Витяг з Проекту Закону «Про ефективне управління майновими правами у сфері авторського і (або) суміжних прав» №7466 та коментарі до нього
(ПЕРЕЛІК ЗАУВАЖЕНЬ БЕЗ ВРАХУВАННЯ ЯКИХ ПРИЙНЯТТЯ ЗАКОНУ МОЖЕ НАНЕСТИ ЛИШЕ ШКОДУ РИНКУ АВТОРСЬКОГО ПРАВА І СУМІЖНИХ ПРАВ)
	Статті Законопроекту, що пропонується до затвердження в другому читанні


	Коментар

	Стаття 1. Визначення термінів

організація колективного управління – громадське об'єднання зі статусом юридичної особи, зареєстроване в Установі, що не має на меті отримання прибутку, засноване виключно правовласниками, діяльність якого спрямована на колективне управління майновими правами на об’єкти авторського права і (або) суміжних прав;

	Така організаційно-правова форма як «громадське об’єднання» є лише однією із багатьох організаційно-правових форм, які передбачені законодавством України і існують цілком законно. Завідоме обмеження можливості бути організацією колективного управління лише однією організаційно-правовою формою наштовхує на думку, що має місце заздалегідь розроблений спосіб відсторонення значної кількості організацій колективного управління від участі у конкурсі, який мав би відбутись прозоро. Такий дискримінаційний підхід крім всього іншого прямо суперечить Директиві 2014/26/EU Европейського Парламенту та Ради Європейського Союзу, в параграфі 14 якої прямо зазначено:

«Директива не зобов’язує організації колективного управління обирати особливі організаційно-правові форми»



	правовласник – суб’єкт авторського права або суміжного права чи інша особа, крім організації колективного управління, яка на підставі договору з суб’єктом авторського права і (або) суміжних прав чи згідно із законом має право на отримання частки доходу від прав;
	Цей законопроект не містить поняття «суб’єкт авторського права і суміжних прав». Поняття «суб’єкт авторського права і суміжних прав», що є у чинному Законі «Про авторське право і суміжні права» є вкрай недосконалим і всю історію існування закону викликало непорозуміння.     Є істотний ризик того, що введене визначення «правовласник» буде застосовуватись наступним чином. Правовласником в розумінні цього закону буде вважатись на ряду з автором, виконавцем, первинним виробником фонограм лише та особа яка уклала прямий договір з автором, виконавцем, первинним виробником фонограм. Якщо виходити з цієї трактовки, то значна частина українських підприємств музичного ринку та ВСІ представники іноземних Правовласників не будуть вважатися правовласниками згідно цього закону, оскільки цей закон допускає лише одну ланку передачі прав, а в реальності це може бути ланцюг, що складається з багатьох договорів.  


	Стаття 4. Повноваження Установи
1. Установа забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері охорони авторського права і суміжних прав шляхом здійснення державного нагляду за діяльністю організацій колективного управління та виконання таких функцій:

…

7) забезпечення функціонування електронної системи реєстрації та обліку у сфері авторського права і суміжних прав.

2. Установа затверджує:

…

5) порядок функціонування електронної системи реєстрації та обліку у сфері авторського права і суміжних прав авторизації електронних майданчиків.


	Відповідно до ч. 2 Статті 11 Закону України «Про авторське право і суміжні права»:

«Авторське право на твір виникає внаслідок факту його створення. Для виникнення і здійснення авторського права не вимагається реєстрація твору чи будь-яке інше спеціальне його оформлення, а також виконання будь-яких інших формальностей.»
Зазначена норма повністю відповідає міжнародним угодам в сфері авторського права, учасником яких є Україна. Створення системи обліку у сфері авторського права і суміжних прав створить наступні ризики:

1) система, не може собою підміняти фактичні обставини, які пов’язані із створенням творів і переходом прав на них (це випливає із зазначеного вище), однак її створення ляже тягарем на платників податків. Яким чином можна «відмивати» кошти на таких проектах чиновників вчити не треба. Система буде існувати сама по собі, а реальні обставини самі по собі. Тим не менше  на створення системи будуть витрачені значні бюджетні кошти, які в кращому випадку підуть на безперспективний проект, а в гіршому випадку будуть банально привласнені за допомогою зацікавлених підрядників.

2) система може бути використана для незаконного позбавлення належних правовласників права на отримання приналежних їм виплат з боку організацій колективного управління. «Логіка» тут є у тому, що право на отримання виплати в організації колективного управління, яке є безумовним, може бути поставлено в залежність від реєстрації відповідних майнових прав правовласниками в системі. Не зареєструєшся – не отримаєш кошти. Варіантів існує  безліч як зазначену реєстрацію ускладнити. Тобто чиновник буде стояти між правовласником і користувачем його прав, що безумовно стимулюватиме корупцію.  

	Стаття 5. Основні засади колективного управління майновими правами суб’єктів авторського права і (або) суміжних прав
2.

…

Витрати організацій колективного управління на придбання товарів, робіт і послуг відповідають критерію ефективності управління, якщо вони здійснюються з використанням процедур, встановлених Законом України «Про публічні закупівлі».

