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ВСТУП

Актуальність теми дисертаційного дослідження зумовлена тим, що наша держава перебуває на новому етапі свого розвитку, коли виникла потреба вирішувати важливі завдання стосовно приєднання України до Європейського Співтовариства, світової інформаційної цивілізації та культури, в якому активно розвивається інформаційне суспільство. Широке впровадження комп’ютерних, електронних, інформаційних і комунікаційних технологій сприяло виникненню унікальних можливостей для масового активного та ефективного розвитку знань людини та суспільства.

Розвиток електронно-обчислювальної техніки дозволяє обробляти великі обсяги інформації для прийняття рішень, у тому числі органами державної влади. Наша держава довгий час вважалася однією з провідних держав у сфері комп’ютерного програмування поряд із США, Японією, Німеччиною та Англією. І донині Україна входить у першу двадцятку країн за кількістю розробників комп’ютерних програм. Але серед українських компаній за ознакою обсягів виробництва та розповсюдження програмного забезпечення немає компаній на зразок американської Microsoft.

Без комп’ютерних програм не можна уявити інформаційного суспільства. Так, комп’ютерні інформаційні технології – це не речі, а засоби, що за певних умов через усвідомлення їх як ресурсу прирівнюються до складових національної безпеки, а саме: втрата фахівців, зокрема, у сфері комп’ютерного програмування, у зв’язку із їх виїздом на постійне місце проживання та роботи за межі країни; втрата фінансових ресурсів, пов’язаних із скоєнням різних правопорушень, у тому числі злочинів; економічні втрати, зокрема, пов’язані з „промисловими секретами”.

Зазначену проблему визнано на державному рівні. Так, у Законі України „Про Основні засади розвитку інформаційного суспільства в Україні на 2007–2015 роки” йдеться про необхідність підготовки та прийняття Інформаційного кодексу України, куди потрібно, зокрема, включити розділ про правову охорону прав щодо змісту комп’ютерних програм. Проте центральним органом виконавчої влади із забезпечення реалізації державної політики в інформаційній та видавничій сферах робочої групи з підготовки зазначеного проекту створено не було, а питанню адміністративно-правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм у цьому законі приділено недостатньо уваги.

Обіг інформації у суспільстві дає підстави для висновку про появу нового виду суспільних відносин – інформаційних, що є об’єктом правового регулювання [1, с. 22]. У 1993 році Комісією Європейського Співтовариства проголошено перехід Європи саме до інформаційного суспільства, в якому діяльність людей здійснюється на підставі використання послуг, що надаються за допомогою інформаційних технологій і технологій зв’язку [2, с. 3]. 

19 липня 1995 року Комісією Європейського Співтовариства було прийнято документ, який отримав умовну назву “Зелений документ”. Розділ перший його досліджує питання існування інформаційного суспільства та важливість його розвитку. За цим документом інформаційне суспільство визначається як реальність, мережі якого вже використовуються для комерції, навчальних та дослідницьких потреб завдяки цифровим комунікаційним технологіям [3, с. 147]. А будь-яке суспільство потребує правового регулювання відносин, що склалися в ньому, не виняток і наша країна.

Необхідно підкреслити, що відмовитися від застосування інформаційних технологій не можна. За висновком засновника фірми Інтел Энді Гроува, після 2005 року не залишилося у світі фірм, які не будуть застосовувати у своїй повсякденній роботі можливості глобальної мережі Інтернет.

Розвиток науки та інформатизація суспільства обумовлюють еволюцію  поняття „інформація”, що починають визначати з початком “комп’ютерної ери”. Процес одержання та використання інформації є процесом пристосування людей до зовнішнього середовища. Нині людина з високим рівнем інформаційної культури не може жити та ефективно провадити свою професійну діяльність без застосування комп’ютера. 

Сам по собі розвиток інформатики, як результат сучасного науково-технічного процесу, є об’єктивним суспільним явищем.

Відомо, що перший комп’ютер у сучасному його розумінні був створений у США на початку 50-х років фірмою „Remіngton Rand Corporatіon”. Це було сприйнято у західному світі як технологічне чудо, що стало не тільки основою нової промислової економіки, але і символом світової інформаційної культури XX століття, зокрема його другої половини.

Перші кроки у галузі кібернетики, експериментального виробництва комп’ютерних програм були зроблені українськими вченими під керівництвом академіка В.М. Глушкова. Але їх здобутки не були реалізовані в нашій країні на рівні промислового виробництва через те, що вони не мали відповідного організаційно-правового регулювання на державному рівні управління.

Буде логічним зробити припущення, що саме через не усвідомлення цієї проблеми в Україні гальмувався розвиток законодавства, яке повинно упорядковувати відносини в галузі виробництва, розповсюдження та застосування  комп’ютерного програмного забезпечення.

У розвинених країнах комп’ютери стали широко застосовуватися ще у шістдесятих роках ХХ століття. Це призвело до суспільної потреби у проведенні комплексних досліджень, присвячених створенню, застосуванню, охороні та захисту комп’ютерних програм як різновиду інформаційних технологій.

В Україні набирає великих темпів розвиток галузі виробництва програмного забезпечення. І це не випадково. Україна має мережу вузів, що масово випускають фахівців у галузі комп’ютерного програмування. Випускники після отримання вищої освіти, залишившись на Батьківщині, займаються створенням і розповсюдженням комп’ютерного програмного забезпечення.

Комп’ютерна програма є особливим предметом суспільних відносин, який необхідно охороняти  та захищати правовими засобами. На території нашої держави можна придбати піратські копії програмних продуктів як вітчизняних, так і зарубіжних підприємств-розробників.

Наприкінці 2003 року компанія Market-Visio здійснила дослідження  експортної частини української „IT-індустрії” на замовлення  венчурної інвестиційної компанії „ТЕХІНВЕСТ” [4]. У процесі дослідження було опитано приблизно 70 представників компаній і бізнес-об’єднань. За результатами дослідження в Україні було підготовлено спеціалізований інформаційно-аналітичний звіт, згідно з яким:

– обсяг українського ринку експорту „IT-послуг” у 2003 році становив  70 000 000 доларів США;

– частка експорту в загальному обсязі „IT-послуг” становила приблизно 50 %;

– в Україні працювало близько 300 компаній, що займаються експортом комп’ютерного програмного забезпечення;

– ринок праці щорічно поповнювався 30 000 випускниками, що мають знання у сфері „IT-технологій”;

– кількість фахівців українського ринку експорту „IT-послуг” і продуктів у 2003 році оцінювалася в 20 000 – 25 000 осіб.

У зв’язку з цим удосконалення національного законодавства у галузі регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм вимагає забезпечення ефективного правового захисту творчої діяльності розробників комп’ютерного програмного забезпечення, які роблять неабиякий внесок у науково-технічну еволюцію нашої держави. Сьогодні поняття комп’ютерної програми ретельно та зважено аналізується у правовому аспекті. Результати цього можна буде використати під час формування окремих правових засад проекту Інформаційного кодексу України.

У контексті інформатизації актуальною проблемою є формування інформаційного законодавства щодо функціонування інформаційних систем і мереж, надання сучасних інформаційних послуг.

Формування інформаційного законодавства перебуває в стадії розвитку і тому дуже важливо періодично проводити аналіз законодавства в цій сфері для того, щоб своєчасно приводити його у відповідність з потребами розвитку інформаційного суспільства.

Інформаційне право розглядається як напрям наукових досліджень, як нова комплексна галузь права. Об’єктивність і закономірність його існування активно обговорюються під час дискусій, у теоретичних розробках. З’являються нові інститути суспільних відносин щодо інформації, які повинні упорядковуватися саме методом, визначеним провідним для цього права: комплексне застосування методів провідних галузей права відповідно до потреб практики.

Національне право України має значний масив нормативно-правових актів, що прямо чи побічно регулюють суспільні інформаційні відносини: 257 законів, 290 постанов Верховної Ради України, 368 указів Президента, 87 розпоряджень Президента, 1149 постанов Кабінету Міністрів України, 206 розпоряджень Кабінету Міністрів України, 1095 нормативних актів міністерств та інших центральних органів виконавчої влади. Це свідчить про те, що в Україні вже існує публічно-правова база для досліджень в аспекті інформаційного права.

У середовищі фахівців існує думка, що сукупність правових норм у сфері суспільних інформаційних відносин, досягла за кількістю критичної маси, що зумовлює необхідність їх систематизації [5 – 10].

Розвиток транскордонних засобів комунікації обумовлює необхідність ретельного аналізу чинної нормативно-правової бази та узгодження правових норм із метою подальшої гармонізації інформаційного законодавства України до норм міжнародного права, у тому числі і до норм Європейського Співтовариства. Тобто існує суспільна потреба в зближенні та поступовому приведенні законодавства України у відповідність з вимогами сучасної міжнародної системи права. 

В умовах інформатизації суспільства спостерігається тенденція не тільки до розширення публічно-правового регулювання інформаційних відносин, але й до перерозподілу сфери нормативного регулювання між окремими галузями права. Такий перерозподіл щодо інформатизації здійснюється у вигляді зростання цивільно-правових, адміністративно-правових та кримінально-правових форм і методів охорони і захисту.

У зв’язку з цим поняття комп’ютерної програми підлягає ретельному та зваженому аналізу в правовому аспекті, результати якого необхідно використати під час формування правових засад у проекті Інформаційного кодексу України.

Необхідно зазначити, що рівень наукових розробок у цій сфері є недостатнім. У межах вітчизняної наукової школи інформаційного права та правової інформатики окремі питання стосовно комп’ютерних програм висвітлено у працях К.І. Бєлякова, В.М. Брижка, В.Д. Гавловського, В.В. Гриценка, М.В. Гуцалюка, В.І. Жукова, Р.А. Калюжного, О.В. Кохановської, І.В. Арістової, В.С. Цимбалюка, М.Я. Швеця, В.М. Машукова, а також зарубіжних учених А.Б. Гельба, В.О. Копилова, І.Л. Бачило.

Більшість публікацій вітчизняних та зарубіжних учених присвячено лише цивільно-правовому аспекту охорони комп’ютерних програм. В аспекті кримінального-права досліджено обставини злочинів щодо комп’ютерних програм та їх попередження.

Не зменшуючи ролі та значущості робіт вказаних науковців, необхідно визнати, що в Україні до цього часу немає спеціальних монографічних досліджень стосовно визначення організаційних та правових засад правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм, які формуються в інформаційному праві, а тим більше з питань визнання їх ролі у формуванні інформаційного суспільства.

Саме актуальність, науково-теоретична і практична важливість проблеми, її недостатнє вивчення й обґрунтування в Україні зумовили вибір теми дисертаційного дослідження.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами 

Дисертаційне дослідження виконано у контексті наукового супроводження правового забезпечення реалізації основних положень Національної програми інформатизації, затвердженої Законом України „Про Національну програму інформатизації”, та Основних засад розвитку інформаційного суспільства в Україні на 2007–2015 роки, затверджених Законом України від 9 січня 2007 року № 537-V, як один із напрямів державної політики в інформаційній сфері.

