ЗАВДАННЯ
Підготуйте письмові відповіді українською мовою на завдання, наведені нижче.
Відповіді надішліть у файлі текстового формату .doc на адресу larik.tomarov@gmail.com.
Останній момент надіслання: до 23:59 (Kyiv) 25.02.2017 р.

1. Чи вважається розміщення на веб-сайті гіперпосилання на об’єкт авторського права порушенням прав автора (правовласника)?
Якщо так, то у який спосіб особа, яка розмістила гіперпосилання, порушує авторські права? Який вид незаконного використання було здійснено?
Якщо ні – чому?
Відповідь обґрунтуйте з посиланням на законодавство України.
 --------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------
Під гіперпосиланням на об’єкт авторського права (інтернет посилання на буд-який контент, твір, інформацію на продукт чи продукцію) в юридичній та технічній площині розуміємо набір інструкцій, що в разі їх активації, переадресують на інший елемент у мережі інтернет, елементами якого є адреса такого посилання і описова інформація (текст/зображення) – тобто це формалізований за своєю природою запис адреси веб-сайту чи його частини з відповідними атрибутами, що може опосередковано (відсилаючи на відповідний сайт чи адресе правовласника) посилатися на об’єкт ІВ чи безпосередньо на нього – так зване «глибоке гіперпосилання», що і може стати об’єктом нашого юридичного аналізу. Використання гіперпосилань не є порушенням АП за природою, адже технічно не відбувається створення копії твору, таким чином треба розглянути, чи є розміщення гіперпосилання наданням/здійсненням доступу до об’єкту АП і чи потребують такі дії дозволу право-володільців.
Розміщення безпосереднього гіперпосилання на електронну (цифрову) інформацію – посилання не на сайт правовласників з можливою процедурою відкриття доступу до електронного файлу чи носія об’єкту АП, а безпосерднє його відкриття без відсилання на проміжний веб-сайт – прямо може порушувати авторське право і (або) суміжні права щодо цього об’єкту згідно зі ст. 440 ЦК щодо правомочності правовласників застосовувати свої майнові права інтелектуальної власності на твір, розміщений у мережі Інтернет, тобто “виключне право дозволяти використання твору й право перешкоджати неправомірному використанню твору, зокрема - забороняти таке використання”. Але в такому випадку за правовою природою правопорушенням буде не сам факт існування гіперпосилання (1) – адже само по собі воно не виступає об’єктом АП, а лише елемент адресації, правопорушенням не буде і розміщення самого гіперпосилання на веб-ресурсі (2) – адже гіперпосилання не виконує функцію індивідуалізації учасників цивільного обороту (доменне ім’я) і по суті не може належати окремому правовласнику, правопорушенням буде сам механізм адресації та відсилання до певного контенту без належної верифікації доступу до об’єкту та належної індивідуалізації користувачів. Однак може бути вийняток – згідно із ст. 9 ЗУ «Про авторське право і суміжні права», коли гіперпосилання може виступати частиною твору чи об’єкту АП – атрибут гіперпосилання (title) містить назву виробу, продукту, твору, зображення торгової марки тощо, що безпосередньо охороняється АП.
Таким чином гіперпосилання виступають механізмом або об’єктивною передумовою публічного доступу до елементів копірайту чи контенту. Так йдеться про елемент публічного копірайту, що зазначається в ст. 3 Директиви 2001/29 ЄС (Європейського Парламенту) – авторам належить виключне право дозволяти чи забороняти будь-яке публічне сповіщення своїх творів дротовими чи бездротовими засобами, в тому числі за допомогою веб-посилань. Так згідно із практикою європейських судів правопорушення буде становити або (1) порушення правил публічного копірайту з обходом технічних засобів захисту (верифікації) або (2) розміщення гіперпосилання на копірайт із порушенням конкурентного законодавства (недобросовісна конкуренція/порушення особистих немайнових прав власників/ упущена вигода тощо). 
Так можна навести приклад судового рішення Верховного Суду Нідерландів від 8 вересня 2016 року із роз’ясненнями Європейського суду Справедливості (CJEU) у спорі між компаніями Sanoma (видавець журналу Playboy), журналом Playboy і голландською компанією GS Media BV, яка розмістила гіперлінки на фотографії місцевої знаменитості Britt Dekker. Так гіперлінки на фотографії були розміщені раніше їх публікації правовласником. Позиція суду грунтувалася з концепції «communication to the public» та правил добросовісної конкуренції – віднесення публікації гіперлінків буд-якого контенту без згоди правовласників може відноситися до правопорушення «communication to the public», але б це суттєво підривало право на вільний доступ до інформації та свободу вираження поглядів. За висновком Суду, якщо гіперлінк розміщується особою без мети отримання прибутку, вважається, що така особа не знає і обґрунтовано не може знати про те, що твір опубліковано в мережі без згоди власника. Натомість, якщо розміщення лінків відбувається з метою отримання прибутку, особа яка здійснює таке розміщення, повинна провести відповідну перевірку і переконатися, що твір за посиланням не розміщений там незаконно. У випадку комерційного розміщення посилань презюмується, що особа знала про те, що твір розміщено в мережі без згоди правовласника. Якщо така презумпція не буде спростована, поширення гіперлінку у такому випадку становитиме «communication to the public».
Більше того, Суд зауважив, що якщо буде встановлено, що особа знала чи могла знати про те, що розміщений нею гіперлінк відсилає до незаконно опублікованого твору, наприклад, якщо він був повідомлений про це правовласником, такі дії також будуть вважатися порушенням. Тобто визначальним, згідно з висновком CJEU, є наявність у особи мети отримання фінансової вигоди від розміщення гіперлінків, а також відсутність реагування на вимогу про їх видалення.
Також цікавим є рішення Європейського суду Справедливості від лютого 2014 року у справі Svensson and Others щодо тлумачення Директиви ЄС та концепції «communication to the public» - розміщення гіперпосилання на твір, який перебуває у вільному доступі на іншому веб-сайті не є публічним сповіщенням і не потребує згоди правовласників, адже це є просто гіперлінк на доступ до веб-сайту. Також в цьому рішенні зазначається, що коли гіперлінк є фактичним доступом до твору чи об’єкту АП, що знаходиться в обмеженому доступі за цим посиланням (наприклад процедура підписки на сайті/платного доступу) – то розміщення таких лінків потребують дозволу правоволодільців і становить «communication to the public». Тобто в цьому випадку гіперпосилання захищається спеціальними засобами обмеженого доступу і становить невід’ємну частину об’єкту АП ( такими засобами захисту авторських прав є процедура реєстрації/верифікація користувача/програмний захист від ботів/доступ за паролем)
Розміщення такого гіперлінку всупереч або в обхід зазначених засобів інформаційного захисту авторського права можна кваліфікувати як порушення захисту авторського права згідно із ст. 50 ЗУ «Про авторське право та суміжні права»

