критеріям секретності та суттєвості. 9. Необхідно розрізняти поняття комерційна таємниця, яке є родовим по відношенню до ноу-хау – поняття видове.
РОЗДІЛ 2. ХАРАКТЕРИСТИКА ЗАКОНОДАВСТВА ПРО КОНФІДЕНЦІЙНУ ІНФОРМАЦІЮ (КОМЕРЦІЙНУ ТАЄМНИЦЮ І НОУ-ХАУ)
2.1. Гармонізація законодавства України про конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) відповідно до європейських стандартів

Законодавство про конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) в Україні потребує вдосконалення та подальшого розвитку, оскільки має ряд недоліків та суперечностей, які містяться у нормах різних законів та підзаконних актів. Такий розвиток повинен бути невіддільним від процесів гармонізації та адаптації його до міжнародно-правових та європейських стандартів у сфері охорони конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау), зокрема, шляхом прийняття спеціального комплексного закону про комерційну таємницю та ноу-хау.
Згідно з Угодою про партнерство та співпрацю між Україною і Європейським Співтовариством від 14.06.1996 р. [65] пріоритетними сферами адаптації законодавства України до законодавства ЄС є правила конкуренції і зокрема нерозкрита інформація або комерційна таємниця (за законодавством України). У зв’язку з цим, національне законодавство про інформацію, конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау), повинно бути приведено у відповідність до Загальнодержавної програми адаптації законодавства України до законодавства Європейського Союзу [43], яке повинно здійснюватися з обов’язковим урахуванням acquies communautaire.

2.1.1. Вимоги ЄС та міжнародних нормативних актів до конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау)
У ЄС відсутній уніфікований акт, який містив би загальні європейські імперативні норми в сфері правової охорони інформації, конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау). Хоча європейським законодавством все ж регламентуються окремі питання, наприклад, у Директиві 95/46/ЄС Європейського Парламенту і Ради від 24.10.1995 р. «Про захист фізичних осіб при обробці персональних даних і про вільне переміщення таких даних» [4] встановлено, що доступ до повідомлених персональних даних не повинно спричиняти шкоди комерційній таємниці [90, с.48-49]. Директива 97/66/ЄС Європейського Парламенту і Ради від 15.12.1997 р. «Стосовно обробки персональних даних і захисту права на невтручання в особисте життя у телекомунікаційному секторі» [6] передбачає «право доступу» до інформації (конфіденційної інформації), наприклад, персональних даних; дотримання умов конфіденційності при повідомленні персональних даних; захист основних прав і свобод та законних інтересів у телекомунікаційному секторі та ін. Відносини з приводу розкриття конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау) в галузях електронної комерції, наприклад, доступ до комерційних повідомлень, умови надсилання комерційних повідомлень та збереження при цьому таємниці регламентує Директива 2000/31/ЄС Європейського парламенту та Ради від 8.06.200 р. «Про деякі правові аспекти інформаційних послуг, зокрема, електронної комерції, на внутрішньому ринку» («Директива про електронну комерцію») [7].
Виходячи із аналізу вказаних Директив слід відзначити, що інформація, а відповідно і конфіденційна інформація (комерційна таємниця, ноу-хау) розглядається в них як повідомлення (в тому числі і комерційне повідомлення), до якого встановлюється «право доступу» і здійснюється захист законних інтересів, що має важливе значення для дослідження.

Загальні стандарти щодо збору та поширення (розповсюдження) інформації у сфері комерції та промисловості, захисту довкілля, наукових досліджень та новітніх технологій запроваджені Заключним актом Конференції Організації з безпеки та співробітництва в Європі (ОБСЄ), який був прийнятий 01.08.1975 року. Крім того, Комітетом Міністрів Ради Європи 21.02.2002 р. на 784 засіданні заступників міністрів ухвалив Рекомендацію № R (2002) 2 про доступ до офіційних документів. Відповідно до ст. IV «Можливі обмеження в доступі до офіційних документів» держави-члени Ради Європи можуть обмежувати право доступу до офіційних документів. Такі обмеження повинні бути чітко визначені в законодавстві, бути необхідними у демократичному суспільстві і пропорційними з метою захисту, зокрема, комерційних та інших економічних інтересів, як приватних, так і державних. За цією ознакою можна обмежувати доступ до документів, що містять конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау). Також згідно із зазначеною Рекомендацією, у доступі до документа може бути відмовлено, якщо оприлюднення вміщеної в офіційному документі інформації призводить або може призвести до порушення комерційних та інших економічних інтересів, не зважаючи на переважаючий інтерес громадськості в такому оприлюдненні [149, с.215-219].
Важливе значення для встановлення міжнародних стандартів охорони конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау) також мають міжнародні правові акти, серед яких особливе місце займають Угода про торгові аспекти прав інтелектуальної власності (Угода TRIPS) [325] та Північно-американська угода про вільну торгівлю (Угода NAFTA) [356]. Вони мають багато схожого та є одними із перших багатосторонніх міжнародних угод, які безпосередньо спрямовані на створення комплексного механізму збереження конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау). Ці дві угоди є прикладами універсальної та регіональної уніфікації права. Угода NAFTA розповсюджується на Канаду, США та Мексику [336, с.12-113]. Угода TRIPS встановлює стандарти захисту прав інтелектуальної власності та заходи примусу для дотримання цих прав у країнах-учасницях Світової Організації Торгівлі (СОТ) [79, с.19] у тому числі і в Україні. Відповідно вивчення положень цієї Угоди щодо конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) має не тільки теоретичне, але й практичне значення. Також тут слід згадати Модельні положення про захист проти недобросовісної конкуренції, розроблені Всесвітньою організацією інтелектуальної власності (ВОІВ) в 1996 р. [354], які передбачають захист секретної інформації.
При цьому слід враховувати, що національні правові механізми охорони конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) у Європі, в свою чергу, значно відрізняються між собою джерелами, судовою практикою, нормами цивільного, кримінального, адміністративного захисту, об’ємом правової охорони та ін. Виходячи із сказаного, нам слід розглянути дві задачі.
Перша задача - випливає із урахування вимог міжнародної Угоди TRIPS, Угоди NAFTA і Модельних положень ВОІВ щодо поняття конфіденційної інформації та комерційної таємниці, оскільки в міжнародних нормах вони ототожнюються.

Зокрема, в Угоді TRIPS [325] не використовується термін «конфіденційна інформація», а передбачена охорона нерозкритої інформації або закритої інформації (undisclosed information)
, яка надається в контексті забезпечення ефективного захисту проти недобросовісної конкуренції в розумінні ст. 10-bis Паризької конвенції (в редакції 1967 р.). Так, гл. 7 ст. 39 Угоди TRIPS «Охорона нерозкритої інформації» містить наступні умови, при яких інформація, яка знаходиться під контролем фізичної або юридичної особи, набуває статус нерозкритої. Інформація вважається нерозкритою, якщо вона: (а) є секретною у тому розумінні, що вона в цілому або в конкретному поєднанні та розташуванні її складових не є загальновідомою або легкодоступною для осіб, які належать до певного кола, що звичайно має справу з подібною інформацією; (б) має комерційну цінність з огляду на її секретність; та (с) у конкурентих обставинах стала предметом розумних дій для збереженя її секретності з боку особи, яка правомірно контролює цю інформацію.
Угода TRIPS також регламентує зобов’язання повноважних органів держав-учасниць СОТ щодо збереження комерційної таємниці, розкритої їм суб’єктами, які виходять на ринок цих держав. Угода NAFTA, крім сказаного, встановлює ряд додаткових обов’язків для держав-учасниць Угоди щодо охорони комерційної таємниці, а також передбачає необхідність матеріалізації (документування) інформації, яка становить комерційну таємницю, на паперових, електронних, магнітних носіях, оптичних дисках, мікрофільмах, відеоплівках чи інших подібних засобах.
Слід зазначити, що норми Угоди TRIPS не мають прямої дії, вони закріплюють стандарти та механізми, які повинні бути введені в законодавство країн – членів СОТ. При цьому ряд положень у галузі охорони комерційної таємниці були рецепійовані та включені до ЦК України, зокрема, в частині визначення ознак комерційної таємниці. Цим самим законодавство України щодо комерційної таємниці було також приведене у відповідність до вимог ВОІВ, сформульованих у Модельних положеннях про захист проти недобросовісної конкуренції [354], в яких використовується термін «секретна інформація» (secret information). До даної інформації висуваються такі ж вимоги як і до нерозкритої інформації в Угоді TRIPS. При цьому в Модельних положеннях спеціально не приводиться перелік відомостей, які входять в секретну інформацію, щоб не обмежити цей перелік. Також у відповідному коментарі ВОІВ до Модельних положень вказується, що абсолютна секретність щодо інформації не вимагається. Інформація повинна розцінюватися як секретна до тих пір, поки вона не стане загальновідомою або легкодоступною.
Друга задача - випливає із вимог ЄС щодо поняття ноу-хау. Ця задача ускладнюється тим, що єдиного визначення ноу-хау не існує ні в європейських нормах, ні в міжнародних договорах.
У червні 1986 року комісія ЄС направила всім державам-членам Співтовариства документ під назвою «Розробка договору про передачу ноу-хау у відповідності до правил конкуренції». Можна сказати, що цей документ став кроком по шляху підготовки загального регулювання передачі ноу-хау.

Під ноу-хау - Комісія ЄС пропонувала розуміти технічну неочевидну інформацію, яка відноситься до пристрою або способу, що повинна зберігатися в таємниці [334, с.595-596]. У зв’язку з економічним значенням технічної інформації, комісією Європейського Співтовариства (ЄС) було прийнято ряд регламентів із застосування ст. 85 (3) Римського договору до певних категорій угод, включаючи угоди про передачу ноу-хау та технологій, що було пов’язано з необхідністю визначити, які угоди з передачі ноу-хау суперечать правилам конкуренції, встановлених Договором про заснування ЄС, а які придатні для застосування. Так, у 1989 р. був прийнятийспеціальний документ – Правила комісії або Регламент Комісії (ЄС) № 556/89 про застосування ст. 85 (3) Римського договору про деякі категорії ліцензійних договорів стосовно ноу-хау [61], а в подальшому Регламент Комісії (ЄС) № 240/96 про застосування ст. 85 (3) Договору ЄС до деяких категорій угод про передачу технологій [62].

У відповідності до Регламенту Комісії ЄС № 240/96, «ноу-хау» означає масив технічної інформації, яка є секретною, суттєвою і такою, що здатна до ідентифікації будь-яким належним способом та у відповідній формі (ст. 10).

Під секретністю (secret) розуміється, що пакет ноу-хау у вигляді масиву або точної конфігурації та композиції його компонентів не є загальновідомим чи доступним таким чином, що частини його змісту містяться у відомостях, які одержує ліцензіар. Це не обмежується вузьким розумінням, що кожен компонент ноу-хау має бути зовсім невідомим або недоступним за межами сфери діяльності ліцензіара.
Суттєвий (substantional) означає, що ноу-хау включає інформацію, яка має значення для всього чи значної частини виробничого процесу, продукту, послуги, для розробок та включає інформацію, яка є звичайною. Ноу-хау повинно бути корисним, тобто таким, що на дату укладання договору можна вважати, що воно поліпшило конкурентне становище ліцензіата. Наприклад, сприяючи його виходу на новий ринок чи надаючи йому переваги щодо інших виробників або постачальників послуг, які не мають доступу до секретного ноу-хау, що є предметом ліцензування, або до іншого аналогічного ноу-хау.
Здатність до ідентифікації (identified) значить, що ноу-хау повинно бути описано або зафіксовано таким чином, щоб була можливість перевірити його на відповідність критеріям секретності та суттєвості, а також забезпечити таке положення, в якому ліцензіат не був би невиправдано обмежений у застосуванні своєї власної технології. Для ідентифікації ноу-хау має бути описане у ліцензійній угоді, в окремому документі або зафіксоване в будь-якій іншій придатній формі не пізніше моменту передачі ноу-хау чи найближчим часом після цього за умови, що окремий документ або інші документальні матеріали у випадку необхідності можуть бути доступні.

Дія даного регламенту припинилася із вступом в силу Регламенту Комісії (ЄС) № 772/2004 від 27.04.2004 р. про застосування ст. 81 (3) Договору ЄС до категорії договорів про передачу технологій [64]. У новому регламенті ноу-хау визначається як «сукупність незапатентованої практичної інформації, яка отримана завдяки досвіду та випробуванням, та є: а) секретною, тобто незагальновідомою чи легкодоступною; б) суттєвою, тобто важливою та корисною для виробництва контрактної продукції; в) визначеною, тобто описаною у вичерпно повний спосіб для того, щоб можна було перевірити її відповідність критеріям секретності та суттєвості». Регламент Комісії (ЄС) № 2659/2000 від 29.11.2000 р. про застосування ст. 81 (3) Договору ЄС до категорії договорів про дослідження та розробку [63] аналогічно визначає ноу-хау.

У Повідомленні Комісії Правила про застосування ст. 81 Договору ЄС до угод з трансферу технологій (2004/С 101/02), які застосовуються для оцінки договорів з передачі технологій на відповідність ст. 81 Договору, додатково уточнюються поняття «суттєвості» та «визначеності».

За Повідомленням інформація є «суттєвою», коли вона є визначальною і корисною для виробництва продукції, яка охоплюється ліцензійною угодою або для застосування процесу, що охоплюється ліцензійною угодою. Тобто інформація має бути суттєвим внеском або стимулятором для отримання продукції за контрактом. У випадках, коли ліцензоване ноу-хау пов’язане з продуктом у протилежність процесу, така вимога означає, що ноу-хау корисне для виробництва продукції за контрактом. Така умова не задовольняється, коли продукція за контрактом може бути вироблена на основі вільно доступної технології. Однак така умова не вимагає, щоб продукція за контрактом була більш цінною, ніж продукція, вироблена на підставі вільно доступної технології. У випадку процесу така умова передбачає, що ноу-хау корисне у сенсі, виправдано очікуваного на дату укладання контракту, що воно може значно поліпшити конкурентне становище ліцензіата, наприклад, зменшуючи вартість виробничих витрат.
Вимога щодо «визначеності» задовольняється, коли ноу-хау описане в інструкціях чи іншій письмовій формі. Проте в деяких випадках це зробити неможливо. Ліцензоване ноу-хау може складатися і з практичних знань працівника. Наприклад, секретна та суттєва інформація може бути передана ліцензіату у вигляді навчання його працівників. У таких випадках достатньо зазначити в угоді загальну суть ноу-хау та визначити працівників, які будуть залучені до передачі ноу-хау ліцензіату. Цікавим є те, що Регламент розповсюджується також і на ноу-хау, яке передається в усній формі. Раніше таке уточнення регламентами № 556/89 та № 240/96 не передбачалося.
Також слід сказати, що поняття ноу-хау приводяться і в міжнародній практиці.
У рамках регіонального семінару за технічною допомогою, консультаціями і передачі технології, організацією промислового розвитку (ЮНІДО) був організований окремий семінар з питань договорів про передачу ноу-хау, в ході якого ноу-хау було визначено як знання, досвід, уміння необхідні для виробництва готової продукції та керівництва виробничим процесом [332, с.1].
У підготовленому Об’єднаним міжнародним бюро з охорони інтелектуальної власності (BIRPI) типовому законі для країн, які розвиваються, ноу-хау визначалось як спосіб виготовлення або знання, які необхідні для використання та застосування технічними фахівцями. При цьому суть ноу-хау заключалась у тому, що винахідник зберігає в секреті невідомі елементи свого винаходу, замість того, щоб розкрити їх у заявці на отримання патенту. Або він подає заявку, при цьому не розкриває ці секретні дані, необхідні для реалізації його винаходу, поки в договорі з контрагентом не буде зазначено умова щодо її охорони [321].
У договорі про патентну кооперацію від 19.06.1970 р. ноу-хау відноситься до сфери технічних знань і технологій. У 1972 році в рамках Програми ВОІВ за юридико-технічною допомогою країнам, які розвиваються було розроблено Практичне керівництво з правових аспектів ліцензійних угод у області патентів, товарних знаків та ноу-хау, в якому ноу-хау визначається як незапатентовані знання і досвід, що відносяться до виробничих процесів або до методів організації виробництва на промислових підприємствах [344, с.3].
Загальним у всіх цих визначеннях є те, що ноу-хау охоплює знання та досвід, які мають технічний характер. Експерти міжнародних организацій (WIPO і AIPP) вважають, що сюди слід віднести також комерційні і адміністративні знання, пропонуючи наступне визначення: ноу-хау складається із знань та досвіду технічного, комерційного, адміністративного, фінансового та іншого характеру, що практично застосовуються в діяльності підприємства або в професійній роботі.
Експерти Міжнародної торгової палати визначають ноу-хау як сукупність відомостей, професійних знань і досвіду, які використовуються в технології виробництва будь-якого продукту. Міжнародна ліга конкурентного права зазначає, що ноу-хау складається із технічної, комерційної, адміністративної та іншої інформації, яка не охороняється патентами, використовується при експлуатації якого-небудь підприємства або здійсненні якої-небудь інформаційної діяльності, до якої немає вільного доступу і яка може передаватися за договором [239, с.33-34].
У рамках конференції ООН з торгівлі та розвитку (ЮНАКТАД), проводилась робота над проектом Міжнародного кодексу поведінки в області передачі технології, в якому передбачався порядок регулювання відносин з передачі ноу-хау. В проекті під ноу-хау - розумілись результати науково-технічних досліджень, плани, діаграми, зразки, моделі, формули, специфікації та методи підготовки технічного і управлінського персоналу, ведення банківського бізнесу та ін. [204, с.33-37; 147].
Як видно, в міжнародній практиці досить неоднозначний підхід до визначення поняття ноу-хау, який не дозволяє чітко уяснити суть даного об’єкту, його умови охороноздатності. Здається більш точним підхід до розуміння ноу-хау, який міститься в Регламенті Комісії (ЄС) № 772/2004. Тому доцільно взяти його за основу при виведенні загального поняття ноу-хау в національному законодавстві.
2.1.2. Недобросовісна конкуренція

Міжнародні стандарти по захисту комерційної таємниці встановлені в Паризькій конвенції з охорони промислової власності [56], яка закріпила положення щодо необхідності припинення недобросовісної конкуренції. У ст. 10bis Конвенції закріплено, що країни Союзу зобов’язані забезпечити громадянам країн-учасниць, ефективний захист від недобросовісної конкуренції (п. 1).
Актом недобросовісної конкуренції вважається будь-який акт конкуренції, що суперечить чесним звичаям у промислових і торговельних справах (п  2). Під промисловими і торговими справами розуміється також використання та передача комерційної таємниці, секретів виробництва, ноу-хау. Таке широке визначення недобросовісної конкуренції (ст. 10bis Паризької конвенції) конкретизується в національних законодавчих актах за допомогою загальних критеріїв цивільного права, які широко застосовуються (особливо в країнах германської системи права) – «добрих нравів», «доброї совісті», «звичаїв цивільного обігу».