Дисертацію виконано відповідно до напрямів досліджень Науково-дослідного центру з проблем оподаткування Національного університету державної податкової служби України: „Удосконалення органіційно-управлінської та правової інфраструктури детінізації сфери обороту об’єктів інтелектуальної власності” (державний реєстраційний номер 0104U006032) та „Організація інформаційно-аналітичної підтримки прийняття рішень в плануванні податкових надходжень” (державний реєстраційний номер 0105U003869).

Мета і завдання дослідження
Мета дослідження полягає у розробці системи знань щодо суспільних відносин і засобів правового регулювання щодо інформаційних технологій взагалі та комп’ютерних програм зокрема.

Зазначена мета обумовила постановку та пошук оптимальних шляхів вирішення таких завдань:

– визначити місце суспільних відносин щодо комп’ютерних програм у системі правового регулювання;

– дослідити історичні передумови публічно-правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм; 

– обґрунтувати наукову позицію щодо місця комп’ютерних програм як визначального чинника формування інформаційного суспільства;

– дослідити теоретико-правові підходи щодо визначення поняття „комп’ютерна програма” та її місця в інформаційних правовідносинах;

– обґрунтувати взаємозв’язок комплексного інституту – права інтелектуальної власності з інформаційним правом стосовно комп'ютерних програм;

– визначити комп’ютерну програму як особливий вид нематеріальних активів;

– визначити комп’ютерну програму як предмет суспільних відносин в інформаційному праві;

– здійснити аналіз системи управляння з боку держави у сфері створення, розповсюдження та застосування комп’ютерних програм;

– обґрунтувати потребу у визначенні суспільних відносин, які виникають у сфері правового регулювання щодо комп’ютерних програм як правового феномену;

– сформувати концептуальні положення системного регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм.

Об’єктом дослідження визначено суспільні відносини організаційного та правового регулювання щодо комп’ютерних програм.
Предметом дослідження є організаційні та правові засади  регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм.

Методи дослідження. В основу дослідження була покладена раціональна сукупність методів і прийомів теорії пізнання, а системний підхід до їх застосування дав можливість дослідити проблеми у єдності їх соціального змісту і юридичної форми. У процесі дослідження використовувався також діалектичний метод (загальний метод пізнання соціально-правових явищ та їх суперечностей, розвитку та змін), а також похідні від нього методи і прийоми пізнання.
За допомогою діалектичного методу комп’ютерна програма розглядалася за загальною моделлю „набір інструкцій, виражених у формі, придатній для зчитування комп’ютером – відомості або дані, які можуть бути збережені на матеріальних носіях або відображені в електронному вигляді – комп’ютерна інформація – інформація – предмет суспільних відносин в інформаційному праві”. Це дозволило розглянути комп’ютерну програму як предмет інформаційних правовідносин, який перебуває в процесі постійного розвитку, і визначити його місце в системі предметів інформаційного права (підрозділи 1.2, 1.3, 2.5, розділ 3).

Соціологічний метод дозволив розкрити суспільні умови функціонування правових інститутів та норм, що їх створюють (підрозділи 2.5, 3.2).

Крім загальних методів, дисертантом було використано приватно-наукові методи пізнання.

У межах зазначеного методологічного підходу використано також історико-правовий метод, що дозволило змінити зміст поняття „комп’ютерна програма” в конкретних історичних умовах, динаміку його розвитку та відображення у нормативно-правових актах (підрозділ 1.1).

Формально-юридичний метод забезпечив здійснення обробки правового матеріалу (розділ 2).

За допомогою порівняльно-правового методу аналізувалося регулювання інформаційних відносин щодо комп’ютерних програм у різних країнах. На цій методологічній основі здійснювався збір, обробка та аналіз емпіричного матеріалу. Під час дослідження ситуативно застосовувалися також інші загальнонаукові методи, традиційні для сучасної юридичної науки (підрозділ 2.4).

Критичний метод дозволив з’ясувати, наскільки організаційні та правові засади регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм відповідають сучасним потребам України, а також яких змін потребує чинне законодавство, що регулює цю сферу правовідносин (підрозділи 3.2, 3.3).

При підготовці дисертації були використані результати науково-дослідних розробок за участю дисертанта. Емпіричною базою дослідження є чинне законодавство України, законодавство зарубіжних країн. У процесі дослідження опрацьовувалася також монографічна та навчальна література, у тому числі й іноземна.

Наукова новизна одержаних результатів полягає в розробленні ряду нових аспектів важливої проблеми – необхідності удосконалення правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм, а дисертація є комплексним дослідженням організаційних та правових засад суспільних відносин у зазначеній сфері.

Наукова новизна визначається також досягнутими у процесі вирішення поставлених завдань положеннями, які запропоновані дисертантом особисто та містять елементи новизни, зокрема:

вперше:

– визначено та обґрунтовано місце комп’ютерних програм як предмета суспільних відносин в інформаційному праві;

– запропоновано теоретичне співвідношення таких понять, як „інформація”, „комп’ютерна інформація” та „комп’ютерна програма”;

– обґрунтовано потребу у визначенні суспільних відносин щодо комп’ютерних програм як правового феномену;

удосконалено:

– науковий підхід до визначення структури комп’ютерної програми;

– практичні рекомендації щодо здійснення управління з боку держави у сфері застосування комп’ютерних програм;

– концептуальні положення системного регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм;

набули подальшого розвитку:

– уявлення про історичні передумови публічно-правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм;
– теоретико-правові підходи до визначення поняття „комп’ютерна програма”, її місця в інформаційних правовідносинах;

– теорія гіперсистем стосовно перерозподілу сфери нормативного регулювання між окремими галузями права;

– ідея про взаємозв’язок комплексного інституту – права інтелектуальної власності з інформаційним правом стосовно комп’ютерних програм;

– наукова думка, відповідно до якої комп’ютерні програми є визначальним чинником формування інформаційного суспільства.

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що положення, висновки та пропозиції проведеного наукового дослідження свідчать про певний внесок дисертантом свого наукового доробку в сферу розвитку організаційних та правових засад регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм в Україні, а також створює основу для подальшого поглибленого теоретичного вивчення специфіки правового забезпечення відповідних суспільних відносин. 

Одержані результати дослідження використані:

– у практичній роботі відділу законодавства про інформацію Департаменту соціального, трудового та гуманітарного законодавства Міністерства юстиції України, зокрема під час участі дисертанта у міжвідомчих робочих групах з підготовки законопроектів;

– як частина науково-дослідної роботи за темою „Удосконалення органіційно-управлінської та правової інфраструктури детінізації сфери обороту об’єктів інтелектуальної власності” (акт впровадження від 5 лютого 2005 року);
– при викладанні лекцій в Академії прокуратури України з курсу „Інформаційні технології в прокурорській діяльності” за темою „Загальні, основні положення інформаційного права щодо інформатизації в прокурорській діяльності України”, а також при підготовці навчальної програми, планів практичних занять з курсу „Інформаційні технології в прокурорській діяльності” (акт впровадження від 4 грудня 2006 року);
– як робочі матеріали у науково-дослідній роботі за темою “Організація інформаційно-аналітичної підтримки прийняття рішень в плануванні податкових находжень” (акт впровадження від 13 січня 2009 року).

Разом з тим окремі теоретичні положення дисертації можуть бути застосовані в навчальному процесі при викладанні навчальних дисциплін „Інформаційне право України”, „Інформаційна безпека”, „Адміністративне право України”, „Правова інформатика” та ін. Зміст окремих положень дисертації може стати підґрунтям для подальших наукових досліджень.

Особистий внесок. Наукові дослідження, висновки та рекомендації, що виносяться на захист, одержані дисертантом самостійно. Ідеї та розробки, що належать співавторам, разом з якими були опубліковані наукові праці, у дисертації не використовувалися.

Апробація результатів дисертації. Основні положення, висновки і рекомендації, розроблені в процесі дослідження, обговорювалися на розширеному засіданні кафедри адміністративного та фінансового права Національного університету державної податкової служби України. Окремі положення дисертації доповідалися на: ІІ Всеукраїнській конференції студентів, аспірантів та молодих вчених „Крок у майбутнє” (22–24 травня 2002 року, Київський національний технічний університет „Київський політехнічний інститут”, м. Київ); Міжвузівській науково-практичній конференції „Податкова політика України та механізми її реалізації в податковому кодексі” (23–24 травня 2005 року, Національний університет державної податкової служби України, м. Ірпінь); Міжнародній науково-практичній конференції „Економічна безпека держави в умовах інтеграції до Світового Співтовариства” (24–25 листопада 2005 року, Академія митної служби України, м. Дніпропетровськ); Республіканській науково-практичній конференції „Європейські інтеграційні процеси і транскордонне співробітництво” (18–19 травня 2006 року, Волинський державний  університет ім. Лесі Українки, м. Луцьк); Міжнародній науково-практичній конференції „Інформаційне суспільство в Україні: інформаційно-правова культура, освіта, наука” (16–17 травня 2008 року, Сумський національний аграрний університет, м. Суми).

Публікації. Основні результати дослідження – положення, висновки, пропозиції, практичні рекомендації, відображено у 13 наукових працях, з них: 8 наукових статей, опубліковано у журналах, що входять до переліку наукових фахових видань, затверджених ВАКом України, та 5 тез виступів на науково-практичних конференціях. 

Структура дисертації обумовлена метою і завданнями дослідження. Дисертація містить вступ, три розділи, що складаються з 11 підрозділів, висновки, додатки, список використаних джерел (208 найменувань). Загальний обсяг дисертації становить 185 сторінок, з яких 160 сторінок – основна частина. 
РОЗДІЛ 1

СУСПІЛЬНІ ПРАВОВІДНОСИНИ ЩОДО КОМП’ЮТЕРНИХ ПРОГРАМ ЯК ОБ’ЄКТ НАУКОВОГО ДОСЛІДЖЕННЯ В ІНФОРМАЦІЙНОМУ ПРАВІ

1.1. Історичні передумови правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм
Одним із головних пріоритетів України є прагнення побудувати орієнтоване на інтереси людей, відкрите для усіх і спрямоване на розвиток інформаційне суспільство, в якому кожен міг би створювати і накопичувати інформацію та знання, мати до них вільний доступ, користуватися і обмінюватися ними, щоб надати можливість кожній людині повною мірою реалізувати свій потенціал, сприяючи суспільному й особистому розвиткові та підвищуючи якість життя [11, c.102]. 

Будь-яке сучасне суспільство живе за рахунок інновацій. Перехід до інформаційного суспільства означає, що найбільш важливим продуктом соціальної діяльності стає виробництво, експлуатація та використання послуг і знань, причому питома вага знань у цій бінарній формулі буде безперервно зростати [12, c. 90]. Інтелектуалізація праці веде до глибинних змін у виробничих силах суспільства, що може розглядатися як початок нового етапу у розвитку цивілізації, її новою сходинкою або навіть новою цивілізацією, яка спирається не на індивідуальне виробництво, а на виробництво нового знання, інформаційне суспільство – на постіндустріальний технологічний базис [13, c. 319].