	Як зазначено в Законі України «Про публічні закупівлі»:
«Цей Закон установлює правові та економічні засади здійснення закупівель товарів, робіт і послуг для забезпечення потреб держави та територіальної громади.»
Процедури встановлені в Законі України «Про публічні закупівлі» ніколи не розроблялись для функціонування приватних осіб, а тим більше не могли і не можуть стосуватись організацій колективного управління. Недопустимо ставити критерій ефективності діяльності організацій колективного управління в залежність від критерію встановленого Законом, який взагалі не стосується їх діяльності. Це може призвести лише до неправомірного втручання в роботу організацій колективного управління та чинення перепон в їх діяльності. 

	3. Правовласники як суб’єкти авторського права і (або) суміжних прав мають право доручати управління своїми майновими правами організаціям колективного управління.


	Зазначене положення не вписується навіть у попередню логіку визначення поняття «правовласник». Воно може тлумачитись таким чином, що взагалі тільки ті правовласники, в яких є в наявності статус суб’єкту авторського права (у вузькому розумінні цього поняття)
 мають право доручати управління своїми правами організаціям колективного управління. Відповідно всі інші такого права позбавлені.  



	4. Правовідносини між організаціями колективного управління та правовласниками виникають та здійснюються на підставі договору про управління майновими правами на колективній основі, що укладається в письмовій (електронній) формі із зазначенням конкретних об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, права на які передаються в управління, та конкретних способів використання таких об’єктів, або на підставі закону.


	Впровадження саме такої форми договору (із обов’язковим конкретним переліком об’єктів) означає наступне. Відповідно до норм законодавства України підписання договору про управління майновими правами на колективній основі без зазначеного конкретного переліку автоматично призведе до того, що такий договір вважатиметься неукладеним. Тобто такий договір не вважатиметься юридичним фактом і не може прийматись до уваги у взаємовідносинах з іншими особами, а тим більше в судових спорах.    

Врахувати ж зазначену вимогу репрезентативні володарі каталогів об’єктів майнових авторських прав або суміжних прав фізично не в змозі. Загально відомо, що найбільші іноземні правовласники володіють правами на десятки чи навіть сотні мільйонів об’єктів, перелік яких постійно змінюється. Тобто реалізувати запроваджений законодавцем підхід належним чином буде неможливо. Застосовувати ж його у перекрученому вигляді (шляхом укладання  договору про управління майновими правами на колективній основі щодо якоїсь невеликої частини реального каталогу) неможна вважати допустимим. 
Таким чином, перепона для нормального колективного управління всупереч логіці закладена саме для осіб, які володіють правами щодо великої кількості об’єктів. І відповідно цим положенням закладене штучне підґрунтя для дискримінації великих правоволодільців. 

	8. 
…

Організації колективного управління можуть об’єднуватися на договірних засадах для реалізації спільних завдань та укладати між собою договори про партнерство та договори про представництво прав. Функції з розширеного та обов’язкового колективного управління не можуть бути передані на підставі договору про партнерство чи договору про представництво прав.

…
Зміст договорів, що укладаються організацією колективного управління з іншими організаціями колективного управління, у тому числі аналогічними іноземними організаціями, не повинен суперечити вимогам, встановленим законами України про захист економічної конкуренції.
10. Організації колективного управління не мають права:

…

2) доручати здійснення обов’язкового чи розширеного колективного управління на території України іншим організаціям колективного управління або третім особам;


	Таке положення не може трактуватись інакше як обмеження цивільної правоздатності акредитованих організацій колективного управління. Фактично кажучи про неможливість делегування функцій законодавець унеможливлює делегування збору коштів від однієї акредитованої організації колективного управління. Тобто унеможливлюється можливість єдиного збору за різні сфери з користувачів, які здійснюють одночасно діяльність в таких різних сферах авторського права і суміжних прав. Візьмемо для прикладу «публічне виконання». Користувач міг би укладати лише один договір із акредитованою організацією колективного управління одночасно щодо авторського права і щодо суміжних прав. Натомість обов’язковим буде укладання декількох договорів. Іноді навіть не двох, а трьох або чотирьох.  Тобто замість економності при забезпеченні зборів і зручності, система буде надзвичайно і невиправдано перевантажена. 

Цей закон сам по собі запроваджує діяльність акредитованих організацій колективного управління, які за своєю правовою природою є монопольними утвореннями. І це зрозуміло, адже тільки і лише одна акредитована організація колективного управління зможе здійснювати збори в певній сфері. Як при цьому можна до такої організації ставити вимоги, щоб зміст її договорів не суперечив вимогам закону України про захист економічної конкуренції. Звичайно він буде суперечити. Тобто законодавець завідомо ставить діяльність акредитованих організацій колективного управління поза рамками закону і не дає їм можливості функціонувати законно. Навпаки, на сьогодні в Законі «Про авторське право і суміжні права» існує виправдане положення про те, що законодавство про економічну конкуренцію не поширюється на діяльність організацій колективного управління. 
Таке обмеження повноважень є цілком невиправданим. Досвід західних країн показує, що у значній кількості з них організації колективного управління (у тому числі акредитовані), об’єднуються для того, щоб користувач мав змогу укладати одну угоду на використання і авторських і суміжних прав. Це спрощує роботу з користувачем і дозволяє суттєво економити на системі збору, оскільки в іншому випадку організації колективного управління, що здійснюють збори, наприклад, щодо публічного виконання, яке існує як у сфері авторського права, так і у сфері суміжних прав, будуть змушені створювати паралельні системи збору. 