Отже охорона конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау) здійснюється в рамках боротьби з недобросовісною конкуренцією, передбаченою, статтею 10bis Паризької конвенції. Також відповідно до ст. 10ter в процесі забезпечення ефективного захисту від недобросовісної конкуренції, країни-учасниці зобов’язуються забезпечити громадянам інших країн Союзу таку охорону наступним чином: фізичні та юридичні особи, які правомірно контролюють конфіденційну інформацію, наділяються правом перешкоджати розкриттю, отриманню або використанню такої інформації без їх згоди іншими особами, якщо останні робили це способами, які суперечать чесній комерційній практиці. У поняття способу, що суперечить чесній комерційній практиці Угода TRIPS [325], вкладає порушення договору, порушення довіри, спонукання до порушення; набуття закритої інформації третіми особами, які знали або допустилися грубої необережності, не дізнавшись, що дії, які суперечать чесній торговій практиці, були допущені в процесі такого набуття.

Наряду з Угодою TRIPS питання щодо охорони конфіденційної інформації розглядаються і в спеціально розроблених ВОІВ «Типових Положеннях про захист від недобросовісної конкуренції» [289]. Здійснена робота направлена, по суті, на уточнення змісту ст. 10bis Паризької конвенції з урахуванням сучасної реальності. Стаття 6 Типових положень присвячена захисту від недобросовісної конкуренції щодо секретної інформації. Норма цієї статті співпадає із ст. 39 Угоди TRIPS. Деякі відмінності, все ж, спостерігаються у переліці видів дій, які розглядаються як такі, що суперечать чесній комерційній діяльності. Окрім тих, які приведені в ст. 39 – це промислове або комерційне шпигунство. У статті 6 Типових положень приводиться ще один вид нечесної підприємницької діяльності – підбурення до здійснення будь-якого акту, який приводиться в даній статті (промислового шпигунства, порушення договору, зловживання довірою). До числа дій, в яких проявляється недобросовісна конкуренція, Типові положення (подібно Угоді TRIPS) відносять також протиправний характер способу отримання конфіденційної інформації – це навмисне отримання її третьою особою (тобто, коли така особа знала про конфіденційність інформації), або отримала її з проявом грубої необережності (коли така особа повинна була знати про подібній характер інформації).
В цілому, вказані документи співпадають у тому, що стосується характеристики конфіденційної інформації (секретної інформації, нерозкритої інформації), а також по суті у видах дій, які розглядаються як прояв недобросовісної конкуренції. Однак всі ці документи мають різну направленість: якщо Угода TRIPS направлена, перш за все, на характеристику інтересу особи, яка фактично контролює нерозкриту інформацію, в рамках спільного задуму документа, то у Типових положеннях акцент зроблено на характеристику дій, в яких проявляється недобросовісна конкуренція, що також обумовлює спільну направленість документа – уточнення положень статті 10bis Паризької конвенції з урахуванням сучасної реальності.

Можна сказати, що Угодою TRIPS було вперше на міжнародному рівні визначено ознаки і поняття охорони нерозкритої інформації (комерційної таємниці) як засобу захисту інформації, використання якої на законних підставах контролюється юридичною особою. Як зазначає Ю.В. Гаврилін, у минулому багато країн відносились до питань захисту комерційної таємниці або ноу-хау не інакше, ніж до питань охорони секретів виробництва або промислової власності. Щоб відповідати ознакам Угоди TRIPS, країнам-членам ВТО прийдеться охватити правовою охороною всі секрети, які мають комерційну цінність [106]. Тому доцільно в найближчому майбутньому прийняти Закон України «Про комерційну таємницю», який буде регулювати її правовий режим.

Висновки до підрозділу 2.1.: 1. Відповідно до європейських стандартів інформація, конфіденційна інформація розглядається з позиції повідомлення (в тому числі і комерційне повідомлення), щодо якого встановлюється «право доступу» і здійснюється захист законних інтересів. 2. Критеріями надання правової охорони нерозкритій інформації або закритій інформації є: 1) незагальновідомість та нелегкодоступність; 2) комерційна цінність; 3) збереження її секретності. 3. Згідно європейським стандартам, зокрема Регламенту Комісії ЄС № 772/2004, ноу-хау визначається як сукупність незапатентованої практичної інформації, яка отримана завдяки досвіду та випробуванням, та є: а) секретною, тобто не загальновідомою чи легкодоступною; б) суттєвою, тобто важливою та корисною для виробництва контрактної продукції; в) визначеною, тобто описаною у вичерпно повний спосіб для того, щоб можна було перевірити її відповідність критеріям секретності та суттєвості. 4. Охорона конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау) здійснюється в рамках боротьби з недобросовісною конкуренцією.
2.2. Зарубіжний досвід законодавчого регулювання конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау)
Формування українського законодавства щодо конфіденційної інформації, зокрема комерційної таємниці і ноу-хау відчуває певний вплив досвіду та практики провідних держав світу. За останні роки, як зазначає Є.В. Ізмайлова, в різних державах прийнято значну кількість нормативних актів, які регулюють інформаційні відносини [172].

Не ставлячи за мету всебічне дослідження всього зарубіжного законодавства, а також практику його застосування, розглянемо положення законів окремих країн, виходячи із двох сімей правових систем: романо-германської (або континентальної) та англо-американської (або загального права). Це необхідно з метою визначення базових посилок підходу до конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) виходячи із існуючих там доктрин: «права власності» або «фактичної монополії». Також слід звернути увагу на зміст поняття комерційної таємниці і ноу-хау, співвідношення цих понять.

2.2.1. Романо-германська сім’я правових систем

Всередині романо-германської сім’ї виділяють дві правові системи: 1) романську, де провідною є національна правова система Франції і 2) германську, де провідною є національна правова система Германії [287, с.276-294]. Законодавство України побудовано по прикладу германської системи права.

Германська (пандектна) система права

У відповідності до законодавства Германії виділяється два види таємниць: виробнича і комерційна. Зокрема, в § 404 Закону про акціонерні товариства закріплено, що до комерційної таємниці відноситься інформація, яка відповідає ознаці секретності (незегальновідома та доступна тільки визначеному обмеженому колу осіб), при умові наявності у особи, яка добросовісно контролює таку інформацію обгрунтованого інтересу щодо збереження її секретності. Комерційною таємницею, на відміну від виробничої, є інформація, яка стосується торгових відносин фірм, організації і об’єму виробництва; стану ринків збуту; інформація про постачальників і споживачів; інформація про банківські операції та ін. Термін «виробнича таємниця» значиться в § 85 Закону про підприємства. До виробничої таємниці відноситься інформація організаційного і технічного характеру, яка має відношення до способу виробництва, технології, організації праці, а також технічні відкриття, винаходи або відомості про характер і мету дослідницьких робіт та ін.
Порушення комерційної та виробничої таємниці розглядається законодавством Германії як факт недобросовісної конкуренції, де одним із видів порушення є їх розголошення. Причому Закон про недобросовісну конкуренцію (Unlauteren Wettbewerbgezelz, UWG) базується на концепції фактичної монополії щодо комерційної та виробничої таємниці.
У Германії обов’язок не розголошувати таємницю особою, якій вона стала відома в силу службового положення або роботи, передбачається у багатьох законодавчих актах. При цьому такий обов’язок встановлюється законом і для певних категорій працівників як державних установ федерації і земель, так і для посадових осіб і службовців, працівників фірм і корпорацій. Особливо виділяється регулювання цієї проблеми для фірм та підприємств [222, с.11]. Так, у відповідності до правил § 90 «Комерційні і виробничі секрети» Германського торгового укладення, торговому представнику не дозволяється повідомляти іншим особам комерційні та виробничі секрети, які йому довірили або такі стали відомі у зв’язку з його діяльністю для підприємця [111]. Або, наприклад, у відповідності до п. (1) § 93 Акціонерного закону члени правління повинні зберігати в таємниці конфіденційні відомості і секрети суспільства, зокрема, виробничу та комерційну таємниці, які їм стали відомі у зв’язку з їх діяльністю. Також в Акціонерному законі конкретизуються обов’язки членів наглядової ради зберігати повне мовчання про конфіденційні дані і секрети суспільства, зокрема виробничі та комерційні таємниці, які стали їм відомі із звітів згідно § 394; це стосується не тільки повідомлень в службових відносинах (§ 395). Тут же детально регулюється і відповідальність за неправомірні дії щодо охоронюваної конфіденційної інформації [111, с.322]. Закон про виробничі і господарські кооперативи, зокрема § 151 (порушення обов’язку зберігати таємницю) також містить правило щодо санкцій за розголошення таємниці кооперативу [111], причому ці норми аналогічні тим, які містяться у § 404 Акціонерного закону.

При розгляді норм германського законодавства, звертає на себе увагу та обставина, що заборону на використання інформації, яка складає комерційну таємницю підприємства, після припинення договірних відносин з працівником, встановлено тільки тоді, коли працівник отримав таку інформацію недобросовісним шляхом. У випадку виявлення добросовісності або недобросовісності отримання інформації за час роботи на підприємстві судова практика Германії виходить із обов’язку розгляду всіх обставин конкретної справи, у тому числі важливості діяльності працівника для підприємства, займаної ним посади, участі або без участі у створенні відомостей, які складають комерційну таємницю, відповідності його поведінки «добрим нравам» (guten sitten), тобто звичному для підприємництва способу дії [202, с.51].

Вивчення судової практики і доктрини Германії свідчить про те, що комерційна та виробнича таємниця можуть бути предметом ліцензійного договору і договору купівлі-продажу, передачі, закріплятися за кимось, застави, спадкування. У літературі відзначається, що поки ще в цій області прийнято мало судових рішень і зміст їх дуже суперечливий. Так, в 1955 р. Верховний суд ФРГ у справі про банкрутство визнав, що відповідач мав право на секрети виробництва на своєму підприємстві в силу § 823 Цивільного укладення ФРГ і § 17 Закону про недобросовісну конкуренцію. Це право було визнано самостійною частиною стану. Тільки частина юристів розтлумачило це рішення як визнання майнового права на торговий секрет, більшість же розглянули його як майновий інтерес, заснований на фактичній монополії [321].
Взагалі в німецькому праві (як і в інших країнах континентальної системи прав) розповсюдженою є думка про те, що комерційна таємниця, виробнича таємниця, ноу-хау відносяться до таких нематеріальних об’єктів, які не можуть бути врегульовані традиційним інструментарієм права власності або права інтелектуальної власності (виключних прав). Тому вони потребують іншого механізму правового регулювання, відмінного від традиційного.

У Германії велике значення приділяється практиці застосування ноу-хау. Норми права, які регулюють майнові інтереси та питання, пов'язані з передачею ноу-хау, договірними відносинами в цій галузі, а також питання збереження секретності ноу-хау та відповідальності за її порушення, включено до різних законів: у Закон Германського цивільного укладання, Закон про заборону обмеження конкуренції, Закон про заборону недобросовісної конкуренції, Патентний закон, Закон про винаходи службовців, Кримінальний кодекс та інші. Але однозначного розуміння ноу-хау в законодавстві Германії не існує. У правовій доктрині також виказані різноманітні, хоча й досить суперечливі позиції щодо поняття ноу-хау. Зокрема, одна група юристів вважає, що ноу-хау виникає вже тоді, коли виробник працює над певним способом, виготовляє певні вироби і при цьому накопичує досвід, який може складатися, наприклад, із знання оптимальних розмірів, доз і температур [364, с.201; 338; 340]. Інші юристи відносять до ноу-хау знання, частково неохоронювані, а також неохороноздатні, і знання, обмежені сферою промислового виробництва. Крім того, до ноу-хау відносять технічну інформацію, направлену на покращення технології і відому тільки обмеженому колу осіб [327, с.16; 357, с.174; 321 ,с.24-32]. Також багато фахівців вважають, що поняття ноу-хау по суті може відповідати визначенню, яке міститься в § 21 Закону про заборону обмежень конкуренції (GWB), а саме, що виробничі секрети це не захищені законодавчим шляхом результати винахідництва, способи виготовлення, конструкції та інші досягнення, які збагачують техніку. У розумінні правових принципів, поняття виробничі секрети (& 21 GWB) має дуже широкий зміст і включає не тільки креслення, рецептуру та інші подібні письмові відомості, але й всю сукупність виробничого досвіду всіх різновидів. При цьому неважливо, чи цей досвід зафіксовано в письмовій формі або він проявляється в знаннях та досвіді фахівців-виробників. Комерційні знання та досвід також можуть охоронятися як виробничі секрети [321, с.25].
Неоднозначно трактується поняття ноу-хау і в судовій практиці Германії. Так, широко відомі два судових рішення, в яких було зроблено спробу, визначити поняття ноу-хау [341, с.27-29]. У рішенні земельного суду м. Дюсельдорф було відзначено: «Согласно картельному праву, допускаются не только лицензионные договоры в отношении охраняемых прав на промышленную собственность, но и лицензионные договоры на технические знания в виде ноу-хау [321, с.27]». В свою чергу в рішенні апеляційного суду м. Дюсельдорф ноу-хау було визначено як знання і навики.
Розбіжності серед фахівців викликає також питання щодо віднесення до ноу-хау тільки тих знань і досвіду, які можуть мати господарчу цінність, і чи слід до них відносити тільки ті знання і досвід, які можуть бути секретними. Деякі фахівці вважають, що несекретні знання також можуть мати господарчу цінність. З цього приводу цікавою є думка Федеральної Судової палати щодо виготовлення світлокопіювальної продукції. Хоча апаратура для виготовлення світлокопії та способу її роботи були загальновідомі, фахівцями було встановлено, що вмонтована в апарат система при взаємодії з копіювальним пристроєм являла собою ноу-хау, що є надбанням, значно перевищуючим рівень техніки раніше нікому не відомий. Із цього виходить, що під ноу-хау розуміється досягнення, яке збагачує техніку і тримається в секреті [321, c.191]. Проте більшість все ж вважають, що ноу-хау можуть охоплювати тільки такі знання, які не є загальновідомими та не доступні будь-якій особі на законних підставах.