Аналіз існуючих визначень дозволяє запропонувати визначення, що відображає внутрішню сутність змісту інформаційного суспільства. Інформаційне суспільство – це громадянське суспільство з розвиненим інформаційним виробництвом і високим рівнем інформаційної культури, в якому ефективність діяльності людей забезпечується різноманіттям послуг, заснованих на комп’ютерних інформаційних технологіях та технологіях зв’язку [14].
Розвиток електронно-обчислювальної техніки та комп’ютерних програм дозволяє обробляти великі обсяги інформації для прийняття рішень, у тому числі державними структурами [13].
Робота з інформацією перетворюється на масове заняття людей, а саме: інформація стає потужним джерелом інтенсифікації гармонізації суспільного розвитку [15, c. 197].
Сьогодні головними ознаками інформаційного суспільства є:

а) пріоритет інформації поряд з іншими ресурсами;
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Відображаючи реальну дійсність, вона впливає на всі напрями суспільної діяльності та державної політики. З появою нових інформаційних технологій, заснованих на впровадженні електронно-обчислювальної техніки, засобів зв’язку, систем телекомунікації, інформація стає усвідомленим суспільством атрибутом суспільних відносин. Підкреслюючи це, Т. Стоуньєр пише: „…інструменти та машини, що є уречевленою працею, суть в той же час уречевлена інформація. Ця ідея справедлива відносно до капіталу, землі та будь-якого іншого фактора економіки, в якому використовується уречевлена праця. Не існує жодного способу виробничого застосування праці, який у той же самий час не був би застосуванням інформації” [33, c. 393].

Незважаючи на те, що в усі часи комп’ютерні програми розглядалися як засіб виробництва, суспільні відносини щодо них з часом змінювалися. Як зазначають фахівці [34], раніше не можна було придбати комп’ютерні програми окремо від комп’ютера.

У зв’язку з цим дослідження історичних передумов правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм дало можливість прослідкувати вплив зовнішніх чинників на свідомість людини, а також необхідність у регулюванні правовими нормами відповідних суспільних відносин.

1.2. Комп’ютерні програми та інформація як визначні чинники формування інформаційного суспільства
Важко уявити сучасне суспільство без комп’ютерів, мобільних телефонів, мережі Інтернет тощо. Комп’ютерні програми та інформація мають неабиякий вплив на формування суспільної свідомості.

Це пояснює те, що інформація не була усвідомлена як соціальне надбання, а також недооцінювалась і була невизначеним чинником у формуванні економічної основи суспільства.
У зв’язку з розвитком засобів зв’язку та телекомунікацій, обчислювальної техніки та їх використання з метою обробки та поширення інформації виникла потреба виміряти кількісні характеристики інформації. З’явились різні теорії та визначення „інформації” почало наповнюватися різним змістом [35].

Розглянемо більш детально еволюцію визначення поняття „інформація”, починаючи з філософських досліджень.

Дослідження зазначеного питання у різні часи здійснювали у своїх працях Т. Стоуньєр, А. Урсул, А. Венгеров, К. Шеннон, А. Письменницький, Н. Амосов, В. Глушков, І. Бачило  [33; 35 – 43].

Як стверджує Т. Стоуньєр: „у постіндустріальному суспільстві національні інформаційні ресурси сутність – його головна економічна цінність, його найбільше потенційне джерело багатства” [33, c. 396].

З середини 80-х років науковці почали розглядати інформацію у широкій, всеохоплюючій сутності, як первинну основу галузей науки і техніки [42, c. 5–6].
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Як проміжний висновок, пропонуємо думку, що інформація та комп’ютерна програма певною мірою є взаємозалежними: комп’ютерна програма може містити, створювати, збирати, зберігати, застосовувати та поширювати певну інформацію, а інформація за формою збереження (за ознакою виду носія) може бути комп’ютерною. 

Таким чином, комп’ютерна програма є різновидом комп’ютерної інформації поряд з комп’ютерними базами даних і знань тощо. Комп’ютерна інформація, в свою чергу, є різновидом інформації поряд з іншими формами її відображення (письмовими, усними тощо).

1.3. Теоретико-правові підходи щодо визначення поняття „комп’ютерна програма” та місце комп’ютерних програм в інформаційному праві
Результати дослідження теоретико-правових підходів щодо визначення поняття „комп’ютерна програма” та його місця в інформаційних правовідносинах пропонуємо почати з афоризму, який приписують Луці Пачолі, відповідно до якого, якщо не класти кожну річ на належне їй місце, то виникає плутанина у власних справах за відомим прислів’ям: „Де не має ладу, там починається безладдя”.

Ринкова система господарювання в умовах формування інформаційного суспільства дозволила швидко наситити ринок комп’ютерними продуктами, зокрема, комп’ютерними програмами. Водночас, за оцінками фахівців, на ринку є десятки тисяч комп'ютерних програм, комп’ютерних програмних систем з різних напрямів застосування. З появою персональних комп’ютерів користувачами комп’ютерних програм стали не тільки підприємства, але й фізичні особи, незалежно від віку, освіти та статі, спеціалісти будь-якої професії, науковці, співробітники сфери торгівлі, мистецтва та інші. Комп’ютер та інформаційна мережа Інтернет стали доступними майже кожній людині. Жорстка конкуренція на ринку програмного забезпечення потребує, як правило, великих витрат на експорт програмного забезпечення на цей ринок.

Водночас постійно здійснюється вдосконалення комп’ютерних програм, доробки цих програм під нові потреби людей для подальшого удосконалення забезпечення організаційних, технічних і комерційних умов.

Доступна ціна на комп’ютерні програми для персональних комп’ютерів та іншої електронної техніки дозволяє багатьом користувачам купувати їх без отримання достатнього обслуговування з боку їх виробників. З’явилися і постачальники комп’ютерних програм, які приймають замовлення на їх постачання й організують це постачання поштою, у тому числі електронною [59]. 
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Застосування окремих елементів системно-прикладного аналізу та герменевтики дає можливість зробити узагальнення щодо структури комп’ютерних програм у суспільних інформаційних відносинах.

Комп’ютерна програма – це різновид комп’ютерної інформації поряд з базами даних, знань тощо.

Комп’ютерна програма – це різновид інформації у вигляді структурованих технологічних даних, відомостей, сигналів, кодів тощо.

Інформація є результатом аналітико-синтетичної чи евристичної обробки людиною (чи машиною) даних, відомостей, повідомлень. Інформація – це результат інтелектуальної обробки даних людиною. Дані – це абстрактне поняття, через яке визначається все те, що людина чи машина здатна сприйняти для наступної обробки, переробки в інформацію.

Висновки до розділу 1

Під час проведеного дослідження було визначено історичні передумови правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм та місце суспільних відносин щодо комп’ютерних програми у системі правового регулювання.
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Оскільки комп’ютерну програму водночас можна вважати об’єктом права інтелектуальної власності і специфічним предметом інформаційних правовідносин, то зроблено припущення, що суспільні відносини щодо комп’ютерних програм потрібно певною мірою упорядковувати нормами інформаційного права.

Це дозволило зробити також висновок щодо необхідності додатково дослідити суспільні відносини щодо комп’ютерних програм у системі правового регулювання, визначити їх місце в загальній частині інформаційного права як сфери суспільних відносин, сфери науки та навчальної дисципліни.

У контексті кодифікації інформаційного законодавства України пропонуємо під час юридичного визначення видів інформації включити положення стосовно комп’ютерної інформації, її різновидів, у тому числі  комп’ютерних програм.

РОЗДІЛ 2

МІСЦЕ СУСПІЛЬНИХ ВІДНОСИН ЩОДО КОМП’ЮТЕРНИХ ПРОГРАМ У СИСТЕМІ АДМІНІСТРАТИВНО-ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ

2.1. Комп’ютерні програми як особливий предмет права інтелектуальної власності

Стрімкий розвиток нових інформаційних технологій, що базуються на використанні електронно-обчислювальної техніки та сучасних засобів комунікації, викликав потребу в охороні та захисті програмного забезпечення від протиправного розповсюдження та застосування, яке умовно стали називати інтелектуальним піратством.

Правове регулювання в сфері інформаційної інтелектуальної власності необхідно розглядати в комплексі всіх її елементів, включаючи комп'ютерні програми та бази даних [84, c. 175].
За законодавством України, комп’ютерну програму пропонується вважати твором [85]. Створення твору – обставина, з якою закон пов’язує правові наслідки у вигляді майнових та особистих немайнових прав та обов’язків автора та інших осіб (організацій та громадян), що беруть участь у відносинах щодо цього твору [86, c. 16].
Так, відповідно до статті 51 Закону України “Про авторське право і суміжні права” захист особистих немайнових і майнових прав суб'єктів авторського права і (або) суміжних прав здійснюється в порядку, встановленому адміністратив​ним, цивільним і кримінальним законодавством. Але зазначений перелік порушень авторського пра​ва й суміжних прав захищається переважно в цивільно-пра​вовому порядку, тобто ці діяння є цивільними правопо​рушеннями. Доктрини адміністративного та криміналь​ного права передбачають, що адміністративними й кримінальними правопорушеннями є лише ті діяння, які є такими відповідно до Кодексу України про адміністративні правопорушення, Митного кодексу України та Кримінального кодексу України [87, c. 51].

У розвинених країнах комп’ютери почали широко застосовувати у 60-х роках ХХ століття. Це вимагало проведення комплексних заходів стосовно створення, використання, охорони та захисту інформаційних технологій, комп’ютерних програм [88 – 89].

Крім того, з технічним прогресом пов’язано виникнення нових технічних засобів створення суто „гуманітарних” об’єктів авторського права, наприклад, при використанні комп’ютерної графіки [90, c. 12].

На початку шістдесятих років, після поділу ринків комп’ютерів („hardwaге”) і комп’ютерних програм („software”) виникла потреба у забезпеченні ефективної охорони цих об’єктів, особливо тому, що вони невпинно  дорожчали [91, c. 12–16].
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2. Після звільнення автор службового твору – найманий працівник – має право на винагороду за будь-якого використання твору. Розмір і порядок виплати цієї винагороди встановлюється трудовим договором (контрактом) і (або) цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем (частина третя статті 16). Найманий працівник отримує зарплату за свою працю, і цим він відрізняється від юридично незалежного підрядчика. Передбачене законом право автора (або іншої особи, яка має авторське право) вимагати виплати винагороди за будь-яке використання твору належить до майнових прав автора (стаття 15 Закону), яким у цьому випадку володіє роботодавець. 

Необхідно підкреслити, що саме від належного оформлення відносин між працівником і роботодавцем залежить, кому буде належати майнове право на створену комп’ютерну програму та форми оплати за такий твір.

На думку О. Мельник, жоден розробник будь-якої науково-технічної проблеми, що йому доручено розробити за договором чи за службовим завданням, не почне його виконання доти, доки не матиме належної інформації, що стосується даної проблеми [106, c. 73].


