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Федерального конституционного суда Германии

Андрей Румянцев

Изменение технических средств, используемых для фиксирования содержания и распространения интеллекту-
ально-информационных продуктов, приводит к тому, что специализирующиеся на этом отрасли, такие как книго-
издательство, периодическая печать, звукозаписывающая индустрия и прочие, претерпевают серьезные изме-
нения. То, как они будут выглядеть в будущем и даже сам факт их существования во многом зависят от правово-
го регулирования соответствующих областей. Так как некоторые из предлагаемых правовых новаций серьезно 
ограничивают личную свободу граждан, встает вопрос об их соответствии конституционным правам. Это делает 
неизбежным интенсификацию влияния конституционного права на авторско-правовое регулирование.
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I. Многозначное понятие собственности

1.	 Собственность – категория научная  
или идеологическая?

Понятие собственности относится к числу 
несущих сильную эмоциональную окраску. В 
отличие от многих других подобных понятий, 
таких, например, как свобода, демократия 
или диктатура, отношение к собственности не 
носит гомогенного характера. До сих пор обе 
классические идеологемы, характеризующие 
право собственности, имеют своих открытых 
сторонников: если для одних «собственность 
есть право неприкосновенное и священное»1, 
то для других «собственность – это кража»2. 
Уточним, что спорным остается вопрос о соб-
ственности на средства производства, в то 
время как личная собственность вызывает 
гораздо меньше вопросов.

Право и правовая наука носят в конечном 
итоге прагматический характер и существуют 
ради правовых последствий, которые, в свою 
очередь, наступают не в вакууме, а влияют на 
характер последствий социальных, в том чис-

ле на жизненные ситуации вполне конкрет-
ных людей и их групп. По этой причине в 
данной работе применяется так называемый 
функциональный подход. В соответствии с 
ним должен быть изучен вопрос о том, какие 
социальные функции исполняет тот или иной 
правовой институт на практике, а также мо-
жет и/или должен исполнять. Понятие функ-
ции определяется через социальные послед-
ствия ее реализации, обнаруженные, прог-
нозируемые или желаемые. Установление и 
оценка социальных последствий может про-
исходить как на основании объективных, так 
и субъективных критериев. К первым отно-
сятся формализуемые параметры, например 
выражаемые числовыми данными, ко вто-
рым  – вводимые исходя из определенных, 
часто не обосновываемых далее, философско-
идеологических соображений. Избежать по-
следнего совсем нельзя (и не нужно), но важ-
но строго разделять критерии обоих типов.

Любопытно, что в немецкоязычном науч-
ном мире функциональный подход в праве, а 
также вообще интерес к социальным реали-
ям десятилетиями являлись прерогативой ле-
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вых, марксистско-ориентированных ученых-
юристов. Так, одной из наиболее значимых 
работ в этой области была книга «Правовые 
институты частного права и их социальная 
функция: вклад в критику буржуазного пра-
ва» австрийского политика и юриста, одного 
из видных представителей австромарксизма 
Карла Реннера3. Хотя этот труд, вышедший в 
первой версии в 1904  году, и базируется на 
примерах, имеющих ныне скорее историче-
ское значение, содержащиеся в нем методо-
логические подходы до сих пор можно реко-
мендовать к изучению.

Конечно же, сочетание левых взглядов и 
интереса к социальным реалиям не является 
обязательным. Одним из первых мыслителей, 
придерживающихся прагматического виде-
ния института собственности, был Фома Ак-
винский4. Эпоха Просвещения и Француз-
ской революции, напротив, внесла свой вклад 
в дерационализацию дискурса. Последст-
вия этого преодолеваются с трудом в ходе 
появления ряда научных концепций, пытаю-
щихся выйти за границы догм (нео)либера-
лизма. Речь идет, например, о так называе-
мой «поведенческой (психологической) тео-
рии экономики» (behavioral economics) или 
«экономическом анализе права» (economic 
analysis of law). Последнее направление, за-
родившееся в США в начале 1960-х годов, 
методологически сравнимо с упомянутой ра-
ботой Реннера, но в отличие от последнего 
не ставит целью переустройство общества на 
принципах марксизма.

2. Широкое усмотрение законодателя  
при функциональном подходе  
и его границы

Объективно функциональный подход способ-
ствует более гибкому и разнообразному за-
конодательному регулированию, в отличие, 
например, от последовательно проведенного 
естественно-правового обоснования норм. 
Законодатель не просто может позволить се-
бе бóльшую свободу в выборе регулятивных 
мер, но эти меры имеют лучшие шансы на 
прохождение проверки в органе конституци-
онного правосудия.

Более осмысленным становится и пред-
сказание решений органа конституционного 
контроля сторонним наблюдателем. Напро-
тив, если такие решения заключаются в про-

верке нормативных актов на соответствие 
принципу «собственность священна», то 
предсказание и понимание такой судебной 
практики оказывается доступным лишь «по-
священным».

Существует, однако, опасность абсолюти-
зации функционального подхода, а также ра-
циональных методов вообще. Как известно, 
результаты познания не носят абсолютного, 
окончательного характера и со временем мо-
гут или даже должны быть подвергнуты ре-
визии. Это неотъемлемое свойство познания 
усиливается тем, что на него оказывают вли-
яние интересы различных социальных групп.

В этой связи интересно разграничение 
элементов института собственности, находя-
щихся под защитой соответствующей консти-
туционной гарантии, на функциональные и 
так называемые «традиционные»5. Под по-
следними понимается набор исторически из-
вестных элементов, присущих институту пра-
ва собственности в течение длительного пе-
риода времени. Прагматический смысл при-
знания традиционных элементов заключается 
в том, что, даже если в какой-то момент вы-
яснится, что институт собственности пере-
стал выполнять возложенные на него функ-
ции, это еще не будет являться безусловным 
основанием для его отмены или кардиналь-
ного переустройства. В таком случае могут 
быть изменены лишь функциональные эле-
менты. Иными словами, речь идет о некоем 
«здоровом консерватизме» или отказе от 
чрезмерной спешки в реформировании, даже 
если в какой-то момент существуют рацио-
нальные доводы в пользу последнего, ведь 
завтра эти доводы могут быть опровергнуты. 
Однако недоступность «традиционной» ком-
поненты не носит абсолютного характера, по 
причине чего она может быть подвергнута из-
менениям, в отношении которых в обществе 
сложился устойчивый консенсус. Признаком 
такого консенсуса может быть наличие пред-
посылок для изменения раздела конституции, 
содержащего гарантии права собственности.

3.	 Функции института собственности

В самом общем виде институт собственности 
служит упорядочению отношений между объ-
ектами материальной культуры, а также есте-
ственными объектами, например земельными 
участками и людьми или, точнее, между людь-
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ми по поводу этих объектов. Бесхозные вещи 
в качестве объектов, в принципе, возможны, 
но лишь как исключение из правила6.

Среди социальных функций, выполняе-
мых институтом права собственности, приня-
то называть следующие7. Во-первых, упоря-
дочивающее воздействие права собственно-
сти является важным условием интенсивного 
экономического оборота. Современная эко-
номика построена на разделении труда, что 
означает обмен его продуктами – товарами, 
услугами и т. д. Такой обмен возможен лишь 
при условии обособления продуктов, пред-
лагаемых к обмену, и разграничения прав на 
них. Во-вторых, возможность частнособст-
веннического присвоения является стимулом 
к экономической деятельности, в том числе 
к труду. В-третьих, институт собственности 
создает условия для личной свободы граждан. 
Последний аспект играет особую роль в при-
менении Федеральным конституционным су-
дом Германии абзаца 1 статьи 14 Основного 
закона.

Конечно, эти функции в той или иной сте-
пени присущи всем имущественным правам8. 
Право собственности выделяется по тради-
ции в силу того, что его объекты – в первую 
очередь вещи – играют особую роль в жизни 
человека, а кроме того, оно представляет со-
бой своего рода «флагманский корабль», ка-
чества которого определяют свойства всей 
системы гражданского права. Как в немец-
ком9, так и в российском праве10 право собст-
венности является наиболее полным вещным 
правом, исходной точкой для образования 
других вещных прав. Как все остальные иму-
щественные права, право собственности не 
носит неограниченного характера. Однако, 
если сама возможность ограничений давно 
не вызывает возражений со стороны самых 
последовательных сторонников либерализма, 
их содержание в конкретных случаях часто 
становится предметом ожесточенных споров.

4.	 Право собственности в гражданском  
и конституционном смыслах

Объект права собственности в немецком 
гражданском праве носит формализованный 
характер: таковым могут быть лишь так на-
зываемые «телесные предметы» (§ 90, 903 
Гражданского кодекса (далее  – ГК) Герма-
нии), включая недвижимость. «Нетелесные» 

предметы не могут быть объектами права 
собственности. Это касается, например, без-
наличных денежных средств, энергии, резуль-
татов интеллектуальной деятельности, прав 
(требования и т. д.)11.

В отличие от гражданского права статья 14 
Основного закона Германии использует рас-
ширенное понятие права собственности, ко-
торое, в принципе, может быть распростра-
нено на любые объекты, в том числе на такие, 
которые не являются «телесными» предме-
тами12, например на безналичные денежные 
средства13. Более того, некая правовая по-
зиция, претендующая на защиту абзаца  1 
статьи 14 Основного закона, может не отве-
чать доктринальным представлениям о праве 
собственности в принципе. Так, например, 
Федеральный конституционный суд Германии 
решил положительно вопрос о предоставле-
нии конституционно-правовой защиты квар-
тиросъемщику, являющемуся пользователем, 
но не собственником квартиры14, что позво-
ляет делать далеко идущие выводы.

Дело в том, что существующее в немец-
ком гражданском праве ограничение понятия 
вещи исключительно телесными объектами 
не является единственно возможным вари-
антом. Например, австрийский ГК оперирует 
очень широким понятием вещи: «Все, что су-
ществует отдельно от лица и служит потреб-
ностям людей, считается вещью в юридиче-
ском смысле» (§ 285 ГК Австрии)15. Вещи в 
австрийском праве делятся на телесные и 
бестелесные (§ 292 ГК Австрии), причем обе 
эти категории могут быть объектом права 
собственности (§ 353 ГК Австрии). Права, в 
том числе авторские, отнесены к бестелес-
ным вещам16. Но и в австрийском праве про-
ведена дифференциация, пусть и на другом 
уровне: объектами собственно вещных прав 
могут быть только телесные вещи17. В этой 
связи в литературе иногда проводится разли-
чие между правом собственности в узком 
смысле и в широком18. Первое понимание со-
ответствует немецкой гражданско-правовой 
собственности, второе – конституционной.

Ситуация, схожая с австрийской, сложи-
лась и в российском праве: объектом права 
собственности является имущество, катего-
рия, которая охватывает не только вещи, но 
и имущественные права (ст. 128, 209 ГК РФ). 
Однако режим вещных прав на имуществен-
ные права распространяться не должен19.
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Вместе с тем понятие права собственно-
сти в современном понимании обязательно 
охватывает право распоряжения объектом 
собственности. Так, в российском, американ-
ском20 или международном21 праве право соб-
ственности может определяться через изве-
стную триаду: владение – пользование – рас-
поряжение. По этой причине очевидно, что 
квартиросъемщик не является собственни-
ком с точки зрения теории (гражданского) 
права, безотносительно к особенностям кон-
кретных национальных кодификаций.

Поэтому немецкое конституционно-пра-
вовое понятие собственности – это не про-
сто множество («телесные» и «бестелесные» 
объекты), включающее в себя как подмноже-
ство специфическим образом определенную 
гражданско-правовую собственность (только 
«телесные»). Оно соотносится с последней 
более сложным образом.

С одной стороны, конституционно-право-
вая собственность шире, поскольку охваты-
вает не только абсолютные, вещные права, 
но и имущественные обязательства, напри-
мер требование продавца об уплате цены 
проданного товара и его принятии покупате-
лем22. Более того, она распространяется не 
только на гражданские правоотношения, но и 
на требования граждан публично-правового 
характера, например в отношении социаль-
ных выплат, осуществляемых из публичных 
социальных фондов, – пенсий по старости23 
или пособий по безработице24. Гарантия пра-
ва собственности распространяется на тре-
бование по возврату излишне уплаченного 
налога25; она может быть нарушена и зако-
ном, предусматривающим чрезмерное нало-
гообложение имущества26.