*Зазначений правовий аналіз у повному обсязі розкриває проблематику правового статусу гуперлінків та містить Рішення Європейського Суду Справедливост, що не є джерелом права в Україні. Втім, дослідження його позицій є актуальним як в світлі євроінтеграції, так і з огляду на екстериторіальний характер відносин в мережі Інтернет.
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2. Компанія Christian Dior Couture (далі – Компанія) виявила рекламну кампанію організації Transparency International в Україні наступного змісту:
[image: ]
	На рекламному плакаті використано зображення сумки, створеної компанією. Візерунок, зображений на сумці, зареєстрований у якості торговельної марки – міжнародна ТМ № 580546.
Компанія вважає, що даний рекламний плакат порушує виключні майнові права на торговельну марку шляхом незаконного її використання в зовнішній рекламі, розміщеній в м. Києві.
Компанія звернулась до Вас за наданням попередньої оцінки ситуації та рекомендаціями щодо подальших дій.
Оцініть ситуацію. Чи є правові підстави прибрати з плакатів зображення сумки?
Відповідь обґрунтуйте посиланням на законодавство України.
 ----------------------------------------------------------------------------------------- ----------------------------
В українському законодавстві щодо захисту дизайну/форми/зовнішнього виразу (як об’єктів ІВ для даного товару) будь-якого товару/продукції чи іншого об’єкту промислової власності існує правовий захист, а саме отримання патентів на промислові зразки даних товарів чи реєстрація торгової марки задля захисту зовнішнього виразу данного товару (концепція Trade dress для захисту свого бренду)
Торговельна марка- це засіб індивідуалізації товару та/або послуги, що згідно зі ст. 1 Закону України «Про охорону прав на знаки для товарів і послуг» являє собою будь-яке позначення або будь-яку комбінацію позначень, за якими товари і послуги одних осіб відрізняються від товарів і послуг інших осіб. Такими позначеннями можуть бути, зокрема, слова, у тому числі власні імена, літери, цифри, зображувальні елементи, кольори та комбінації кольорів, а також будь-яка комбінація таких позначень. Відповідно до ст. 5 Закону України «Про охорону прав на промислові зразки» об’єктом промислового зразка можуть бути форма, малюнок чи фарбування або їх поєднання, які визначають зовнішній вигляд промислового виробу і призначені для задоволення естетичних та ергономічних потреб. Пунктом 8.1.4.1 Правил складання і подання заявки на промисловий зразок, затверджених 18.02.2002 р., встановлено, що суть промислового зразка характеризується сукупністю відображених у ньому його суттєвих ознак, які визначають зовнішній вигляд виробу з його естетичними та/або ергономічними особливостями. Ознака належить до суттєвих, якщо вона впливає на формування зовнішнього вигляду виробу, якому притаманна така ознака. Таким чином, торговельна марка і промисловий зразок мають спільні елементи: для промислових зразків — «малюнок чи розфарбування або їх поєднання, форма», для торговельних марок — «зображувальні елементи, кольори та комбінації кольорів, а також будь-яка комбінація таких позначень». 
Щодо безпосередніх засобів захисту прав на зовнішній вираз торгової марки випливає (1) із майнових прав інтелектуальної власності на торговельну марку (згідно зі ст. 495 Цивільного кодексу є виключне право дозволяти використання торговельної марки; виключне право перешкоджати неправомірному використанню торговельної марки, у тому числі забороняти таке використання. У ст. 16 Закону «Про охорону прав на знаки для товарів і послуг» визначено, що свідоцтво надає його власнику виключне право забороняти іншим особам використовувати елементи ТМ без його згоди, якщо інше не передбачено цим законом) і (2) на підстав норм про недобросовісну конкуренцію (відповідно до частини 3 ст. 10 bis Паризької конвенції підлягають забороні всі дії, які здатні будь-яким чином призвести до змішування у відношенні підприємства, продуктів або промислової чи торговельної діяльності конкурента. Такі дії є недобросовісною конкуренцією. Також згідно зі ст. 4 Закону України «Про захист від недобросовісної конкуренції» неправомірним є