Для того, щоб визначити галузь права, здатну регулювати ноу-хау, необхідно кваліфікувати право на ноу-хау. З цього приводу існують різні думки. Право на ноу-хау - це 1) право на устаткування і виробництво, яке експлуатується, 2) суб’єктивне право. Однак все ж більшість науковців вважають, що скоріше за все, його слід віднести до «інших» прав, в сенсі ст. 23 абз. 1 Германского цивільного укладаеня або до ділових секретів, або секретів виробництва, в сенсі ст. 17 Закону про заборону недобросовісної конкуренції, або ст. 21 Закону про заборону обмеження конкуренції [337, с.257-261; 244, с.40-42]. Як видно, правова доктрина Германії схиляється до того, що ноу-хау слід віднести до секретів виробництва або ділових секретів, які регулюються законодавством про недобросовісну конкуренцію, засновану на концепції фактичної монополії.
Виходячи із сказаного, законодавство Германії розглядає конфіденційну інформацію (комерційну і виробничу таємницю, секрети виробництва, ділові секрети, ноу-хау) з позиції фактичної монополії, а не права інтелектуальної власності або речового права власності. При цьому поняття секрети виробництва, ділові секрети, ноу-хау не розмежовуються, оскільки їх відмінності вважаються незначними. Тому до них відносяться не тільки охоронювані винаходи, виробничі процеси, конструкції, а й інші збагачуючі техніку досягнення. Загальною рисою секретів виробництва і ноу-хау вважається можливість передачі такої інформації за договором, з обов’язковою умовою дотримання конфіденційності. Хоча звичайно, особливо важливі секрети виробництва, які дозволяють фірмам отримувати більше прибутку, повинні триматися в секреті і не передаватися [321, с.187-192].
В законодавстві Австрії використовується термін «закрита інформація», яка повинна відповідати певним критеріям: охорона за допомогою спеціальних засобів; наявність особливих умов зберігання в секреті; обмеження кола осіб, які мають право доступу до даної інформації; наявність захисту від вільного обороту (інформації) всередині підприємства; особливий комерційний інтерес підприємства щодо збереження таємниці; встановлення відповідальності безпосередніх носіїв комерційної таємниці – службовців підприємства (фірми) [253, с.139]. Що стосується ноу-хау, то в законодавстві Австрії його однозначного поняття також не існує. В основному під ноу-хау розуміються неохоронювані або неохороноздатні знання, обмежені сферою промислового виробництва, а також технічну інформацію, направлену на покращення технології і відому тільки обмеженому колу осіб. Загалом охорона закритої інформації і ноу-хау здійснюється як і в законодавстві Германіїз позиції фактичної монополії. Таке ж положення справ і в Швейцарії. Відповідно законодавцю України слід використати досвід країн пандектної системи права щодо охорони конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) як об’єкта цивільного права, заснованого на фактичній монополії з подальшим захистом інтересів осіб, які фактично і добросовісно контролюють таку інформацію.

Романська система права.

Згідно законодавству Франції захист інтересів осіб, які фактично контролюють комерційну таємницю та професійні секрети, забезпечується застосуванням загальних положень кримінального, трудового та цивільного законодавства, які регулюють як питання збереження таких секретів, так і питання відшкодування збитків. Тут працівник фірми не може здійснювати діяльність, яка складає конкуренцію фірмі, на якій він працює. При цьому письмове зобов’язання щодо цього не вимагається. На практиці багато фірм включають у трудові договори пункт про заборону конкуренції. Зокрема законодавством Франції передбачаються санкції за незаконне використання знань працівників конкуруючих фірм, розголошення інформації, яка складає комерційну таємницю, професійні секрети, ноу-хау працівником, який отримав доступ до такої інформації при виконанні своїх трудових функцій та зобов’язаний був зберігати їх в секреті і навіть після звільнення. Необхідно зазначити, що подібні зобов’язання повинні бути чітко виражені та обмежені за дією в часі і просторі [253, с.143]. Окрім сказаного, також передбачається відповідальність і за так зване «зловживання довірою» (або обман довіри), яка настає у тому випадку, якщо доведено наявність факту розкрадання різних цінностей тією особою, якій вони були довірені. У цьому плані розглядається і захист комерційної таємниці.
Передбачається відповідальність за розголошення професійної таємниці для осіб, які в силу зайнятих посад або виконання постійних чи тимчасових доручень отримали доступ до такої інформації. Для французького законодавства характерно визначення посадових осіб, які мають право доступу до таємниці підприємництва. Саме тому законодавство застосовує поняття професійної таємниці, тобто суть захисту таємниці пов’язується з посадовим положенням, статусом, який дає можливість фізичній особі стати «носієм» професійних секретів у силу займаної посади, положення або в результаті виконання дорученої йому функції постійного чи тимчасового характеру. У законодавстві України також міститься поняття професійної таємниці [31], службової таємниці [27], зміст яких схожий з французьким законодавством.

Досить суперечливі позиції у французькій правовій доктрину і щодо визначення поняття ноу-хау. Так, деякі автори вважають, що в поняття ноу-хау входять будь-які технічні знання, які застосовуються в промисловості і особа, яка фактично контролює їх вважає їх новими і тому зберігає в секреті для себе або для конфіденційної передачі третім особам [351]. На додаток до цього зазначається, що на практиці дуже часто ноу-хау – це складний технічний комплекс плюс майстерність, результати експериментів, інструкції, інформація, особливо цінна, представлена в найбільш зручному для використання вигляді, з метою економії засобів і часу, яка гарантує досягнення позитивного результату. Ноу-хау визначається і як комплекс знань, технічних засобів, і як інформації, що дозволяє здійснювати більш ефективно практичну діяльність, а також способи, які характеризуються новизною і секретністю [333, с.13].

Інші автори під ноу-хау розуміють патентоспроможні технічні рішення, які визначаються як секрети виробництва, а також результати технічного характеру, що не мають ні новизни, ні секретності, але мають властивість бути предметом передачі (transmissibles) [326]. Французька правова доктрина одночасно вважає ноу-хау тільки «юридичним явищем другого плану», відносячи його до ідеї, яка не охороняється [358, с.368; 348, с.244-246].

Французька асоціація з питань ліцензій і ноу-хау, узагальнивши законодавство та судову практику, а також позиції вчених-юристів, запропонувала вважати різновидом ноу-хау сукупність технічних знань (connaissances techniques) та виробничий досвід (toir de main), які за своєю природою є непатентоздатними, але можуть охоронятися законодавством про професійні секрети [346]. Таким чином виходить, що з технічної точки зору ноу-хау багато має спільного з винаходом, оскільки в його основі можуть лежати патентоздатні, але не запатентовані технічні рішення. Однак це все ж різні об’єкти. Разом з тим, ноу-хау може бути будь-якою додатковою інформацією, необхідною для використання винаходу, яка має конфіденційний характер.

У законодавстві Франції як і законодавстві Германії, окрім ноу-хау також фігурує поняття секретів виробництва. Причому існують різні позиції щодо їх співвідношення. Згідно думок більшості французьких авторів секрети виробництва відрізняються від ноу-хау, як за змістом, так і за призначенням. Відмінність за змістом складається із того, що секрети виробництва розповсюджуються на продукцію добре налагодженого виробництва, в той час як ноу-хау, може не тільки складати всю сукупність промислового виробництва, починаючи з відбору первинного матеріалу і, закінчуючи виготовленням продукції серійного виробництва, але й містяться в розробках, які знаходяться на стадії досвіду і експерименту. І якщо секрети виробництва зберігають відносну статичність у відновленні, то для ноу-хау характерна тенденція до постійного обновлення по мірі морального старіння техніки. За своїм призначенням секрети виробництва відрізняються від ноу-хау тим, що вони в більшості випадків не передаються, забезпечуючи фактичну монополію фірмі, в той час як передача ноу-хау широко розповсюджена в договірній практиці. Крім того, ноу-хау може включати і несекретну інформацію, на відміну від секретів виробництва, які є обов’язково конфіденційними [348, с.96-116]. Однак щодо обох цих видів інформації у особи, яка її контролює, виникає тільки фактична монополія.
Судова практика Франції має ряд рішень, згідно з якими поняття ноу-хау складають і секрети виробництва. Так, у рішенні суду міста Экс-ан-Прованс за позовом італійської фірми «Боттоніфіціо фоссанез» до французької фірми «Альме» було визначено, що патентоздатне, але не запатентоване ноу-хау можна розуміти як секрети виробництва. Це рішення було підтверджено касаційним судом [349, c.58]. В судовому рішенні касаційного суду міста Дуе, ноу-хау було визначено як незапатентований технічний досвід і інформація (experience et information technique), а в рішеннях Громадянського трибуналу департаменту Сени і Паризького міського суду - ноу-хау було визначено як виробничі навички (tour de main) та досвід виконавця (une technique dexecution) [349  с.60].

Із проведеного аналізу можна зробити висновок, що законодавство і судова практика Франції виходять із того, що комерційна таємниця, професійна таємниця і ноу-хау, на відміну, наприклад, від запатентованого винаходу, має захист de facto. Суть її заключається у дотриманні секретності, яка оточує комерційну таємницю і ноу-хау. Такий захист може бути здійснено у суді тільки шляхом застосування норм про недобросовісну конкуренцію [213, с.54-57]. У законодавстві Франції фігурує термін «секрети виробництва», який на думку частини французьких юристів відрізняються від ноу-хау, як за змістом, так і за призначенням. На думку ж інших юристів секрети виробництва складають зміст ноу-хау.
2.2.2. Англо-американська сім’я правових систем

Великобританія. Англійське право чітко не розмежовує види інформації, яка може бути захищена як конфіденційна: технічні секрети, комерційні записи, маркетингові, професійні та управлінські секрети, політична інформація або особова таємниця – все це може бути конфіденційною інформацією, володілець якої має можливість звернутися за захистом свого порушеного права [102, с.112].

Одним із найвдаліших визначень конфіденційної інформації у Великобританії вважається приведене Лордом Гріном у справі «Салтман Інжинірінг проти Кемпбел і Ко»: «Конфиденциальная информация – это нечто, что не является общественным достоянием и общеизвестным [359]». З цього визначення можна зробити кілька висновків. По-перше, для віднесення інформації до категорії конфіденційної не потрібна абсолютна секретність, достатньо щоб вона була незагальновідомою. По-друге, інформація тільки тоді перестає бути конфіденційною, коли вона стає суспільним надбанням та загальновідомою. Окремі англійські судді (судовий прецедент відіграє тут важливу роль) розширили дане визначення, вказуючи, що конфіденційною може вважатися будь-яка інформація, за винятком тієї, яка має суттєве значення для суспільної безпеки і належного здійснення правосуддя, має відношення до серйозних злочинів, які погрожують державній безпеці країни.
Сер Роберт Мегарі по справі «Томас Маршал проти Жинел», концентруючи свою увагу на точці зору власника інформації, запропонував ряд критеріїв по віднесенню інформації до категорії конфіденційної, які особливо корисні для ідентифікації конфіденційної інформації в торгівлі або промисловості (комерційної таємниці і ноу-хау). Згідно з цими критеріями: власник повинен розуміти, що розголошення даної інформації спричинить шкоду йому або його діяльності, а також принесе вигоду його конкурентам або іншим особам; власник повинен розуміти, що інформація є конфіденційною або секретною, а також що вона не є суспільним надбанням; впевненість власника відносно двох попередніх критеріїв повинна бути справедливою; вищезазначена інформація в світлі викладеного, повинна використовуватися і застосовуватися в окремо взятій галузі [350, с.116]. У перших двох критеріях точка зору володільця даної інформації є переважною, і може здатися, що приведене визначення конфіденційної інформації носить ярко виражений суб’єктивний характер. Але при уважному аналізі всього визначення можна зробити висновок, що суб’єктивність перших двох критеріїв урівноважується вимогами третього критерію, згідно з яким думка володільця інформації відносно двох перших повинна бути розумною і, відповідно, зберігається об’єктивність в цілому. Об’єктивність в оцінці щодо можливості віднесення інформації до категорії конфіденційної – істотна умова, яка дає можливість розумного обмеження бажання особи захищати будь-яку інформацію як конфіденційну.

Необхідно звернути увагу на той факт, що хоча по відношенню до особи, якій належить конфіденційна інформація, англійські юристи і вживають термін «власник», проте ніяка інформація не є власністю будь-кого в класичному розумінні цього терміну. З цього приводу англійські юристи відзначають, що дана термінологія корисна тільки в описовому значенні, а з метою понятійної визначеності її краще не вживати. Таким чином, можна констатувати, що застосування терміна «право власності» до конфіденційної інформації є тільки умовним.

Вырезано.
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2.3.3. Законопроекти про комерційну таємницю
Проблема прийняття спеціального закону, який би регулював відносини з приводу конфіденційної інформації, зокрема комерційної таємниці, неодноразово обговорювалася як вченими нашої країни, так і інших країн, зокрема Росії. При цьому виказувалися неоднозначні думки з цього приводу.

Одні автори, зокрема О.П. Сергєєв стверджував, що приймати спеціальний закон про охорону комерційної таємниці немає необхідності, оскільки вистачає чіткого поняття комерційної таємниці визначення змісту прав її володільця і засобів їх ефективного захисту. Сучасне законодавство таку можливість надає [266, с.619-620].

Інші автори підкреслюють, що в сучасних умовах прийняття такого закону є достатньо актуальним, і повинно буде допомагати забезпеченню національних інтересів країни та перешкоджати неправомірному і безоплатному використанню вітчизняних ноу-хау зарубіжними фірмами [219, с.38]. Обгрунтування необхідності прийняття спеціального закону про комерційну таємницю одні автори пов’язують з негативною оцінкою того, що законодавство оперує тільки загальними принципами права на інформацію, не конкретизуючи механізм впровадження його в життя [189]. Деякі автори вважають, що це вирішить термінологічну плутанину і деякі суперечності, які містяться в нормах багатьох нормативно-правових актів про комерційну таємницю. Оскільки Закон про комерційну таємницю буде відправним пунктом в систематизації норм і принципів щодо комерційної таємниці в одному документі, що дозволить ліквідувати існуючі суперечності [216]. Також це допоможе урегулювати питання визначення, розповсюдження, збереження і захисту комерційної таємниці [315].

Після довгих дискусій і багаторазових спроб Закон про комерційну таємницю був прийнятий в деяких країнах бувшого СРСР, зокрема Республіці Молдова (1994 р.), Республіці Киргизія (1998 р.) та Російській Федерації (2004 р.).

В Україні проект Закону «Про комерційну таємницю» також неодноразово подавався на розгляд Верховної Ради. Перший проект Закону України «Про комерційну таємницю» № 4188 [59] був поданий народними депутатами А. Волковим та А. Деркачем до Верховної Ради України 07.12.1999 р. і відносив до комерційної таємниці науково-технічну, комерційну, організаційну або іншу інформацію, що використовується у підприємницькій діяльності, яка: 1) має реальну або потенційну економічну цінність, оскільки не є суспільною і не може бути отримана законним способом особами, які могли б отримати економічну вигоду від її розголошення або використання; 2) є предметом правових, організаційних, технічних та інших способів охорони.
В даному законопроекті чітко розмежовувалася інформація, що є комерційною таємницею і представлена у вигляді результату інтелектуальної діяльності, та інформація, яка не містить результатів творчої діяльності, але призначена для обмеженого кола осіб, у тому числі: а) первинні бухгалтерські документи і проміжні фінансові звіти, відомості про форму використання засобів, цінних паперів, акцій; б) ділова переписка, списки клієнтів, відомості про укладення договорів, їх зміст, пропозиції щодо укладення договорів; в) плани розвитку і реорганізації виробництва, структури і методи управління, ділові зв’язки всередині та за межами фірми; кадровий склад, його формування, розподіл обов’язків і їх зміст. В ньому були також передбачені особливості правової охорони секретів виробництва в режимі комерційної таємниці.

Під секретом виробництва розумілися результати творчої діяльності, що охороняються в режимі комерційної таємниці, але які можна передати іншим особам і використовувати на законних підставах, у тому числі: 1) неоприлюднені науково-технічні результати, технічні рішення, способи використання технічних пристроїв, які не забезпечені патентним захистом згідно із законодавством або за бажанням володільця; 2) знання і досвід у сфері реалізації продукції та послуг, відомості про кон’юнктуру ринку, результати маркетингових досліджень; 3) комерційні, методичні, а також інші ідеї та рішення.

Безумовно, на даний момент цей законопроект застарів, хоча деякі концептуальні положення його є актуальними і зараз, зокрема щодо розмежування правового режиму комерційної таємниці і секретів виробництва.

Наступний проект Закону України «Про комерційну таємницю» № 5180 [60], подавався на розгляд до Верховної Ради України народним депутатом Т. Довгим 20.02. 2004 р., де застосовувався термін «комерційна таємниця» в значенні, викладеному в ЦК України. Згідно до цього проекту, комерційною таємницею може бути склад, формула, зразок, збірка (компіляція), програмний продукт, спосіб, метод, техніка, продукт, процес, комерційний або науковий досвід (ноу-хау). Як видно, таке поняття комерційної таємниці було запозичено із Єдинообразного закону про комерційну таємницю США.