С другой стороны, субъектами конститу-
ционной гарантии права собственности могут 
быть лишь частные лица, физические или не-
мецкие юридические, но не государство, му-
ниципалитеты (общины), юридические лица 
публичного права (за исключением церквей) 
или иностранные юридические лица27. Одна-
ко все эти субъекты могут выступать в роли 
собственников по немецкому гражданскому 
праву28. Таким образом, вполне возможны 
ситуации, когда имеет место гражданско-пра-
вовая собственность, которая не образует со-
става конституционной собственности. Или, 
выражаясь языком Федерального конститу-
ционного суда Германии, статья 14 Основного 

закона защищает «не частную собственность, 
а собственность частных лиц»29. В итоге мы 
приходим к выводу, что немецкое конститу-
ционно-правовое и гражданско-правовое по-
нятия собственности соотносятся друг с дру-
гом как пересекающиеся множества (см. 
схему 1).

Влияние доктринального понимания ос-
новных прав также ограничено: по умолча-
нию их защитный эффект распространяется 
только в отношении публичной власти. Не-
посредственное действие в отношении других 
частных лиц отвергается, но признается кос-
венное, то есть связанность основными пра-
вами органов государственной власти, в том 
числе судов, решающих гражданские дела30 
(это в некотором роде тривиальное требова-
ние вытекает из абзаца 3 статьи 1 Основно-
го закона)31.

С учетом сказанного, а также принимая 
во внимание соответствующие решения Фе-
дерального конституционного суда Германии, 
можно составить следующий перечень при-
знаков конституционно-правовой собствен-
ности:

1) некая имущественная позиция;
2) объект которой может быть обособлен 

(об этом подробнее ниже);
3) приносит пользу частному лицу32;
4) находится в распоряжении данного ча-

стного лица;
5) базируется на собственных действиях, 

заслугах33;
6)  обеспечивает материальные предпо-

сылки для свободы индивида34.
Значение последнего пункта настолько 

велико, что гипотетически не исключена си-

Различные авторские права

Конституционная гарантия права собственности

Абсолютные права Обязательства

Право собственности

Вещные права
Имущественные права

Схема 1.	Авторское право в системе гражданских прав  
и гарантия права собственности  
согласно абз. 1 ст. 14 Основного закона
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туация, когда некая позиция, отвечающая 
всем остальным критериям, но не служащая 
личной свободе, не получит защиту в соответ-
ствии со статьей 14 Основного закона. При 
этом особую роль начинает играть толкова-
ние понятия свободы, которое, как известно, 
может основываться на разных концепциях.

Важный принцип, определяющий соот-
ношение конституционного и гражданского 
права, заключается в том, что гражданское 
законодательство выступает в роли своего 
рода инициатора при определении объектов, 
пользующихся защитой конституционной га-
рантии собственности35. Естественно, есть 
определенный минимум, существование ко-
торого считается независимым от факта за-
крепления в законе36. Но во многих случаях 
возможность конституционно-правовой за-
щиты находится в прямой зависимости от ре-
шения гражданского законодателя, который 
пользуется широкой свободой усмотрения. 
Однако, несмотря на это, отношение значи-
тельной части немецких цивилистов к вмеша-
тельству конституционной юстиции в толко-
вание понятия собственности остается скеп-
тическим. Если встать на позицию, что кон-
ституционная гарантия права собственно-
сти – это вполне самостоятельный институт, 
лишь в силу сложившейся традиции именуе-
мый так же, как и гражданско-правовой37, то, 
возможно, эта оценка претерпит изменение.

5.	 Конституционная гарантия  
права собственности – центр  
«экономической вселенной»?

Среди вопросов, до сих пор остающихся спор-
ными, находится и вопрос о предоставлении 
гарантии абзаца 1 статьи 14 Основного зако-
на такому комплексному, многообразному и 
плохо формализуемому объекту, как пред-
приятие во всей его совокупности (Gewer�
bebetrieb, Unternehmen)38. В современном 
русском языке данный объект часто именует-
ся «бизнес» или «дело»; он шире по набору 
охватываемых явлений, чем понятие пред-
приятия согласно статье 132 ГК РФ. С эко-
номической точки зрения в его состав входит 
не только набор активов, материальных и 
прочих, но также, например, такой элемент, 
как «положение компании на рынке» (Markt�
stellung). Интересно, что такие качества мо-
гут быть предметом юридического рассмот-

рения и денежной оценки, например, при 
продаже предприятия39. Однако Федераль-
ный конституционный суд Германии неодно-
кратно отказывал в распространении гаран-
тии статьи 14 Основного закона на эту и не-
которые другие подобные позиции40, что под-
вергается критике в литературе41.

Не вдаваясь в подробности, отметим лишь, 
что эта позиция Суда отвечает принципу оп-
ределенности гражданского права, согласно 
которому вещные права вследствие своего 
абсолютного характера могут существовать 
лишь в отношении обособленных объектов42. 
Например, в немецком праве вполне возмож-
на сделка купли-продажи, объектом которой 
является предприятие в целом. Но связанная 
с этим обязательством передача предпри-
ятия невозможна с точки зрения вещного 
права. Для реализации обязательства компо-
ненты, составляющие предприятие, должны 
быть переданы по отдельности, причем в со-
ответствии с тем правовым режимом, кото-
рый для них существует. Этот режим будет 
неодинаков для вещей и интеллектуальных 
прав. Сходна ситуация и в австрийском пра-
ве. Хотя предприятие признается вещью (по 
сути, объектом права), его передача происхо-
дит на основании ряда правовых актов, учи-
тывающих особенности правового регулиро-
вания отдельных компонентов43.

Дискуссия по поводу предоставления кон-
ституционной гарантии предприятию имеет 
далеко идущие последствия: часть коммента-
торов стремится превратить право собствен-
ности, провозглашенное в статье  14 Основ-
ного закона, в категорию, на которой основы-
вается все правовое регулирование экономи-
ки. Причины этого понятны. Дело в том, что 
Основной закон Германии содержит лишь ру-
диментарное регулирование экономических 
вопросов. Даже вопрос о типе экономической 
системы считается или, как минимум, считал-
ся открытым44. Напомним, что тип экономи-
ческой системы определяется на основании 
двух пар параметров (см. таблицу), причем 
исторически известны все возможные комби-
нации45. Так как способ координации явным 
образом не определен, Основной закон без 
всяких изменений мог бы быть конституци-
ей страны с плановой, пусть и капиталисти-
ческой, экономикой. В отличие от российской 
Конституции немецкая не содержит таких по-
нятий, как рынок46 или конкуренция47.
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Хотя в современной литературе интерпре-
тация Основного закона Германии как кон-
ституции частично индифферентной к типу 
экономической системы, как правило, отвер-
гается, соответствующие аргументы порой 
выглядят надуманно. Так, на основании того, 
что гарантия права собственности приводит к 
существованию слоя частных собственников, 
делается вывод о неизбежности рыночного 
способа координации деятельности экономи-
ческих субъектов48. На самом деле такого ав-
томатизма не существует. Например, в самой 
Германии в годы Второй мировой войны име-
ла место ситуация, когда частная собствен-
ность на средства производства сосущество-
вала с централизованным государственным 
планированием экономической деятельно-
сти49. Конечно, это была вынужденная мера, 
обусловленная особенностями военного вре-
мени, но нет гарантий, что вновь не сложится 
эмпирическая ситуация, требующая серь-
езного вмешательства государства в 
экономику.

Достаточно лишь заметить, что, хотя по-
следний экономический кризис в общем и це-
лом обошел Германию стороной, тональность 
публичных выступлений представителей эко-
номической и особенно политической элиты в 
отношении государственного регулирования 
драматически поменялась. Со многими попу-
лярными высказываниями могли бы вполне 
согласиться сторонники умеренного течения 
в марксизме. К тому же новые сюрпризы го-
товит ситуация, складывающаяся вокруг воз-
можного банкротства ряда стран – Греции, 
Испании, Португалии, Ирландии или даже 
Италии. Среди причин того, почему грозящий 
кризис не удается взять под контроль назы-
ваются и действия финансовых спекулянтов, 
нацеленных на банкротство вышеназванных 
стран, особенно Греции50. Выстраиваемая при 
этом линия развития не лишена некоторого 

алармизма: валютные спекуляции вкупе с 
объективными трудностями приводят к по-
очередному банкротству ряда стран Еврозо-
ны, что означает конец последней, а впослед-
ствии и распад Европейского Союза, как ми-
нимум в том виде, в котором он существует 
на данный момент. Если представить себе, 
что ликвидация одной из причин, а именно 
возможностей для спекуляций, поможет пре-
дотвратить подобное развитие, нет сомнений, 
что страны ЕС примут самые жесткие меры, 
вплоть до запрета отдельных видов деятель-
ности51, национализации определенных сег-
ментов экономики и  т. д. Принципиальное 
отличие ситуации в ЕС от ситуации в позднем 
СССР заключается в том, что европейские 
элиты убеждены в необходимости сохране-
ния Союза. Поэтому они будут бороться за 
его выживание, а стандартный набор модных 
идеологем («рынок все урегулирует», «сво-
боды много не бывает») выйдет или, точнее, 
уже вышел из употребления.

Можно добавить, что в экономической 
литературе также нет единства по поводу ве-
сомости обоих признаков: типа координации 
и типа собственности. Так, высказывается 
мнение, что придание признаку собственно-
сти приоритетного, решающего значения яв-
ляется отголоском марксистского учения52. 
Если согласиться с этой точкой зрения, то 
возникает парадокс, заключающийся в том, 
что как раз те немецкие конституционалисты, 
которые защищают либеральную идеологию 
с особым рвением, де факто находятся внутри 
марксистской парадигмы, пусть и с противо-
положным знаком по отдельным позициям.

Показательна и конкуренция между дву-
мя важнейшими экономическими статьями 
Основного закона: 12 и 14. Первая содержит 
гарантии свободы выбора профессии и сво-
боды труда. В некотором роде эта статья пре-
терпела те же метаморфозы, что и статья 14 
Основного закона, превратившись в «сбор-
ный пункт» разнообразных правовых пози-
ций, касающихся экономической деятельно-
сти людей53. Часть авторов предлагает выра-
ботать некую общую экономическую свободу 
на основе комбинации статей 12 и 1454, дру-
гие рассматривают подобные предложения 
критически55.

Разграничение между статьями  12 и  14 
Основного закона ФРГ можно провести сле-
дующим образом. Статья 12 защищает саму 

Основные признаки экономической системы и ее типы

Способ координации

Собственность  
на средства производства

Рынок Централизо-
ванное 
планирование

Частная Капиталистиче-
ская рыночная 
экономика

Капиталистиче-
ская плановая  
экономика

Государственная, общественная Социалистиче-
ская рыночная 
экономика

Социалистиче-
ская плановая  
экономика
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деятельность, а  14  – ее результаты56. Так, 
требования по выплате начисленной зара-
ботной платы подпадают под гарантию права 
собственности57.

Существенно более высокая детализиро-
ванность регулирования экономических во-
просов в российской Конституции является 
ее важным структурным отличием от немец-
кого Основного закона. Поэтому при озна-
комлении с немецким опытом нужно иметь 
в виду, что конституционная гарантия права 
собственности может применяться в немец-
ком праве в тех областях, где в Конститу-
ции  РФ есть специальные нормы. По этой 
причине в российских условиях нет необхо-
димости превращения гарантии права собст-
венности во всеохватывающую гарантию лю-
бых имущественных, в том числе экономиче-
ских позиций. Статьи 35 и 36 Конституции РФ 
могут быть ограничены регулированием соб-
ственности в узком смысле. Необходимость 
выработки специфического и отличного от 
гражданско-правового понятия права собст-
венности в России не так ярко выражена и по 
той причине, что объекты права собствен-
ности в российском гражданском праве, воз-
можно, более многообразны, чем в немец-
ком.