Якщо роботодавець найме на роботу працівника-розробника програмного забезпечення, укладе з ним трудову угоду (контракт), із зазначенням, що всі майнові права належать роботодавцю; письмово ознайомить працівника з посадовою інструкцією, що містить обов’язки працівника створювати службовий твір – комп’ютерну програму; а послідовність етапів створення буде визначена технічним завданням, то всі майнові права на створену комп’ютерну програму будуть належати саме роботодавцю.

Таким чином, твір буде вважатися службовим лише в тому разі, якщо він виконаний відповідно до службового завдання або трудового договору, в якому чітко визначено трудові обов’язки найманого працівника. При невиконанні цих умов автор вважається вільним підрядчиком і, відповідно, володіє майновими правами на свій твір.

Роботодавці повинні зрозуміти, що внаслідок одного лише факту найму працівника та існування трудового договору вони не мають права на всі ідеї найманого працівника. Роботодавці мають право лише на ту частину творчої роботи найманого працівника, на яку вони видали завдання або задля якої найняли його. Тому в кожному випадку треба аналізувати умови, хід виконання робіт, щоб визначити, чи справді створено саме службовий твір.

На цьому етапі дослідження пропонуємо звернути уваги ще на одну проблему. В українській практиці з правового захисту комп’ютерних програм дуже часто виникає така ситуація: робітник виконує замовлення підприємства й, передавши йому всі майнові права на комп’ютерну програму, укладає трудовий договір з іншим підприємством, на замовлення якого він створює майже аналогічну комп’ютерну програму. У результаті дві схожі програми, створені програмістом для двох різних фірм, стають конкурентами в певному сегменті ринку програмного забезпечення. Обидва підприємства, замовлення яких виконував програміст, стають сторонами в довгому судовому розгляді, хоч у дійсності жодне з них не порушило законодавство [107, c. 37].

Але це ще не всі правові особливості, що виникають відповідно до статті 16 Закону України, в якому зазначено, що виключне майнове право на використання службового твору належить роботодавцеві, якщо інше не передбачено договором. Постає питання, яким договором – трудовим – видається, що ні. Це повинен бути окремий цивільно-правовий договір, у якому передбачено правовий статус, створеного працівником твору [94, c. 229]. Цікаво, що на сьогодні країнам Західної Європи, Англії та США притаманна тенденція до законодавчого закріплення можливості визнання суб’єктами авторського права як первісного, так і похідного за юридичною особою, але з цього не випливає, що зазначена особа стає автором [108, c. 12].

У російському законодавстві, як зазначає Ж. Завальна, також з’являються, крім норм про авторський договір, замовлення, норми про неможливість передачі майнових прав на використання творів, які автор може створити у майбутньому [109, c. 14].

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

У зв’язку з цим постає питання, у якому правовому полі здійс​нювати розвиток охорони та захисту комп’ютерних програм? 

Як зазначає О. Мельник, зростання соціальної ролі інтелектуальної власності зумовлює потребу у кардинальному посиленні захисту права на її об’єкти [118; 119, c. 60].

Перед тим як розглянути засоби захисту комп’ютерної програми, необхідно уточнити, від чого саме треба захищатися. Так, в Україні порушення авторсь​кого права, в тому числі на комп’ютерні програми, виз​начає стаття 50 Закону України “Про авторське право і суміжні права” [85]. Згідно з цією статтею, порушенням авторського права, що дає підста​ви для судового захисту, є:

а) вчинення будь-якою особою дій, які порушують осо​бисті немайнові права суб'єктів авторського права, виз​начені в статті 14 цього Закону, та їхні майнові права, визна​чені в статті 15 вказаного закону, з урахуванням передбачених статтями 21–25 цього Закону обмежень майнових прав;

б) піратство в сфері авторського права – опублікуван​ня, відтворення, ввезення на митну територію України, вивезення з митної території України й розповсюджен​ня контрафактних примірників творів (у тому числі комп’ютерних програм і баз даних).

Конкретизацію положень пункту „б” статті 50 вказаного Закону подано у визначені контрафактного примірни​ка, що міститься у статті 1 „Терміни” вказаного Закону. Контрафактний примірник твору – примірник твору, відтворений, опублікований і (або) розповсюджуваний з порушенням авторського права, в тому числі примірники захищених в Україні творів, що ввозяться на митну територію Ук​раїни без згоди автора чи іншого суб’єкта авторського права, зокрема з країн, в яких ці твори ніколи не охоро​нялися або перестали охоронятися;

в) плагіат [< лат.plagіo – викрадаю] – навмисне присвоєння авторства на чужий твір літератури, науки, мистецтва або раціоналізаторську пропозицію (цілком або частково) [80, c. 470]; оприлюднення  (опублікування), повністю або частково, чужого твору під іменем особи, яка не є автором цього твору [85];

г) ввезення на митну територію України без дозволу осіб, які мають авторське право, примірників творів (у тому числі комп’ютерних програм і баз даних);

д) вчинення дій, що створюють загрозу порушення ав​торського права.

Перераховані у частині першій статті 50 Закону України „Про авторське право і суміжні права” дії визначають правопорушеннями порушення будь-яких особистих немайнових і майнових авторських прав. Законодавець немов би повторився й виділив деякі з цих порушень. Чому? Очевидно, це було зроблено для то​го, щоб дати визначення понять „піратство”, „плагіат”, розмежувати правопорушення стосовно первісно „контрафактних” і виготовлених з дотриманням авторських прав об’єктів (що до останнього, то це, наприклад, не​санкціонований ввіз у країну виготовлених з дотриман​ням прав творів). Крім того, через специфічність об’єкта порушень, навіть дії, які становлять загрозу порушення ав​торських прав, були визнані також порушенням цих прав [87, c. 51].

У комп’ютерній програмі охороняється все, крім ідей, процедур, методів, процесів, концепцій і звичайних даних, навіть якщо вони виражені, описані, пояснені, проілюстровані і т.п. Основна сутність охорони авторських прав і суміжних прав у країні: сприяння збагаченню і поширенню національної культурної спадщини. Досвід свідчить, що рівень останньої прямо залежить від рівня охорони прав творів літератури, науки та мистецтв [119, c. 72].

Як зазначається в наукових джерелах, за умови високого рівня піратства в Україні (понад 95 %) [120, c. 12], легально виготовлена продукція національних виробників стає неконкурентоспроможною. Все це ускладнює процес приєднання країни до Світової організації торгівлі [78, c. 9]. 

Як свідчить дослідження, авторське право в межах його цивільно-правової сутності неспроможне ефективно захищати авторів комп’ютерних продуктів. Це привело до відродження концепції „sweat of the brow” („поту на бровах”) і „іndustrіousness” („промисловості”), яка проголошує, що охоронятися повинні навіть бази даних, створені не творчою працею, але ті, що потребують істотних інвестицій [121, c. 12]. 

Стосовно комп’ютерних програм домінує цивільно-правова позиція, визначена у частині четвертій статті 433 Цивільного кодексу України, згідно з якою вони охороняються як літературні твори. Але ця охорона не поширюється на дані або матеріали як такі та не зачіпає авторське право на дані або матеріал, що є складовим компіляції [122, c. 20]. Комп’ютерна програма підлягає охороні, якщо вона оригінальна, тобто є новим результатом інтелектуальної діяльності її автора. При цьому, як зазначає       К. Ханіна, ніякі інші критерії не повинні застосовуватися для визначення охороноздатності [123, c. 30].
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На думку Д. Жуванова, порівняння комп’ютерних програм із літературними тво​рами є не зовсім коректним. На відміну від літературних творів, тексти комп’ютерної програми (вихідний чи об’єкт​ний код) не мають самостійної цінності без можливості їх застосування в комп’ютері. От​же, сприйняття комп’ютерної програми, тобто, власне кажучи, її тексту, відбувається не безпо​середньо людиною, а опосередковано, за до​помогою комп’ютера.

Розглядаючи комп’ютерну програму як твір літератури, не можна не відзначити такої особливості: будь-який фрагмент будь-якої програми можна використовувати як цитату в іншій комп’ютерній програмі. Це дає можливість безоплатно і безкарно тиражувати чужі ідеї і отримувати за це прибуток. Таке тиражування призводить до перенасичення ринку програмного забезпе​чення однотипними програмами [81, c. 38].

На цьому етапі дослідження виникає питання: „Чому саме авторське право лягло в основу правової системи охорони і захисту комп’ютерних програм? ”. Відповідь може бути лише одна: „Спосіб правового регулювання суспільних відносин завжди відповідає рівню їх усвідомлення суспільством”. Потрібно враховувати, що на той час приймалися відповідні норми, хоча вони і були новаторськими, але їх пристосовували до традиційних способів охорони та захисту – за аналогією.
Основна юридична ознака охорони і захисту комп’ютерних програм  за допо​могою механізму авторського права, яка не потребувала спеціальних процедур, полягає в презумпції авторства: тобто авторське право на комп’ютерну програму, подібно до літературного твору, виникає при її створен​ні і для його реалізації не потрібна була обов’язкова реєстрація авторства у певних органах державної влади.

При цьому, В. Жуковим [63], В. Ландиком, В. Смирновим, С. Петренко визначалися і додаткові аргументи. По-перше, на той час вважалося, що про​грамування чимось подібне до математики, а в комп’ютерній програмі вбачали своєрідні методики вико​нання розумових операцій комп’ютером, якому відводили роль „більш розумного” арифмометра [126, c. 42]. Тобто комп’ютерна програма – це ніщо інше як обчислювальний процес, тому належить до математичних методів, на які не видаю​ться патенти [91, c. 12]. По-друге, комп’ютерні програми  пишуться, згідно з їхніми алгоритмами, на одній з мов програмуван​ня рядок за рядком подібно до написання літературних творів. По-третє, об’єктом авторського права може стати не будь-який твір, а лише той, який має такі встановлені законом ознаки охороноздатності, як творчий характер і ви​явлення в об’єктивній формі. Тобто твір повинен бути результатом творчої праці автора і, як наслідок, виявляти його індивіду​альність. На той час процес створення комп’ютерних програм вважався чимось схожим на працю вченого чи письменника [127, c. 109].

Охорона комп’ютерних програм у правовому полі авторсько​го права є досить простою, доступною та виникає внаслідок їх створення незалежно від реєстрації або виконання інших фор​мальностей (згідно з нормами Бернської конвенції) [128, c. 32]. Завдяки такій формі правового захисту у часи, коли комп’ютерів було ще замало, автор мав змогу контролювати копіювання та розповсюдження своїх комп’ютерних програм  і тим са​мим гарантувати собі відповідні фінансові надходження.

Така форма правової охорони задовольняла і потреби розповсюджувачів програмного забезпечення. Але у зв’язку з розвитком інформаційних техно​логій суттєво розширилася галузь застосу​вання комп’ютерних програм, з’явилися нові технології їх створення, які дозволяють відтворити фун​кціональні можливості чужих комп’ютерних програм за корот​кий строк без звернення до їх авторів. Крім того, „життєвий” цикл сучасних комп’ютерних програм, навіть щодо їх економічної цінності, набагато менший терміну правової охорони, який надає ав​торське право.