Недостатком даного законопроекту є концепція права власності на комерційну таємницю. Також помилковим було, передбачене в законопроекті положення про те, що інформація, необхідна для перевірки нарахування та сплати податків, відомості про чисельність і склад працівників, про наявність робочих місць, умов трудових договорів може бути визнана комерційною таємницею щодо юридичних, а також фізичних осіб, крім органів державної влади та місцевого самоврядування. При цьому не було встановлено режим доступу до даної інформації відповідних органів. Однак, як відомо, вказані види інформації входять до переліку відомостей, які не можуть складати комерційну таємницю [58]. У відповідності з цим Комітет Верховної Ради України з питань науки і освіти в травні 2004 року рекомендував парламенту відхилити даний проект Закону як такий, що концептуально не узгоджений з ЦК України та ГК України, а також має ряд техніко-юридичних помилок [134]. В основному критиці піддалося положення, згідно з яким вказана інформація не могла визнаватися комерційною таємницею щодо органів державної влади та місцевого самоврядування, будучи одночасно конфіденційною для фізичних і юридичних осіб приватного права та ін. норми.
Третій проект Закону України «Про основні принципи охорони комерційної таємниці в Україні» № 5180-1 запропонував народний депутат А. Семинога. У даному законопроекті давалося поняття комерційної таємниці, близьке до ст. 505 ЦК України та перелік відомостей, які не можуть бути комерційною таємницею, а також урегульовані види відповідальності за порушення права на комерційну таємницю.

Деякими вченими було проведено аналіз поданого законопроекту щодо порівняння з основними законодавчими положеннями попередніх проектів [114; 115].Основним недоліком даного проекта Закону є те, що він також базується на концепції права власності на комерційну таємницю. При розробці нового проекту Закону України «Про комерційну таємницю», законодавець повинен залишатися на традиційних позиціях пандектної системи права і в його основу положити концепцію фактичної монополії.
Висновки до підрозділу 2.3.: 1. Правове регулювання комерційної таємниці і ноу-хау здійснюється, в основному, за допомогою норм, які містяться в різних законах, в тому числі і публічного права. Доцільно прийняти спеціальний Закон України «Про комерційну таємницю», який закріпить положення про: 1) поняття та умови охороноздатності комерційної таємниці; 2) інформацію, яку не можна віднести до комерційної таємниці; 3) регулювання «права доступу» до комерційної таємниці; 4) умови захисту і відповідальність за порушення «охоронюваного законом інтересу» особи, яка фактично контролює таку інформацією, ін. 2. При розробці Закону України «Про комерційну таємницю», законодавець повинен залишатися на традиційних позиціях пандектної системи права і в його основу положити концепцію фактичної монополії. 3. Закон України «Про комерційну таємницю» (спеціальний) повинен зайняти місце в системі законодавства на рівні меншої посилки, по відношенню до більшої – Цивільного кодексу України (ст.ст. 505-508). 4. Щодо ноу-хау, по-перше, необхідно внести доповнення до чинного законодавства (зокрема, Цивільного кодексу України) і передбачити охорону ноу-хау як нетипового об’єкта цивільного права, по-друге, прийняти спеціальний Закон України «Про захист високих технологій», де нормативно закріпити визначення та критерії охороноздатності ноу-хау.
ВИСНОВКИ ДО РОЗДІЛУ 2:

1. Відповідно до європейських стандартів інформація, конфіденційна інформація (комерційна таємниця і ноу-хау) розглядається з позиції повідомлення, до якого встановлюється «право доступу» і здійснюється захист законних інтересів. 2. Згідно з міжнародними нормами інформація визначається як нерозкрита інформація або секретна інформація (комерційна таємниця за ЦК України), якщо відповідає наступним критеріям: 1) незагальновідомість та нелегкодоступність; 2) комерційна цінність; 3) збереження її секретності. 3. Згідно Регламенту Комісії ЄС № 772/2004, ноу-хау визначається як сукупність незапатентованої практичної інформації, яка отримана завдяки досвіду та випробуванням, та є: а) секретною, тобто незагальновідомою чи легкодоступною; б) суттєвою, тобто важливою та корисною для виробництва контрактної продукції; в) визначеною, тобто описаною у вичерпно повний спосіб для того, щоб можна було перевірити її відповідність критеріям секретності та суттєвості. 4. Конфіденційна інформація (комерційна таємниця і ноу-хау) в законодавстві країн континентальної (пандектної) системи права розглядається з позиції фактичної монополії. 6. Регулювання конфіденційної інформації в країнах прецедентного права здійснюється виходячи із двох теорій: теорії власності, яка базується на праві позивача, і теорії конфіденційності, заснованої на недопустимості розголошення їх певною особою. Причому термін «право власності» щодо інформації використовується як умовний. 7. Охорона конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) здійснюється в рамках боротьби з недобросовісною конкуренцією. Причому закони про недобросовісну конкуренцію засновані на теорії конфіденційності (фактичної монополії). 8. Законодавцю при розробці спеціального Закону України «Про комерційну таємницю» та Закону України «Про захист високих технологій» слід залишатися на традиційних позиціях континентальної (пандектної) системи права і, в основу положити концепцію фактичної монополії. 9. Необхідно внести зміни та доповнення до чинного законодавства України щодо визначення поняття та критеріїв ноу-хау.

РОЗДІЛ 3. ПРАВО ДОСТУПУ ДО КОНФІДЕНЦІЙНОЇ ІНФОРМАЦІЇ (КОМЕРЦІЙНОЇ ТАЄМНИЦІ І НОУ-ХАУ) ТА ЙОГО ЗАХИСТ
3.1. «Право на …» інформацію, конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) як «право доступу»
У законах України, які регулюють суспільні відносини, що склалися з приводу інформації, закріплено право на інформацію. Так, згідно з ч. 1 ст. 302 ЦК України право на інформацію являє собою: «... право вільно збирати, зберігати, використовувати і поширювати інформацію». Таке поняття «права на» інформацію ідентичне змісту ч. 2 ст. 34 Конституції України [54], ст. 9 Закону України «Про інформацію» [18] та ст. 5 Закону України «Про науково-технічну інформацію» [24]. Закон України «Про захист інформації в автоматизованих системах» (ст. 6), який втратив чинність [28], Конвенція «Про доступ до інформації, участі громадськості в процесі прийняття рішень і доступ до правосуддя з питань, що стосуються навколишнього середовища» (ст. 4) [53], Закон України «Про захист інформації в інформаційно-телекомунікаційних системах» [35] передбачають доступ до інформації.

Як видно, в законодавстві щодо інформації використовується два терміни «право на» інформацію і «доступ до інформації». Спробуємо розібратися в них і вияснити, який більш адекватно відображає дане об’єктивне явище в природі, суспільстві і, відповідно, в праві. У законодавстві України поняття доступу до інформації не розкривається. Закон України «Про інформацію» містить тільки визначення режиму доступу до інформації, під яким розуміється передбачений правовими нормами порядок одержання, використання, поширення і зберігання інформації (ч.1 ст. 28) [18]. Виходячи з цього, режим доступу до інформації очевидно складається виключно із процедурних (процесуальних) норм права, оскільки тільки вони регулюють порядок. Що ж стосується норм матеріального права, щодо визначення законодавством режиму доступу до інформації, то вони знаходяться за межами тієї сукупності нормативних актів, які регулюють цей порядок. Мабуть, в дійсності - це не зовсім так. Правовий режим – це скоріше певна сукупність норм, які містяться в різних нормативних актах (законах і підзаконних актах) як процесуального, так і матеріального права. При цьому норми процесуального права в даній сукупності, безсумнівно, мають більшу вагу [135, c.53].
Отже Цивільний кодекс України розмістив право на інформацію (ст. 302) в книзі другій «Особисті немайнові права фізичної особи» (окремо від речового права власності). У цивільному праві особисті немайнові права є суб’єктивними правами. Також в книзі четвертій ЦК України «Право інтелектуальної власності», гл. 46 «Право інтелектуальної власності на комерційну таємницю» закріплені суб’єктивні права на комерційну таємницю (ст. 506), які є майновими правами. Відповідно чинне законодавство України, зокрема ЦК України, придержується позиції суб’єктивного права на інформацію вцілому і комерційну таємницю, зокрема. Як відомо, суб’єктивне цивільне право – це забезпечена (гарантована) державою (законом) міра можливої поведінки особи у його відносинах з іншими (зобов’язаними) особами з приводу тих або інших матеріальних або нематеріальних благ [122, с.69]. Складається враження, що на інформацію, а також на комерційну таємницю можна мати особисті немайнові права. Проте це суперечить самій природі інформації, конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау) і притаманним їй властивостям.
Як відмічає Ю.В. Носік, види і зміст суб’єктивних прав на ті чи інші об’єкти визначаються природою та ознаками самих таких об’єктів, а відображення цих прав у спеціальній главі ЦК України чи спеціальному законодавчому акті має лише похідний характер. Природі комерційної таємниці як правовому об’єкту особисті немайнові права інтелектуальної власності не притаманні [225, с.109]. Значить і природі інформації особисті немайнові права не можуть бути притаманні. Також ставиться під сумнів і наявність суб’єктивних майнових прав інтелектуальної власності на комерційну таємницю (ст. 506 ЦК України), на яку не існує юридичної монополії, а захист може здійснюватися тільки у вигляді охоронюваного законом інтересу особи, яка фактично контролює таку інформацію.
У доктрині цивільного права склалося два підходи щодо розуміння «права на …» інформацію, конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау). Відносно першому підходу – воно розглядається як суб’єктивне право (позиція законодавця України).

Згідно з другим підходом (позиція вчених і суддів країн континентальної системи права), до якого приєднується і автор дисертаційного дослідження, неможливо взагалі говорити про суб’єктивне цивільне право на такі специфічні об’єкти, якими є інформація, конфіденційна інформація (комерційна таємниця і ноу-хау). Тому по відношенню до них більш доцільно застосовувати термін - «охоронюваний законом інтерес».

3.1.1. «Право доступу» до інформації

Оскільки дисертант зайняв позицію, згідно з якою, інформація являє собою повідомлення, яке містить (в собі) відомості (в тому числі і конфіденційні), то при наявності фактичного доступу з такими відомостями можна ознайомлюватися або пізнавати їх зміст. При цьому ознайомлення відбувається не у вигляді «права на» інформацію, яке належить певній особі (суб’єктивне право), а у вигляді фактичного «права доступу», при умові збереження її конфіденційності, який надається обмеженому, чітко встановленому колу осіб (фактична монополія). Для ознайомлення із відомостями не закріплюється виключне право і тим більше «речове право власності», а відповідно немає і суб’єктивного права. Взагалі сам термін «право на» інформацію (конфіденційну інформацію) є не точним науковим формулюванням, а тільки умовним, оскільки він не відображає адекватно суть даного об’єкта і насправді є «правом доступу» до інформації [139, с.216-219].
У науці цивільного права термін «право на інформацію» трактується неоднозначно. Так, В.А. Копилов [190, с.39] і В.С. Хижняк [295, с.35] вважають основним змістом права на інформацію наступні правомоччя: право на створення інформації; право на створення інформаційних систем, технологій та способів їх забезпечення; право на передачу інформації; право на створення інформаційних ресурсів; право на розповсюдження інформації; право на пошук інформації; право на отримання інформації; право на передачу інформації; право на використання інформації; право на використання інформаційних систем і ресурсів; право на захист інформації; право на захист від недостовірної та неправдивої інформації. Аналогічно зміст права на інформацію визначає і І.Л. Бачило, виділяючи право: вільно створювати, шукати, отримувати, передавати, розповсюджувати інформацію [84, с.30]. Автор дисертації не погоджується із сказаним і вважає, що правомоччя «створення» і «використання» до інформації взагалі не може застосовуватися, оскільки вони більше характеризують результати інтелектуальної, творчої діяльності людини, які і створюються з метою їх використання. Інформація як повідомлення взагалі не може бути результатом діяльності і тому не може використовуватися (як результат). Виходячи із природних властивостей інформації, з нею можна ознайомлюватися, або пізнавати її зміст, при наявності фактичного доступу до неї. Інші правомоччя (крім «права» передавати, розповсюджувати і захищати інформацію) носять публічний характер і не мають значення для цивільного права.
А.А. Снитніков в свою чергу вважає, що право на інформацію складає наступні правомоччя: право на пошук інформації; право володіти інформацією; право користуватися інформацією; право розпоряджатися інформацією [272, с.18]. Позиція дисертанта з цього приводу уже неодноразово викладалася, зокрема, що не можуть застосовуватися до нетілесного об’єкта – інформації (конфіденційної інформації) правомоччя «володіння», «користування» і «розпорядження». Щодо права на пошук інформації, то воно носить публічний характер.
Г. Отнюкова розкриває зміст права на інформацію як: 1. Право обладати інформацією, яке означає, що володілець інформації може застосовувати різні заходи по забезпеченню її конфіденційності. Причому автор виділяє первинне і похідне право на інформацію. Підставами виникнення первинного права на інформацію вона вважає створення її особою, яка і стає правоволодільцем, а також передача результату за договором на виконання науково-дослідних, дослідно-конструкторських і технологічних робіт. Якщо інше не передбачено даним договором, замовник набуває право використовувати передані йому виконавцем результати робіт, а виконавець вправі використовувати їх для своїх потреб. Подібний розподіл прав передбачено в момент укладання договору, тобто право на комерційне використання інформації про створення об’єкта (наприклад, про нову технологію) у виконавця не виникало. А раз це так, то за договором у даному випадку передається не право на використання інформації про нову технологію, а сама технологія, або інформація про неї. За договором же на передачу конфіденційної інформації передається право на використання інформація, яка є у правоволодільця в об’ємі, визначеному умовами договору. Володіння такою інформацією буде похідним. 2. Право користуватися інформацією. Під користуванням автор розуміє такі дії, як обробка інформації і отримання на основі вихідної інформації кінцевої інформації; використання інформації при складанні бізнес-планів, інвестиційних проектів; прийнятті рішень про укладання договорів, про форму платежів; про вступ в якості членів, пайщиків в інші організації, та ін. Технічні розробки виливаються безпосередньо в готову продукцію, впливаючи на якість продукції, яка випускається; на їх основі створюються нові вироби, здійснюється заміна технологій, удосконалюється виробництво вцілому. 3. Право відтворювати інформацію реалізується виготовленням екземплярів бумажних та інших носіїв інформації, у тому числі для передачі іншим особам. 4. Право розповсюджувати інформацію – це надання доступу до інформації третім особам різними способами. При цьому в широкому розповсюдженні інформації володілець комерційної таємниці не зацікавлений, тому інформація надається вибірково, на оплатних засадах, з збереженням конфіденційності такої інформації. 5. Право знищувати непотрібну інформацію, яку він створив, набув на законних підставах в своє повне розпорядження. 6. Правоволоділець має право на захист своєї конфіденційної інформації. Власне сам режим комерційної таємниці – це системи захисту комерційної інформації [231, c.58-59].

Проаналізуємо дане твердження з урахуванням зайнятої дисертантом позиції. Правомоччя обладання, притаманне нематеріальним об’єктам (наприклад, результатам інтелектуальної, творчої діяльності) і являє собою фактичний доступ до нематеріального об’єкта, який може мати конкретна особа. Тобто термін «обладання» означає наявність суб’єктивного права особи щодо певного об’єкту. Як, наприклад, виключні майнові права винахідника, що випливають із патенту і включають їх особистого використання, або надання такого права іншим особам у вигляді дозволу на використання (ліцензії). Доступ до інформації (конфіденційної інформації) як повідомлення, що містить відомості (в тому числі і конфіденційні), відбувається у вигляді ознайомлення з цими відомостями, пізнання їх змісту. Також результати творчої діяльності створюються конкретними авторами, а інформація (конфіденційна інформація) не може створюватися, оскільки являє собою процес повідомлення відомостей. Тому не може бути ні первинного, ні похідного права на інформацію (конфіденційну інформацію), та й суб’єктивного права як такого на неї бути не може (ні власності, ні виключного права).

Правомоччя користування взагалі не коректно застосовувати до нематеріальних, безтілесних об’єктів, оскільки щодо них (як, наприклад, творів) це не користування, а використання права, коли за користувачем, який не використовує корисні властивості речі, стоїть ще й споживач, для задоволення потреб якого такий об’єкт (твір) і призначений. Що ж стосується інформації (конфіденційної інформації), як уже говорилося, враховуючи об’єктивно притаманні їй властивості, використання для неї перетворюється в ознайомлення і пізнання.