	Стаття 7. Загальні збори членів організації колективного управління
…

3. Загальні збори вважаються повноважними, якщо в них беруть участь не менш як 50 відсотків загальної кількості членів організації, які мають право голосу.

Загальні збори вважаються таким, що не відбулися, якщо у них взяли участь менше 50 відсотків загальної кількості членів організації, які мають право голосу. У такому разі голова наглядового органу або голова виконавчого органу організації колективного управління повторно скликає загальні збори з тим самим порядком денним.

Повторно скликані загальні збори призначаються не менш як через 14 днів і не більш як через 30 днів після загальних зборів, що не відбулися.

Повторні загальні збори вважаються повноважними, якщо у них беруть участь не менш як 25 відсотків загальної кількості членів організації, які мають право голосу, якщо інше не передбачене статутом організації колективного управління.
…

5. У загальних зборах мають право брати участь та реалізувати своє право голосу всі члени організації колективного управління. Організація колективного управління у статуті може встановити обмеження права на участь у загальних зборах та права голосу члена організації на підставі одного або обох таких критеріїв:

1) строк членства в організації колективного управління;

2) розмір виплаченої або належної до виплати винагороди члену організації у попередньому звітному періоді.

Такі критерії застосовуються справедливо та обґрунтовано.


	З’являється нове поняття «члени, що мають право голосу», відповідно є також члени, які такого права не мають. 
П. 5 цієї статті вказує, що обмеження права голосу може бути на підставі одного або обох таких критеріїв:

1) строк членства в організації колективного управління;

2) розмір виплаченої або належної до виплати винагороди члену організації у попередньому звітному періоді.
Тобто фактично залишається очевидна можливість для рейдерського захоплення організації. Зокрема, вказано, що у випадку, якщо Загальні збори не відбулись у зв’язку із відсутністю кворуму, вони будуть легітимними навіть при наявності лише 25% членів, що мають право голосу. Таким чином, створюється система при якій право голосу мають не всі члени організації, а лише обрані і навіть з цих обраних 25% достатньо щоб призначати керівний склад Організації.

	Стаття 10. Забезпечення прозорості діяльності організацій колективного управління

3. Організації колективного управління подають до Установи таку інформацію:

…

7) про скликання загальних зборів (дата, час, місце проведення, порядок денний, проекти документів і рішень) – не менш як за 14 днів до дня проведення загальних зборів;

8) про рішення, ухвалені загальними зборами, – протягом п’яти робочих днів з дня набрання ними чинності;

	Організації колективного управління мають подавати лише ті звіти установі, які прямо встановлені. Інформування організацій колективного управління державного органу про кожний свій крок робить галузь неправомірно зарегульованою і запроваджує тотальне відслідковування державою діяльності приватного сектору економіки, що недопустимо для демократичного суспільства. При цьому, якщо таке відслідковування викликає велику стурбованість і нерозуміння при рапортуванні організаціями колективного управління про кожне своє рішення, то направлення Установі навіть проектів документів і рішень, та інформування щодо процедурних питань стосовно проведення зборів вже не може викликати нічого іншого як протесту. Первинні задачі організацій колективного управління зі збору та розподілу роялті будуть підмінені пустопорожньою письмовою тяганиною.     

	Стаття 11. Щорічний звіт про діяльність організації колективного управління

…

3. Щорічний звіт про діяльність організації колективного управління повинен містити, зокрема, відомості (станом на початок та кінець звітного періоду) про:
…

6) використання сум, утриманих організацією, з обґрунтуванням та розрахунком цих сум, зокрема:

всі операційні та фінансові витрати, здійснені організацією, з розподілом за категоріями прав, якими вона здійснює управління. У разі якщо витрати є непрямими або такими, що не можуть бути віднесені до жодної з категорій прав, – з обґрунтуванням таких витрат;

операційні та фінансові витрати в частині безпосереднього управління правами з розподілом за категоріями прав, якими управляє організація. У разі якщо витрати є непрямими і такими, що не можуть бути віднесені до жодної з категорій прав, – з обґрунтуванням таких витрат;

операційні і фінансові витрати, здійснені щодо інших, ніж управління правами, послуг;

ресурси, що використовуються для покриття витрат;

розмір матеріального забезпечення, наданого особам, зазначеним у ст. 8 та 9 цього Закону, у звітному році;
вирахування, що здійснюються з доходів від прав, з розподілом за категоріями прав і сферами використання прав, а також цілі таких вирахувань;

	Цей перелік має бути зменшений до чітких і зрозумілих показників. Контроль не повинен бути тотальним. Звіти мають бути простими. Причому звітування має бути зосереджено саме на тих аспектах в яких реально можливо зловживання. Розподіл на користь правовласників, який не викликає нарікань самих правовласників не повинен виникати додаткових питань.  Крім цього, не будемо забувати про те, що звітування в будь-якому випадку має здійснюватися перед податковими органами (в подвійному контролі щодо одного і того самого немає сенсу). Організація колективного управління не матиме великого штату, який міг би зосередитись на розширеному звітуванні. А якщо організація колективного управління найме такий розширений штат, то це все буде за рахунок правовласників, які недоотримають значні суми доходів.    