Единственной причиной, которая все же 
может привести к дифференциации граждан-
ского и конституционного понимания права 
собственности, являются различия в логике 
и преследуемых целях обеих отраслей права. 
Так, в сферах, урегулированных гражданским 
законодательством, вполне легитимно, пусть 
и небезграничное, проявление индивидуаль-
ного эгоизма, то есть удовлетворение собст-
венных интересов за счет других лиц. Напро-
тив, публичное право стремится (или, как 
минимум, должно стремиться) к достижению 
оптимального и справедливого регулирова-
ния имущественных вопросов.

В немецком праве эта разница особенно 
наглядна. Конституционное толкование набо-
ра требований, предъявляемых к праву соб-
ственности, находится между двумя в опре-
деленных ситуациях взаимоисключающими 
ожиданиями: с одной стороны, собственность 
может и должна служить индивиду (Privat�
nützigkeit), с другой  – всеобщему благу 
(Sozialpflichtigkeit, Sozialbindung). По мне-
нию некоторых авторов, последняя позиция 
вследствие упоминания явным образом в 

тексте конституции  – «Собственность обя-
зывает. Пользование ею должно одновремен-
но служить всеобщему благу» (абз. 2 ст. 14 
Основного закона)  – имеет приоритет. Гос-
подствующая точка зрения все же заключает-
ся в необходимости достижения баланса меж-
ду обеими позициями58. Однако в любом слу-
чае немецкая конституция идет на шаг впе-
реди по сравнению с Гражданским кодексом, 
который запрещает лишь такие действия в 
отношении третьих лиц, которые приводят к 
негативным последствиям для последних, не 
предполагая в то же время, что использова-
ние собственности должно действовать им во 
благо59. Последнее, согласно известной мета-
форе о «невидимой руке», должно происхо-
дить автоматически.

II.	Авторское право в ожидании перемен

1.	 Единое авторское право  
и его конституционная «сепарация»

Авторское право в континентально-европей-
ской правовой традиции состоит из личных 
(неимущественных) и имущественных компо-
нентов. Для сравнения, право копирайта ре-
гулирует в основном позиции имущественно-
го характера: «Копирайт является имущест-
венным правом…» (абз. 1 § 1 Закона Велико-
британии «О копирайте, промышленных об-
разцах и патентах» 1988 года)60, хотя § 77–
89 этого Закона и содержат нормы о личных 
правах (moral rights)61.

В теории, а также в практике законода-
тельной реализации различают монисти-
ческую и дуалистическую концепции ав-
торско-правового регулирования62. Согласно 
монистической концепции, реализованной, к 
примеру, в действующем немецком Законе 
«Об авторском праве и родственных правах» 
1965  года (далее  – ЗоАПГ), субъективное 
авторское право едино, неделимо и непере-
даваемо63. Правообладатель – это всегда ав-
тор  – может предоставлять другим лицам, 
например издательствам, «лишь» так назы-
ваемые права пользования (Nutzungsrechte, 
§ 31 ЗоАПГ).

В соответствии с дуалистической концеп-
цией личные и имущественные права могут 
существовать более независимо друг от дру-
га. На этой концепции основывается автор-
ское право в России, Франции и Швейцарии. 
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Правовые последствия и характер правопри-
менительной практики целиком могут разли-
чаться в зависимости от того, насколько силь-
но слиты личные и имущественные права64. 
Однако с теоретической точки зрения этот 
спор сродни известной конституционно-пра-
вовой дискуссии о том, что вернее: «разделе-
ние власти» или «разделение властей».

Несмотря на то что, как было сказано вы-
ше, действующий немецкий Закон «Об ав-
торском праве и родственных правах» осно-
вывается на монистической концепции, его 
конституционная проверка на соответствие 
основным правам осуществляется сепарат-
но: положения, регулирующие личные аспек-
ты, проверяются при помощи так называе-
мого общего личного права (allgemeines����� ����Per�
sönlichkeitsrecht, абз. 1 ст. 1 в совокупности 
с абз. 1 ст. 2 Основного закона)65, в то время 
как нормы имущественного характера не дол-
жны нарушать гарантию права собственности 
(абз. 1 ст. 14). По этой причине на приведен-
ной в данной статье схеме 1 гарантия права 
собственности охватывает лишь часть автор-
ских правомочий.

Конституция Германской империи 1871 
года (п. 6 ст. 4), как и нынешняя российская 
Конституция (ст. 44), знала такой предмет 
законодательного урегулирования, как «за-
щита интеллектуальной собственности» (от-
личающееся, кстати, от понятия «патенты 
на изобретения», закрепленного в пункте 5 
той же статьи). В Веймарской конституции 
1919 года термин «интеллектуальная собст-
венность» был заменен на более сложную 
конструкцию: «Интеллектуальный труд, пра-
во автора, изобретателя и деятеля искусств 
пользуются защитой и попечением со сторо-
ны государства» (абз. 1 ст. 158). Тем самым 
коммерческий объект был заменен на защиту 
интересов личности гражданина-творца. Ос-
новной закон никаких подобных упоминаний 
не содержит. Распространение действия аб-
заца 1 статьи 14 Основного закона на интел-
лектуальные права было осуществлено в ходе 
судебной практики Федерального конститу-
ционного суда Германии.

Проведенный выше анализ немецкого 
права свидетельствует, что систематических 
доказательств того, что «интеллектуальная 
собственность», если под этим понимать иму-
щественные права в интеллектуальной сфе-
ре, является одним из видов собственности, 

обнаружить не удалось. Во-первых, имуще-
ственные авторские права не могут являться 
объектом гражданско-правовой собственно-
сти в силу дефиниции последней в немецком 
праве. Во-вторых, хотя они и подпадают под 
гарантию абзаца 1 статьи 14 Основного зако-
на, но, как было показано, само по себе это 
ничего не значит, так как конституционно-
правовая собственность представляет собой 
собирательное понятие, объединяющее под 
одной этикеткой крайне разнообразные иму-
щественные права, в том числе такие, кото-
рые собственностью быть не могут ни при 
каких обстоятельствах.

2.	 Неразлучная (?) тройка:  
авторы – распространители – потребители

С эмпирической точки зрения отношения по 
поводу интеллектуальных объектов образуют 
треугольник, состоящий из авторов, распро-
странителей и конечных потребителей (см. 
схему 2). Авторы  – это всегда физические 
лица, которые своим трудом создают произ-
ведения и другие интеллектуальные объекты. 
Под распространителями понимаются все 
те юридические и физические лица, которые 
доводят экземпляры произведения до конеч-
ных потребителей. Это, например, книгоиз-
датели, звукозаписывающие и софтверные 
компании. При этом тиражирование не носит 
обязательного характера, так распространи-
телем является организатор выставки, на ко-
торой представлены произведения искусства, 
существующие в единственном экземпляре. 
Конечные потребители – это физические 
лица66, которые знакомятся с произведением 
с целью удовлетворения своих потребностей 
психологического характера. При этом не иг-
рает роли, идет ли речь о потребностях лич-

Потребители

Распространители

Авторы

Договор купли-продаж
и

Прямой канал сбыта

Зона действия традиционного авторского права

продают эк
зем

пляры произведений
передают права

Схема 2.	Треугольник: авторы – распространители –потребители
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ного плана, например, удовлетворяемых чте-
нием романа, или профессионально-служеб-
ного, когда, например, читается учебное по-
собие. Все же оговоримся, что для определе-
ния типа потребностей важна преследуемая 
цель, а не категория произведения: литера-
турные критики могут читать романы и в слу-
жебных целях.

Авторы, распространители и потребите-
ли – это не три группы лиц, а три функции 
или роли. Одно и то же лицо может быть но-
сителем двух или даже всех трех ролей. Так, 
пока не очень часто, но все же встречаются 
ситуации, когда авторы становятся распро-
странителями своих произведений. Многие 
творчески активные люди изучают свои соб-
ственные произведения спустя некоторое 
время после их создания (и порой открывают 
для себя что-то новое). Не исключен и такой 
вариант, пусть и надуманный, когда автор из-
дает свою книгу сам, занимается ее распро-
странением, после чего покупает экземпляр 
в книжном магазине и читает его.

Традиционное авторское право регулиру-
ет отношения между автором и распростра-
нителем, а также между распространителями. 
Напротив, отношения между распространи-
телем или автором, с одной стороны, и потре-
бителем – с другой, выходят за пределы сфе-
ры действия авторского права. Единственное 
правоотношение возникающее при покупке 
книги, – это договор купли-продажи. Ника-
ких дополнительных прав, например право на 
чтение книги, потребитель не получает и – 
что крайне важно – не должен получать. Та-
кого права не существует в принципе и, сле-
довательно, его нельзя ни получить, ни нару-
шить.

Сразу нужно оговориться, что некое лицо 
становится автором, распространителем или 
потребителем в силу фактических обстоя-
тельств. Так, гражданин, не считающий себя 
издателем, но сделавший копию книги и по-
даривший ее знакомому, становится в этот 
момент распространителем и тем самым по-
падает в сферу действия авторского права. 
Последнее может разрешать в определенных 
случаях и объемах выполнение функции рас-
пространителя без разрешения со стороны 
правообладателя и без выплаты вознаграж-
дения. Например, немецкое и российское за-
конодательство об авторском праве разре-
шают при выполнении ряда условий изго-

товление копий произведения в личных целях 
(ст. 1273 ГК, § 53 ЗоАПГ). Швейцарский за-
кон об авторском праве также допускает ти-
ражирование и обработку (например, пере-
вод) произведения в целях его использования 
во время занятий (п. 1b ст. 19).

Исключение функции потребления из 
сферы действия авторского права не носит 
концептуально обязательного характера. Бо-
лее того, оно нелогично, потому что именно 
потребитель в конечном итоге оплачивает как 
труд автора, так и затраты распространителя, 
причем с некоторой надбавкой, составляю-
щей процент на вложенный последним ка-
питал. Конечно, существуют и другие спосо-
бы финансирования создания интеллек-
туальных продуктов: меценатство, финан-
сирование из разнообразных фондов и госу-
дарственного бюджета, самофинансирование 
(создание автором интеллектуальных продук-
тов без расчета на получение какого-либо 
вознаграждения). Исторически некоторые из 
этих способов играли ведущую роль и – не 
исключено  – вернут ее себе в ближайшем 
будущем. Но существующее авторское зако-
нодательство рассчитано на сложившуюся в 
XIX веке рыночную модель финансирования 
создания и распространения интеллектуаль-
ных продуктов. Выглядит это примерно так: 
распространитель (издатель, звукозаписыва-
ющая компания и т. д.) авансирует капитал, 
оплачивает труд автора/авторов, изготавли-
вает тираж произведения и пытается на его 
продаже возместить затраченные средства с 
полагающимся процентом.

Эта модель может работать успешно и 
продолжительно при условии, что на стадии 
продаж экземпляров произведения конечно-
му потребителю не возникнет никаких проб-
лем. Конечно, не исключены отдельные «про-
валы», но их причина должна заключаться в 
свойствах конкретного произведения или в 
неправильном маркетинговом расчете рас-
пространителя, а не в системных особенно-
стях эмпирической ситуации или правового 
регулирования.

С учетом решающего значения стадии 
продаж, ее выведение за пределы действия 
авторского права кажется, на первый взгляд, 
неожиданным. Причины этого носят исклю-
чительно конкретно-исторический характер67. 
Во-первых, в этом не было особой необходи-
мости, так как контролировать сбыт штуч-
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ных материальных носителей (книг, пла-
стинок, компакт-дисков и т. д.) можно и нуж-
но при помощи стандартных инструментов 
вещного и обязательственного права (дого-
вор поставки, розничной торговли и  т. д.). 
Единственным источником опасности явля-
ются другие распространители, причем 
практически всегда такие, которые занима-
ются распространением интеллектуальных 
продуктов в виде промысла. Это может быть 
другое издательство, которое считает, что 
права на спорный продукт принадлежат ему, 
или же это может быть «пиратское» пред-
приятие, занимающееся распространением 
интеллектуального продукта нелегально. Оба 
этих случая вне всяких сомнений попадают 
в сферу действия традиционного авторского 
права, которое содержит необходимые нормы 
для их урегулирования.