Право відтворювати і знищувати непотрібну інформацію витікають із об’єктивних властивостей інформації, але відносяться до публічних прав, які не мають значення для цивільного права.
Право розповсюджувати інформацію або передавати її (розкривати зміст), як справедливо відзначив автор – це надання доступу, або «право доступу» і саме це право є важливим для цивільних правовідносин.
З цього приводу існують і інші думки вчених. Д.В. Огородов зазначає, що у вузькому розумінні право на інформацію трактується як право на отримання (доступ до) інформації, тобто як відносне право. У широкому розумінні до права на інформацію відносять всі види суб’єктивних прав, направлених на інформацію або на дії з нею, зокрема це: 1 група абсолютних прав на інформацію, які складають особову таємницю; 2 група відносних прав на інформацію, до яких відноситься право на отримання інформації, право на розповсюдження інформації та інші відносні права [226, с.15-16]. З таким підходом погодитися важко, що у вузькому розумінні право на інформацію є тільки правом на отримання інформації, а у широкому включає всі види суб’єктивних прав. У особи, яка фактично контролює конфіденційну інформацію немає абсолютного захисту, як, наприклад, у винахідника. В дійсності «право доступу» включає в себе не тільки отримання інформації, а й її розповсюдження, причому як загальнодоступної, так і конфіденційної інформації. Інша справа, що право на отримання інформації носить публічний характер. Отже «право доступу» до інформації може бути елементом як публічно-правових, так і приватно-правових відносин. У дисертаційному дослідженні воно розглядається тільки як елемент цивільних правовідносин.
Як зазначає з цього приводу В.А. Дозорцев, право на інформацію складається із двох елементів – права на отримання інформації і право на її розповсюдження (передачу). Перше взагалі відноситься не до цивільних, приватних, а до публічних прав. Тому потребує особливого розгляду. Право ж на передачу інформації має цивільно-правовий зміст, воно являє собою виключне право [145, с.225]. Саме в цьому сенсі вчений і пропонує використовувати термін «право на інформацію». Однак тут же вчений робить обмовку про те, що традиційні виключні права на інформацію не розповсюджуються [145, с.225]. І це вірно, оскільки у них різний механізм правового регулювання.

Очевидно, що під широкий термін «право на інформацію», підпадає різноманітна інформація як відкрита (наприклад, опублікована) для необмеженого кола осіб, так і з обмеженим доступом (конфіденційна інформація). При цьому різні принципи лежать в основі організації (пошуку, надання) тієї чи іншої інформації. Так, пошук і надання загальнодоступних (опублікованих) одиничних даних може здійснювати на підрядній основі або на основі оплатного надання послуг. Наприклад, укладається договір «прикріплення» споживача, у відповідності до якого останній отримує доступ до інформації (наприклад, бази даних). Цей договір має характер публічного договору. Такі відомості не створюють особливих «інформаційних відносин» через відкритий до них доступ необмеженого кола осіб. Зокрема, щодо конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау) необхідно щоб відомості повідомлялися (розкривався їх зміст) точно визначеному колу осіб або особам при умові конфіденційності. Тут мова йде про надання доступу до інформації, тільки на конфіденційній основі, тобто фактичного обмеження до неї доступу інших осіб. Очевидно, що і в першому, і у другому випадку мова йде про доступ або так зване «право доступу» до інформації.
Виходячи із природних властивостей інформації (конфіденційної інформації) термін «право на» інформацію (конфіденційну інформацію) є не точним науковим формулюванням. Більш точним формулюванням, яке адекватно відображає його суть, є термін «право доступу» до інформації (конфіденційної інформації).

Тепер проаналізуємо підхід, згідно з яким конфіденційна інформація (комерційна таємниця і ноу-хау) розглядається як суб’єктивне право (позиція законодавця України).

3.1.2. Критика суб’єктивного права на комерційну таємницю

Прихильники позиції існування суб’єктивного права на конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) розглядають його у двох значеннях: об’єктивному і суб’єктивному. У об’єктивному значенні під правом на конфіденційну інформацію вони розуміють систему забезпечених примусовою силою держави правових норм, що регулюють суспільні відносини, які складаються з приводу комерційної таємниці і ноу-хау. Такі правові норми містяться в законах і підзаконних актах різної юридичної сили та галузевої приналежності, зокрема в цивільному, господарському, трудовому, адміністративному, кримінальному та інших галузях права, а також в локальних нормативних актах, договорах, звичаях ділового обороту та ін. У суб’єктивному розумінні право на конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) представляє сукупність встановлених законом правомочностей особи щодо належної їй комерційної таємниці чи ноу-хау[225, с.100].
Причому одні автори вважають, що суть права на комерційну таємницю полягає в двох (позитивному і негативному) аспектах: забезпеченні володільцю інформації можливості засекречувати останню від широкої публіки і вимагати, щоб інші особи утримувалися від використання незаконних методів отримання цієї інформації [151, с.472]. Інші підкреслюють важливість того, що зміст суб’єктивних прав на комерційну таємницю становлять саме ті правомочності, які направлені безпосередньо на інформацію, що становить комерційну таємницю, тобто має всі необхідні ознаки, передбачені ст. 505 ЦК України [225, с.100-101].

Як відзначає Ю.В. Носік, суб’єктивні права на комерційну таємницю входять до змісту цивільних правовідносин, що складаються з приводу комерційної таємниці. Такі права в сукупності визначають міру дозволеної законодавством поведінки особи з приводу віднесення інформації до комерційної таємниці, її використання, захисту та розпорядження цією інформацією. Вони є абсолютними правами. [225, с.107].

На перший погляд це так. Однак, все ж, дисертант вважає, що абсолютного захисту у особи, яка фактично контролює комерційну таємницю немає, оскільки не існує юридичної монополії на неї, а отже не може бути і суб’єктивного права в його класичному розумінні. Спробуємо це довести в ході аналізу майнових прав інтелектуальної власності на комерційну таємницю (ст. 506 ЦК України).
1). Право на використання комерційної таємниці. У цивільному праві користування є юридично забезпеченою можливістю власника використовувати із речі, яка йому належить її корисні якості, властивості для задоволення потреб власника [246, с.269,294]. Під використанням у праві інтелектуальної власності розуміють безпосередньо об’єкт, тобто сам результат інтелектуальної, творчої діяльності. Об’єктом використання є відомості про досягнення змістовного характеру, але не призначені для чистого пізнання, а які включають рекомендації для практичного застосування, передумовою якого є закріплення цих відомостей на матеріальному носії, або їх об’єктивне вираження [145, с.121]. В.М. Коссак і І.Є. Якубівський визначають зміст права на використання комерційної таємниці як право суб’єкта отримувати корисний ефект від застосування інформації, яка є комерційною таємницею, в своїй діяльності [221, с.462]. Ю.В. Носік вважає, що використанням комерційної таємниці є сукупність дій, які здійснюються з інформацією, що є комерційною таємницею, з метою отримання вигод від її комерційної цінності, пов’язаних, як правило, з її конфіденційністю. Такі дії створюють фактичний зміст права на використання комерційної таємниці, тоді як власне правомоччя використовувати комерційну таємницю складає його юридичний зміст. Під час здійснення права на використання комерційної таємниці об’єктом використання є інформація, що є комерційною таємницею, а не суб’єктивне право (майнове) на неї [225, с.110].

Однак юридичний зміст правомоччя використання щодо інформації застосувати неможливо через її природні властивості. Як відомо, правомоччя використання входить у зміст традиційних виключних прав. Об’єктом використання є результат інтелектуальної, творчої діяльності. Використання заключається в практичному застосуванні результатів інтелектуальної, творчої діяльності, забезпечених від самої діяльності, існуючих об’єктивно, незалежно від неї. Відповідно за володільцями закріплюється право на легальну монополію здійснення дій по використанню і розпорядженню результатами творчості (наприклад, патент на винахід). Загальний принцип використання нематеріальних об’єктів, які мають змістовну направленість, заключається в тому, що будь-який такий об’єкт може бути використано вільно, без дозволу і без виплати винагороди, якщо закон не встановлює спеціальної заборони (як, наприклад, авторське право і патентне право). Тут мова йде про абсолютне право.

Що стосується комерційної таємниці (конфіденційної інформації) такої заборони закон не встановлює. Особа, яка фактично котролює комерційну таємницю повинна здійснювати адекватні існуючим обставинам заходи по збереженню її в секреті (ст. 505 ЦК України), тобто присікати її розголошення, обмежувати доступ до такої інформації, що саме по собі представляє своєрідну діяльність.

Крім того, в Цивільному кодексі (ст. 506) право на використання комерційної таємниці не визначено як виключне право, на відміну від права дозволяти використання комерційної таємниці і права перешкоджати неправомірному збиранню, розголошенню або використанню комерційної таємниці. Отже законодавець сам не відносить його до виключних прав і це вірно, оскільки воно може належати не тільки виключно одній особі, яка фактично контролює таку інформацію, але й іншим особам (ч.3 ст. 162 ГК України). Таким чином, закріплення юридичної монополії на інформацію, що складає комерційну таємницю законодавством України не передбачено.

Суть інформаційних відносин обумовлена тим, що їх безпосередня мета заключається не в традиційному для економічного обороту використанні результату, а в ознайомленні із відомостями. Для інформації використання перетворюється в ознайомлення, зміст якого складає пізнання і може навіть не включати рекомендацій по їх використанню. Тому використанню інформації завжди передує ознайомлення із відомостями, які можуть бути як загальнодоступними, так і конфіденційними (не загальновідомими і нелегкодоступними). Здійснюється воно у вигляді фактичного надання доступу або обмеження доступу до конфіденційної інформації (встановлення так званого режиму «недоступності-доступності»). При цьому ніяких прав на використання, або практичне застосування подібної інформації воно не включає, оскільки передача (повідомлення) відомостей відокремлена від права використання. Як видно, правомоччя використання має різний зміст для комерційної таємниці (конфіденційної інформації) і для результатів інтелектуальної, творчої діяльності, тому може застосовуватися тільки умовно. Доцільніше говорити про «право доступу» до комерційної таємниці у вигляді ознайомлення з нею, пізнання її змісту.
2). Виключне право дозволяти використання комерційної таємниці. Здійснення виключного майнового права включає систему зв’язків з контрагентами шляхом укладення звичайного разового договору про передачу цього майнового права іншим особам або розпорядження ним будь-яким іншим способом за своїм розсудом. Відповідно, правовими формами здійснення права дозволяти використання комерційної таємниці є угода, основним видом серед яких є договір.

Законодавство України спеціально не регулює договірні правовідносини, предметом яких є «використання» комерційної таємниці. Можливо, до таких договорів слід застосовувати загальні норми цивільного права, а також положення про договори щодо розпорядження майновими правами інтелектуальної власності (гл. 75 ЦК України). Як відомо, виключне право дозволяти зацікавленим особам використання належного їм об’єкта права інтелектуальної власності може бути реалізоване шляхом видачі ліцензій чи укладення ліцензійних договорів з іншими особами. Причому В.М. Крижна звертає увагу, що серед видів договорів щодо розпорядження майновими правами інтелектуальної власності зазначено ліцензію, яка насправді є одностороннім право чином. І той факт, що видача ліцензії може слугувати підґрунтям для укладення ліцензійного договору, не перетворює її у вид договору [247, с.569].
О.А. Підопригора з цього приводу відзначав, що ліцензійні договори не єдина правова форма використання об’єктів інтелектуальної власності. Тому дозвіл на використання комерційної таємниці може опосередкуватися укладенням будь-якого іншого договору, в тому числі такого, який хоча й не передбачений актами цивільного законодавства, але відповідає його загальним основам (ч.1 ст. 6 ЦК України) [246, с.385]. Так, чинне законодавство України про інтелектуальну власність містить норми, згідно з якими використання об’єктів інтелектуальної власності можливо тільки на підставі договору [246, с.385]. В.М. Коссак і І.Є. Якубівський також розглядають договір як єдину правову форму надання дозволу на використання комерційної таємниці [221, с.462]. Ю.М. Капіца вказує, що право використання відомостей, які складають комерційну таємницю, може надаватися третім особам за договором про передачу ноу-хау [69, с.655].
Якщо виходити із легального визначення інформації (конфіденційної інформації) як відомостей і допустити, що на комерційну таємницю існує виключне право, то можна передбачити, що право використання такої інформації можна надати (передати) за договором. Однак ми виходимо із того, що конфіденційна інформація, як і комерційна таємниця, являє собою повідомлення, яке містить (в собі) відомості конфіденційного характеру, які не можуть бути результатом діяльності і використовуватися, як, наприклад, результати інтелектуальної, творчої діяльності. Комерційна таємниця не є об’єктом права інтелектуальної власності і на неї не виникає суб’єктивне право, як, наприклад, на винахід. А рівно, не можна передати за договором «право на» комерційну таємницю, в тому числі і на «використання» останньої. До повідомлення, яке містить відомості конфіденційного характеру, можна отримувати (або надавати) доступ. Наприклад, за договором про передачу ноу-хау передається не майнове право на його використання, а сама інформація у вигляді ноу-хау, тобто фактично надається «право доступу» для ознайомлення з конфіденційними відомостями, розкривається їх зміст. Це ж стосується і комерційної таємниці.
Однак, за думкою більшості науковців (як вітчизняних, так і зарубіжних), ноу-хау існує з метою передачі його за договором, а комерційна таємниця – з метою збереження її в секреті для власних потреб, або при необхідності надання до неї доступу тільки обмеженому колу осіб, з обов’язковою умовою дотримання конфіденційності. Оскільки особа, яка фактично контролює комерційну таємницю не зацікавлена у широкому розповсюдженні (розкритті) змісту відомостей конфіденційного характеру.

Прихильники позиції існування суб’єктивного права на конфіденційну інформацію (комерційну таємницю) відзначають, що реалізація володільцем «права дозволяти використання комерційної таємниці» при необхідності приводить до такого обов’язкового юридичного наслідку, як виникнення у певних третіх осіб похідного права на використання комерційної таємниці. Направленість права дозволяти використання комерційної таємниці на виникнення у інших осіб права на використання комерційної таємниці доцільно виділяти як ознаку даного суб’єктивного права. Тому право дозволяти використання комерційної таємниці може бути охарактеризовано як самостійний елемент змісту суб’єктивного права на комерційну таємницю [225, с.114].

Однак, виходячи із змісту даного майнового права, особа, яка фактично контролює комерційну таємницю може тільки надавати доступ для ознайомлення з нею (розкрити зміст інформації) за своїм розсудом. Оскільки якщо немає легальної (юридичної) монополії на комерційну таємницю (що відзначають і прихильники суб’єктивного права на інформацію), а тільки фактична монополія, заснована на конфіденційності, то відповідно немає і виключного (а рівно і суб’єктивного) права.

Також не слід забувати, що не вимагається дозвіл на доступ до комерційної таємниці особі, яка самостійно і добросовісно отримала інформацію, що є комерційною таємницею, і в зв’язку з цим може фактично контролювати її (ч.3 ст. 162 ГК України).
Так, Ю.В. Носік при дослідженні правового режиму комерційної таємниці прийшов до висновку, що у тому випадку, якщо особа самостійно і добросовісно отримала інформацію, яка вже є чиєюсь комерційною таємницею, то вона не має яких-небудь інших прав крім права на використання даної інформації [225, с.115]. Мається на увазі, що така особа не правомочна давати дозвіл на використання комерційної таємниці іншим особам. При цьому вчений посилається на норми Цивільного і Господарського кодексів України про те, що дане майнове право є виключним.
Важко погодитися із даною позицією, оскільки як уже було сказано, будь-яка особа може правомірно і незалежно одна від одної віднести до комерційної таємниці одинакову інформацію. Як у такому випадку вирішувати питання, кому ж належить право тільки використовувати комерційну таємницю, а кому право використовувати за своїм розсудом і право дозволяти її використання іншим особам (виходячи із запропонованої позиції).

Як стверджує сам Ю.В. Носік, у такому випадку необхідно буде вияснити, хто із даних осіб першим відніс інформацію до комерційної таємниці. При цьому він зазначає, що такий варіант вирішення піднятої проблеми базується на принципі «перший у часі – сильніше в праві» [225, с.116].