	Стаття 12. Функції організацій колективного управління. Сфери управління правами

1. Організації колективного управління від свого імені та в інтересах правовласників здійснюють такі функції:
…

4) звертаються до суду від імені правовласників за захистом їхніх майнових прав відповідно до статутних повноважень та доручення правовласників, вчиняють інші дії, передбачені законодавством та дорученням правовласників, необхідні для захисту майнових прав правовласників, в інтересах яких діє організація;


	Так від чийого імені організації колективного управління звертаються до суду? Закон має містити чітку і однозначну відповідь на це питання. А він його не надає. Організації колективного з одного боку звертається до суду від власного імені, а з іншого від імені правовласників. Такого бути не може. Якщо це залишити, то це призведе до колабсу при зверненні організацій колективного управління до судів.  

	Стаття 13. Декларування майнових прав. Вилучення майнових прав з управління організації колективного управління

…

8. Правовласники мають право на підставі письмової заяви вимагати вилучення своїх майнових прав з управління організації колективного управління, припинення дій щодо надання дозволів на використання їхніх об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, дій щодо збирання винагороди за використання їхніх об’єктів авторського права і (або) суміжних прав (далі – заява про вилучення). У заяві про вилучення зазначаються майнові права, які вилучаються з управління організації, та перелік об’єктів авторського права і (або) суміжних прав.

У заяві про вилучення правовласники зазначають перелік об’єктів, щодо яких подається заява, та правові підстави набуття майнових прав на ці об’єкти.
…

9. У разі подання правовласниками до організації колективного управління заяви про вилучення щодо їхніх об’єктів авторського права і (або) суміжних прав організація зобов’язана протягом шести місяців з дня отримання таких заяв виплатити правовласникам, які звернулися із заявою про вилучення, належну їм винагороду, внести відповідні зміни до договорів із користувачами, припинити управління щодо відповідних об’єктів авторського права і (або) суміжних прав (припинити дії щодо надання дозволів на використання відповідних об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, дії щодо збирання винагороди за їх використання, дії щодо звернень до суду за захистом прав правовласників щодо цих об’єктів тощо) та розмістити на своєму веб-сайті інформацію про таке вилучення із списком правовласників, які здійснили вилучення, та переліком об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, щодо яких здійснено вилучення.
…

12. Правовласники можуть також вилучити свої майнові права з управління організації, що акредитована для здійснення розширеного колективного управління правами. У такому разі на території України управління майновими правами, вилученими з колективного управління, може здійснюватися правовласником.


	Правовласники мають право не вимагати вилучення, а саме вилучати свої майнові права з управління організацій колективного управління. І ні що не може вважатись перепоною у здійсненні ними такого їх прав. Це інститут приватної власності, який не може бути обмежений цим законом. Крім цього, не допустимо заздалегідь в законі прописувати фактично неможливість повноцінного вилучення. Кількість творів, майновими правами на які управляють реальні правовласники є такою, що в жодній заяві їх вказати неможливо. Кожному правовласнику має бути забезпечене безспірне право вилучення всіх прав якими він володіє без будь-яких додаткових формальних умов, а тільки на підставі його волевиявлення. 
Про які зміни до договорів може йти мова? Це «мертвий» механізм, який унеможливлює реальне вилучення. Користувачі не зацікавлені підписувати такі зміни договорів тому що вини направлені на зменшення ступеню їх захисту, а організації колективного управління не стануть цю вимогу реалізовувати адже вона є надзвичайно громіздкою (підписати зміни, наприклад, тільки по одному вилученню в 1000 договорів із особами, які не мають в цьому жодної зацікавленості… скільки ж часу на це необхідно? І це тільки одні зміни по вилученню ініційованому одним правовласником. А якщо таких ініціатив 20 або 30? Тоді буде з одного боку порушення на порушенні, а з іншого фактична відсутність самого вилучення. Тому вилучення має бути повністю безумовним (без жодних додаткових змін договорів; просто такі договори вже автоматично не охоплюватимуть вилучені твори). 
Факт вилучення не може обмежити правовласника в управління своїми правами так, як не забороняє йому закон. Цією ж нормою намагаються обмежити цивільну правоздатність правовласника. 