Питання подібності сучасних комп’ютерних програм за фун​кцією, дією та призначенням до літератур​них творів та наявності у них такої ознаки охороноздатності, як „творчий характер”, було ретельно розглянуто у роботі С. Петренко [129, c. 18].

Існує думка, що у правовому полі авторського права можуть бути надійно захищені лише унікальні тво​ри, до яких важко віднести більшість сучас​них комп’ютерних програм [126, c. 42–47].

Водночас виникнення численних правових колізій при захисті комп’ютерних програм нині свідчить, що існуючий на сьогодні їх захист авторським правом недостатній, а зарахування комп’ютерних програм  до літературних творів не є коректним.

Одним із шляхів вирішення цієї проблеми зазначені науковці вбачають застосу​вання системного комплексного підходу, з використан​ням можливостей патентного права інтелектуальної власності, договірного права, законо​давства про недобросовісну конкуренцію, про комерційну таємницю тощо. Другий крок ство​рення спеціальної правової системи охоро​ни комп’ютерних програм. Це вже практикується у деяких країнах світу.

Показовим є те, що як у першому, так і у другому випадках погляди розробників програмного забезпечення спрямовані саме до патентного права, хоча у статті 52 Європейської патентної конвенції та більшості національних європейських законодавств зазначено, що комп’ютерна програма не патентоспроможна як така [130, c. 20–23], оскільки, заздалегідь, не є технічним рішенням.

Стосовно цього можна відзначити регресивність чинного права, що стає на заваді цивілізованому розвитку науково-технічного прогресу. Зазначене ще раз показує, що із розвитком (зміною) суспільних відносин потребує зміни і відповідна система правового регулювання.

Сучасні комп’ютерні програми мають здебіль​шого такі ознаки об'єкта інтелектуальної власності – винаходу, як спосіб (наявність дії або сукупності дій, порядок виконання дій у часі, умови виконання дій, режим). Більше того, при деякому припущенні, і як пристрій [116, c. 109]. Якщо ввести поняття „комп’ютер​на технологія”, тобто технологія як спосіб отримання очікуваного результату з вико​ристанням комп’ютерної програми, то воно є своєрідним інст​рументом для здійснення цього способу і може бути трансформовано в опис спосо​бу як об’єкта винаходу.

Закон України „Про авторське право і суміжні права” передбачає, що власники авторського права можуть вимагати відшкодування збитків, заподіяних їм у результаті піратства – порушення авторського права, включаючи упущену вигоду; вилучення і направлення на їх користь доходів порушника, отриманих у результаті порушення авторського права, замість відшкодування збитків; а також виплати компенсації, обумовленої судом, у сумі від 10 до 50 000 мінімальних розмірів заробітної плати, установлених законодавством України, замість відшкодування збитків або стягнення доходів [87, c. 52]. Статтею 55 Закону України „Про Державний бюджет України на 2009 рік” установлено розмір мінімальної заробітної плати на місяць. У зв’язку з цим виплата компенсації, обумовленої судом, з 1 січня може становити від 6 050 до 30 250 000 гривень, з 1 квітня – від 6 250 до 31 250 000 гривень, з 1 липня – від 6 300 до 31 500 000 гривень, з 1 жовтня – від 6 500 до 32 500 000 гривень, а з 1 грудня – від 6 690 до 33 450 000 гривень. Крім відшкодування збитків, стягнення доходів, суд за порушення авторського права або суміжних прав стягує штраф у розмірі 10 відсотків від суми, присудженої судом на користь позивача.

Також необхідно зауважити, що чинним Кримінальним кодексом України передбачено такий склад злочину, як порушення авторських і суміжних прав, санкція якої передбачає покарання у вигляді обмеження волі [131].
Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

У країнах англо-американської правової системи авторсько-правова охорона комп’ютерних програм вирішується за допомогою судових прецедентів. Наприклад, 4 серпня 1986 року Апеляційний суд США прийняв принципове рішення про обсяг охорони комп’ютерних програм, в якому зазначалося, що охорона комп’ютерних програм не обмежується випадками прямого або часткового копіювання, а поширюється на структуру програми й на переклад з однієї машинної мови на іншу. Доцільність охорони структури, алгоритмів та ідей, які лежать в основі програми поряд з охороною форми її виразу, призводить до висновку про потребу у введенні особливого режиму охорони комп’ютерних програм [87, c. 49].

Перед Україною постає питання, яким шляхом йти далі: „кінцевого користувача”, застосовуючи норми авторського права для захисту програмного забезпечення, чи „розробника програмного забезпечення”, використовуючи у правозахисній практиці не тільки норми вказаного права, а й, наприклад, патентного [134, c. 45].

З огляду на природу походження, комп’ютерної інфор​маційної системи, і в тому числі програмного за​безпечення, – це технічні засоби, в загальному розумінні цього терміна, які відносяться до продуктів технічної творчості. На думку Д. Жуванова, Є. Стогнія, вони відповідають законам розвитку технічних засобів і мають їх властивості. У свою чергу властивос​ті й особливості технічних засобів досить пов​но й органічно розкриваються при патентній охороні прав на інтелектуальну власність. Охорона комп’ютерних програм за допомогою патенту на винахід має право на життя [81, c. 39].

Нерідко автори об’єктів інтелектуальної власності чітко не уявляють, який режим охорони обрати – авторського права, законів про промислову власність чи одночасно обох законів [135, c. 35]. У більшості європейських держав не використовують норми патентного права у захисті програмного забезпечення, але у правозахисній практиці факти їх непрямого застосування все ж існують. Саме така система правового захисту застосовується державами-лідерами у розробленні програмного забезпечення (наприклад США, Японія) [129, c. 65].

В.М. Машков визнає, що комп’ютерні програми самі по собі можуть бути об’єктами охорони патентним правом, але за певних умов. Проте він визнає, що такими об’єктами охорони можуть бути і окремі елементи комп’ютерних програм [21, c. 13].

Що ж є об’єктом охорони щодо комп’ютерних програм? Насамперед – це алгоритм, тобто прин​цип чи метод вирішення конкретного завдан​ня, на основі якого створена комп’ютерна програма. Необхідність охорони алгоритму доводиться в статтях О. Ревинського [136, c. 111], який по​годжується з тим, що саме він є кістяком будь-якої програми. Програма, написана відповідно до заданого алгоритму і введена в комп’ютер, створює послідовність електрич​них сигналів, що визнача​ють процес функціонування комп’ютера. Ця послідовність електричних сигналів сприйма​ється комп’ютером безпосередньо, що свід​чить про технічну сутність процесу і відпові​дає вимозі щодо технічного змісту задачі, яку розв’язує комп’ютерна програма як винахід.

Саме патентна охорона може надати мож​ливість захисту результатів інтелектуальної діяльності людини, яка розробила алгоритм послідовної взаємодії окремих частин комп’ютера, що обмінюються сигналами, закладеними у програму. При цьому необхідно відзначити один важливий момент: у останній редакції статті 6 Закону України „Про охорону прав на винаходи і корисні моделі” комп’ютерні програми й алгоритми, на яких вони базуються, вилучені з-поміж об’єктів, яким не надається патентна охорона. Таким чином, відтепер у патентному законодавстві України немає підстав для відмови в патентній охороні новому процесу функціонування комп’ютера за умови відповідності зазначено​го рішення умовам патентоспроможності.

Отже, можна сподіватися, що за такого підходу законодавця патентна охорона може бути надана щонайменше способам керування сиг​налами, втіленими в алгоритмі, який є основою конкретної комп’ютерної програми. На зазначений підхід розуміння законодавства вказують і такі дослідники як,     О. Ревинський, Д. Жуванов [81]. Відтепер, для патентування алгоритму та побудованої на його основі програми немає потреби вдава​тися до обходу прямої заборони патентування програм шляхом застосовування в формулі вина​ходу конструкцій, які пропонуються в порадах фахівців, а саме: „програмований комп’ютер (пристрій) для виконання функції”, та „спосіб використання комп’ютера”. Це поширює сферу охорони програми, яка патентується, бо, крім власне комп’ютерів, програми можуть використовуватися в сучасній електронній побутовій тех​ніці, промислових роботах, верстатах з програм​ним управлінням тощо.

Так, В.М. Машуков вважає, що можна виконувати так звану „непряму” охорону комп’ютерної програми на підставі патентного права, одержавши патент на схемне рішення, що повторює згаданий алгоритм, тобто послідовність команд. Технічний захист комп’ютерних програм виконується для того, щоб алгоритм роботи програми залишався в правовому режимі „ноу хау”. Спроби виявити закриту для третіх осіб послідовність команд пропонують переслідувати на засадах положень законодавства про недобросовісну конкуренцію [21, c. 24].

Обсяг правової охорони, що надається державою, також визначається формулою винаходу (корисної моделі). Дане положення патентного права має важливе значення. Патентний закон США також надає обсяг правової охорони, обумовлений не тільки формулою винаходу, але і всім описом, включаючи креслення. Однак вимоги закону США до опису і формули винаходу змушують заявника описати винахід настільки повно, щоб середній фахівець, спираючись на формулу винаходу, міг би його повторити.

Вимоги патентних законів України та Росії до формули більш формальні; це дає можливість розкривати винахід частково, зберігаючи в режимі „ноу-хау” важливі складові винаходу, – наприклад, режими його виконання тощо.

Дія патенту, виданого на спосіб одержання продукту, поширюється і на продукт, безпосередньо отриманий цим способом.
Технічне рішення визнається винаходом, якщо воно відповідає умовам патентоспроможності винаходу, тобто якщо воно є новим, має винахідницький рівень і є промислово застосовним. Винахід визнається новим, якщо він не є частиною рівня техніки. Об’єкти, що є частиною рівня техніки, для визначення новизни винаходу можуть враховуватися лише окремо. Цим самим не допускається при визначенні новизни використовувати „збірний” прототип, тобто прототип, у який включаються ознаки з різних джерел. 
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У зв’язку з цим підтримується думка, що доцільно відходити як від принципового твердження: визначення пробілів у праві не означає їх пошук. На практиці цей процес починається об’єктивно: з того, що якийсь орган або посадова особа зупиняється у вирішенні справи через відсутність правового інструмента, що дозволяв би відповісти на поставлені питання [140, c. 203].

Нині ведеться робота у напрямі прийняття Європейським парламентом закону про патенти на програмне забезпечення. Це підкреслює правильність висновків щодо необхідності специфічної, подвійної охорони комп’ютерних програм: як у правовому полі авторського права, так і у правовому полі права промислової власності.

При цьому підтримується позиція І.Е. Мамиофи, відповідно до якої, якщо щодо комп’ютерної програми потрібні спеціальні правила, вони не повинні руйнувати основні постулати авторського права [141, c. 19]. Відставання внутрішнього права від вимог часу може призвести до серйозних міжнародних наслідків [142, c. 119].

Лише комплексний підхід може створити ефективну систему правового регулювання охорони і захисту суспільних відносин щодо комп’ютерних програм як різновиду інформації.