Тоді виникає друге питання, як і хто, буде визначати пріоритет комерційної таємниці? Як відомо, щодо результатів інтелектуальної, творчої діяльності (наприклад, винаходів) існує спеціальна процедура встановлення права – встановлюється дата пріоритету, здійснюється державна реєстрація об’єкту і отримується охоронний документ (патент). Щодо комерційної таємниці існує тільки фактична монополія, оскільки не передбачено ні встановлення пріоритету, ні здійснення державної реєстрації, ні видачі охоронного документа. Виходячи із аналізу видно, що виключного права на комерційну таємницю немає, значить, не може бути і виключного права дозволяти використання комерційної таємниці. Особа, яка фактично контролює комерційну таємницю може тільки фактично надавати доступ до комерційної таємниці, або обмежувати неправомірний доступ до неї (встановлювати так званий режим  «доступності-недоступності»).
3). Виключне право перешкоджати неправомірному розголошенню, збиранню або використанню комерційної таємниці. Виходячи із аналізу даного права, неправомірне розголошення, збирання або «використання» комерційної таємниці є порушенням охоронюваного законом інтересу особи, яка фактично контролює таку інформацію. А у відповідності до ч.2 ст. 15 ЦК України, будь-яка особа має право на захист свого інтересу, який не суперечить загальним основам цивільного законодавства. Також законодавство України передбачає форми і способи захисту, як порушених прав, так і інтересів. Про це буде йти мова в наступному підрозділі.

Здійснення охоронюваного законом інтересу передбачає застосування особою, яка фактично контролює комерційну таємницю необхідних заходів щодо недопущення порушення його інтересу. Причому такі дії є мірою охорони його законних інтересів. Наприклад, це може бути введення організаційно-правових, технічних, криптографічних механізмів захисту інформації, яка є комерційною таємницею, також укладення окремих договорів про нерозголошення (збереження в секреті) комерційної таємниці, або включення цих норм у трудові договори з працівниками. При цьому особа, яка фактично контролює комерційну таємницю зобов’язана притримуватися загальних положень чинного законодавства щодо меж здійснення цивільних прав (ст. 13 ЦК України), зокрема утримуватися від дій, які порушують права і інтереси інших осіб спричинити шкоду навколишньому середовищу або суспільству.

Зміст майнового права особи перешкоджати неправомірному розголошенню, збиранню або використанню комерційної таємниці є одночасно і його обов’язком, невиконання, якого може припинити режим комерційної таємниці (конфіденційності). Причому особа, яка фактично контролює комерційну таємницю може застосовувати вказані заходи тільки щодо недобросовісного набувача, або особи, яка незаконно отримала доступ до комерційної таємниці.

Таким чином, право доступу до комерційної таємниці і ноу-хау засноване на принципі конфіденційності. Тобто вказані види конфіденційної інформації існують до тих пір, поки відомості про них залишаються конфіденційними (незагальновідомими і незагальнодоступними). Тому можна сказати, що охороняється не комерційна таємниця або ноу-хаусамі по собі, а законний інтерес особи, яфка фактично контролює цю інформацію. Відповідно мова йде не про «право на» конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау), а про встановлення «доступу» (або «права доступу») до відповідної інформації, з наступним захистом охоронюваного законом інтересу особи, яка фактично її контролює. Охорона може бути і в тих випадках, коли дані про них передані (надано доступ), наприклад, за договором іншій особі на основі конфіденційності. У такому випадку сфера дії комерційної таємниці або ноу-хау звужується за рахунок особи, яка фактично контролює цю інформацію.

Мається на увазі, що обмеження «права доступу» до конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) не діє щодо тих осіб, яким вона належить правомірно. При цьому режим «комерційної таємниці» або «ноу-хау» існує до того часу, поки вона відома тільки обмеженому колу осіб. У тому випадку, якщо конфіденційна інформація (комерційна таємниця і ноу-хау) стає загальновідомою, тобто доступною необмеженому колу осіб, то автоматично вона втрачає режим конфіденційності.

Як зазначає В.І. Жуков, як тільки незагальнодоступна (секретна) інформація стає відомою суспільству, вона на відміну від речей, перестає бути такою і виходить із обладання їх творця. З урахуванням інтересів суспільства і їх володільця встановлюється особливий порядок її регулювання [157, с.4]. 
При цьому джерело відомості не має ніякого значення. Це може бути сама особа, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) і розголосила її або не застосувала необхідні заходи по збереженню її конфіденційності і допустила витік такої інформації. Також це може бути особа, яка отримала конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау) за договором на підставі конфіденційності і порушила цю умову. Розголошення може виходити і від особи, яка викрала конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау) у особи, яка правомірно контролює цю інформацію. Однак якщо особа, яка отримала таку інформацію не знала і не могла була знати про неправомірність передачі йому конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау), вона продовжує її контролювати. Точно так же «використання» стає вільним, якщо інформація стала загальновідомою, тобто втратила режим «конфіденційності».
Відповідно особа, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) не може вимагати від добросовісного набувача припинення «використання» комерційної таємниці або звернутися до суду з вимогою заборони, її «використання» через природні властивості. Він може тільки пред’явити вимогу про відшкодування спричинених йому збитків і то, тільки до особи, яка неправомірно розголосила конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау). Оскільки припинення «використання» об’єкта можна вимагати тільки від недобросовісного набувача (у випадку незаконного «використання»).

Як видно, абсолютного захисту у особи, яка фактично контролбє конфіденційну інформацію (комерційну таємницу, ноу-хау) на відміну, наприклад, від патентоволодільця немає, оскільки немає і самого виключного права на неї. Значить не слід його застосовувати і в змісті майнових прав. Відповідно, слід говорити про фактичну монополію перешкоджати неправомірному доступу до комерційної таємниці (встановлення режиму «недоступності»).
Комерційна таємниця як об’єкт, можна сказати взагалі не охороняється, оскільки їй не надається абсолютна охорона, незалежна від зовнішніх обставин. Як зазначає В.А. Дозорцев, замість цього здійснюється захист інтересів суб’єктів у зв’язку з певними об’єктами. Але такий захист надається уже в зв’язку не стільки з внутрішніми властивостями самих об’єктів, скільки з урахуванням зовнішніх обставин, у яких ці об’єкти функціонують [145, с.229]. Виходячи із цього, може бути порушено не суб’єктивне майнове право особи, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау), а «охоронюваний законом інтерес».

Підводячи підсумок зазначимо, що правовий механізм регулювання «права доступу» до конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау) зовсім інший, ніж об’єктів виключних прав (результатів інтелектуальної, творчої діяльності), які мають абсолютний характер. Тому доцільніше говорити не про майнове праве інтелектуальної власності на комерційну таємницю (суб’єктивне право), а про охоронюваний законом інтерес.

3.1.3. «Охоронюваний законом інтерес» щодо конфіденційної інформації (комерційно таємниці і ноу-хау)

В правовій доктрині країн континентальної (пандектної) системи права домінує точка зору, що торгові секрети (trade secrets)
 або комерційна таємниця і ноу-хау, за термінологією законодавця України, не є власністю і відповідно не породжують суб’єктивне право. Тому щодо даних об’єктів пропонується використовувати термін - «охоронюваний законом інтерес».
Більшість європейських вчених і суддів розглядають право на торговий секрет як «неповне (усічене) виключне право», причому цей термін ними застосовується тільки як умовний, а не в традиційному його розумінні. Вони відносять торгові секрети (комерційну таємницю) до нематеріальних об’єктів, або просто фактичної монополії (de facto), а не юридичної (de jure), які охороняються законодавством про недобросовісну конкуренцію або безпідставне збагачення. Як відзначає В.І. Жуков, ті, хто не визнає торгові секрети одним із видів власності притримуються думки про те, що конфіденційна, виробнича і комерційна інформація охороняються тільки непрямим чином цивільним законодавством про добросовісну конкуренцію і не може бути об’єктом власності або будь-якого суб’єктивного права [162, с.34-38].
На такій позиції стоїть і судова практика Франції. Вона виходити із того, що конфіденційна інформація, до числа якої безумовно відноситься комерційна таємниця і ноу-хау, на відміну, наприклад, від запатентованого винаходу, має захист de facto. Суть його заключається в дотриманні секретності, яка оточує комерційну таємницю і ноу-хау. Такий захист може бути здійснений у суді тільки шляхом застосування норм про недобросовісну конкуренцію [213, с.54-57].

Мабуть, слід прислухатися до рекомендацій зарубіжних колег, які вважають, що особа, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау), має можливість захищатися в суді двома способами: 1) шляхом пред’явлення позову до конкурентів, заснованого на законодавстві про недобросовісну конкуренцію, або 2) шляхом пред’явлення позову до неконкурентів, заснованого на загальних правилах про відповідальність.

Меншість розглядає конфіденційну інформацію як власність (майно) або суб’єктивне право. Свою позицію противники визнання торгового секрету власністю або суб’єктивним (особистим) правом підтверджують наступними аргументами. По-перше, особа, яка фактично контролює таку інформацію не має виключного права щодо незалежного дослідника або особи, яка набуває секрет будь-яким іншим правомірним способом. По-друге, правова доктрина Германії і більшості країн Європи розрізняють загальноприйняті категорії юридичних прав і інтересів, де останні захищаються правовими нормами, без включення цих інтересів до сфери суб’єктивних прав (права власності).

Вырезано.
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3.2 Судовий захист «охоронюваного законом інтересу» особи: специфіка
Захист охоронюваного законом інтересу особи, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) представляє собою важливий елемент її правового режиму. Питання щодо захисту охоронюваного законом інтересу особи шляхом звернення до суду в науці цивільного права і процесу можна вважати недостатньо розробленими. Тому перш ніж розглядати їх, слід уяснити, що розуміється в цивільному праві під захистом прав (інтересів).

У доктрині цивільного права безумовним і загальновизнаним є положення про те, що, визнаючи за тією або іншою особою суб’єктивні права і обов’язки, цивільне законодавство надає правомочній особі і право на їх захист а також право на захист свого інтересу (ст. 15 ЦК України). У загальному вигляді, право на захист можна визначити як надану правомочній особі можливість застосування заходів правоохоронного характеру для відновлення його порушеного чи оспорюваного права, або законного інтересу. Згідно з традиційною концепцією, як відзначав В.П. Грибанов, право на захист є складовою самого суб’єктивного права наряду з правом на власні дії, а також правом вимагати певної поведінки від зобов’язаних осіб [127, с.86-114]. При цьому В.П. Грибачов розмежовує суб’єктивне право та інтерес і в зміст права його не включає, виходячи із природи інтересу та сутності суб’єктивного права [128, с.242]
З огляду на це та враховуючи роз’яснення терміну «охоронюваний законом інтерес», який дає Конституційний суд України, що поняття «охоронюваний законом інтерес», яке вживається в ч.1 ст. 4 ЦПК України та інших законах України у логічно-смисловому зв’язку з поняттям «права», треба розуміти як прагнення до користування конкретним матеріальним та/або нематеріальним благом, як зумовлений загальним змістом об’єктивного і прямо не опосередкований у суб’єктивному праві простий легітимний дозвіл, що є самостійним об’єктом судового захисту та інших засобів правової охорони з метою задоволення індивідуальних і колективних потреб, які не суперечать Конституції і законам України, суспільним інтересам, справедливості, добросовісності, розумності та іншим загально-правовим засадам
.
Враховуючи, що «право на» конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) не розглядається дисертантом як класичне суб’єктивне цивільне право, а як фактична монополія з наступним захистом охоронюваного законом інтересу, тому загальноприйнятий термін «захист права на» конфіденційну інформацію використовується в даній роботі тільки як умовний.

За загальним правилом, захист прав або законних інтересів здійснюється у тому випадку, коли вони вже порушені або є реальна загроза їх порушення. При цьому, для конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) поняття порушення будується інакше, ніж для речових прав, або права інтелектуальної власності. Так, наприклад, для творів або винаходів діє презумпція недобросовісності їх використання третіми особами, якщо інше не встановлено договором з правоволодільцем або законом. Виходячи із цього, відповідальність наступає незалежно від вини. На відміну від них для конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) діє презумпція добросовісності, оскільки будь-яка особа може визначити інформацію як комерційну таємницю чи ноу-хау і зберігати її в секреті, тобто фактично контролювати її. Така особа може надавати доступ, або обмежити неправомірний доступ до такої інформації інших осіб шляхом фактичних дій.

У відповідності до чинного законодавства порушенням охоронюваного законом інтересу особи, яка фактично контролює комерційну таємницю чи ноу-хау вважається не будь-яке отримання третьою особою невідомої йому раніше і цінної для нього в комерційному значенні інформації, а тільки за умови здійснення неправомірних дій за допомогою незаконних методів.
Захист цивільних прав і охоронюваних законом інтересів здійснюється шляхом застосування належної форми, засобів і способів. Причому в літературі зустрічаються різні підходи до визначення тих або інших форм захисту цивільних прав і охоронюваних законом інтересів, у залежності від того, що покладено в основу розмежування. Найбільше розповсюдженою є класифікація форм захисту в залежності від суб’єкта і порядку здійснення ним права, або охоронюваного законом інтересу на захист. Представити її можна наступним чином: судова форма, яка включає суд загальної юрисдикції, господарський суд (судовий порядок) і спеціальна форма, яка здійснюється адміністративними органами (адміністративний порядок). Цієї точки зору притримується більшість вчених - О.С. Іоффе [174, с.314-316], М.І. Клейн [50, с.29-30], М.І. Брагінський [51, с.49-50] та інші [242, с.100-104; 153, с.64-65; 303, с.52]. Хоча існують і дещо інші думки з цього приводу. Так, наприклад В.А. Краснокутський виділяє дві форми захисту цивільних прав: 1) самоуправство як форма, яка передує «захисту прав за допомогою органів держави як організованого апарата правлячого класу», яка здійснювалась зацікавленою особою методом розправи з порушником; 2) державний захист цивільного права [199, с.51-55].

М.К. Треушніков, розглядаючи такі категорії, як спосіб і форма захисту цивільних прав, відзначає, що спосіб захисту права – категорія матеріального (регулятивного) права, а під формою захисту права, розуміється визначена законом діяльність компетентних органів по захисту права, тобто по встановленню фактичних обставин, застосуванню норм права, визначенню способу захисту права і винесенню рішення [290, с.20]. Прийнято виділяти неюрисдикційну та юрисдикційну форми захисту цивільних прав, або точніше судову, адміністративну і самозахист [267, с.683-684; 258, с.37].

Можна сказати, що по відношенню до конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) захист здійснюється переважно в юрисдикційній формі (судовій). Хоча О.П. Сергєєв зазначає, що можливий і самозахист, але тільки за умови, що він не перетвориться в самоуправство. У даній сфері самозахист зводиться до можливості самостійної нейтралізації і виведенню із строю технічних засобів, незаконно впроваджених третіми особами з метою отримання інформації, а також здійснення оперативних заходів по дезінформації осіб, які неправомірним шляхом отримали засекречені відомості, з метою попередження можливих збитків від їх розголошення. У порядку самозахисту можуть, напевно, застосовуватися і деякі санкції щодо контрагентів за господарськими договорами та найманих працівників, які порушують зобов’язання про нерозголошення конфіденційних відомостей [267, с.684].

Захист охоронюваного законом інтересу особи, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау) може здійснюватися: 1) за допомогою законодавства про недобросовісну конкуренцію, або 2) засобами цивільного права і способами, передбаченими цивільним законодавством України (ст. 16 ЦК України, ст. 20 ГК України та іншими прямо зазначеними в законі).

1. Захист охоронюваного законом інтересу особи за допомогою законодавства про недобросовісну конкуренцію

У міжнародних стандартах захист комерційної таємниці (конфіденційної інформації) є складовою частиною захисту від недобросовісної конкуренції і здійснюється у відповідності до ст. 10-bis («Недобросовісна конкуренція») і ст. 10-ter («Товарні знаки, фірмові найменування, неправдиві вказівки, недобросовісна конкуренція; засоби захисту, право звертатися до суду») Паризької конвенції з охорони промислової власності [233]. Причому може скластися враження, що вважається способом захисту «прав на» комерційну таємницю (конфіденційну інформацію) заходи, передбачені законодавством про недобросовісну конкуренцію, а самі «права на» комерційну таємницю (конфіденційну інформацію) – елементом законодавства про попередження недобросовісної конкуренції. Однак, як відзначає В.А. Дозорцев, необхідно розрізняти права і способи їх захисту, де недобросовісна конкуренція – це тільки спосіб захисту прав, а не самі права, причому права, які захищаються відрізняються від прав на конфіденційну інформацію [145, с.262]. При цьому якщо навіть говорити тільки про способи захисту, законодавство про недобросовісну конкуренцію як таке не виконує цю функцію щодо захисту «прав», або охоронюваних законом інтересів особи на конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау), а дає відсилку до загального цивільного законодавства.
Закон України «Про захист від недобросовісної конкуренції» від 07.06.96 р. (далі - Закон) [30] передбачає види діяльності щодо комерційної таємниці, які кваліфікуються як недобросовісна конкуренція, за які настає відповідальність. Можна сказати, що недобросовісна конкуренція, яка є діяльністю, і дії особи, яка фактично контролює комерційну таємницю, що направлені на збереження її в секреті, також є своєрідною діяльністю. Закон виділяє чотири склади правопорушень: 1) неправомірне збирання комерційної таємниці (ст. 16); 2) розголошення комерційної таємниці (ст. 17); 3) схилення до розголошення комерційної таємниці (ст. 18); 4) неправомірне використання комерційної таємниці (ст. 19). Крім того, що Закон визначає форми недобросовісної конкуренції, він встановлює і спеціальні наслідки неправомірних дій з комерційною таємницею у вигляді штрафних санкцій або відшкодування збитків (ст. 20 Закону «Про захист від недобросовісної конкуренції»).