	Стаття 15. Реєстрація організацій колективного управління

2. Юридична особа може бути внесена до Реєстру організацій колективного управління, якщо вона відповідає таким вимогам:

1) зареєстрована як громадське об’єднання із статусом юридичної особи у встановленому законом порядку
	Тут маємо повторитись. Така організаційно-правова форма як «громадське об’єднання» є лише однією із багатьох організаційно-правових форм, які передбачені законодавством України і існують цілком законно. Завідоме обмеження можливості бути організацією колективного управління лише однією організаційно-правовою формою наштовхує на думку, що має місце заздалегідь розроблений спосіб відсторонення значної кількості організацій колективного управління від участі у конкурсі, який мав би відбутись прозоро. Такий дискримінаційний підхід крім всього іншого прямо суперечить Директиві 2014/26/EU Европейського Парламенту та Ради Європейського Союзу, в параграфі 14 якої прямо зазначено:

«Директива не зобов’язує організації колективного управління обирати особливі організаційно-правові форми»



	Стаття 16. Акредитація організацій колективного управління

1. Акредитована організація колективного управління визначається на відкритому конкурсі, що організовується Установою та проводиться постійно діючою комісією з акредитації організацій колективного управління (далі – комісія з акредитації) у визначеному цим Законом порядку.

Порядок формування, строк повноважень та правила і процедури комісії з акредитації визначаються в положенні про комісію з акредитації організацій колективного управління, що затверджується Установою.

2. Комісія з акредитації складається з восьми членів і формується на таких засадах:
керівник Установи (або його заступник) – голова комісії;

від Установи – 1 особа;

від центрального органу виконавчої влади, що забезпечує формування державної політики у сфері культури та мистецтв, – 1 особа;

від Національної ради України з питань телебачення і радіомовлення – 1 особа;

від громадських об’єднань, асоціацій, що представляють користувачів, – 1 особа;

від громадських об’єднань, асоціацій, творчих спілок, що представляють правовласників, – 1 особа;

від міжнародних організацій у сфері авторського права або від міжнародних організацій у сфері суміжних прав – 2особи, які беруть участь у розгляді питань відповідно до їх компетенції. 
	Повноваження державного органу, який наділяється Законом повноваженнями визначати акредитовані організації колективного управління (організації, які займатимуть монопольне становище у відповідній сфері авторського права або суміжних прав) в цього Законі є надзвичайно розмитими. З одного боку саме Установа (на сьогодні це – Міністерство економічного розвитку і торгівлі України) відповідно до законодавства України наділена управлінськими функціями щодо такого визначення і несе адміністративну відповідальність за свої дії. З іншого боку повноваження самої Установи на рівні закону частково делеговані певній структурі існуванню якої не було жодних прецедентів. Фактично всі практичні дії щодо визначення організацій колективного управління будуть здійснюватись комісією з акредитації. Хто її реально буде формувати ніхто не спрогнозує. Який професійний рівень, знання ринку, рівень заангажованості буде у членів зазначеної комісії не відомо і не може бути відомо. Зокрема, викликає  стурбованість, що до складу комісії увійдуть особи, які націлені не на збільшення зборів роялті в Україні, а навпаки на лобіювання інтересів користувачів, які зацікавлені в зменшенні рівня таких зборів. Навіть присутність в складі комісії представників міжнародних організацій аж ніяк не заспокоює, адже при бажанні не важко пролобіювати входження до складу комісії представників якихось заангажованих штучно створених під конкретних проект утворень, які формально підпадатимуть під поняття «міжнародної організації у сфері авторського права або міжнародних організацій у сфері суміжних прав.». 


	6. Організація колективного управління може бути акредитована у відповідній сфері, якщо вона є репрезентативною, тобто:

має договори з істотною кількістю правовласників – резидентів України, які в порядку, передбаченому цим Законом, задекларували належні їм права на об’єкти авторського права і (або) суміжних прав (відповідно до категорії прав відповідної категорії правовласників, якими має намір управляти організація), які фактично використовуються в Україні;
має договори про представництво з аналогічними іноземними організаціями, договори з іноземними правовласниками (відповідно до категорії прав відповідної категорії правовласників, якими має намір управляти організація), які передбачають управління найбільшою кількістю належних правовласникам – нерезидентам України прав на об’єкти авторських і (або) суміжних прав, які фактично використовуються в Україні.

При визначенні репрезентативності організації колективного управління враховується кількісний показник використання в Україні відповідної категорії об’єктів авторського права і (або) суміжних прав за попередній календарний рік. Цей показник може визначатися, зокрема, частотою сповіщення наявних у каталозі організації об’єктів авторського права і (або) суміжних прав за відповідною категорією у національному теле- і радіоефірі з урахуванням територіальної категорії мовлення. Частота сповіщення визначається на підставі звітів телерадіоорганізацій про використання об’єктів авторського права і (або) суміжних прав за попередній календарний рік, поданих Установі.


	Критерій вимірюванню репрезентативності зазначені в Законі є не просто суб’єктивними, він взагалі не можуть мати жодної об’єктивної оцінки.   