Враховуючи зазначене, можна стверджувати, що суспільні відносини щодо комп’ютерних програм мають тенденцію до переходу у сферу інформаційного права. При цьому не відкидається можливість існування суспільних відносин щодо комп’ютерних програм і у таких міжгалузевих комплексних інститутах права, як авторське право та право промислової власності, які мають своє „представництво” у всіх галузях права: конституційному, адміністративному, кримінальному та цивільному.

2.2. Комп’ютерні програми як особливий предмет правовідносин у банківському праві
Значення кредитних відносин у ринковому господарстві є загальновідомим. Відображаючи відносини між економічними суб’єктами, кредит здійснює функцію перерозподілу грошових ресурсів та інших цінностей на засадах зворотності. Рушійним мотивом такого перерозподілу є отримання додаткового прибутку кожним із суб’єктів кредитних відносин: кредитор отримує його у вигляді відсотка за позику, а позичальник – у вигляді прибутку на позичені кошти, які використовуються в підприємницькій діяльності. У результаті кредит справляє важливий стимулюючий вплив на поведінку вказаних суб’єктів [143, c. 207].

На теоретичному рівні у вітчизняній науці не приділено необхідної уваги питанню надання кредитів під заставу майнових прав на комп’ютерну програму як чинник стимулювання розвитку управлінської економіки у сфері високих технологій.

Суспільні відносини щодо комп’ютерних програм можна вважати об’єктом цивільного, інформаційного, банківського та інших галузей права.

У частині другій статті 346 Господарського кодексу України для зниження рівня ризику банк надає кредит позичальникові за наявності гарантії платоспроможного суб'єкта господарювання чи доручення іншого банку під заставу належного позичальникові майна, під інші гарантії, прийняті у банківській практиці [144]. 

Екстраполюючи суспільні відносини щодо комп’ютерних програм на сферу банківського права, можна зазначити наступне.

Основними критеріями оцінки кредитоспроможності позичальника, який є власником комп’ютерних програми або комп’ютерної програми, що перебуває у стадії розробки, можна виділити:

а) забезпеченість його власними коштами не менше ніж на 50 відсотків усіх витрат;

б) репутацію позичальника (час перебування на сегменті ринку продуктів, дотримання ділової етики, договірної та платіжної дисципліни);

в) обсяг експорту програмного забезпечення за певний минулий термін;

ґ) обсяг поставок програмного забезпечення на внутрішній ринок України за певний минулий термін;
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Враховуючи наведене, комп’ютерні програми можна віднести до особливого предмета правовідносин у банківському праві, що має значення не тільки при формуванні кредитної політики комерційних банків щодо надання кредитів під залог майнових прав на комп’ютерні програми, але може стати засобом розвитку вітчизняної індустрії у сфері виробництва комп’ютерних програм. У цьому сенсі законодавче регулювання може відіграти інформаційну функцію та функцію заохочення ініціативи суб’єктів підприємницької діяльності.

2.3. Комп’ютерна програма як особливий вид нематеріальних активів

На цьому етапі дослідження пропонується приділити особливу увагу розгляду комп’ютерних програм як особливого виду нематеріальних активів. 

Так, згідно з пунктом 4 Положення (стандарт) бухгалтерського обліку (далі – П(С)БО) 8 [152], під нематеріальним активом розуміється немонетарний актив, який не має матеріальної форми, може бути ідентифікований та утримується підприємством з метою використання протягом періоду більше одного року (чи одного операційного циклу, якщо він перевищує один рік) для виробництва, торгівлі, в адміністративних цілях чи надання в оренду іншим способом. Виходячи із визначення нематеріального активу можна виділити такі його ознаки:

а) не має матеріальної форми, тобто не має означної форми речей (матеріальності);

б) ідентифікується за певними ознаками;

в) має одиниці оцінки, виміру та вартості.

Активи – це ресурси, які контролює підприємство в результаті минулих подій, використання яких, як очікується, призведе до отримання майбутніх економічних вигод.

Відповідно до пункту 4 П(С)БО 19 [152], немонетарними активами визначаються усі активи, крім грошових коштів, їх еквівалентів і дебіторської заборгованості в фіксованій (чи визначеній) сумі грошей.

У зв’язку з визначенням активу як ресурсу виникає питання, як визначається поняття „ресурс” взагалі?

Серед дослідників найбільш повно розкрили категорії ресурсів Кембелл Р. Макконелл та Стенлі Л. Брю [153]. Вони виділили п’ять різновидів ресурсів: землю, капітал, фінансовий капітал з речей, працю та підприємницькі здібності. Останні розглядаються як здатність підприємця брати на себе ініціативу, приймати рішення, прагнення до нового, здатність йти на ризик. 

Нематеріальний актив як ресурс визначається за тим, що не може бути, по-перше, фінансовим капіталом та, по-друге, згідно з другим критерієм „не має матеріальної форми”, оскільки не може бути ні землею, ні капіталом          [154, c. 38].

Нематеріальний актив – це ресурс, що проявляється у праці або в усіх фізичних і розумових здібностях людей, які можна застосовувати у виробництві товарів та при наданні послуг, а також підприємницькі здібності. Зрозуміло, що при наданні послуг та у виробництві товарів, результат фізичних і розумових здібностей людини може не мати традиційної матеріальної форми речей. Такий продукт розумової діяльності після його створення, в контексті правового регулювання, набуває ознак права інтелектуальної власності. Аналізуючи наведене, можна дійти висновку, що до нематеріальних активів належать тільки об’єкти інтелектуальної власності. 

У зв’язку з цим пропонуємо звернути увагу на те, що Цивільний кодекс України дає перелік об’єктів інтелектуальної власності, до яких у свою чергу він відносить і комп’ютерні програми та компіляції даних (бази даних). 

Щодо цього І. Тарасова висловлює цілком слушну думку, з якою не можна не погодитися: класифікація нематеріальних активів, наведена у П(С)БО 8, є недосконалою. Вона пропонує слово „право” вилучити з найменувань нематеріальних активів, посилаючись на те, що не права є нематеріальними активами, а безпосередньо об’єкти інтелектуальної власності. Усе аналогічно тому, як у бухгалтерському обліку відображено матеріальні активи. Так, якщо у підприємства відображено матеріальні активи „Основні засоби”, то не вживається при цьому „право користування основними засобами”. Поділяючи думку І. Тарасової, пропонуємо внести зміни і до П(С)БО 8, а саме: замінити в назві субрахунку за Планом рахунків „Авторські та суміжні з ними права” на „Об’єкти авторських та суміжних з ними прав”. Це буде узгоджуватися не лише за формою, а й за сутністю правовідносин, хоча і не повною мірою.

У бухгалтерському обліку в п. 5 П(С)БО 8 комп’ютерні програми як один із видів ресурсів виробництва включено до групи нематеріальних активів у статусі „Авторські і суміжні з ними права”. А у податковому обліку, згідно з визначенням „нематеріальний актив”, яке подано в пункті 1.2 статті 1 Закону України „Про оподаткування прибутку підприємств”, йдеться про право інтелектуальної та промислової власності без конкретизації.

Виходячи з правового аналізу, можна дійти певного висновку. Якщо підприємство провело розробку деякого активу, вираженого у вигляді технічної документації, опису комп’ютерної програми  тощо, то цей актив можна визнати нематеріальним у бухгалтерському і, що найголовніше, у податковому обліку як права [155, c. 61]. 

Комп’ютерна програма в бухгалтерському обліку визнається нематеріальним активом за умови, якщо вона використовується протягом періоду, який перевищує один рік (один операційний цикл). Але це стосується до комп’ютерних програм як готового продукту чи ресурсу виробництва комп’ютерних програм як ресурсу.

Стосовно останнього пропонуємо розглянути етапи створення комп’ютерних програм як нематеріального активу:

а) дослідження питання, яке потребує вирішення;

б) розробка комп’ютерної програми.

Під час дослідження проводиться цілий комплекс заходів, що спрямовуються на отримання нових наукових та технічних знань. Такими дослідженнями можуть бути:

а) пошук, оцінка та використання результатів досліджень;

б) пошук нових технологій, альтернативних рішень;

в) пошук, накопичення інформації (знань) і можливих альтернатив щодо вже розроблених комп’ютерних програм тощо.

Затрати, понесені під час досліджень, можна винести до складу витрат певного періоду згідно з пунктом 9 П(С)БО 8:

а) сума затрат у формі оплати праці розробникам комп’ютерної програми (програмістам);

б) прямі матеріальні затрати;

в) інші затрати, прямо пов’язані із створенням цього нематеріального активу та доведенням його до стану, у якому він придатний для використання права.

Необхідно зазначити, що сума таких витрат акумулюється за дебетом субрахунку 154 „Придбання (створення) нематеріальних активів”. Після завершення розробки комп’ютерної програми, коли комп’ютерна програма вже може приносити економічну вигоду, вона переводиться до складу нематеріальних активів на підставі Акта введення в експлуатацію. Їх відображення здійснюється проведенням Дт 125 „Авторські та суміжні з ними права” – Кт 154.

Актуальною проблемою на сьогодні можна вважати питання амортизації нематеріальних активів. У бухгалтерському обліку всі нематеріальні активи підлягають амортизації. Відповідно до пункту 27 П(С)БО 8 метод амортизації обирається суб’єктом господарювання самостійно із запропонованих у П(С)БО 7 [156]. Суб’єкт господарювання самостійно визначає термін корисного застосування нематеріального активу, але згідно з пунктом 25 П(С)БО 8 він не повинен перевищувати 20 років. Амортизація починається з місяця, що настає за місяцем уведення комп’ютерної програми в експлуатацію права [152].

Залежно від цілей використання амортизація може відображатися у бухгалтерському обліку різними способами:

1. Розробка комп’ютерної програми (програмного забезпечення) для своїх власних потреб.

2. Надання іншим суб’єктам господарювання права користуватися своєю комп’ютерною програмою (програмним забезпеченням) за винагороду (роялті). У даному випадку відображення амортизації потрібно здійснювати як інші операційні витрати на субрахунку 949 „Інші операційні витрати” права [155, c. 62].
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Таким чином, можна вважати, що лист Державної податкової адміністрації України (який не є податковим роз’ясненням) помилково відніс комп’ютерні програми тільки до основних фондів, обминаючи нематеріальні активи. 

Відповідно до пункту 14 П(С)БО 8, первісною вартістю нематеріальних активів, внесених до статутного капіталу підприємства, визнається погоджена засновниками (учасниками) підприємства їх справедлива вартість. Таким чином, при збільшенні статутного фонду, учасники мають право внести як свою частку нематеріальний актив, оцінка якого буде здійснюватися Загальними зборами учасників такого підприємства.

Враховуючи наведене вище, можна зробити висновок, що комп’ютерна програма в бухгалтерському обліку визнається як нематеріальний актив.

Хоча правила податкового обліку та правила бухгалтерського обліку щодо відображення нематеріальних активів дещо відрізняються, вважаємо, що внесення змін до П(С)БО 8 наблизить бухгалтерський облік нематеріальних активів до норм і принципів Європейського Співтовариства, дозволить більш правильно відображувати в бухгалтерському обліку комп’ютерні програми, які є нематеріальними активами.