У випадку якщо особі, яка фактично контролює комерційну таємницю неправомірними діями у вигляді недобросовісної конкуренції були нанесені збитки, вона може подати до суду позов про відшкодування цих збитків у порядку, визначеному цивільним законодавством України (ст. 24 Закону «Про захист від недобросовісної конкуренції»). Як видно тут іде відсилка до цивільного законодавства у тому випадку, якщо особі буде завдано збитки. Отже особа, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау) повинна спочатку звертатися не до суду, а в Антимонопольний комітет України. І тільки після цього така особа може подати позов до суду про відшкодування завданих збитків. При цьому в даному випадку під особою мається на увазі суб’єкт підприємницької діяльності.
Таке положення, за думкою дисертанта, не відповідає Конституції України, яка закріпила що правосуддя в Україні здійснюється виключно судами і делегування функцій судів, а також привласнення цих функцій іншими органами чи посадовими особами не допусаються. Юрисдикція судів поширюється на всі правовідносини, що виникають у державі (ст. 124). Тому мабуть доцільно внести зміни в законодавство України і прямо передбачити можливість звертатися безпосередньо з позовом у суд при порушенні охоронюваного законом інтересу особи, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау), що відповідатиме вимогам Конституції України, зокрема ст. 124.
В даний час, виходячи із опублікованої судової практики, можна констатувати, що у випадку порушення недобросовісної конкуренції, справи розглядаються переважно Антимонопольним комітетом України. 
Як приклад можна привести випадок щодо неправомірних дій з боку виробничо-господарського центру «П» (далі – ВГЦ «П»), який виконував роботи з ремонту енергетичного устаткування на атомних та теплових станціях України. ВГЦ «П» під час ремонту реактора на Хмельницькій АЕС використав без дозволу технічну документацію, розроблену ВАТ «Л», яка була комерційною таємницею останнього. Під час розгляду справи між ВАТ «Л» та ВГЦ «П» було укладено мирову угоду, згідно з якою ВГЦ «П» сплатив вартість пакета документів на ремонт реактора відповідного типу. Дії ВГЦ «П» Львівським відділенням Комітету кваліфіковано за ст. 19 Закону України «Про захист від недобросовісної конкуренції» як неправомірне використання комерційної таємниці без дозволу уповноваженої на те особи [256, с.603-607]. Виходячи із даного прикладу видно, що справу було припинено у зв’язку з укладенням мирової угоди і добровільної сплати вартості комерційної таємниці заявнику.
Також можна привести справу № 27-26.4/36-04 про недобросовісну конкуренцію з боку ТОВ «Науково-виробниче підприємство «Емальхімобладнання» в м. Полтава (далі – Підприємство, Відповідач) у вигляді неправомірного використання комерційної таємниці ВАТ «Науково-дослідний і конструкторсько-технологічний інститут емальованого хімічного обладнання і нових технологій» в м. Полтава (далі – Інститут, Заявник). Суть справи зводиться до того, що технологія виготовлення склоемалі зберігалася Інститутом як комерційна таємниця, а Підприємство стало використовувати технічну документацію для виготовлення склоемалі без дозволу Заявника. У ході розгляду справи стало відомо, що Інститутом технологічна документація стосовно складу і нанесення склоемалі передавалася на різні заводи з виробництва емалі та зберігалася без вказівки на її конфіденційний характер. Відповідно Заявник не вжив запобіжних заходів з обмеження доступу до неї та нерозголошення її, тобто збереження в секреті. Враховуючи викладене, на підставі ст. 49 Закону України «Про захист від економічної конкуренції» було закрито провадження по справі у зв’язку з недоведенням вчинення порушення, передбаченого ст. 19 Закону україни «Про захист від недобросовісної конкуренції».
2. Цивільно-правові способи захисту охоронюваного законом інтересу особи 
Під способами захисту цивільних прав і інтересів розуміється застосування закріплених законом матеріально-правових заходів примусового характеру, за допомогою яких здійснюється відновлення (визнання) порушених (оспорюваних) прав, або інтересів та вплив на правопорушника.

Загальний перелік способів захисту цивільних прав і інтересів міститься в ст. 16 ЦК України, ст. 20 ГК України. Однак не всі вони можуть бути використані щодо конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау), оскільки характер порушеного інтересу особи і природа самого порушення ставлять звичайні рамки можливо вибору.
Також необхідно мати на увазі, що суд може захистити цивільне право або інтерес іншим способом, який був встановлений договором, між особою, яка фактично контролює доступ до конфіденційної інформації, і особою, яка в силу договору набула «право доступу» до неї (ч.2 ст. 16 ЦК України). Необхідно враховувати і той факт, що суд може відмовити в захисті особі, якщо вона при цьому порушила права (або інтереси) інших осіб. Такий спосіб відноситься до дій, якщо вони здійснюються з метою причинити шкоду іншій особі шляхом зловживання правом доступу до конфіденційної інформації, її отриманням, розповсюдженням і збереженням. Зокрема не допускаються дії з метою неправомірного обмеження конкуренції, зловживанням монопольним становищем на ринку, а також недобросовісною конкуренцією. Держава відмовляє в захисті охоронюваного законом інтересу особі щодо конфіденційної інформації у тому випадку, якщо вона не притримувалась моральних засад суспільства (ч.3 ст. 16, ч.3-5 ст. 13 ЦК України).

Розглянемо способи, за допомогою яких особа може захистити охоронюваний законом інтерес щодо конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау):
1). Визнання охоронюваного законом інтересу (п.1 ч.2 ст. 16 ЦК України) застосовується тоді, коли він кимось оспорюється (позов про визнання). Дисертант виходіть із концепції захисту саме охоронюваного законом інтересу, а не суб’єктивного права. Однак в Україні майже відсутні матеріали опублікованої судової практики по таких спорах.
Якщо ж виходити із концепції права власності або виключного права на конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау), особа може вимагати визнання права. Як приклад приведемо судову практику країн прецедентного права. Наприклад, в США було розглянуто позов про визнання права на секрети виробництва і відшкодування збитків по справі фірми «Peabody V. Norfolk», що мало місце у Верховному Суді штату Массачусетс. Позивач, який винайшов спосіб здійснення технологічного процесу і зберігав його як ноу-хау, подав до суду позов до бувшого службовця фірми, який не дивлячись на підписаний з позивачем письмовий договір про нерозголошення секретів виробництва, розголосив їх після переходу на іншу фірму. У судовому рішенні було відзначено, що якщо позивач винайшов технічний спосіб, то, хоча він і не запатентував його, у нього є права на цей процес, що забороняє всім третім особам використовувати дане ноу-хау [211].
2). Визнання правочину, пов’язаного з конфіденційною інформацією, недійсним; зміна правовідношення, пов’язаного з конфіденційною інформацією; припинення правовідношення, пов’язаного з конфіденційною інформацією (п.2, 6, 7 ч.2 ст. 16 ЦК України) - направлені на набуття, зміну або припинення цивільних прав і обов’язків щодо конфіденційної інформації (т.з. перетворювані позови). Якщо виходити із концепції права власності і суб’єктивного права на інформацію, теоретично їх можна застосовувати в суді. Однак випадків їх застосування в матеріалах опублікованої судової практики автор так і не знайшов (причому ні в Україні, ні за кордоном). У відповідності до зайнятої дисертантом позиції (фактичної монополії на конфіденційну інформацію), вказані способи захисту не можна застосувати, оскільки на конфіденційну інформацію не існує юридичної монополії, відповідно і суб’єктивного права, а тільки охоронюваний законом інтерес.

3). Відновлення становища, яке існувало до порушення і примусове виконання обов’язку в натурі щодо конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау) виключаються (п.4, 5 ч.2 ст. 16 ЦК України). Вказані способи захисту не можливо застосувати до конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау), оскільки після її розголошення не можна відновити її конфіденційність і тим більше не можна примусити особу виконати обов’язок в натурі щодо даного об’єкту. Це пов’язано із природними властивостями інформації (ідеальністю), оскільки неможливо примусово забрати або знищити її із пам’яті людини. У випадку розголошення комерційної таємниці, втрачається режим конфіденційності і така інформація перестає бути комерційною таємницею (на відміну від речей або результатів інтелектуальної, творчої діяльності). Практично захист інтересів особи може здійснюватися тільки у вигляді заборони продовження порушення і відшкодування збитків.

4). Припинення дії, яка порушує охоронюваний законом інтерес щодо конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау), може бути використано у тому випадку, коли буде визначено коло дій і встановлено, що порушення ще не призвело до повного припинення режиму конфіденційності і є фактична можливість ліквідації наслідків порушень (п.3, ч.2 ст. 16 ЦК України). Наприклад, у тому випадку, коли конфіденційна інформація ще не була розголошена і як наслідок не втратила режим конфіденційності. У такому випадку особа, яка фактично контролює цю інформацію може подати в суд позов з вимогою про заборону «використання» такої інформації або розповсюдження її серед третіх осіб, повернення технічної або іншої документації, знищення матеріальних носіїв даної інформації та ін.

Однак така заборона може застосовуватися тільки до тих осіб, які: 1) неправомірним шляхом отримали доступ до конфіденційної інформації; 2) контролюють конфіденційну інформацію, отриману неправомірним шляхом іншими особами, і знають або повинні були знати про це («недобросовісний отримувач»). Причому неправомірним є тільки несанкціонований, а не будь-який доступ до інформації. І навіть у тому випадку, коли особа отримала до інформації санкціонований доступ, наприклад, за договором на умовах збереження конфіденційності, але розкрила її третім особам, вважається, що вона передала її неправомірно. Ці особи у всіх випадках повинні нести відповідальність і відшкодувати спричинені збитки. 
Особи, які отримали доступ до конфіденційної інформації правомірно або є «добросовісними отримувачами» (якщо вони не знали і не могли знати, що ця інформація отримана неправомірним шляхом), а також якщо самі незалежно і без порушень віднесли інформацію до режиму конфіденційної, не можуть бути притягнуті до відповідальності, оскільки абсолютного захисту у особи, яка фактично контролює таку інформації немає. Ці особи можуть далі продовжувати «використовувати» конфіденційну інформацію за своїм розсудом, так як немає ніяких підстав для заборони, як і іншої будь-якої відповідальності. Як видно, діє презумпція добросовісності щодо інформації, конфіденційної інформації. Проблема виникає саме у доказах факту недобросовісних дій щодо особи, яка фактично контролює конфіденційну інформацію. Тому тягар доказування його лежить саме на цій особі, яка стверджує недобросовісність отримання і ознайомлення з даною інформацією. Відповідальність перед такою особою несе тільки винна в порушенні охоронюваного законом інтересу особа, тобто яка діяла недобросовісно. Значить, умовою відповідальності може бути тільки вина. І в цьому полягає відмінність від абсолютного права, якому притаманна відповідальність, незалежно від вини, коли достатньо тільки факту порушення суб’єктивного права.

Як приклад приведемо випадок, коли громадянин  ФРГ порушив договір про нерозголошення конфіденційної інформації з фірмою і заснував власний центр де використовував „чужу” комерційну таємницю з метою отримання прибутку. Оскільки у нього було «право доступу» до неї  і він  міг «використовувати» таку інформацію у власних інтересах. Фірма оцінила свою комерційну таємницю в 500.000 марок і подала до суду позов, з вимогою заборонити громадянину використовувати дану комерційну таємницю, розповсюджувати її серед третіх осіб, а також знищити матеріальний носій, на якому вона знаходиться та відшкодувати завдані збитки. При цьому позивач довів у суді факт недобросовісності використання комерційної таємниці відповідачем, оскільки з ним було укладено договір щодо збереження конфіденційності інформації. Суд задовольнив всі вимоги позивача [339, с.611-620].
5). У тому випадку, коли особі, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау) спричинені матеріальні збитки, вона може вимагати відшкодування збитків та інші способи відшкодування майнової шкоди, а також відшкодування моральної (нематеріальної) шкоди (п.8, 9 ч.2 ст. 16 ЦК України). Обидва способи захисту є непрямими, оскільки застосовуються додатково до вимоги за позовами про присудження або про визнання. Прикладами можуть служити розглянуті вище позови.

Висуваючи вимогу про відшкодування збитків, позивач сам повинен довести факт наявності збитків, їх розмір, а також те, що збитки були спричинені неправомірними діями відповідача.

Виходячи із загальних принципів цивільного законодавства щодо захисту прав та інтересів, особа, яка незаконним чином отримали доступ до конфіденційної інформації, повинна відшкодувати спричинені збитки у повному обсязі, тобто компенсації підлягають як реальні збитки, так і упущена вигода (ст. 22 ЦК України).

Збитки відшкодовуються у повному обсязі, якщо договором або законом не передбачено відшкодування в меншому або більшому розмірі. Якщо особа, яка порушила охоронюваний законом інтерес, отримала внаслідок цього доходи, то розмір упущеної вигоди, який повинен відшкодуватися особі інтерес якої порушено, не може бути меншим ніж доходи, які отримала особа, що порушила такий інтерес. Причому ч.3 ст. 22 ЦК України передбачає стягнення з порушника доходу, а не чистого прибутку, отриманого від порушення. Разом з тим доход повинен бути отриманий порушником саме в результаті порушення охоронюваного законом інтересу особи, яка фактично контролює конфіденційну інформацію, а не в результаті законних дій. Тобто особа, яка фактично контролює таку інформацію може вимагати тільки долю доходу порушника, яка йому призначається.

У випадку якщо особа, яка неправомірно отримала доступ до конфіденційної інформації не розкрила (повідомила) її третім особам і не «використала» для своїх потреб, то є підстава тільки для компенсації моральної шкоди. Але моральна шкода у відповідності до ч.4 ст. 23 ЦК України компенсується незалежно від відшкодування збитків, хоча моральна складова може мати досить високу вагу. Словом, якщо крім моральної шкоди особа, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау) понесла і збитки, наряду з компенсацією вона може вимагати і відшкодування майнових збитків, якщо доведе факт порушення і спричинення збитків.

При цьому особи, які спричинили шкоду, відшкодовують її на підставі рішення суду. Розмір відшкодування шкоди визначається також судом. У випадку відшкодування моральної шкоди, суди крім загального цивільного законодавства також керуються п.9, 10 Постанови Пленуму Верховного Суду України № 4 від 31.03.1995 р. «Про судову практику по справах про відшкодування моральної (немайнової) шкоди».
3.2.1. Позови про захист конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау)

Судовий захист прав та інтересів можливий у трьох видах цивільного судочинства – позовному, із адміністративних правовідносин і в особливому провадженні. Адміністративне провадження виходить за межі даного дослідження, тому не розглядається. Переважно до конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) застосовується позовне провадження, хоча законодавець передбачає і особливе провадження стосовно справ про розкриття банками інформації, яка містить банківську таємницю, по відношенню до юридичних та фізичних осіб (ст.ст. 287-290 ЦПК України). Банківська таємниця хоча і є різновидом конфіденційної інформації, проте виходить за рамки дисертаційного дослідження. Однак для порівняння в подальшому буде приведено приклад особливого провадження щодо банківської таємниці.

Позовне провадження – це спричинена позовом та урегульована цивільним процесуальним правом діяльність суду по розгляду і вирішенню спорів про суб’єктивне право, або охоронюваний законом інтересе. Суть позовного провадження полягає у тому, що воно здійснюється шляхом подачі до суду позовної заяви, де суд перевіряє наявність чи відсутність суб’єктивного права (охоронюваного законом інтересу), через невизначеність, оспорювання, або порушення якого виник спір [283, с.228-229]. Хоча позов є за своєю юридичною природою процесуальним інститутом, він знаходиться в тісному зв’язку з матеріальним цивільним (приватним) правом. Такий зв'язок позову з матеріальним правом знайшов вираження у тому, що цей термін застосовують як наука процесуального права, так й наука цивільного права. Тому розрізняють поняття позову в матеріально-правовому розумінні і поняття позову в процесуальному розумінні [120, с.154-155]. Дна точка зору в літературі була розроблена М.А. Гурвичем, який виходив із ідеї вчених І. Унгера (Германія) та О.Х. Гольмстена (Росія) [130, с.145; 276, с.158; 200, с.29]. Її поділяли й інші вчені, зокрема М.Б. Зейдер [166, с.132-168], С.М. Абрамов, В.С. Чапурський [118, с.159] та інші.