В одному критерії зведені договори з правовласниками – резидентами України і договори про представництво з аналогічними іноземними організаціями (організаціями колективного управління). Причому, для оцінки перших договорів має бути враховане декларування за ними, а для других договорів - наявність самого по собі договору з іноземною організацією колективного управління вже є самодостатнім фактором впливу на репрезентативність (без жодної оцінки переліку об’єктів за таким договором). Для першого виду договорів законодавцю вбачається важливою їх істотна кількість, за другими ж договорами лише факт їх наявності. Крім цього, в Законі поняття «істотна кількість» жодним чином не визначена. 
При цьому залишається відкритим найпростіше питання. Яка ж організація зможе бути визнана найбільш репрезентативним учасником «відкритого» конкурсу? Точніше: що має оцінити комісія з проведенню конкурсу, щоб чітко і недвозначно зазначати, що саме така-то особа є більш репрезентивною ніж всі інші особи учасники-конкурсу? Це питання немає відповіді. 
На підставі зазначеного критерію організатор конкурсу (ким би він не був) завжди зможе керуватись виключно власним розсудом і більше нічим. Не важко вгадати, що це прямий шлях до вирішення витання визначення акредитованих організацій колективного управління шляхом задіяння корупційних схем і відповідно повного перекручення самої ідеї ефективного і прозорого колективного управління. 

	11.

…

У разі якщо жодна з організацій, які подали заяву про акредитацію організації колективного управління в певній сфері, не відповідає вимогам цього Закону або якщо жодна організація не подала заяви, вважається, що в такій сфері колективне управління правами на об’єкти авторського права і (або) суміжних прав не здійснюється. При цьому конкурс вважається відкритим для всіх організацій до моменту прийняття рішення про акредитацію організації колективного управління.


	Такої ситуації не можна допустити за жодних обставин. Закон допускає зниження сфер збору роялті. Тобто Закон допускає таку ситуацію, що якщо не знайшлось організації колективного управління для здійснення функцій для певної сфери, то припиняє існування і сама сфера (принаймні тимчасово, але можливо на довго). Тобто і організацій колективного управління не зможуть збирати роялті в цій сфері, але й самі правовласники теж не можуть здійснювати збір роялті в цій сфері. Це просто подарунок недобросовісним користувачам. Така норма суперечить основам авторського права і суміжних прав. 

	Стаття 20. Відносини з користувачами, збирання винагороди і відрахувань з користувачів

2. Тарифи, що пропонуються для застосування у договорах з користувачами, мають бути об’єктивними та обґрунтованими, зокрема, з урахуванням економічної вигоди використання об’єктів авторського права і (або) суміжних прав у господарській діяльності, характеру та обсягів використання об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, виду діяльності користувача, фінансово-економічних показників ринку, на якому здійснюється використання зазначених об’єктів.

Проекти попередніх тарифів визначаються на загальних зборах організації колективного управління та встановлюються у фіксованій сумі або у вигляді відсотків від суми надходжень, отриманих користувачами від кінцевих споживачів послуги, що надається відповідними користувачами з використанням об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, правами на які управляє організація, або у вигляді відсотків від вартості обладнання і матеріальних носіїв, за допомогою яких можна здійснити відтворення об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, окремо для кожної категорії користувачів.

Протягом 10 робочих днів з моменту затвердження попереднього проекту тарифів організація колективного управління зобов'язана оприлюднити проект попередніх тарифів, шляхом:

опублікування на своєму веб-сайті;

надсилання до Установи;

надсилання разом з пропозицією взяти участь у переговорах про встановлення тарифів профільним асоціаціям і об’єднанням користувачів за відповідною категорією, а також окремо користувачам, які, за даними організації колективного управління, у попередньому звітному періоді сплатили не менше 1 відсотка загального обсягу доходів від прав, зібраних організацією колективного управління за цією категорією користувачів.

Установа протягом 10 робочих днів з дня отримання від організації колективного управління проектів тарифів розміщує на своєму офіційному веб-сайті інформацію про початок процесу переговорів про встановлення тарифів.

Протягом 30 календарних днів з дня оприлюднення проектів тарифів Установа здійснює реєстрацію представників профільних асоціацій і об’єднань користувачів за відповідною категорією, а також користувачів, які виявили бажання взяти участь у переговорах.

Протягом 10 робочих днів з дня завершення реєстрації учасників переговорів організація колективного управління подає до Установи, а Установа оприлюднює інформацію про дату і місце проведення переговорів. Установа здійснює посередництво у переговорах.

Переговори про встановлення тарифів мають бути завершені не пізніш як за 30 календарних днів.

У разі якщо сторони у процесі переговорів не дійшли згоди щодо остаточних розмірів тарифів, організація колективного управління на строк до шести місяців застосовує тимчасові тарифи, розмір яких затверджується Кабінетом Міністрів України.

У разі якщо протягом шести місяців застосування тимчасових тарифів сторони не узгодили остаточні розміри тарифів, тариф визначається судом. Звернення до суду не звільняє користувача від обов’язку сплати винагороди за тимчасовим тарифом до набрання чинності судовим рішенням.