Во-вторых, распространение действия ав-
торского права на конечных потребителей 
требует создания подходящей системы кон-
троля, что связано c высокими материаль-
ными издержками и приводит к серьезным 
ограничениям свободы и неприкосновенности 
частной жизни граждан. Примеры этого будут 
приведены ниже. Однако в отношении элек-
тронных и, особенно, цифровых продуктов 
действие обеих причин, в свое время привед-
ших к исключению потребления из сферы 
действия авторского права, видоизменяется 
или исчезает совсем.

3.	 Непрекращающаяся борьба за вовлечение 
потребителя в сферу действия авторского права

а) «GEMA»: мы придем послушать ваши записи

Впервые с возможностью массового тиражи-
рования произведений конечными потреби-
телями столкнулась звукозаписывающая от-
расль в 1950-х годах, после того как на рынок 
стали поступать относительно недорогие бы-
товые магнитофоны. В Германии интересы 
данной отрасли издавна представляет орга-
низация с архаичным названием «Общество 
музыкальных постановок и механических 
прав тиражирования»68, занимающаяся кро-
ме политического лоббирования отраслевых 
интересов коллективным управлением автор-
скими правами в этой сфере.

Проблема заключалась в том, что магни-
тофон оказался изделием «двойного назначе-

ния». С одной стороны, его можно было ис-
пользовать для записи «безобидных» акусти-
ческих сигналов, например пения птиц или 
собственного исполнения, для копирования 
музыкальных произведений, срок защиты ко-
торых истек. С другой – он был пригоден 
для копирования музыкальных произведе-
ний, еще пользующихся защитой69. До этого 
времени «GEMA» обладала юридически и 
фактически всеобъемлющей возможностью 
по сбору платежей за использование музы-
кальных произведений, выходящее за преде-
лы прослушивания в личных целях. Благода-
ря распространению магнитофонов в этой 
монополии образовалась брешь, закрыть ко-
торую нужно было, по мнению «GEMA», пу-
тем распространения ее контролирующих 
полномочий на конечных потребителей, юри-
дическая возможность чего – вопреки букве 
действовавшего на тот момент авторского за-
кона – была признана в решении Верховного 
суда еще в 1955 году70. Однако попытки реа-
лизовать это право на практике потерпели 
поражение, так как Верховный суд в другом 
решении посчитал требование «GEMA» к 
розничным продавцам собирать паспортные 
данные покупателей магнитофонов чрезмер-
ным71. В результате образовалось противо-
речие: с одной стороны, обязанность конеч-
ного потребителя по уплате авторского воз-
награждения не вызывала сомнения; с другой 
стороны, отсутствовали инструменты по реа-
лизации этой обязанности. К слову сказать, 
так и остались туманными представления о 
том, как бы действовала «GEMA» в случае, 
если бы ей удалось добиться регулярного 
осуществления сбора и передачи паспортных 
данных покупателей; в решении 1964  года 
упоминаются опросы соседей и консьержек. 
В этой связи следует отметить, что немецкий 
законодатель посчитал доносительство сом-
нительным методом контроля за конечными 
потребителями72. В отсутствие «карающего 
меча» увещевания оказались бесплодными: 
К началу 1965 года из примерно 1 млн вла-
дельцев магнитофонов только около 5  тыс. 
заключили соглашение об уплате сбора  – 
12 марок в год – за право копировать музы-
кальные произведения73.

Заметим, что внесенный в 1962 году пра-
вительственный проект нового закона «Об 
авторском праве и родственных правах» все 
еще содержал норму (абз. 3 § 54), согласно 
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которой автор имел право требовать возна-
граждение непосредственно от конечного по-
требителя74. С этим не согласился Бундесрат. 
В итоге после продолжительных обсуждений 
было принято следующее компромиссное ре-
шение: требование автора в отношении ко-
нечных потребителей было устранено и за-
менено на требование в отношении произво-
дителей магнитофонов. Последние в случае, 
если их изделия были технически пригодны 
для копирования звукозаписей, должны бы-
ли выплачивать обществам по коллективно-
му управлению авторскими правами фикси-
рованный сбор, средства от которого потом 
распределялись между авторами. Сумму это-
го сбора производители могли включать в 
цену магнитофонов, в случае чего вознаграж-
дение фактически оплачивал конечный по-
требитель.

Исследование вопроса о том, для чего бу-
дет использоваться магнитофон, законом не 
предусматривалось. Именно это послужило 
одним из оснований для конституционной жа-
лобы, в которой ставилось под сомнение взи-
мание сбора также и в тех случаях, когда про-
данный магнитофон использовался исключи-
тельно для целей, не приводящих к возникно-
вению обязанности уплатить авторское воз-
награждение75. Суд отверг данную жалобу, 
признав фиксированный сбор со всех магни-
тофонов соответствующим конституции.

Одновременно с этим описанная выше 
процедура вовлечения конечного потребите-
ля в сферу действия авторских требований 
была охарактеризована как противоречащая 
конституции: «Обременение пользователя 
магнитофона обязанностью по уплате автор-
ского вознаграждения привело бы к необхо-
димости введения мер контроля в личной 
сфере владельца. Так как то, для чего магни-
тофон используется, могло бы быть установ-
лено лишь по месту использования, законо-
датель должен был бы наделить общества по 
коллективному управлению авторскими пра-
вами правом осуществлять проверки домохо-
зяйств. Но это было бы нарушением основ-
ного права на неприкосновенность жилища 
в соответствии с абзацем������������������� ������������������1 статьи 13 Основ-
ного закона»76.

Судя по всему, судьи сочли, что из двух 
возможных механизмов система централизо-
ванного сбора средств без проверки потреби-
телей представляет собой меньшее зло, даже 

если это обременение несут такие покупате-
ли магнитофонов, которые не используют их 
для копирования произведений. Подобная 
логика (паушализация) стала одной из важ-
ных составных частей немецкого авторского 
права. Это решение интересно и тем, что ан-
тиконституционным был объявлен не суще-
ствующий закон, а лишь некая обсуждаемая, 
но так и не принятая возможность определен-
ного законодательного регулирования.

б)	 Компьютерные программы:  
перед запуском проверь лицензию

Исключение конечного потребителя из сфе-
ры действия авторского права справедливо 
лишь для традиционных объектов: книг, пла-
стинок и т. д. Напротив, использование ком-
пьютерной программы, в том числе в личных 
целях, является вопросом, регулируемым 
авторским правом. Разницу в последствиях 
можно показать на следующем примере.

Предположим, что гражданин нашел во 
время прогулки книгу, напечатанную «пират-
ским» способом. Если он отнесет ее домой и 
будет периодически знакомиться с ее содер-
жанием, то никаких правовых последствий 
это не влечет77. Напротив, если наш прохо-
жий нашел «пиратский» компакт-диск, при-
нес его домой, установил программу с этого 
диска и запустил ее, то он стал нарушителем 
закона, так как эксплуатация компьютер-
ных программ конечным потребителем тре-
бует правового основания, например догово-
ра с правообладателем78. Различны и преде-
лы требований правообладателей в отноше-
нии «пиратских» копий: если требование по 
уничтожению «пиратских» копий классиче-
ских видов произведений (книг, звукозаписей 
и т. д.) может быть предъявлено лишь к на-
рушителю, то есть распространителю (§ 98 
ЗоАПГ), то адресатом требования по унич-
тожению «пиратской» копии компьютерной 
программы является любое лицо, во владе-
нии которого эта копия находится (§ 69f 
ЗоАПГ)79. По причине этой разницы в право-
вом режиме разных объектов авторского пра-
ва обыск домашней библиотеки на предмет 
обнаружения одиночных контрафактных эк-
земпляров книг смысла не имеет, в отличие 
от изучения домашнего компьютера на пред-
мет установленных на нем «пиратских» про-
грамм. Правовой режим компьютерных про-
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грамм принципиально отличается от концеп-
ции традиционного авторского права80, а его 
внедрение в правовые системы отдельных 
стран произошло под влиянием лоббистских 
усилий американских компаний81.

Тот факт, что каждый конечный пользо-
ватель нуждается в правовом основании для 
использования программы (например, в виде 
лицензии), может привести к интересным по-
следствиям. По общему правилу российского 
коллизионного права, лицензионные догово-
ры регулируются правом лицензиара (подп. 19 
п. 3 ст. 1211 ГК); аналогичное решение пред-
усматривают и многие (если не все) лицензи-
онные соглашения непосредственно. В случае 
компьютерных программ  – это либо фир-
ма-производитель программы, либо изгото-
витель компьютера, на котором программа 
была установлена. Во многих случаях это бу-
дут либо американские компании (напри-
мер, «Microsoft»), либо китайско-тайвань-
ские («Acer» и т. д.). Иными словами, россий-
ские граждане являются стороной нескольких 
миллионов или даже десятков миллионов ли-
цензионных соглашений, вероятно, регули-
руемых американским или китайским пра-
вом82, с которым потребители должны были 
бы ознакомиться хотя бы в общих чертах пе-
ред тем, как они заключали эти соглашения. 
С определенными особенностями иностран-
ных лицензий российские граждане могут 
столкнуться уже сейчас. Так, фирма «Apple» 
полагает, что споры с физическими лицами, в 
том числе с конечными потребителями, воз-
никающие по поводу использования услуг и 
продуктов с сайта iTunes, должны решаться в 
арбитражных судах России с использованием 
права штата Калифорния (п. 32 соглашения 
с конечным пользователем)83. Видимо, юри-
сты «Apple» считают средний уровень граж-
данских судов общей юрисдикции, в компе-
тенцию которых подобные споры вообще-то 
должны попадать, недостаточным для того, 
чтобы они успешно могли применять кали-
форнийское право. И это, скорее всего, так.

в)	 E-books: ваша библиотека – в наших руках

Показателен произошедший недавно случай, 
когда фирма «Amazon» стерла со своих элек-
тронных устройств Kindle тексты нескольких 
книг, приобретенных и оплаченных пользо-
вателями84. Поводом для этого послужил тот 

факт, что сторонний распространитель, вос-
пользовавшийся каналом сбыта, принадле-
жащим «Amazon», не имел прав на данные 
тексты, что выяснилось уже после того, как 
определенное количество копий было реали-
зовано конечным потребителям.

Процедура стирания была проведена ав-
томатически во время очередного обновле-
ния содержания устройств. Предупреждений 
пользователям о предстоящем удалении тек-
стов не поступало. Изъятие книг сделало не-
возможным использование читательских по-
меток и замечаний, которые потеряли при-
вязку к комментируемым фрагментам текста. 
Возможность делать такие пометки читате-
лем считается фирмой «Amazon» важным 
шагом на пути приближения режима исполь-
зования электронных книг к обычным, или, 
точнее, на пути объединения преимуществ 
обоих видов носителей85. Испорченные соб-
ственноручные пометки послужили основа-
нием для предъявления одним из пользова-
телей, 17-летним школьником, претензий к 
«Amazon»: пометки делались не просто так, 
а в рамках подготовки к занятиям, в резуль-
тате чего их негодность привела к срыву 
учебного процесса86. «Amazon» признала 
претензии и выплатила компенсацию (кото-
рую школьник и другой истец, участвовавший 
в судебном процессе, потратили на благотво-
рительные цели)87.

Хотя после этого случая «Amazon» пообе-
щала более не прибегать к подобным методам 
борьбы за чистоту авторского права, стало 
очевидным, что с технической точки зрения 
конечные устройства, находящиеся во владе-
нии потребителей, контролируются распро-
странителями. Последние имеют доступ к со-
держанию конечных устройств, могут изучать 
или изменять его дистанционно и централи-
зованно через компьютерные сети88. Причем 
в случае закрытых, внутрифирменных стан-
дартов, вроде используемых в Kindle, воз-
можности конечного пользователя влиять на 
вмешательство извне меньше, чем это имеет 
место при использовании стандартного пер-
сонального компьютера.

г)	 «Овеществление духа» и удешевление контроля

Интеллектуальные продукты в электронной 
форме приобретают ряд черт, которые отсут-
ствуют у вещей, например возможность не-



68    Сравнительное Конс тит уционное Обозрение

ограниченного копирования при минималь-
ных, практически нулевых затратах. Эта воз-
можность удешевляет и упрощает распро-
странение информации, ставя одновременно 
под угрозу традиционную систему сбыта ин-
теллектуальных продуктов, рассчитанную на 
штучные носители. Однако техника дает 
шанс отыграть все назад и попытаться «ове-
ществить» электронные продукты, придав им 
свойства, характерные для телесных объ-
ектов в силу естественных причин.