використання імені, комерційного (фірмового) найменування, торговельної марки (знака для товарів та послуг) без дозволу (згоди) суб’єкта господарювання, який раніше почав використовувати їх або схожі на них позначення в господарській діяльності, що призвело чи може призвести до змішування з діяльністю цього суб’єкта господарювання.) Так, відповідно до ст. 21 Закону України «Про захист від недобросовісної конкуренції» вчинення суб’єктами господарювання дій, визначених законодавством як недобросовісна конкуренція, тягне за собою накладення штрафу в розмірі до 5% доходу від реалізації продукції (товарів, робіт, послуг) суб’єкта господарювання за останній звітний рік, що передував року, у якому накладається штраф.
Також потрібно розглянути концепцію ефективного захисту trade dress товару, як порушення прав на дизайн, так цією концепцією передбачаються всі можливі зовнішні прояви товару - колір або поєднання кольорів, етикетку, упаковку, форму, рекламні матеріали і навіть екстер’єр/інтер’єр тощо. Зовнішні прояви бренду можуть бути захищені не лише як торгові марки, але і як промислові зразки, корисні моделі, винаходи. Trade dress передбачає так зване добросовісне використання зовнішнього дизайну торгової марки у якості пародії на дану торгову марку (доктрина fair use). Така пародія вважається добросовісною, якщо немає «розмиття торговельної марки» - концепція права інтелектуальної власності, суть якої полягає у забороні такого використання відомої торговельної марки, яке призводить до втрати унікальності цієї марки (у більшості випадків розмиття торговельної марки полягає у її використанні для товарів та послуг, що не конкурують та не мають особливого зв'язку із товарами та послугами, для яких ця марка зазвичай використовується). На підтвердження цієї концепції можна навести єввропейську практику, а саме Директиву ЄС від 16 грудня 2015 року (Regulation 2015/2424), п. 21 – використання торгової марки третіми особами для цілей художнього зовнішнього вираження презумується добросовісним до тих пір, поки таке використання знаходиться в рамках чесної ділової репутації. Отже якщо певний дизайн використовується в якості зовнішньої пародії на ТМ без комерційної складової (без порушення конкурентоспроможності правовласника а також без прямого впливу на репутацію даного бренду чи товару) або використання запозиченого дизайну для реалізації товару в іншому сегменті ринку (коли бренд розповсюджується не для прямих покупців товару правовласника, наприклад за допомогою цінового регулювання) то таке запозичення може бути визнаним добросовісним та не потребувати дозволу правоволодільців ТМ.
В даному випадку використання зовнішнього дизайну сумки Christian Dior в контексті антикорупційної реклами може бути визнаним добросовісним, адже цей вираз використовується (1) в рекламі некомерційного характеру, не порушує конкурентоспроможність бренду правоволодільця (2) адже реклама стосується не сегменту ринку, а скоріше суспільно-політичного акценту. Також використання даного дизайну може бути визнано пародією на ТМ (3) – фактично використання предмету розкоші задля висміювання суспільного явища.
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3. Особа-1 є виробником рюкзаків (Зображення 1). Особа-1 виявила, що Особа-2 на власному веб-сайті, пропонує до продажу рюкзак з ідентичним зовнішнім виглядом (Зображення 2).
Особа-1 звернулась до Вас за наданням консультації щодо захисту своїх прав, повідомивши, що він не має зареєстрованих об’єктів інтелектуальної власності.
1) Проаналізуйте ситуацію та запропонуйте можливі способи захисту прав Особа-1 на зовнішній вигляд товару.
2) Запропонуйте способи захисту, використовуючи які Особа-1 зможе попередити вчинення порушень прав інтелектуальної власності на майбутнє.
Відповідь обґрунтуйте посиланням на законодавство України.
	Зображення 1
	Зображення 2
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    ----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
1 Для захисту виробника рюкзаків із фабули, буде доцільно застосувати ЗУ «Про захист від недобросовісної конкуренції», який покликаний захищати виробників від недобросовісної конкуренції.
	