Встановлені судом тарифи застосовуються з дня звернення до суду.


	Запропонована система встановлення тарифів є повністю нефункціональною. Причому сам факт її нефункціональності матиме прями і безпосередній вплив на правове та квазі-правове обгрунтування користувачами власних відмов від будь-якої сплати роялті. 

Законодавець пропонує триступеневу систему погодження тарифів в котрій кожний наступний етап наступає в тому випадку, якщо не спрацює попередній. Ось ці етапи:

1) погодження тарифів в добровільному порядку між організаціями колективного управління і профільними об’єднаннями користувачів.

2) використання тимчасових тарифів затверджених Кабінетом Міністрів України.

3) Визначення тарифів судом.

Погодження тарифів в добровільному порядку відповідно до встановленої процедури (а вірогідно і до будь-якої іншої процедури) немає жодної перспективи. І мова навіть не про неймовірно складну систему узгодження, яка прописана. Для організацій колективного управління навіть переговірників в цьому процесі з боку користувачів не існує. Про які конкретно об’єднання користувачів, їх асоціації йде мова? Чи є вони взагалі в Україні? Який є ступінь їх репрезентативності? Яка зацікавленість осіб, які воліли уникати жодних платежів в минулому, узгоджувати реальні тарифи по сплаті роялті в майбутньому? Ці питання носять риторичний характер.
Таким чином, неминучим є настання етапу два. В Законі зазначено, що організації колективного управління застосовують тимчасові тарифи, які встановлювались Кабінетом Міністрів України. Але такі тимчасові тарифи Кабінетом Міністрів України не встановлені. Критерії за якими вони могли б бути встановлені Кабінетом Міністрів в законі не прописані. Час для встановлення тимчасових тарифів є необмеженим, тобто вони можуть і не з’явитись навіть впродовж строків повноважень акредитованих організацій колективного управління.

І на решті етап три – попадання спору з приводу тарифів в суд. Тут все набирає зовсім безнадійного вигляду. По-перше, розгляд судом цього питання може тривати роками (до вступу рішення в законну силу). По-друге, суд опиниться під шаленим тиском з боку користувачів (особливо впливових медійних організацій). Важко очікувати, що він це випробування витримає адже корупційні ризики та просто звичайні погрози зроблять свою справу.    

Результат всіх зазначених вище етапів: процедура узгодження тарифів не запрацювала – підстави для виплат роялті відсутні. Відповідно зазначене може призвести тільки до зменшення зборів роялті або взагалі до його припинення. 


	Стаття 20. Відносини з користувачами, збирання винагороди і відрахувань з користувачів
…

3.

…

У разі укладення користувачем договору з акредитованою організацією колективного управління та виконання ним передбачених таким договором зобов’язань користувач звільняється від будь-яких інших претензій щодо даної категорії прав, виду об’єкта авторського права і (або) суміжних прав і способу його використання згідно зі сферою акредитації організації колективного управління, з якою він уклав договір, крім тих об’єктів авторського права і (або) суміжних прав, щодо яких на загальнодоступному веб-сайті даної організації колективного управління зазначено, що вони не охоплюються договором. У разі надходження таких претензій вони вирішуються організаціями колективного управління.


	Це відкритий шлях для зловживань користувачами. По-перше, такий підхід в принципі не може стосуватись договору з будь-якою акредитованою організацією колективного управління, а теоретично тільки з тією в сфері якої здійснює діяльність користувач. Крім цього, законодавець забуває, що звільнити від відповідальності може тільки належний договір із вказівкою належної ціни у відповідності із вимогами закону і підзаконних актів. Саме в такому разі інтереси правовласників не страждатимуть. Крім цього, законодавець також повністю упускає з виду, що деякі об’єкти (а їх може бути дуже багато) вилучатимуться правовласниками з управління уповноважених організацій колективного управління і не допустимо залишати майнові права правовласників (які вилучать свої майнові права з управління) без захисту. Зазначений пункт потребує повного виключення адже він стосується відповідальності користувачів за порушення, що взагалі не є предметом регулювання цього закону.  


	Стаття 21. Розподіл доходу від прав, утримання збору за управління та інших виплат
…
8. У разі якщо зібрана частка доходів від прав підлягає виплаті безпосередньо правовласнику, граничний розмір винагороди за управління не може перевищувати 20 відсотків суми, зібраної на користь правовласника.


	Як мінімум, для звичайних організацій колективного управління (а не акредитованих) такий підхід допустити не можна. Питання управління та умов такого управління це цивільні, а не адміністративні відносини. Сторонам договору видніше які цифри узгодити, для того щоб все відбувалось і ефективно і влаштовувало самі сторони. 

	Розділ VI. Прикінцеві та перехідні положення

1. Цей Закон набирає чинності з дня, наступного за днем його опублікування, і застосовується до правовідносин, які виникли після набрання ним чинності, а в частині функціонування електронної системи реєстрації та обліку у сфері авторських і суміжних прав – з 1 липня 2019 року.