Для этого применяются различные спо-
собы защиты от копирования, например за-
глушки (dongles), представляющие собой не-
кое устройство, подсоединение которого к 
порту компьютера (LPT, USB, PCMCIA, CF, 
SD и т. д.) является обязательным условием 
для запуска программы. Есть и чисто про-
граммные способы, не требующие использо-
вания дополнительных аппаратных элемен-
тов. Общим для этих мер является усложне-
ние используемой техники, не связанное с 
ростом потребительской функциональности, 
что периодически приводит к невозможности 
нормальной, правомерной эксплуатации. С 
правовой точки зрения это может быть рас-
ценено как предоставление продукта недолж-
ного качества89.

В современных условиях становится тех-
нически возможным создание всеохватыва-
ющей системы контроля, причем расходы на 
это минимальны. Отныне не нужно посылать 
контролеров по квартирам, как это пыталась 
сделать «GEMA» в середине XX века, доста-
точно передать по компьютерной сети нуж-
ную команду. Однако это, как и навязывание 
потребителю дополнительных устройств по 
защите от копирования, требует особого пра-
вового регулирования. Во-первых, действую-
щее право должно разрешить – явно или не-
явно – использование таких методов; во-вто-
рых, запретить их обход конечными потреби-
телями. С целью обеспечения последнего ус-
ловия в законодательство разных стран были 
введены нормы, запрещающие преодоление 
так называемых «технических средств (или 
мер) защиты авторских прав»90 (ст. 1299 
ГК РФ; § 95а, 108b ЗоАПГ), к числу которых 
относятся вышеупомянутые заглушки и про-
граммные методы. Таким образом, «овещест-
вление» носит избирательный характер, так 
как покупатель обычной вещи вправе по-
ступать с ней как ему угодно, он вправе ее 

сломать или разобрать, чтобы ознакомиться 
с ее устройством.

д)	П рощай бумага, здравствуй Big Brother!

В настоящее время материальные, неэлек-
тронные носители постепенно вытесняются 
электронными. В каких-то областях это про-
исходит быстрее, в каких-то медленнее. Не-
которые книжные форматы, например клас-
сические многотомные энциклопедии, исчез-
ли практически целиком. В этом значении 
понятие «электронная энциклопедия» поте-
ряло смысл, так как вновь появляющиеся эн-
циклопедии по умолчанию могут быть только 
электронными. Рано или поздно бóльшая 
часть интеллектуальных продуктов будет вы-
пускаться исключительно в электронном ви-
де. Это может привести к тому, что свобода 
и частная сфера пользователя будут ограни-
чены как технически, так и юридически. Про 
техническую сторону было сказано выше.

В юридической области произойдет пере-
текание интеллектуальных продуктов из сфе-
ры, регулируемой традиционным авторским 
правом, в сферу правового режима компью-
терных программ, который, как мы знаем, 
распространяется на конечных потребителей. 
Это будет означать, что конечный потреби-
тель окажется в центре паутины требований 
лицензионных соглашений к нему. Так как 
добросовестное приобретение прав на экс-
плуатацию компьютерной программы не-
возможно, то существенно вырастут и требо-
вания к степени правовой урегулированности 
всего оборота интеллектуальных продуктов 
(см. вышеописанный случай с Kindle).

При этом не должен вводить в заблужде-
ние тот факт, что специальный правовой ре-
жим действует в отношении компьютерных 
программ, но не данных. Дело в том, что раз-
граничение между ними носит в значитель-
ной степени условный характер. К тому же 
данные можно слить с исполнимым кодом, в 
результате чего интегральный продукт будет 
являться компьютерной программой91. Хотя с 
высокой степенью вероятности можно утвер-
ждать, что нынешнее авторское право пре-
терпит в ближайшем будущем определенные 
метаморфозы, по причине чего проецирова-
ние прогнозируемой эмпирической ситуации 
на текущее правовое регулирование может 
не иметь смысла, не исключено, что нынеш-
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няя модель будет лишь модифицирована, но 
не заменена принципиально другой, что дела-
ет подобные экстраполяции все же целесооб-
разными.

Важную роль сыграет то, на основании 
каких критериев будет выстраиваться клас-
сификация интеллектуальных продуктов: со-
циальных или технических92. Так, пункт  2 
статьи 1260 ГК РФ перечисляет такие объек-
ты авторского права, как антологии, энцик-
лопедии, базы данных и атласы. Три из них – 
антологии, энциклопедии, атласы – раскры-
вают содержание объекта. Напротив, поня-
тие «база данных» описывает техническую 
реализацию: это совокупность самостоятель-
ных материалов, систематизированных таким 
образом, чтобы эти материалы могли быть 
найдены и обработаны с помощью электрон-
ной вычислительной машины (п. 2 ст. 1260 
ГК  РФ). Данная формулировка оставляет 
большой простор для интерпретаций: напри-
мер, неясен статус выражения «могли быть 
найдены», является ли это описанием или 
конституирующим требованием93. Предпо-
ложим, что база данных сконструирована с 
ошибкой, так что поиск данных не происходит 
надлежащим образом. Должно ли это озна-
чать, что такой продукт не подпадет под опре-
деление базы данных? Проблема классифи-
кации таких полуготовых изделий заключает-
ся в том, что, хотя они, скорее всего, и не 
поступают на рынок, по их поводу могут су-
ществовать сложные эмпирические и юри-
дические отношения на стадии разработки, 
определение границ которой также может 
оказаться непростой задачей. Согласно одно-
му, почти «крылатому», высказыванию, за-
конченных компьютерных программ не бы-
вает. Вообще вопрос о том, в какой момент 
появляется произведение, важный для опре-
деления момента установления режима спе-
цифической авторско-правовой защиты, яв-
ляется одной из тем классического автор-
ского права. Также неясно, обязательна ли 
электронная форма для того, чтобы некое 
собрание материалов претендовало на то, 
чтобы рассматриваться в качестве базы дан-
ных. Для сравнения немецкое право явным 
образом указывает на то, что база данных мо-
жет быть неэлектронной (предл. 1 абз. 2 § 4, 
§ 87а ЗоАПГ)94 и что компьютерная програм-
ма, предназначенная для управления базой 
данных, не является составной частью по-

следней (предл. 2 абз. 2 § 4 ЗоАПГ). Это дол-
жно иллюстрировать тот известный факт, что 
при обращении в тексте закона к технической 
проблематике необходимо действовать мак-
симально продуманно.

На основании вышеизложенного можно 
сделать следующий вывод: с учетом того, что 
значительная часть интеллектуальных про-
дуктов будет существовать исключительно в 
электронной форме, признак типа носите-
ля  – электронный или овеществленный  – 
потеряет свое различительное значение. По 
этой причине можно было бы рекомендовать 
законодателю сосредоточиться на социаль-
ных критериях, связанных с содержанием, 
ибо в конечном итоге именно содержание яв-
ляется тем, что было создано автором и что 
воспринимает потребитель.

е)	Ч ем хуже – тем лучше, или как юридическая 
инфраструктура работает сама на себя

Серьезной проблемой немецкой правопри-
менительной практики в области авторского 
права становится использование упрощен-
ного порядка удовлетворения претензий (Ab�
mahnung, § 97a ЗоАПГ). Особую популяр-
ность указанная процедура приобрела благо-
даря тому, что частные лица получили право 
требовать от провайдеров – компаний, пре-
доставляющих услуги по доступу в Интер-
нет, – данные о том, кому принадлежит точка 
доступа (IP-адрес), с которой были произве-
дены действия, нарушающие авторские пра-
ва (§ 101 ЗоАПГ). Как правило, речь идет об 
обмене на интернетовских платформах фай-
лами, содержащими защищенные произведе-
ния, например музыку в формате mp3.

С позиции обычного гражданина эта си-
стема выглядит примерно следующим обра-
зом. В какой-то момент в почтовом ящике 
обнаруживается письмо, посланное адвока-
том, представляющим интересы компании-
распространителя или иного правообладате-
ля. В письме сообщается, что с точки доступа 
в Интернет, зарегистрированной на данное 
домохозяйство, были предложены к обмену 
один или несколько файлов, содержащих за-
щищенные авторским правом произведения. 
В качестве доказательства служит справка с 
данными, полученными от провайдера, под-
держивающего данную точку. Гражданину 
предлагается, во-первых, принять на себя 
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обязательство воздержаться от повторения 
указанных действий; во-вторых, выплатить 
некую сумму, включающую и оплату услуг ад-
воката, которая может составлять несколько 
сотен евро, и все это «добровольно», не до-
водя дело до суда. Значительная часть граж-
дан платит, так как судебные издержки могут 
оказаться выше, а также из-за того, что опи-
сание произошедшего соответствует действи-
тельности.

Проблематичными являются ситуации, 
когда описанные действия гражданину вме-
няются по ошибке. Известны случаи, когда 
все проживающие в квартире, из которой 
якобы были произведены запрещенные дей-
ствия, находились в указанное время в отъез-
де. Технические протоколы, предлагаемые в 
качестве доказательства, также не всегда 
безошибочны. Например, временной проме-
жуток протоколирования может не соответ-
ствовать отпечатанному в том же протоколе 
моменту осуществления запрещенных дейст-
вия95. Однако немецкие суды, которые долж-
ны проверять запросы провайдерам на пре-
доставление данных о предполагаемом на-
рушителе, демонстрируют склонность «про-
штамповывать» подобные протоколы, что, 
кроме всего прочего, объясняется перегруз-
кой судебной системы. Так, в земельный суд 
Кельна, отвечающий за требования о предо-
ставлении справки о соединениях, направ-
ленные к компании «Deutsche Telekom», за 
первые 9 месяцев 2009 года было адресова-
но 2 824 требования96, а за первые 4 месяца 
2010  года  – уже около 4 00097. Всего в 
2010 году ожидается порядка одного милли-
она (!!!) подобных обращений98.

Другой аспект складывающейся практи-
ки – это объективное вменение. Доказанным 
должен являться лишь факт действий, про-
изведенных с определенного компьютера или 
подсоединения к Интернету; установление 
лица, которое эти действия осуществило, не 
требуется. На текущий момент ответствен-
ность, как правило, возлагается на лицо, яв-
ляющееся стороной договора по предостав-
лению доступа в Интернет99. В мае 2010 года 
Верховный суд Германии принял важное ре-
шение, в котором он попытался прояснить 
ситуацию100. Так как ответчик  – владелец 
компьютера  – в момент совершения право-
нарушения (речь шла о загрузке на файлооб-
менник файла с музыкальным произведени-

ем) находился в отпуске и никто другой не 
имел доступа к компьютеру, суд пришел к вы-
воду, что действия были совершены неизвест-
ным лицом, воспользовавшимся беспровод-
ным доступом ответчика к Интернету. По этой 
причине ответчик не может быть привлечен 
к ответственности за непосредственное на-
рушение авторского права, что, например, 
исключает взыскание ущерба, но может от-
вечать в качестве лица, создавшего пред-
посылки для совершения правонарушения 
(Störerhaftung). Условием для этого в дан-
ном конкретном случае послужил тот факт, 
что ответчик не сменил пароль для роутера 
(маршрутизатора) и использовал тот, кото-
рый был изначально предоставлен вместе с 
устройством.

Проблема анонимного использования тех-
нических устройств рассматривалась уже в 
упомянутом выше «паспортно-магнитофон-
ном деле». Тогда Верховный суд Германии, 
отвергнув притязания «GEMA» на сбор пас-
портных данных покупателей магнитофонов, 
привел среди аргументов соображение, что 
покупатель магнитофона и его пользователь 
вовсе необязательно должны быть одним и 
тем же лицом101.