Щодо протиправних дій Особи-2, яка власному вебсайті пропонує до продажу рюкзак із ідентичними зовнішніми ознаками, то тут можливі два варіанти, які описані в ст. ст. 5,6 Закону, а саме: копіювання зовнішнього вигляду та неправомірне використання виробу.

(якщо придивитися, до зовнішнього виду рюкзаків, то відмінності між ними, можна звести до 3, або навіть і до двох моментів. На Зображенні 1, рюкзаку Особи 1, наявна нашивка із надписом “GUD” та прикріплений карабін чорного кольору, рюкзак із зображення 2 нашивки із надписом не містить, а на місті де в першого рюкзака прикріплений карабін, має вставку чорного кольору. 

Проаналізувавши дані відмінності можна прийти до таких висновків стосовного питання чи виробляє Особа 2 такі рюкзаки, чи вона просто використовує рюкзаки Особа 1.
Варіант за якого Особа 2 є виробником рюкзаків. В такому разі її дії підпадають під кваліфікацію ст. 6 Закону, а саме копіювання зовнішнього вигляду виробу.
Стаття 6. ЗУ «Про захист від недобросовісної конкуренції» 
Копіювання зовнішнього вигляду виробу 

[bookmark: o32][bookmark: o33]     Копіюванням зовнішнього    вигляду   виробу   є   відтворення  зовнішнього   вигляду  виробу  іншого  суб'єкта  господарювання  і  введення  його  у  господарський  обіг без однозначного зазначення  виробника  копії,  що  може  призвести  до змішування з діяльністю іншого суб'єкта господарювання. 
Варіант за якого Особа 2, використовує рюкзаки Особа 1 та продає їх. 
В такому разі такі дії підпадають під кваліфікацію ст. 5 Закону, а саме, неправомірне використання товару іншого виробника. Вважаю за необхідне зазначити, що в такому разі Особа 1, варто здійснити перевірки на власному виробництві з метою встановлення того, що Особа 2 не має доступу до виробництва та збуту рюкзаків Особа 1, тому що можливий варіант, що Особою 2, є або який підприємливий співробітник Особа 1, або його родич/знайомий/друг. Дана перевірка, а також проведення ознайомлюваної бесіди з працівниками на дану тему, можу слугувати попередженню таких дій в майбутньому, що в цілому можна віднести до способів захисту прав Особа 1.
Стаття 5. ЗУ «Про захист від недобросовісної конкуренції» Неправомірне використання товару іншого виробника 

[bookmark: o30]     Неправомірним використанням   товару   іншого   виробника   є  введення  у господарський обіг під своїм позначенням товару іншого  виробника шляхом змін чи зняття позначень  виробника  без  дозволу  уповноваженої на те особи.
Щодо притягнення до відповідальності Особа 2 за її протиправні дії.
Відповідно до ЗУ «Про захист від недобросовісної конкуренції» за вчинення протиправних дій, визнаних як недобросовісна конкуренція можливі такі види відповідальності:
· Штраф;
· Відшкодування шкоди;
· Вилучення товарів з неправомірно використаним позначенням та копій виробів іншого суб'єкта господарювання (але в тому розі якщо Особа 2, виробляє рюкзаки копіюючи зовнішній вигляд рюкзаків Особа 1.
· Також можливо звернутися до суду із позовом про відшкодування збитків та упущеної вигоди, та відшкодування моральної шкоди. ( ст. 22, ч. 1, п. 4, ч. 2, ст. 23 ЦК України.)