	Зазначене положення, зокрема, означає наступне. Нові акредитовані організації колективного управління з’являться невідомо коли (про припони щодо їх визначення буде зазначено далі), а система встановлення тарифів почне діяти негайно і негайно користувачі зможуть припинити сплачувати винагороду (роялті).

	2. Свідоцтва про облік організацій колективного управління, про визначення організацій колективного управління уповноваженими, про уповноваження організацій колективного управління, видані до набрання чинності цим Законом, втрачають чинність через дев`ять місяців з дня набрання чинності цим Законом, а у сферах, щодо яких Закон передбачає здійснення розширеного та обов`язкового колективного управління - з оголошеної Установою відповідно до частини четвертої статті 16 цього Закону дати закінчення прийому заяв на участь в конкурсі на акредитацію у відповідній сфері
	Свідоцтва, що діють на цей час втрачають чинність не з дня отримання Свідоцтв новими акредитованими організаціями колективного управління, що було б цілком логічно, а «з дати закінчення прийому заяв на участь в конкурсі на акредитацію у відповідній сфері». А якщо за наслідками конкурсу буде судовий процес (а він буде
), то весь час судового розгляду, який може зайняти декілька років, в Україні взагалі не буде легальних організацій колективного управління.

До речі, згідно п. 6. Статті16 Законопроекту (див. вище), рішення про визначення акредитованих організацій колективного управління здійснюється на підставі звітів телерадіоорганізацій, що подаються за наслідками минулого року. Зрозуміло, що в поточному році телерадіоорганізації відповідні відомості, необхідні для цих звітів не зберігають (оскільки не знають, що будуть змушені такі Звіти подавати), тобто такі звіти можна буде отримати лише за наслідками 2019 року. Це в свою цергу означає, що належне (процесуально спроможне) засідання комісії з визначення акредитованих організацій колективного управління зможе відбутись лише у 2020 році (не раніше середини). І весь цей час в Україні буде панувати суцільний правовий безлад у сфері колективного управління.

	4. Після набрання чинності цим Законом Установа зобов`язана вжити заходів для приведення колективного управління майновими авторськими правами, що здійснюється Державною організацією «Українське агентство з авторських та суміжних прав» (надалі – ДО УААСП) у відповідність із вимогами цього Закону. Для цього Установа:

протягом одного місяця з дня набрання чинності цим Законом забезпечує внесення змін до статуту ДО УААСП про створення консультативно-дорадчого органу ДО УААСП - Установчої ради авторів;

зобов`язує ДО УААСП протягом одного місяця з дня набрання чинності цим Законом розробити та затвердити положення про Установчу раду авторів, з урахуванням наступних положень:

1) до складу Установчої ради авторів входять правовласники-фізичні особи, які передали в управління ДО УААСП належні їм майнові авторські права;


	Законодавець не враховує, що мова тут йде не про створення нової організації  колективного управління «з нуля». Фактично мова йде про перетворення організації із своєю історією у нову організацію колективного управління. Виходячи недопустимо залишати поза увагою те, що більшість недраматичних творів, правами яких на поточний момент управляє ДО УААСП було передано їй в управління саме юридичними (а не фізичними) особами. За таких обставин примусове відсторонення юридичних осіб від впливу на подальшу долю ДО УААСП носить характер неприхованої  дискримінації. Враховуючи те, що УААСП традиційно розглядається як можливий переможець в одній із сфер колективного управління, то повне відсторонення юридичних осіб (видавців) від контролю над ним видається зазіханням на майнові права цих осіб.  


	5. Внести зміни до таких законів України:

2) у Законі України «Про авторське право і суміжні права» (Відомості Верховної Ради України, 2001 р., № 43, ст. 214; із наступними змінами):

а) у статті 1:

доповнити з урахуванням алфавітного порядку терміном такого змісту:

«кабельна ретрансляція - прийом і одночасна передача телерадіоорганізаціями, провайдерами програмної послуги та іншими особами незалежно від використаних технічних засобів повних і незмінних передач (програм) організацій мовлення або їх істотних частин, а також творів, виконань, фонограм, відеограм, зокрема таких, що містяться в таких передачах (програмах) організацій мовлення, за умови що початкова трансляція такої передачі (програми) здійснена організацією мовлення, яка не підпадає під юрисдикцію України відповідно до закону або міжнародного договору, згода на обов’язковість якого надана Верховною Радою України»;
	Принципово змінюється само поняття кабельної ретрансляції, що призводить до того, що провайдери програмної послуги матимуть можливість майже не сплачувати роялті через спотворення самої бази стосовно якої мало б збиратись роялті (мова йде про обмеження цієї бази нарахування роялті лише певною кількістю програм, які мають походження з-за меж України). І це при тому, що наприклад, в Європі, платежі кабельних операторів складають значну частину всіх зборів авторської винагороди. 


� Тобто тільки ті особи, які мають 100% майнових прав на об’єкт у своїй власності.


� Важко собі уявити ситуацію коли при відсутності зрозумілих критеріїв проведення конкурсу ті, хто в ньому «поступляться» готові будуть з цим змиритись.