В высшей степени любопытно наблю-
дать, как складывается правоприменительная 
практика после введения новых положений 
упомянутых выше § 97a и 101 ЗоАПГ, кото-
рые, кроме всего прочего, содержат нормы, 
предназначенные для ограничения масшта-
бов претензий правообладателей. Так, аб-
зац  2 § 97а ЗоАПГ ограничил при соблюде-
нии определенных условий размер компенса-
ции фиксированой суммой 100 евро. На прак-
тике эта норма оказалась неработающей, 
предъявляемые (и удовлетворяемые) требо-
вания составляют в среднем от 400 до 600 ев-
ро102. § 101 ЗоАПГ ограничил сферу своего 
применения случаями, в которых авторское 
право нарушается «в промысловом объеме» 
(in gewerblichem Ausmaß). Большинство су-
дов считают достаточным для выполнения 
этого условия загрузки на файлообменник 
одного-единственного файла, причем интен-
сивность и даже сам факт его последующего 
распространения не играют роли103. Таким 
образом, среди всех возможных толкований 
новых норм правоприменительная практика 
выбрала варианты, максимально благопри-
ятные для правообладателей. При этом диф-
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ференциация, заложенная законодателем в 
этих нормах, не была проведена104.

Есть свидетельства того, что ряд адвокат-
ских контор восприняли новую процедуру как 
очередной способ зарабатывания денег105. В 
рекламных материалах, предназначенных для 
потенциальных клиентов, приводятся данные, 
показывающие, что пиратские экземпляры 
произведений приносят гораздо больший до-
ход, чем легальные. Стиль этой рекламы под-
талкивает к идее, что развитие нелегального 
рынка интеллектуальных продуктов является 
особой маркетинговой стратегией для увели-
чения прибыли правообладателей (и заработ-
ков адвокатов). Если перемножить назван-
ные выше цифры, то есть 1 млн запросов на 
установление владельца IP-адреса на сред-
нюю сумму платежа (400–600 евро), то обо-
рот этой новой отрасли может составить око-
ло полумиллиарда евро в год.

Существуют и адвокаты, выбравшие в ка-
честве специализации защиту противополож-
ной стороны, естественно, не бесплатно. Та-
ким образом, действующее правовое регули-
рование привело к образованию нового сег-
мента юридической инфраструктуры106, со-
держание которого стоит, естественно, опре-
деленных средств. Ответ на вопрос о том, 
оправдано ли это с точки зрения предлагае-
мого взамен эффекта, зависит от расстанов-
ки приоритетов в обществе и имеющихся в 
наличии ресурсов.

В этой связи можно упомянуть, что в пра-
ве существуют два противоположных подхода 
к законодательной технике. С одной стороны, 
законы могут вводить максимально упрощен-
ные, паушализированные процедуры, как, 
например, упомянутый выше сбор с магнито-
фонов (позднее распространенный на носи-
тели – кассеты, болванки CD и DVD). Цель 
этого  – свести издержки по применению 
норм закона к минимуму. С другой стороны, 
существуют законы, исполнение которых 
требует привлечения большого числа специ-
алистов. Устрашающим примером является 
немецкое налоговое право, базирующееся на 
принципе «индивидуальной справедливости» 
(Einzelfallgerechtigkeit)107. Огромное число 
исключений и возможностей для «оптимиза-
ции» налогообложения привело к появлению 
многочисленных хорошо оплачиваемых нало-
говых советников, услугами которых регуляр-
но пользуются не только юридические лица, 

но и широкий круг физических лиц, в том чис-
ле таких, которые не занимаются предприни-
мательской деятельностью.

Реализация принципа «индивидуальной 
справедливости», если воспринимать его 
всерьез, стоит немалых средств. По этой при-
чине имеет смысл везде, где это возможно, 
принимать нормы, исполнение которых по-
требует минимальных затрат и участия мини-
мального количества людей. Речь идет не об 
отказе от юристов в стиле Хрущева, а о том, 
что они должны привлекаться к решению та-
ких задач, где это объективно неизбежно и/
или приводит к дополнительному позитивно-
му эффекту, например в договорной работе.

4.	 Есть ли будущее у рыночной модели?

Данная работа основывается на том, что 
главное в имущественной компоненте автор-
ского права – это создание правовых рамок 
для механизма, обеспечивающего снабжение 
общества интеллектуальными продуктами. 
Сложившаяся отраслевая структура носит 
инструментальный характер и ее сохранение 
в том случае, если окажется, что финансиро-
вание производства интеллектуальных про-
дуктов возможно иным способом, не может 
быть задачей законодательного регулирова-
ния108. В конце концов, среди преимуществ 
капиталистической рыночной экономики на-
зывается, в том числе ее апологетами, гибкое 
реагирование субъектов рынка на меняющу-
юся ситуацию. Это выражается, кроме всего 
прочего, в том, что капитал перетекает из од-
ной отрасли, потерявшей свою привлекатель-
ность с точки зрения получения прибыли, в 
другую.

Снабжение общества интеллектуальными 
продуктами происходит в интересах потреби-
телей, заинтересованных в наличии у них так-
же и ряда других благ, например достаточного 
объема личной свободы и неприкосновенно-
сти частной жизни. Поэтому правовое регу-
лирование интеллектуальной сферы не дол-
жно приводить к чрезмерному ограничению 
этих благ. Если законодатель не учел этого, 
то задача конституционного правосудия со-
стоит в том, чтобы восстановить баланс меж-
ду разными правовыми позициями. Как было 
показано выше, развитие эмпирической си-
туации может потребовать принципиального 
изменения правового регулирования. Ниже 
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приведены два сценария развития, которые 
на практике, скорее всего, будут реализованы 
в сочетании друг с другом.

а)	В ариант 1: Централизованное финансирование

В Германии существует разветвленная систе-
ма централизованного финансирования про-
изводства интеллектуальных продуктов. Уни-
кальной можно считать систему финансиро-
вания публичных телерадиокомпаний, полу-
чающих бóльшую часть необходимых для их 
работы средств от сборов с телерадиоприем-
ников. Важную роль играют и общества по 
коллективному управлению правами, к ко-
торым, кроме упомянутой выше «GEMA», 
относится «VG Wort»109, занимающееся рас-
пределением средств среди авторов и рас-
пространителей литературных произведений. 
Средства на эти цели поступают от сборов, 
собираемых с электронных носителей инфор-
мации и разного рода устройств, пригодных 
для тиражирования произведений, например 
сканеров, копировальных аппаратов и т. д. К 
слову сказать, российское законодательство 
также допускает взимание сборов с обору-
дования и материальных носителей (ст. 1245 
ГК РФ), однако эта возможность до сих пор 
не была реализована110.

Так как все большую роль в распростра-
нении информации играет Интернет, ставит-
ся вопрос о диверсификации источников сбо-
ров. Это необходимо хотя бы уже по той при-
чине, что производство и сбыт штучных но-
сителей падает111. Достичь этой цели можно, 
например, путем привязки сбора к факту до-
ступа в Интернет. Уже сейчас наличие в до-
мохозяйстве компьютера, способного обес-
печивать обращение к интернетовским ре-
сурсам, является основанием для уплаты сбо-
ра на телерадиоприемники при условии, если 
таковой еще не взимается с данного домохо-
зяйства (абз. 3 § 5 Государственного догово-
ра112 о сборах с телерадиоприемников). По-
явление новых видов конечных устройств 
привело к усложнению правоприменитель-
ной практики, что послужило одной из при-
чин упрощения существующей системы. С 
2013 года сбор с телерадиоприемников будет 
заменен на сбор с домохозяйств независимо 
от факта наличия в них устройств для приема 
телерадиопрограмм113. Другой важной при-
чиной является тот факт, что исчезнет необ-

ходимость контроля квартир на предмет об-
наружения в них теле- и радиоприемников. 
Интересно, что важным этапом реализации 
этой реформы была подготовка и опублико-
вание в мае 2010 года экспертного заключе-
ния, написанного судьей Федерального кон-
ституционного суда Германии в отставке Пау-
лем Кирхгофом, в котором он подтвердил со-
ответствие планируемого сбора Основному 
закону114.

В развитие этого предлагается введение 
сбора со всех подключений к Интернету115. 
Технически он мог бы входить в состав платы 
за доступ и взиматься провайдерами, высту-
пающими в роли «налоговых» агентов. Если 
средства от упомянутых выше сборов с ком-
пьютеров или домохозяйств поступают в рас-
поряжение исключительно публичных теле-
радиокомпаний, средства от сбора с подклю-
чений к Интернету должны были бы распре-
деляться среди авторов и прочих правооб-
ладателей, которые при этом, однако, теряют 
часть своих правомочий. Используемый для 
обозначения этого сбора термин «Kultur�
flatrate» можно перевести на современный 
русский язык как «культура анлимитед», что 
подчеркивает цель, преследуемую сторон-
никами данного предложения. Однако у этой 
меры есть не только сторонники, но и про-
тивники. В программной речи от 14  июня 
2010 года, посвященной развитию авторско-
го права в эпоху Интернета, министр юсти-
ции Германии Сабина Лёйтхойссер-Шнар
ренбергер, член Свободной демократической 
партии, выступила против «культуры анли-
митед», представляющей, по ее мнению, «на-
сильственную коллективизацию»116.

Кроме системы целевых сборов возможно 
и централизованное финансирование за счет 
налогов. В действительности такое финан-
сирование играет большую, возможно, даже 
ведущую роль в фундаментальной науке. Де-
ло в том, что публикуемые научные работы 
являются результатом научной деятельности, 
финансирование которой в значительной сте-
пени ведется за счет государственного бюд-
жета. Например, крупнейшим источником 
финансирования медицинских исследований 
в США является Национальный институт 
здоровья, структурное подразделение феде-
рального Министерства здравоохранения117. 
Без этого финансирования проведение иссле-
дований и получение результатов, описывае-
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мых в публикациях, было бы невозможно. В 
гуманитарных науках многие авторы относят-
ся к профессорско-преподавательскому со-
ставу высших учебных заведений, также фи-
нансируемых за счет государственного бюд-
жета. Написание научных статей, моногра-
фий и учебников так или иначе является их 
служебной обязанностью и уже профинан-
сировано за счет выплачиваемых зарплат118. 
В разных странах это выражено по-разному, 
но применительно к тем странам, в которых 
можно жить «на одну (профессорскую) зар-
плату», такая интерпретация обоснованна.

Естественно, государственный бюджет не 
является единственным источником финан-
сирования. Научные исследования прово-
дятся и за счет частных компаний, а препода-
ватели могут работать в негосударственных 
университетах. Однако главный вывод от это-
го не меняется: компании-распространители 
получают для сбыта и извлечения прибыли 
продукт, создание которого было уже профи-
нансировано другими – либо госбюджетом, 
либо иными частными компаниями.

До последнего времени одним из важных 
оправданий существующей системы было 
авансирование распространителем изготов-
ления тиража произведения и его распро-
странение через сбытовую сеть. И то, и дру-
гое стало возможным через Интернет, при-
чем стоимость этого упала практически до 
нуля119. Издание научных публикаций в элек-
тронном виде без участия сторонних ком-
мерческих распространителей возможно уже 
сейчас, поскольку контент и средства для его 
распространения существуют. Единственное 
препятствие, как показывает опыт,  – это 
дань традиции, вера в заработанный за деся-
тилетия авторитет научных журналов и изда-
тельств120.

Но есть области, в которых централизо-
ванное финансирование производства кон-
тента отсутствует. Это, например, частная 
публицистическая (то есть ненаучная) прес-
са. Подробный анализ складывающейся здесь 
ситуации выходит за рамки данной статьи. 
Можно отметить лишь некоторые моменты. 
Основная угроза для серьезной прессы  – 
это не «пиратство», которое здесь часто не-
возможно по определению, так как новости и 
сообщения о фактах авторским правом не за-
щищаются (подп. 4 п. 6 ст. 1259 ГК  РФ121). 
Основная угроза для качественной прессы – 

это изменение привычек публики, в результа-
те чего все большее число людей предпочита-
ют бесплатные информационные ресурсы в 
Интернете покупке и чтению газет и журна-
лов. В разных странах эта тенденция выраже-
на неодинаково, например, в США – силь-
нее, в Германии  – слабее. Надежды на то, 
что выручка от онлайновой рекламы на сай-
тах изданий компенсирует потери печатного 
тиража, пока не оправдываются. Ситуация 
осложняется тем, что право недобросовест-
ной конкуренции хотя в принципе и приме-
нимо в отношении веб-сайтов, воспроизво-
дящих новостийную информацию без догово-
ренности с первоисточником, но на практике 
не слишком эффективно.