Стаття 21. ЗУ «Про захист від недобросовісної конкуренції»  Накладення штрафу за недобросовісну конкуренцію 

[bookmark: o88]     Вчинення суб'єктами   господарювання   дій,   визначених  цим Законом як недобросовісна конкуренція,  тягне за собою  накладення штрафу   у   розмірі  до  п'яти  відсотків  доходу  (виручки)  від реалізації   продукції   (товарів,   робіт,    послуг)    суб'єкта господарювання за останній звітний рік, що передував року, в якому  накладається штраф. 
[bookmark: o89][bookmark: o90][bookmark: o93]     Якщо доходу (виручки) немає або відповідач на вимогу  органів Антимонопольного  комітету  України,  голови  його територіального відділення не надав відомостей про розмір доходу (виручки), штраф, передбачений  частиною першою цієї статті,  накладається у розмірі до десяти тисяч неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. 
[bookmark: o95]     Стаття 24. ЗУ «Про захист від недобросовісної конкуренції» Відшкодування шкоди 
[bookmark: o96][bookmark: o97]     Особи, яким завдано шкоду внаслідок вчинення дій,  визначених цим Законом як недобросовісна конкуренція,  можуть  звернутися  до суду із позовом про її відшкодування.

[bookmark: o98]     Стаття 25. ЗУ «Про захист від недобросовісної конкуренції»  Вилучення товарів з неправомірно використаним позначенням та копій виробів іншого суб'єкта господарювання 
[bookmark: o99][bookmark: o100]     У  разі визнання вчинення порушень, передбачених статтями 4 і 6  цього  Закону,  органи  Антимонопольного  комітету  України або особи,  права  яких  порушені,  мають  право звернутися до суду із позовом   про   вилучення   відповідних   товарів  з  неправомірно використаним    позначенням,   копій   виробів   іншого   суб'єкта  господарювання і у виробника, і у продавця.  
[bookmark: o101]     Рішення  про  вилучення  товарів  з неправомірно використаним позначенням   та  копій  виробів  іншого  суб'єкта  господарювання приймається у разі, якщо можливість змішування з діяльністю іншого суб'єкта  господарювання  не  може  бути  усунена  в інший спосіб.
2. Щодо другого питання. 
То ми пропонуємо особі вдатися до наступних способі захисту, щоб не допустити порушення її прав в майбутньому. Варто зазначити, що запропоновані заходи не зможуть убезпечити від усіх можливих порушень в майбутньому, чим більш популярний продукт, тим більше осіб бажають заробити кошти шляхом копіювання товару і його наступного продажу. Запропоновані заходи дозволять зменшити кількість порушень, а у випадку настання таких, забезпечити охорону прав власника.

1) Здійснити патентування рюкзака, як промислового зразка відповідно до ЗУ «Про охорону прав на промислові зразки». Варто відзначити, що патентом на промисловий зразок захищається зовнішній вигляд, дизайн, оформлення виробу. Патент на промисловий зразок робить його власника власником виключних прав на використання, тобто будь-яке використання цього об'єкта без дозволу власника є незаконним і тягне відповідальність відповідно до законодавства України. Права на промисловий зразок можуть бути предметом продажу, а також надання у тимчасове користування. На підставі укладання договорів про передачу прав або про видачу ліцензії на використання власник виключних прав може одержати істотну матеріальну вигоду, навіть не використовуючи промзразок самостійно. Строк дії патенту на промисловий зразок становить 10 років від дати подання заявки і продовжується за клопотанням власника патенту, але не більш як на п'ять років. Також необхідно буде щорічно сплачувати збір за підтримку дії промислового зразку (100 грн.). Вартість оформлення патенту на промисловий зразок за допомогою компаній, що надають відповідні послуги коливається від 1500 до 3000 грн. Процедура в середньому займає від 12 до 18 місяців. 
2) Зареєструвати торгову марку під якою продаються рюкзаки відповідно до ЗУ «Про охорону прав на знаки для товарів і послуг». Варто зазначити, що в даному випадку об’єктом захисту буде виступати знак для товарів та послуг (торгова марка), проте торгова марка дозволить ідентифікувати продукцію Особа 1, підвищити впізнаваність продукції та бренду, слугуватиме орієнтиром для потенційних покупців. Вартість реєстрації торгової марки за допомогою компаній, що надають відповідні послуги починається від 3000 грн. Процедура в середньому займає від 12 до 18 місяців.
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