Згідно думки більшості вчених - позов являє собою єдине поняття для матеріального і процесуального права, яке має дві сторони: процесуальну та матеріально-правову. Звернена до суду вимога про захист порушеного чи оспорюваного права, або охоронюваного законом інтересу являє процесуальну сторону позову, а спрямована через суд матеріально-правова вимога (притязання) позивача до відповідача – матеріально-правову [119, с.142-144; 141; 183, с.147-165; 304, с.72; 281, с.110; 121, с.103]. Хоча існує думка, згідно з якою, позов розцінюється тільки як категорія і інститут процесуального права, який включає процесуальну та матеріально-правову сторони [323, с.200]. Однак такі відмінності є несуттєвими, в основному термінологічного характеру. В головному ж принципових відмінностей немає [229, с.7-9].

В залежності від мети, яку переслідує позивач подавши свій позов, всі вони поділяються на позови про присудження, позови про визнання та перетворювальні позови. Для того щоб в подальшому проаналізувати кожний із вказаних видів позовів, належить розглянути його складові частини (елементи позову).

В науці загальвизнаним вважається поділ позовів на предмет і підстави, а що стосується змісту позову, то це питання є дискусійним [280, с.111-112; 203, с.441].

Предмет позову. У відповідності до Цивільно-процесуального кодексу України (далі – ЦПК України), у позовній заяві повинно бути обов’язково вказано вимогу позивача (ст. 119 ЦПК України), яка адресована не до суду, а до конкретного відповідача. Тому предметом позову буде та конкретна матеріально-правова вимога, яку позивач висуває до відповідача і відносно якого суд повинен винести рішення по справі.

Однак одні вчені вважають, що предметом позову в окремих випадках є спірне правовідношення і матеріально-правова вимога позивача до відповідача (в позовах про присудження), а в інших – тільки спірне правовідношення (в позовах про визнання) [277, с.198]. Інші вчені зазначають, що предметом позову про присудження є матеріально-правова вимога позивача до відповідача, примусового здійснення якого позивач добивається, а в позовах про визнання – спірне правовідношення [275, с.118]. Згідно третьої думки предметом позову в усіх випадках є спірне правовідношення, або навіть сукупність спорних правовідношень [302, с.88; 278, с.119].

Чинне законодавство України закріпило, що в позовній заяві повинно бути вказано зміст позовних вимог позивача до відповідача і викладено обставини, якими позивач обгрунтовує свої вимоги, а не спірне правовідношення (п.3,5 ч.2 ст. 119 ЦПК України).

Стосовно конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) предметом позову про присудження буде вимога позивача до відповідача, суть якої зводиться до того, щоб відповідач виконав певні дії на користь позивача, які витікають із спірного правовідношення, наприклад припинив неправомірні дії щодо конфіденційної інформації. В позовах про визнання предметом буде вимога позивача до відповідача про те, щоб відповідач визнав охоронюваний законом інтерес за особою, яка фактично контролює конкретну конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау) у тому вигляді, як про це стверджує позивач.
Підстави позову. Згідно думки більшості вчених [286, с.187; 131, с.17; 73, с.227; 308; 142], підставою позову є факти, які у відповідності до матеріального права вказують на наявність (або відсутність) між позивачем та відповідачем правовідносин і на обгрунтованість вимог позивача до відповідача
. Підстава позову може складатися як із однієї обставини (факту), так і з сукупності певних обставин (фактів). Так,згідно з чинним ЦПК України, підставу позову складають обставини, якими позивач обгрунтовує свої вимоги (п.5 ч.2 ст. 119 ЦПК України) і докази, що підтверджують кожну обставину (п.6 ч.2 ст. 119 ЦПК України). Такими обставинами будуть: юридичні факти матеріально-правового характеру, що визначаються нормами матеріального права, які регулюють спірні правовідносини, їх виникнення, зміни, припинення; факти доказування, які тісно пов’язані з фактами матеріально-правового характеру і на підставі яких можна зробити висновок про їх наявність чи відсутність. Від них відрізняються цивільно-процесуальні факти, які доводять наявність обставин, необхідних для реалізації права (інтересу) на подачу позову, засобів по забезпеченню позову, припинення провадження по справі [320, с.279].

Щодо складного об’єкта конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау) підстава позову частіше всього складається із кількох фактів (складний фактичний склад), які мають юридичне значення. Отже підставою позову про присудження і про визнання буде обгрунтування вимог позивача до відповідача (сукупність доказів по справі), надані самим позивачем.
Зміст позову. Питання про виділ змісту позову як самостійного його елемента є досить дискусійним. Дисертант поділяє позицію тих учених, які вважаєть, що позов складається не із двох, а із трьох складових частин (елементів): предмету позова, підстави позова і змісту позова [116, с.3-5; 132; 183, с.147-165; 279, с.102]. Так, В.М. Гордон визначає зміст позову як вид судового захисту, якої добивається позивач. Зміст позову відображає вимогу позивача до суду і знаходить таке відображення в прохальному пункті позовної заяви. Оскільки позов є, насамперед, процесуальним засобом захисту порушеного чи оспорюваного права (інтересу), постільки зміст позову відображає правові відносини позивача з судом. Зміст позову визначає форму судового захисту, яку вибрав позивач, тобто винесення рішення певного роду [116, с.3-5]. Згідно думки М.О. Гуревича, третій елемент позову складє вказаний позивачем вид судового захисту права (інтересу) – визнання чи присудження. Цей елемент позову є вираженням волі позивача щодо форми захисту і як думка суду [132]. О.Ф. Клейнман вважає, що зміст позову є та дія суду, здійснення якої добивається позивач [183, с.147-165]. І саме згідно третьому елементу всі позови діляться на види: про визнання, про присудження і перетворювальні [120, с.157-161]. Так, зміст позовів про присудження заключається у примушенні відповідача до здійснення (або утримання від здійснення) певної дії. Позовів про визнання – у підтвердженні наявності, або відсутності спірного правовідношення. Перетворювальних позовів – у зміні, або припиненні правовідносин [121, с.110-111].

По відношенню до конфіденційної інформації (комерційної таємниці і ноу-хау) змістом позову про присудження буде прохання позивача до суду, заборонити відповідачам незаконне використання комерційної таємниці і стягнути з них спричинені збитки, а змістом позову про визнання - прохання позивача до суду визнати охоронюваний законом інтерес на конфіденційну інформацію.
Розглянемо ці позови, виходячи із матеріалів опублікованої судової практики. 

Позови про присудження називають ще позовами виконавчими або позовами про заборону, оскільки відповідач присуджується до виконання певних дій на користь позивача, тобто відповідачу забороняється здійснювати неправомірні дії або він понуждається до утримання від неправомірних дій [121, с.111].

У зв’язку з недостатньою кількістю вітчизняних матеріалів судової практики приведемо приклад зарубіжних позовів про присудження. Так, у 1999 р. американська компанія «DSC Communications» подала до суду позов до бувших співробітників про припинення незаконних дій і відшкодування збитків у сумі 369 млн. доларів, спричиненого використанням їх комерційної таємниці для особистої мети [197].

Предметом позову є вимога до відповідача про припинення неправомірних дій щодо комерційної таємниці, яка належить позивачу і стягнення спричинених збитків. Підставою позову (і предметом доказування) є обгрунтування вимог позивача до відповідача (і докази по справі), надані самим позивачем. Позивач, з метою обгрунтування своїх вимог указав, що відповідачі порушили зобов’язання про нерозголошення комерційної таємниці, оскільки після звільнення із компанії створили свою фірму, на якій незаконно використовують комерційну таємницю компанії з особистою метою, а також надавали до неї доступ своїм співробітникам і діловим партнерам. Відповідачі свої дії аргументували тим, що санкціоновано отримали доступ до комерційної таємниці компанії і використовують її для особистої мети правомірно, а третім особам не розголошують. Змістом позову є прохальна частина позовної заяви - заборонити відповідачам незаконне використання комерційної таємниці позивача і стягнути з них спричинені збитки в сумі 369 млн. доларів. Суд задовольнив позов, але знизив розмір збитків до 137 млн. доларів.

Із вітчизняної судової практиці можна привести справу за заявою Одеського територіального відділення АМКУ про стягнення штрафу з СП «Віо-Лео», яке не надало інформацію, необхідну для проведення дослідження про дотримання антимонопольного законодавства на ринку виробництва і реалізації газу [105, с.12].

Предметом заяви є вимога про стягнення штрафу із винної сторони СП «Віо-Лео», за порушення антимонопольного законодавства у вигляді ненадання інформації. Підставою заяви є обгрунтування вимог заявника щодо неправомірних дій СП «Віо-Лео». Так, заявник, Одеське територіальне відділення АМКУ, в обгрунтування своїх вимог, зазначив, що з метою дотримання антимонопольного законодавства (ст. 19, 20 Закону України «Про обмеження монополізму і недопущення недобросовісної конкуренції в підприємницькій діяльності»), направило винній стороні СП «Віо-Лео» прохання про надання для перевірки необхідної інформації. Після того як відповідач не дав відповідь із вказівкою причини ненадання інформації, було прийнято постанову про накладення на нього штрафу в розмірі 1000 грн. з уплатою в 30-денний термін, яке він проігнорував. СП «Віо-Лео» мотивував свої дії тим, що Одеське територіальне відділення АМКУ перевищило свої правомоччя, оскільки вимагало надати доступ до комерційної таємниці підприємства, яке не підлягає розголошенню у відповідності до Закону України «Про інформацію». Змістом заяви є прохання до суду заявника про стягнення із СП «Віо-Лео» штрафу і пені у розмірі 2500 грн. Рішенням Господарського суду Одеської області від 28.02.02 р., яке було залишено без змін апеляційною і касаційною інстанцією, вимоги заявника були задоволені у відповідності до ст. 13, 25 Закону України «Про обмеження монополізму і недопущення недобросовісної конкуренції у підприємницькій діяльності»
.
Позови про визнання. У тих випадках, коли позивач не вимагає присудити відповідача до здійснення яких-небуть дій, а просить тільки встановити наявність чи відсутність певного права або обов’язку, то це буде позов про визнання (позов про підтвердження) [142]. Оскільки рішенням суду констатується, тобто встановлюється існування чи відсутність спірного правовідношення, дані позови називаються також установчими [282, с.197]. Причому позови про визнання, які направлені на підтвердження наявності певних прав і обов’язків, називаються позитивними позовами про визнання. Позови, які направлені на підтвердження відсутності певних прав і обов’язків, називаються негативними позовами про визнання [121, с.112].
Виходячи із зайнятої дисертантом позиції, щодо відсутності суб’єктивного права на конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау) та існування охоронюваного законом інтересу, дані позови мають тільки умовний характер. Оскільки теоретично вони можливі, а в опублікованій судовій практиці практично не зустрічаються. 
Розглянемо позов про визнання, щодо конфіденційної інформації (комерційної таємниці, ноу-хау), які відомі зарубіжній практиці. Так, в 1973 р. американська компанія «Чарч оф сайентолоджи оф Каліфорніа» подала до суду позов про визнання права і заборону компанії Кауфмана розголошувати конфіденційну інформацію про способи попередження і лікування раку, які містилися в книзі, написаній відповідачем, що навчався в його інституті [103, с.27-28]. 
Предмет позову – це вимога до відповідача, компанії Кауфмана, про визнання права на конфіденційну інформацію і про заборону її розголошувати третім особам будь-яким способом. Складність полягає у визначенні підстав позову (та предмету доказування) – який включає складний юридичний склад, тобто кілька фактів, кожний із яких є необхідим, а разом взяті, достатні для прийняття судом законного і обгрунтованого рішення по даній справі. Позивач, в обгрунтування своїх вимог (підстави позову), в числі юридичних фактів указав, що відповідач включив у свою книгу частину курсів про способи лікування і попередження раку, які викладаються у обох інститутах, які контролював позивач. Особливо було відзначено, що дана інформація повідомлялась з прямою вказівкою на її конфіденційність. Відповідачі, в свою чергу, відстоювали право на публікацію даної книги, посилаючись на те, що з ними не було укладено договору про нерозголошення конфіденційної інформації, тому вони вважають, що правомірно використали її за своїм розсудом. Більше того, на їх думку, дана інформація не відповідає вимогам конфіденційності, оскільки викладалася всім студентам без якихось обмовок щодо її секретності. Змістом позову є прохання позивача до суду: визнати право на конфіденційну інформацію і заборонити відповідачу, компанії Кауфмана, розповсюджувати (повідомляти) відомості про способи попередження та лікування раку, які містяться в книзі. Суд відхилив позов, оскільки відповідач не був зв’язаний зобов’язаннями про нерозголошення конфіденційної інформації з позивачем. Також суд прийшов до висновку, що дана інформація є корисною для суспільства і тому не відноситься по характеру до конфіденційної інформації. Даний приклад взятий із судової практики країн прецедентного права, які визнають право власності на конфіденційну інформацію (комерційну таємницю, ноу-хау).

Вырезано.

Для доставки полной версии работы 
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ВИСНОВКИ
Основна авторська концепція полягає у тому, що під інформацією пропонується розуміти не «документовані або публічно оголошені відомості …» (ст. 200 ЦК України, ст. 1 Закону України «Про інформацію»), а «повідомлення, яке містить відомості», можливо і конфіденційні, або документовані. При цьому дисертант виходити із положення про інформацію як таку (per se), описану представниками точних наук, окремими цивілістами та з урахуванням відповідних Директив ЄС.
Дисертант відносить інформацію, конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) до нетипових об’єктів цивільного права, заснованих на фактичній монополії, яким притаманні «свої» властивості у відповідному режимі доступу. Зокрема особа, яка фактично контролює конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) не має абсолютного захисту, відповідно не існує і суб’єктивного права, а тільки охоронюваний законом інтерес. Отже механізм правового регулювання таких об’єктів буде іншим, відмінним від типових об’єктів цивільного права (речей) та об’єктів права інтелектуальної власності епохи механіки та термодинаміки. У нову епоху – сучасних інформаційних технологій це дозволило автору вийти «за рамки» традиційного уявлення про інформацію (конфіденційну інформацію: комерційну таємницю і ноу-хау) як об’єкта цивільного права, заснованого на праві власності (ст. 38 Закону України «Про інформацію») або праві інтелектуальної власності (ст.ст. 505-508 ЦК України). Такий підхід автора дозволить законодавцю України у регулюванні відносин, де об’єктом є інформація, конфіденційна інформація (комерційна таємниця, ноу-хау), відійти від англо-американської моделі права і повернутися до класичної пандектної системи права.

Все це повинно привести до суттєвого перегляду законодавства України про інформацію, конфіденційну інформацію (комерційну таємницю і ноу-хау) з урахуванням європейських стандартів та міжнародних нормативних актів (Директив ЄС, Угоди TRIPS, Угоди NAFTA, Модельних положень ВОІВ та ін.).
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Вырезано.

Для доставки полной версии работы 

воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html
� Автор розглядає конфіденційну інформацію тільки у вигляді комерційної таємниці і ноу-хау.


� Далі за текстом під терміном «конфіденційна інформація» буде розумітися саме «комерційна таємниця і ноу-хау».


� При відсутності встановлень позитивного права, очевидно, неможливими являються і будь-які суб’єктивно-правові притязання. (У такому випадку мова про них взагалі не може йти).


� В літературі зустрічається переклади терміну (undisclosed information) як «нерозкрита інформація» або як «закрита інформація». В роботі буде використовуватися термін «нерозкрита інформація».


� […] Термін «trade secrets» ще перекладається як «ділові секрети». В даному випадку терміни «торгові секрети» і «ділові секрети» використовуються як синоніми.


� Рішення Конституційного суду України у справі за конституційним поданням 50 народних депутатів України щодо офіційного тлумачення окремих положень ч.1 ст. 4 ЦПК України (справа про охоронюваний законом інтерес) № 1-10/2004 від 1.12.2004 р. № 18-рп/2004.


� Не випадково багато цивілістів розглядають позов і право на позов як право на примусове здійсненя вимог, які витікають із суб’єктивного цивільного права (М.М. Агарков, О.С. Іоффе, Д.М. Генкін та ін.)


� У відповідності до приписів чинного Закону України «Про економічну конкуренцію», який вступив в силу 02.03.02 р. (замість Закону України «Про обмеження монополізму і недопущення недобросовісної конкуренції в підприємницькій діяльності»), органи Антимонопольного комітету України наділені правомоччями по витребуванню і своєчасному отриманню повної інформації від учасників господарського обігу. Більш того, відповідно до ст. 50 цього Закону, ненадання інформації АМКУ, його територіальним відділенням у встановлени термін є порушенням законодавства про захист економічної конкуренції.