Известны, как минимум, три стратегии по 
выходу из газетного кризиса: 1) можно тем 
или иным образом приучить потребителя к 
оплате массмедийной информации, распро-
страняемой через Интернет122; 2) можно за-
ставить других участников рынка, в первую 
очередь компанию «Google», поделиться 
прибылью, которую они получают благодаря 
существованию и постоянному обновлению 
контента в Интернете123; 3) можно попробо-
вать внедрить систему централизованного 
финансирования и для прессы124.

Что касается развлекательной прессы, то 
по ряду признаков она менее подвержена но-
вым тенденциям. Дело в том, что основное 
потребительское свойство бульварно-раз-
влекательных изданий – это не информация, 
канал распространения которой может быть 
любым, а уничтожение излишнего свобод-
ного времени125, возможно, восстановление 
психических сил и т. п. При этом «хаптика», 
то есть возможность листания таких изда-
ний, как своего рода привычный ритуал имеет 
вполне самостоятельное значение, по причи-
не чего их замена электронными аналогами 
не имеет особого смысла.

б)	В ариант 2: Спасение рыночной модели

аа) «Закручивание гаек» и его границы

Развитие может пойти и по пути все более 
интенсивного вовлечения конечного потре-
бителя в сферу авторско-правового регули-
рования. Попытки этого предпринимались в 
прошлом и будут предприниматься в дальней-
шем. В этой связи нужно указать на то, что 
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согласно новой, зародившейся в первой по-
ловине XX  века, концепции основных прав 
индивид нуждается в защите не только от по-
сягательств со стороны государства, но и со 
стороны «социальных сил»126. Это делает ле-
гитимным и даже необходимым вмешатель-
ство конституционного правосудия в тех слу-
чаях, когда законодательное регулирование 
не смогло обеспечить такую защиту. При этом 
речь идет не только о той ясной ситуации, ко-
гда некий конкретный закон с целью защиты 
одной группы частных лиц явным образом 
чрезмерно ограничивает свободу других лиц 
(точнее, лиц при исполнении ими определен-
ных ролей), но и о ситуации, когда законода-
тельство во всей его совокупности не обеспе-
чивает сбалансированную защиту возможно 
конфликтующих интересов граждан.

бб) Изменение менталитета народных масс

«Пиратство» представляет собой «цивилиза-
ционную болезнь». Действительно, для физи-
ологического выживания организма и даже 
для полноценного развития личности нет не-
обходимости регулярного просмотра только 
что вышедших на экраны голливудских филь-
мов, прослушивания последних творений рок-
музыкантов или прохождения всех этапов 
новейшей компьютерной игры. Развитым мо-
жет считаться и человек, читающий исклю-
чительно классиков и пользующийся свобод-
ными информационными ресурсами Интер-
нета.

Во всех сферах, в которых потребности 
носят психологический характер, форма их 
конкретного удовлетворения может быть 
изменена. Во многом это вопрос пропаган-
дистских усилий заинтересованных сторон. 
В принципе, можно выработать «рефлекс», 
благодаря которому только легальные про-
дукты будут вызывать удовлетворение от их 
использования, то есть легальность экзем-
пляра должна восприниматься как одно из 
потребительских свойств. Направленные на 
это стратегии уже давно используются мно-
гими компаниями. Если это удастся, то необ-
ходимость в жестких мерах контроля отпадет. 
При этом важна статистика способов приоб-
ретения интеллектуальных продуктов, еди-
ничные же случаи отклонения от общей мас-
сы для большинства распространителей ни-
какой роли не играют127.

Между «пиратством» и классическим 
случаем куска хлеба, украденного человеком, 
умирающим от голода128, существует прин-
ципиальная разница. Если вынести за скоб-
ки практики тибетских монахов и индийских 
йогов, то никакая разъяснительная работа не 
заменит человеку притока калорий и витами-
нов.

III.	 Вместо заключения, или  
Причем здесь Россия?

1.	 Кому и что выгодно

Сложившаяся ситуация в области интеллек-
туальных продуктов может быть охарактери-
зована в двух словах: «перелом» и «передел». 
Сложившиеся отраслевые и предпринима-
тельские структуры меняются прямо на гла-
зах. За этим с небольшой задержкой следует 
и изменение правового регулирования. Боль-
шинство новых импульсов исходит из всего 
лишь нескольких стран, в первую очередь из 
США, но также Китая, Тайваня и некоторых 
других.

В сфере информационных продуктов на-
блюдаются две, на первый взгляд, разнона-
правленные тенденции. С одной стороны, со-
держательные ограничения нравственно-мо-
рально-этического и эстетического плана от-
падают. С другой стороны, предпринимаются 
попытки ужесточения авторско-правовой за-
щиты. С точки зрения естественного права 
очень трудно объяснить, почему то, что счи-
талось столетиями непристойным и даже 
незаконным, вдруг неожиданно оказывается 
последним достижением социально-культур-
ного прогресса или же почему свобода рас-
пространения информации вдруг должна быть 
ликвидирована. Если встать на позиции эко-
номического детерминизма и тех политико-
правовых учений, которые базируются на 
идее того, что за любым правовым регулиро-
ванием стоят интересы социальных групп или 
отдельных лиц129, то объяснение оказывается 
на поверхности. Обе обозначенные тенден-
ции – ликвидация содержательных ограниче-
ний и монополизация прав на информацию – 
способствуют росту прибыли коммерческих 
распространителей. В этом заключается про-
блема процессов, движущими силами кото-
рых является коммерческие структуры. Так 
как последние совершенно индифферентны 
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к теме свободы, то они выступают за расши-
рение или сужение ее границ в зависимости 
от последствий для их коммерческой деятель-
ности. По этой причине в обществе должен 
существовать дополнительный регулятивный 
механизм, обеспечивающий равновесие в об-
ласти свободы независимо от партикулярных 
экономических интересов.

В странах с развитым производством ин-
теллектуальных продуктов коммерческие рас-
пространители обладают значительными ре-
сурсами по лоббированию нужных им право-
вых мер, принятие которых приведет к огра-
ничению индивидуальной свободы граждан. 
Если это произойдет таким образом, что на-
селение воспримет новую ситуацию негатив-
но, шансы на реализацию или укоренение та-
ких мер в демократических странах будут не 
очень велики, так как бóльшая часть избира-
телей – это потребители. Если демократиче-
ские процедуры не сработают, то вторым за-
слоном окажется конституционное правосу-
дие. Как было показано на примере Германии, 
защита собственности, в том числе имущест-
венной компоненты авторских прав, служит 
обеспечению индивидуальной свободы. По 
этой причине чрезмерное ограничение свобо-
ды одних граждан пусть даже для обеспечения 
свободы (или все же прибыли?) других вряд 
ли получит одобрение со стороны немецкой 
конституционной юстиции, которая, к слову 
сказать, является ориентиром для ряда других 
стран.

Изменения происходят не только в рамках 
отдельных государств и национальных рын-
ков, но и в международном измерении. Так, 
авторско-правовая защита компьютерных 
программ была принята под давлением США. 
В области международного регулирования 
назревают очередные серьезные перемены, 
вслед за TRIPS130 готовится новое соглаше-
ние – ACTA131. Несмотря на то что его содер-
жание еще окончательно не определено, сле-
дует ожидать введения более жестких право-
вых рамок для конечных потребителей, при-
чем уже не только в отношении компьютер-
ных программ, но и других интеллектуальных 
продуктов. По одному из предложений про-
вайдерам должно быть вменено в обязанность 
отключать от Интернета клиентов, замечен-
ных в нарушении авторского права. Проце-
дура выработки данного соглашения носит 
своеобразный характер: в то время как част-

ные компании из США имеют доступ к доку-
ментам, Европейский парламент был долгое 
время его лишен132. В списках стран, участву-
ющих в переговорах по ACTA, Россия не зна-
чится, впрочем, как и Китай, Индия или Бра-
зилия, хотя последние три страны являются 
членами Всемирной торговой организации.

Отношение к ужесточению правового ре-
гулирования зависит от национальной, отрас-
левой и социально-ролевой принадлежности. 
Страны, экспортирующие интеллектуальные 
продукты (США), попробуют пролоббиро-
вать свои интересы; их поддержат и страны, 
чьи распространители имеют сильные пози-
ции внутри общества (например, Германия, 
об этом подробнее ниже). Россия не относит-
ся к числу ни тех, ни других, поэтому «закру-
чивание гаек» здесь может произойти исклю-
чительно под воздействием извне.

Ситуация в Германии интересна тем, что 
позиции национальных распространителей 
в разных отраслях крайне неодинаковы. Так, 
звукозаписывающая индустрия, издательский 
бизнес и частные периодические средства 
массовой информации, находящиеся в руках 
нескольких (десятков) немецких семейных 
кланов133, занимают сильные позиции и за-
интересованы в более жестком регулирова-
нии134. Напротив, в компьютерной отрасли 
Германия, как и Россия, является объектом 
внешнего воздействия и рынком сбыта им-
портных продуктов. Причем эта ситуация уси-
ливается с каждым годом. Фирма «Siemens» 
ликвидировала свои подразделения по произ-
водству мобильных телефонов и персональ-
ных компьютеров. Некоторые немецкие про-
граммистские фирмы, добившиеся опреде-
ленных успехов, например «SuSE» и «Star 
Division», были проданы американским ком-
паниям135. В этих условиях, не идя на откры-
тую политико-правовую конфронтацию с 
США, проводится пошаговая субституция 
коммерческих (по сути американских) про-
граммных продуктов разрабатываемыми в 
рамках движения «Open Source»136. Так, го-
род Мюнхен, несмотря на то что центрально-
европейская штаб-квартира компании «Mi-
crosoft» находится в его пригороде, осущест-
вляет перевод компьютерной инфраструкту-
ры городского управления на программы с 
открытым кодом (Linux, OpenOffice)137. Не-
мецкое федеральное правительство объявило 
о том, что оно не будет участвовать в между-
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народных соглашениях, предусматривающих 
в качестве санкции отключение от Интернета 
конечных пользователей138, о чем говорилось 
выше. Скептическую позицию в отношении 
ACTA занял и немецкий Бундесрат139, в част-
ности, отрицательно отозвавшийся о превра-
щении межгосударственных границ в пере-
довые рубежи борьбы за авторское право: 
для этого предлагается наделить таможен-
ные и пограничные органы правом изучения 
содержания электронных устройств (ноутбу-
ков, мобильных телефонов и цифровых плей-
еров), находящихся в багаже или ручной кла-
ди граждан, без санкции судьи и конкретных 
указаний на нарушение авторского права, 
иными словами, «на всякий случай».

2.	 Новая метаморфоза старого института

В начале XX века Карл Реннер пришел к ре-
волюционному на тот момент выводу: граж-
данско-правовое регулирование собствен-
ности, особенно собственности на средства 
производства, соответствует ситуации, имев-
шей место в Центральной Европе еще в се-
редине XIX века, когда в условиях простого 
товарного производства значительная часть 
населения была представлена мелкими соб-
ственниками-тружениками: ремесленниками 
и крестьянами140. В условиях индустриали-
зации и сопровождающей ее пролетариза-
ции населения собственность превратилась 
в основание для сложной системы отноше-
ний между капиталистом и наемным рабочим 
(точнее, работником): «…юридически частная 
вещь фактически превращается в совмест-
ную, общественную… Так как в наше время 
вещь, как правило, находится в соприкосно-
вении со многими лицами, то основное значе-
ние приобретает характер экономических от-
ношений между этими лицами, а не их юриди-
ческое отношение к вещи»141. По этой при-
чине для большей части граждан решающим 
стал вопрос не частной собственности, а тру-
довых отношений и заработной платы, кото-
рые текущее на тот момент правовое регули-
рование фактически игнорировало142. Сам 
Реннер был склонен к более радикальному 
решению вопроса, а именно превращению 
частного предприятия в учреждение (Anstalt), 
в том числе де юре; «в том числе» потому, 
что, по его мнению, фактически это в значи-
тельной степени уже произошло143. Напом-

ним, что левые движения в начале XX века 
разделились по отношению к вопросу об 
обобществлении средств производства на 
«марксистов», выступающих «за», и так на-
зываемых «оппортунистов», считающих, что 
от обобществления можно отказаться при 
условии улучшения положения наемных ра-
ботников.