2.4. Досвід правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм у праві інших країн

Сучасні цифрові технології забезпечують переміщення творів і їх застосування по усьому світу, а також одержання за незначну плату їх копій. Це стало головною підставою, що спонукала Комісію Європейського Співтовариства запропонувати уніфіковані критерії охорони програмного забезпечення. Відповідно до положень Директиви Ради Європи 91/250/ЄЕС від 14 травня 1991 року про правову охорону комп’ютерних програм об'єктами охорони є програми для електронних обчислювальних машин, виражені в будь-якій формі (поняття „програма для ЄВМ” включає також допоміжні матеріали розробки) [162, c. 30]. Відповідно до положень статті 11 Директиви, можливість охорони баз даних, допускається за умови укладення угод із Європейським Співтовариством на підставі взаємності. 
Необхідно зазначити, що комп’ютерні програми також охороняються нормами міжнародного права, яке певним чином імплементується у національне право.

Імплементація – юридичний термін, що позначає перенесення норм міжнародного права у національне законодавство. Існує варіант імплементації, коли національне законодавство встановлює переваги міжнародного права над національним. В Україні чинні також міждержавні багатосторонні та двосторонні міжнародні договори переважно у науково-технічній та торговельно-економічній сферах, які містять окремі норми з питань інтелектуальної власності.

У 1978 році Всесвітня організація інтелектуальної власності схвалила Типові положення про охорону програмного забезпечення обчислювальних машин. Необхідно зазначити, що найважливіша міжнародна конвенція в сфері авторського права – Бернська конвенція про охорону літературних і художніх творів – у 1971 році чітко не визначила комп’ютерну програму як об’єкт авторського права [87, c. 48]. Серед основних міжнародних правових актів, які регулюють відносини в даній сфері, також можна назвати Договір про закони щодо товарних знаків від 27 жовтня 1994 року ( чинний на території України з 1 серпня 1996 року); Мадридську угоду про міжнародну реєстрацію знаків від 14 квітня 1991 року ( Україна є учасницею з 25 грудня 1991 року) та Протоколом до неї від 28 червня 1989 року (ратифікований 29 грудня 2000 року); Паризьку конвенцію про охорону промислової власності від 20 березня 1883 року (ратифікована 17 листопада 1999 року) [163, c. 40]. 15 квітня 1994 року в межах Всесвітньої торговельної організації на Уругвайському раунді багатосторонніх торговельних переговорів була прийнята спеціальна Угода по торговельних аспектах прав інтелектуальної власності TRІPS [164, c. 11].

Закон Республіки Молдови „Про інформатику” [165, c. 145] від 2 червня 2000 року встановлює основні правила й умови діяльності у сфері інформатики в Республіці Молдові, права й обов’язки держави, юридичних і фізичних осіб, здійснювані в процесі створення, управління, використання й введення інформатичних систем, визначає принципи й засоби забезпечення волі й захисту даних в інформатичних системах, право доступу до інформаційних послуг.
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У теорії права галузь права може бути визначена за наявності таких трьох її складових: 

а) самостійності предмета та метода стосовно інших галузей права;

б) самостійності нормативно-правової основи галузі, достатньої для формування окремої галузі законодавства;

в) самостійності її доктрини та навчальної дисципліни.

Слід зазначити, що питання визначення об’єкту інформаційного права досліджено в роботах В. Цимбалюка, М. Швеця, В. Брижка, Р. Калюжного, Ю. Шемшученка, К. Бєлякова [167–177].

Оскільки правовим інструментом є норма права, лише від точного встановлення предмета та об’єкта правового регулювання залежить правильність її застосування.

Зазначимо, що інформація не є об’єктом інформаційного права, оскільки в структуру об’єкта кожної галузі права включаються тільки суспільні відносини. Проте, у кожному конкретному випадку вони мають свої особливості, зумовлені специфікою самого об’єкта, тобто в цьому випадку – інформацією. 
Зрозуміло, що групи суспільних відносин, які є об’єктом інформаційного права, неоднорідні, оскільки неоднорідною є власне інформація. Їх об’єднує лише те, що об’єктом цих відносин є інформація та похідні від неї у вигляді певних інформаційних продуктів, послуг. 

Неоднорідність самого об’єкта інформаційного права призводить до неоднорідності суспільних відносин в інформаційній сфері, що, в свою чергу, викликає складнощі стосовно визначення предметної галузі інформаційного права. Враховуючи наведене, об’єкт інформаційного права є сукупністю якісно однорідних суспільних відносин, урегульованих правовими нормами.

Об’єктом інформаційного права є суспільні відносини, які пов’язані зі створенням, формуванням, зберіганням, обробкою, поширенням та застосуванням інформації, у тому числі інформаційних продуктів, наданням інформаційних послуг, розвитком і застосуванням нових технологій роботи з інформацією та її передавання в системах і мережах комунікацій, посиленням безпеки в інформаційній сфері, а також з юридичною відповідальністю суб’єктів права у цих відносинах. 

Об’єктом правового регулювання є коло суспільних відносин, що формується у певній сфері.

Відповідно до теорії права норми права, що регулюють коло суспільних відносин, об’єднуються у галузь права за об’єктом правового регулювання.

Наприклад, у трудових суспільних відносинах суб’єктами виступають працівники та роботодавці, об’єктом – предмети праці, змістом – трудова діяльність, динамічними факторами – потреби у робочій силі, що постійно змінюються.

Так, об’єктом екологічного права є відособлена група суспільних відносин з раціонального використання природних ресурсів та охорони навколишнього природного середовища; об’єкт аграрного права складається із суспільних відносин з організації та діяльності сільськогосподарських виробників; земельного права – суспільні відносини з раціонального використання й охорони земель; адміністративного права – управлінські відносини тощо.

У роботі І. Арістової стверджується, що кожна галузь має свою, умовну, відносно відокремлену сферу регулювання [14].
Досить цікавим є припущення, що у деяких відносинах предметом можуть бути відразу кілька об’єктів прав [178, c. 13].
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Ця думка базується на ситуації, коли суспільні інформаційні відносини тільки зароджувалися і не мали розвиненої системи засобів публічно-правового регулювання, зокрема, на рівні спеціального законодавства. Тобто тоді не було створено критичної маси знань щодо необхідності виділити у системі права нової його галузі її інституціоналізації.

Висновки до розділу 2
Під час проведеного дослідження було проаналізовано місце комп’ютерної програма як предмета правовідносин у системі цивільного права та можливості її авторсько-правової охорони, а також місце правовідносин щодо комп’ютерної програми в системах банківського та податкового права. У результаті дослідження комп’ютерну програму було визначено як особливий предмет сфер зазначених правовідносин. 

Вырезано. Для заказа доставки полной версии работы воспользуйтесь поиском на сайте http://www.mydisser.com/search.html

Правові норми щодо комп’ютерних програм сьогодні містяться в різних галузях права, але це не виключає можливості віднесення їх за системною ознакою до такої комплексної галузі, як інформаційне право.

РОЗДІЛ 3

КОНЦЕПТУАЛЬНІ ПОЛОЖЕННЯ СИСТЕМНОГО РЕГУЛЮВАННЯ СУСПІЛЬНИХ ВІДНОСИН ЩОДО КОМП’ЮТЕРНИХ ПРОГРАМ В УКРАЇНІ

 3.1. Формування системи управління з боку держави у сфері застосування комп’ютерних програм

Після появи Інтернету потенціал комп’ютерів виявився найбільшою мірою реалізованим. Першочергово комп’ютер розглядався предтечею  відновлення балансу на користь індивідуума. Обробка інформації стала переважно децентралізованою. Поява нових функціональних можливостей інформаційного забезпечення різних соціальних систем сформувала уявлення, що органи державної влади почали втрачати контроль над суспільством. Тріумф можливостей комп’ютерів супроводжувався відродженням ідей класичного лібералізму й індивідуалізму.
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Заявник несе відповідальність за достовірність поданих у заяві та описі комп’ютерної програми відомостей згідно із законодавством.

Розпорядженням Кабінету Міністрів України від 15 травня 2002 року    № 247 затверджено Концепцію легалізації програмного забезпечення та боротьби з нелегальним його використанням. Зазначена Концепція визначає основи урядової політики щодо легалізації програмного забезпечення та боротьби з нелегальним його використанням, також нею передбачається проведення заходів, пов’язаних з удосконаленням і розвитком ринку програмного забезпечення.
Відповідно до Порядку легалізації комп’ютерних програм в органах виконавчої влади, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 4 березня 2004 року № 253, визначається процедура проведення такої легалізації [192]. 

Легалізація комп’ютерних програм в органах виконавчої влади визначається приведенням використання їх у відповідність з вимогами законодавства про авторське право, замінюючи їх неліцензійні примірники ліцензійними. 

Необхідно зауважити, що дія цього Порядку не поширюється на закупівлю нових комп’ютерних програм чи комп’ютерної техніки з установленими програмами, яка здійснюється органами виконавчої влади самостійно у порядку, визначеному законодавством. 

Порядок використання комп’ютерних програм в органах виконавчої влади був затверджений постановою Кабінету Міністрів України від 10 вересня 2003 року № 1433 [193]. Цим Порядком також визначається процедура використання в органах виконавчої влади комп’ютерних програм як об’єктів авторського права.

Вимоги до комп’ютерних програм визначаються, виходячи з потреби у забезпеченні виконання покладених на ці органи завдань та з урахуванням технічних параметрів наявних комп’ютерів, навичок роботи працівників з такими програмами та можливих витрат у разі переходу на інші комп’ютерні програми аналогічного призначення. Додатково можуть висуватися вимоги до забезпечення захисту інформації з обмеженим доступом, що є власністю держави, яка міститься у комп’ютерній програмі або інформації, необхідність охорони якої визначено законодавством, а також відповідності комп’ютерних програм державним стандартам чи галузевим нормам. 

З метою створення умов для використання в органах виконавчої влади ліцензійних примірників комп’ютерних програм виробництва компанії „Майкрософт” та враховуючи те, що правовласник має майнове авторське право на комп’ютерні програми виробництва компанії „Майкрософт”, а також те, що на Міністерство освіти і науки України згідно з пунктом 2 зазначеної постанови Кабінету Міністрів України покладено функції щодо організації взаємодії органів виконавчої влади з питань використання комп’ютерних програм як об’єктів авторського права, укладено Договір між зазначеним центральним органом виконавчої влади та компанією „Microsoft Ireland Operations Limited” про легалізацію комп’ютерних програм виробництва компанії „Майкрософт” від 1 травня 2005 року [194].

Зазначене свідчить, що правове регулювання, пов’язане із впровадженням та розвитком інформаційно-електронних технологій, передбачає усвідомлення комплексу проблем, обумовлених необхідністю підтримки безпеки соціальних процесів [184, c. 71].
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Стосовно суспільних відносин щодо комп’ютерних програм як правового феномену зазначимо, що таке визначення є можливим, оскільки сьогодні існує система відносно обособлених від інших та пов’язаних між собою правових норм щодо них, як предмета інформаційних правовідносин.
Це відображено в ряді законодавчих актів: законів України „По авторське право і суміжні права”, „Про телекомунікації”, „Про захист інформації в інформаційно-телекомунікаційних системах”, окремі положення Цивільного, Господарського та Кримінального кодексів тощо.