Сто лет спустя институт собственности 
претерпевает очередную метаморфозу144. 
Связано это с тем, что потенциал роста при-
были в области производства материализо-
ванных благ, являющихся типичным объек-
том права собственности, по разным причи-
нам, в том числе вследствие перепроизвод-
ства и насыщения рынков, исчерпан. Поэтому 
особое значение для капиталистической эко-
номики приобретают блага нематериальные, 
в том числе различные интеллектуальные 
продукты145. Можно проиллюстрировать эту 
идею следующим образом: заставить средне-
статистическую семью купить третью маши-
ну трудно, хотя бы по той причине, что места 
в гараже для нее уже нет; заставить загру-
зить пользователя еще один mp3-трек гораз-
до проще не только из-за более низкой цены, 
но и по той причине, что после прослушива-
ния его архивация требует минимальных уси-
лий и ресурсов.

Наметившийся вектор развития служит 
порой поводом для критических оценок: вме-
сто того чтобы в условиях исторически уни-
кального имущественного избытка посвятить 
себя «высоким» материям, люди оказывают-
ся в руках коммерческих производителей не-
материальных продуктов. Эта – нужно при-
знать  – сложная с точки зрения ее оценки 
ситуация, а также технические изменения за-
ставляют искать новые варианты правового 
регулирования имущественных отношений.

В условиях, когда гражданское законода-
тельство оказывается под сильным влиянием 
партикулярных экономических интересов од-
ной из социальных групп, возрастают тре-
бования к конституционной юстиции, задача 
которой заключается в исправлении дисба-
ланса правовых позиций заинтересованных 
сторон и оптимизации регулирования в инте-
ресах всего общества. Практика немецкого 
Федерального конституционного суда подго-
товила почву для «неортодоксальных» под-
ходов к институту собственности и имуще-
ственным отношениям вообще146. Хотя она 
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и производит несколько эклектичное впечат-
ление, ориентация на обеспечение личной 
свободы граждан является той «путеводной 
звездой», которая позволяет разбираться с 
новыми проблемами, обусловленными техни-
ческим и экономическим развитием.

3.	 Сколько собственников  
может быть у одной вещи:  
мини-ретроспектва

Еще в XIX веке на части территории Герма-
нии действовало средневековое регулирова-
ние, предусматривающее расщепление пра-
ва собственности на определенный объект, 
как правило, недвижимость, на два правомо-
чия: так называемую прямую собственность 
(Obereigentum, dominium directum) и зави-
симую (или пользовательскую) собственность 
(Untereigentum, dominium utile)147. Типич-
ным примером этого была ленная система: 
сеньор, собственник земельного участка, пе-
редавал его в пожизненное наследуемое поль-
зование вассалу. Таким образом, тот факт, 
что объект собственности находится в центре 
социальных отношений, опосредовался пра-
вом в явном виде.

В ходе Французской революции и после-
дующей за этим борьбы с «феодальными пе-
режитками» в континентальной Европе рас-
щепление права собственности было замене-
но на единоличную (и «священную») частную 
собственность. Это сделало возможным со-
средоточение всех правомочий у собствен-
ника, в случае средств производства – у ка-
питалиста, отдельного физического лица или 
акционерного общества. Техническая эксплу-
атация средств производства находилась, од-
нако, в руках наемных рабочих. Таким обра-
зом, и здесь существовало разделение ролей, 
однако в отличие от феодального права про-
грессивное право эпохи «манчестерского» 
либерализма этот факт не замечало, что и 
позволило Карлу Реннеру сделать его откры-
тие148. В некотором роде наемный рабочий 
этой эпохи был более бесправен, чем зависи-
мый крестьянин. Конечно, нужно учитывать 
всю совокупность прав, обязанностей и фак-
тических возможностей. У феодального сень-
ора, в отличие от капиталиста, существовали, 
назовем их так, административные возмож-
ности воздействия на вассалов/крестьян. В 
Германии еще в XIX  веке судебные и поли-

цейские функции в сельских местностях воз-
лагались на помещиков149. Утрата капитали-
стом административных рычагов или, как ми-
нимум, их постепенное ослабление должны 
были быть компенсированы предоставлением 
ему экономических средств давления, что и 
выразилось в единоличной конструкции субъ-
екта права собственности.

Дальнейшее развитие немецкого права 
шло в направлении восстановления старого 
принципа расщепления правомочий, напри-
мер в форме развитого судебного контроля 
за увольнениями. Апофеозом этого процесса 
стало введение участия трудящихся в управ-
лении предприятием. Интересно также, что и 
в упомянутом выше решении Федерального 
конституционного суда по поводу найма квар-
тиры говорится о конкуренции прав двух соб-
ственников: квартиросдатчика и квартиро-
съемщика150. Даже если учесть специфиче-
ское понимание права собственности в не-
мецком конституционном праве, аргумента-
ция, содержащаяся в этом решении, свиде-
тельствует о благосклонном отношении Суда 
к правовому режиму, во многом схожему с 
прежним разделением на прямую и зависи-
мую собственность.

Развитие авторского права на современ-
ном этапе идет по тому же пути, по которому 
развивалось право собственности в XVIII–
XIX веках, когда ленная система была заме-
нена на единоличную буржуазную собствен-
ность. В классическом, еще действующем 
авторском праве распространение (≈ Oberei�
gentum) отделено от использования (эксплу-
атации) произведения конечным потребите-
лем (≈ Untereigentum). Постепенно это рас-
щепление заменяется на сосредоточение всех 
мыслимых правомочий у правообладателя-
распространителя. Это, кстати, еще раз под-
тверждает правильность тезиса о смене эко-
номических приоритетов, место вопроса о 
собственности на средства производства за-
нимает вопрос о правах на интеллектуальные 
продукты. Интересно, что укоренение пост-
индустриализма в наши дни сопровождается 
прогрессистской риторикой почти идентичной 
с известной нам из эпохи наступления либе-
рализма в XVIII–XIX веках. Монополизация 
правомочий происходит, конечно же, не по 
«злой воле», а обусловлена объективными 
причинами. Точно так же, как и на заре капи-
тализма, отсутствие административных рыча-
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гов должно было быть компенсировано моно-
полизацией права собственности, упрощение 
и удешевление копирования объектов автор-
ского права приводит к объективной необ-
ходимости усиления правовых ограничений. 
Однако захочет ли общество пойти по этому 
пути – совсем другой вопрос.

С точки зрения догматики гражданского 
права происходит размывание сложившегося 
различения между вещным и обязательствен-
ным правом. Предлагаемые для спасения 
«рыночной» модели авторско-правовые но-
вации носят теоретически эклектичный ха-
рактер и могут быть объяснены исключитель-
но защитой партикулярных экономических 
интересов коммерческих распространителей. 
Так, с одной стороны, обоснования более 
жесткого правового режима интеллектуаль-
ных продуктов регулярно обращаются к кон-
струкции «интеллектуальной собственно-
сти». При этом правомочия распространите-
ля начинают приобретать характер не просто 
абсолютных прав, действующих в отношении 
неопределенного круга лиц, но уже и вещ-
ных, объектом которых традиционно являлся 
передаваемый материализованный предмет. 
Одновременно с этим пользователь немате-
риального продукта вовлекается в длитель-
ное обязательственное отношение с распро-
странителем, причем урегулированное таким 
образом, что совершение определенных дей-
ствий зависит от согласия последнего, что не-
известно классическому вещному праву, по-
строенному на принципе «продал и забыл» 
(по крайней мере, в случае передачи товара 
надлежащего качества).

4.	 Перешагнуть через ступень?..

В конце XIX века часть российских политиче-
ских сил переняла марксистскую риторику и 
отнесла вопрос о собственности к числу важ-
нейших из требующих решения. Что из этого 
вышло – мы знаем. Напомним, что уже тог-
да звучали скептические голоса, ставящие 
под сомнение успех перехода к новой форма-
ции страны, в которой капиталистические от-
ношения недоразвиты, скачок из феодализма 
в коммунизм не всем представлялся возмож-
ным.

На нынешнем этапе ситуация парадок-
сальным образом повторяется. Речь идет о 
том, что так называемая постиндустриальная 

стадия в силу своего определения следует за 
стадией индустриальной. Для последней, как 
было сказано выше, характерно перепроиз-
водство материальных изделий  – ситуация, 
неизвестная ни в СССР, ни тем более в со-
временной России. Если убрать импортные 
товары, то полки магазинов будут выглядеть, 
как в самые худшие времена советской «де-
фицитной» экономики. Российский парадокс 
заключается в том, что здесь так и не удалось 
наладить устойчивое производство матери-
альных ценностей. Конечно же, существует 
немало других стран, потребляющих в основ-
ном импортные товары. Это, например, стра-
ны Африки или нефтедобывающие арабские 
государства, в которых меньшинство населе-
ния – граждане, а точнее, подданные – жи-
вет за счет доходов от нефтеэкспорта и труда 
многочисленных гастарбайтеров. Хотя неко-
торые из этих стран нашли свои ниши, подоб-
ный путь развития носит все-таки зависимый, 
ведомый характер.

Ситуация перепроизводства материаль-
ных изделий является толчком для развития 
других, постиндустриальных моделей. По этой 
причине непонятно, что же тянет Россию в 
постиндустриализм? Это могут быть дань мо-
де, давление извне и иные причины, носящие 
скорее субъективный характер.

Переход к постиндустриальной модели 
сопровождается деиндустриализацией части 
стран, в первую очередь так называемых за-
падных демократий. Но характер этого про-
цесса отличается от ситуации в России: про-
изводство из Германии выводится, потому 
что оно становится слишком дорогим, то есть 
по исключительно экономическим причинам 
(демографический фактор, судя по всему, на-
чал играть решающую роль пока лишь в Япо-
нии). Производство в России исчезает, по-
тому что оно невозможно здесь в принципе. 
Проблема борющихся за выживание отрас-
лей российской промышленности, например 
автопрома, носит не экономический, а куль-
турно-психологический характер.

В этой связи большой интерес представ-
ляет концепция ценностей партикуляризма и 
универсализма, выработанная американским 
социологом Толкоттом Парсонсом151. Те же 
самые социальные реалии отражены в разли-
чении понятий «статус» и «контракт»152 или 
в комментарии испанского философа Хосе 
Ортеги-и-Гассета о разных модусах сосуще-
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ствования людей в его знаменитом сочинении 
«Восстание масс»153. Общества доиндустри-
альной эпохи базируются на так называемых 
партикулярных ценностях, характерных 
для семейно-деревенского уклада («статус»/ 
«разобщение»), господство которых в обла-
сти экономикиприводит к тому, что люди мо-
гут успешно работать лишь на самих себя. 
Замена партикулярных ценностей универ-
сальными, приводящая к прагматизации и 
деэмоционализации отношений между людь-
ми («контракт»/ «сообщество»), является 
обязательным условием создания индустри-
ального общества, в котором значительная 
часть населения работает по найму, причем 
относительно добросовестно154. В СССР и 
постсоветской России эта замена не состоя-
лась, работать «на чужого дядю» здесь так и 
не научились.

В этих условиях России предлагается пе-
рейти из, по сути, доиндустриальной форма-
ции в постиндустриальную, минуя индустри-
альную стадию. Не исключено, что результат 
будет таким же, как при неудавшейся попыт-
ке перехода от феодализма к коммунизму. Ко-
нечно же, можно найти и поводы для оптими-
стической оценки. Некоторые характеристи-
ки постиндустриальных обществ, например 
развитый индивидуализм, были ярко выраже-
ны (отчасти в других формах) и в обществах 
доиндустриальных, в то время как в индустри-
альную эпоху они оказались неуместными155. 
С этой точки зрения пропуск стадии инду-
стриализма гипотетически может оказаться 
даже полезным.
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ный сотрудник юридического факульте-
та Университета Регенсбурга, доктор 
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