Результати проведеного дослідження дозволяють стверджувати, що суспільні відносини щодо комп’ютерних програм можна визначити як правовий феномен.

3.3. Правові засади визначення суспільних відносин щодо комп’ютерних програм як складова загальної частини інформаційного права

Відповідно до положень Закону України „Про національну програму інформатизації” інформатизацією визначається сукупність взаємопов’язаних організаційних, правових, політичних, соціально-економічних, науково-технічних, виробничих процесів, спрямованих на створення умов для задоволення інформаційних потреб, реалізації прав громадян і суспільства на основі створення, розвитку, використання інформаційних систем, мереж, ресурсів та інформаційних технологій, побудованих на основі застосування сучасної обчислювальної та комунікаційної техніки. 

Про інформаційне право як соціально-правовий феномен в юридичній науці почали говорити на межі 60-70-х років XX століття. Але критична частка наукової думки тоді ще не розглядала інформаційне право як умовно-обособлений, автономний феномен. Відповідно була не відпрацьована і термінологія, існували різні визначення, що нерідко описували одне й те саме явище. У ті часи проблематика інформаційного права найчастіше зводилася до „комп’ютерного права” або „правової кібернетики”. А вирішення завдань правового регулювання суспільних інформаційних відносин покладалося на класичні галузі права, передусім адміністративне [166]. 

У науковій літературі останніх п’яти років можна виділити цілий спектр понять, за допомогою яких автори, зокрема, І.Л. Бачило, А.Б. Агапова,       Ю.А. Тихомирова, В.А. Копилов, В.С. Цимбалюк та інші намагаються назвати цю нову галузь права. До таких термінів можна віднести „програмне право”, „право інформатики”, „комп’ютерне право”, „інформаційно-комп’ютерне право”, „інформаційно-телекомунікаційне право”, „інформатизаційне право” тощо.
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Водночас традиція теорії і практики права дозволяє робити його структуризацію за предметною ознакою суспільних відносин щодо різновидів майна: земля – земельне право, транспорт – транспортне право та ін. У філософсько-правовому змісті реальність відображається в різновидах майна: речах, енергії та інформації. Речове право і право речі вже чітко виражено, зокрема, окреслено в цивільному праві. Право про енергію виражено в господарському праві та в законодавстві про енергетику. Право про інформацію також уже виражено в інформаційному законодавстві. Право щодо комп’ютерних програм як різновиду комп’ютерної інформації у нашій країні як спеціального систематизованого законодавства поки що немає. Воно фрагментарно розпорошено в праві, створеному за суб’єктивною ознакою – в авторському праві, яке є складовою права, утвореного за об’єктивною ознакою – права інтелектуальної власності, а також права про інформацію.

Ознаки права щодо комп’ютерних програм публічно виражені в адміністративному праві, зокрема на рівні актів Кабінету Міністрів України.

На рівні законодавства ознаки права щодо комп’ютерних програм визначені в законах України: „Про телекомунікації”, „По авторське право і суміжні права”, „Про захист інформації в інформаційно-телекомунікаційних системах”, в окремих положеннях Цивільного, Господарського та Кримінального кодексів, а також у законодавстві про інформацію.

Такий підхід стосовно публічно-правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм свідчить про не усвідомлення у нашому суспільстві ролі їх творців та ролі комп’ютерних програм у інноваційному розвитку економіки. Можливо, саме тому в Україні немає підприємців у сфері створення комп’ютерних програмних продуктів на зразок американського Біла Гейца.

Висновки до розділу 3

На запланованому до розгляду етапі проведеного дослідження було здійснено аналіз нинішнього стану державного управління у сфері суспільних відносин щодо комп’ютерних програм і викладено концептуальні положення формування системного регулювання цих відносин.

На рівні органів державної влади для уникнення різних політико-правових колізій існує нагальна потреба звернути особливу увагу на юридичне закріплення суспільних відносин щодо створення, впровадження, застосування та розповсюдження комп’ютерних програм та комп’ютерних систем як важливого продукту у сегменті інформаційного розвитку вітчизняної економіки та щодо сектора вітчизняної промисловості.

На теоретичному рівні пропонується визначити, що суспільні відносини щодо комп’ютерних програм є феноменом права, системні ознаки якого перебувають нині в структурі інформаційного права.

За результатами дослідження виділено правові засади визначення суспільних відносин щодо комп’ютерних програм як феномену інформаційного права. Такими засадами є:

а) система щодо обособлених від інших та пов’язаних між собою правових норм щодо комп’ютерних програм;
б) комплексне регулювання групи суспільних відносин щодо створення, зберігання, розповсюдження комп’ютерних програм;

в) система правовідносин щодо комп’ютерних програм як предмета (об’єкта) майнових відносин і відносин права власності;

г) визначення як сфери державного управління у складі державної, економічної, інформаційної політики і політики національної безпеки.
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З огляду на наведене, у Загальній частині Інформаційного кодексу України запропоновано передбачити статтю „Комп’ютерна інформація", виклавши її в такій редакції: 

„Стаття … Комп’ютерна інформація
1. Комп’ютерна інформація – інструкції у вигляді слів, цифр, кодів, схем, символів чи у будь-якому іншому вигляді, виражених у формі, придатній для зчитування комп’ютером, які приводять його у дію для досягнення певної мети або результату.

2. Основними джерелами цієї інформації є: комп’ютерна програма, її компоненти, а також відомості та дані, які вона містить.

Компонентами комп’ютерної програми є: опис алгоритму, вихідний код, об’єктний код, текстовий супровід, звуковий супровід, зображення, що виводяться комп’ютерною програмою на екран монітора, назву, логотип, інтерфейс.

3. Несанкціоновані дії, у тому числі несанкціонований збут або розповсюдження комп’ютерної інформації забороняється.”.

ВИСНОВКИ

У дисертації здійснено теоретичне узагальнення та запропоновано нове вирішення наукової проблеми, що полягає у необхідності вдосконалення механізму адміністративно-правового регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм, визначення адміністративно-правових засад діяльності державних органів щодо їх легалізації та захисту.

За результатами дисертаційної роботи, виконаної на основі аналізу вітчизняного та зарубіжного законодавства про комп’ютерні програми та практики його застосування, теоретичного осмислення наукових праць у різних галузях знань, дисертантом запропоновано вирішення поставленого наукового завдання, що полягає у визначенні організаційних і правових засад регулювання суспільних відносин щодо комп’ютерних програм, а також у наданні пропозицій щодо вдосконалення вітчизняного інформаційного законодавства. У процесі реалізації обумовлених завдань дисертантом сформовано такі висновки, пропозиції та рекомендації:

1. У дисертації висловлена основна авторська ідея, яка полягає у тому, що комп’ютерна програма є предметом суспільних відносин в інформаційному праві, та доведено, що зміст комп’ютерної програми  може стати підґрунтям для подальших наукових досліджень у межах інформаційного права.

2. Обґрунтовано твердження, згідно з яким правове регулювання щодо комп’ютерних програм є правовим феноменом, який формується в інформаційному праві, джерелами якого поряд з інформаційним правом є цивільне, адміністративне, кримінальне право та ряд комплексних галузей права (трудового, господарського тощо). 

3. Інформаційне право, виконуючи економічні та соціально-політичні функції та взаємодіючи, постійно розвивається, удосконалюється та змінюється. У зв’язку з тим, що розвиваються суспільні відносини, потребує змін відповідна система правового регулювання.

4. Виникнення численних правових колізій у сфері створення, розповсюдження комп’ютерних програм  свідчить, що існуючий на сьогодні захист їх авторським правом недостатній, а віднесення комп’ютерних програм до літературних творів не є коректним.

На підставі викладеного вище, зроблено висновок про необхідність  постановки питання щодо перегляду визначення терміна „комп’ютерна програма”, як літературного твору та подальшого його доопрацювання.

5. Розвинено положення щодо потреби в удосконаленні правового забезпечення суспільних відносин щодо комп’ютерних програм: внаслідок внесення змін до чинного законодавства та підготовки проекту Інформаційного кодексу України.

6. З метою підвищення ефективності розвитку інформаційного суспільства в Україні необхідно створити цілісну систему законодавства, гармонізовану з нормами міжнародного права у контексті розвитку глобального інформаційного суспільства, а саме: здійснити кодифікацію інформаційного законодавства. При цьому підготовка проекту Інформаційного кодексу України повинна відбуватися з проведенням його громадського обговорення із залученням до розробки науковців, які спеціалізуються на інформаційному праві. 

При реформуванні інформаційного законодавства потрібно керуватися загальними принципами Конституції України, а також базуватися на принципах свободи створення, розповсюдження, отримання, застосування інформації; об’єктивності, достовірності, повноти і точності інформації; гармонізації інтересів людини, суспільства та держави в інформаційній діяльності; обмеження доступу до інформації виключно на підставі закону; недопущення незаконного розповсюдження, застосування і порушення цілісності інформації. 

З метою реалізації зазначених принципів необхідно підготувати та прийняти Інформаційний кодекс України, як це вже передбачено Законом України „Про Основні засади розвитку інформаційного суспільства в Україні на 2007–2015 роки”, включивши до нього розділи, зокрема про засади електронної торгівлі, правову охорону прав на зміст комп’ютерних програм, удосконалення захисту прав інтелектуальної власності щодо них тощо. 

Оскільки право щодо комп’ютерних програм є правовим феноменом, який формується в інформаційному праві, правові норми, що будуть регулювати суспільні відносини щодо комп’ютерних програм, дисертантом пропонується викласти окремою главою у відповідному розділі проекту Кодексу (див. додаток Д). 

7. До проекту Інформаційного кодексу одночасно з положеннями щодо правової охорони прав на зміст комп’ютерних програм, удосконалення захисту прав інтелектуальної власності щодо них дисертантом пропонується включити положення стосовно надання органами державної влади та органами місцевого самоврядування юридичним і фізичним особам інформаційних послуг з використанням мережі Інтернет; запровадження електронного документообігу та електронного цифрового підпису, дистанційного навчання, телемедицини, електронних платіжних систем, електронного бізнесу, електронних бірж та аукціонів. Зазначена справа відповідальна й довготривала, оскільки  Інформаційний кодекс України безумовно стане предметом неупередженого аналізу й критики. Водночас необхідно створювати умови для залучення та застосування можливостей фінансових програм, які пропонують Європейське Співтовариство, Організація з безпеки та співробітництва в Європі, Програми розвитку Організації Об’єднаних Націй та інші міжнародні організації для підтримання проектів інформаційного суспільства та розвитку регуляторних інституцій.

Як показує життя та стверджують провідні експерти, ХХІ століття – це століття інтелектуальної власності та комп’ютерних інформаційних технологій. У зв’язку з цим необхідно включити питання про інформаційно-комунікаційний розвиток України в п’ятірку головних пріоритетних напрямів державної політики та забезпечити відповідною правовою базою. За таких умов можна буде створювати „український інтелектуальний ринок високих технологій”.
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