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Согласно Конценпции развития гражданского законодательства Российской Федерации: «Для случаев использования объектов авторских и смежных прав в электронной форме целесообразно предусмотреть дополнительные возможности распоряжения правами на такие объекты, в частности разработать механизм выдачи правообладателем разрешений на свободное использование конкретных результатов интеллектуальной деятельности в указанных им пределах. Это позволит избежать необходимости заключать лицензионные договоры при использовании таких результатов интеллектуальной деятельности в информационно – телекоммуникационных сетях в случаях, когда правообладатель хочет разрешить обществу свободно испльзовать объект в очерченных им пределах. В этом случае будут защищены интересы как правообладателя, так и пользователей соответствующего объекта». 

Целесообразность применения свободных лицензий отмечена также РАЭК, Wikimedia Russia и Ассоциацией Интернет Издателей в Манифесте «Российский Интернет в XXI веке: авторское право»: «значительное число авторов желают и готовы безвозмездно делиться своими произведениями с обществом, но не могут передать пользователям и другим авторам права и установить обязанности в отношении свободного безвозмездного или возмездного использования их произведений в связи с несовершенством действующего законодательства. Из-за этого общество теряет возможность получать знания и развивать их. Авторы, правообладатели и государство могут иметь намерение досрочно передать произведения в общественное достояние, и нужно определить и обеспечить им эту возможность». 

Отметим, что применение свободных лицензий тесно связано с разработкой и использованием свободного программного обеспечения (далее – СПО), движение в пользу которого зародилось еще в 70-е годы 20 века. Основателем движения и автором термина «СПО» (free software) является программист, автор концепции «копилефта» Ричард Столлман. В октябре 1985 года для поддержания движения СПО им был основан Фонд свободного программного обеспечения (Free Software Foundation, сокращённо FSF). Одним из направлений работы Фонда является проект GNU, направленный на разработку СПО. GNU является рекурсивным акронимом, то есть ссылается сам на себя, и означает «GNU – это не UNIX» (GNU’s Not UNIX(). 

Согласно Манифеста GNU
 целью проекта является разработка такого количества СПО, при котором можно обходиться без программного обеспечения, которое не является свободным. Фондом в рамках проекта GNU были также разработаны широко известные и используемые сегодня в сети Интернет следующие свободные лицензии:

· GNU General Public License (GNU GPL), переводится как Генеральная публичная лицензия;

· GNU Lesser General Public License (GNU LGPL), переводится как ослабленная Генеральная публичная лицензия;

· GNU Affero General Public License (GNU AGPL), переводится как усиленная Генеральная публичная лицензия;

· GNU Free Documentation license (GNU FDL), переводится как Лицензия GNU на свободную документацию.

GNU GPL является одной из наиболее известных свободных лицензий. Она основана на следующих четырех свободах:

1. Свобода запуска программы с любой целью;

2. Свобода изучения программы и ее модификации (обязательным условием чего является предоставление доступа к ее исходным текстам);

3. Свобода распространения копий программы;

4. Свобода улучшения программы и распространения таких улучшений (распространение должно производиться только на условиях GNU GPL).

Концепция развития разработки и использования свободного программного обеспечения в Российской Федерации, подготовленная Министерством информационных технологий и связи Российской Федерации и опубликованная в 2008 году (далее – Концепция развития СПО в РФ)
 предусматривает аналогичный объем прав (свобод) в отношении лицензионных договоров на право использования СПО:

· использовать программу для ЭВМ в любых, не запрещенных законом целях;

· получать доступ к исходным текстам программы как в целях изучения и адаптации, так и в целях переработки программы для ЭВМ;

· распространять программу (бесплатно или за плату, по своему усмотрению);

· вносить изменения в программу для ЭВМ (перерабатывать) и распространять экземпляры измененной (переработанной) программы для ЭВМ.

Заметим, что свободное программное обеспечение не означает его бесплатного характера. СПО может распространятся как на бесплатной, так и на платной основе. Ассоциация СПО только лишь с бесплатным характером распространения вызвана двояким пониманием английского слова «free», которое может быть переведено и как «свободно», и как  «бесплатно».  

Обращает на себя внимание и «вирусная» природа GPL, она состоит в том, что результаты интеллектуальной деятельности, созданные с использованием, распространяемых на основании GPL, результатов интеллектуальной деятельности, должны также использоваться и распространяться на условиях лицензии GPL.

СПО следует отличать от Открытого программного обеспечения или программного обеспечения с открытым кодом. Авторами термина «Открытое программное обеспечение» являются Эрик Реймонд и Брюс Перенс. Данный термин используется с 1998 года. Программное обеспечение с открытым кодом распространяется на основании лицензий Creative Сommons, что можно перевести как лицензии «творческих сообществ». Первые лицензии Creative Сommons появились в 2002 году и были разработаны одноименной общественной организацией Creative Commons. В отличие от GNU GPL, лицензии Creative Сommons допускают перевод на другие языки и появление официальных переводов и адаптаций к законодательству других стран.

Лицензии Creative Commons являются более гибкими в сравнении с GNU GPL и позволяют автору как сохранить за собой исключительные права в полном объеме, так и полностью или частично отказаться от такого сохранения). В следствие этого не все лицензии Creative Commons являются свободными.

Среди свободных лицензий Creative Commons можно выделить следующие: 

· Attribution (by) — лицензия «с указанием авторства»;

· Attribution-ShareAlike (by-sa) — лицензия «с указанием авторства — с сохранением условий» 

Лицензия Attribution (by) позволяет другим распространять и перерабатывать произведение (даже в коммерческих целях) при условии указания автора произведения. Это наиболее свободная лицензия, с точки зрения того, что могут делать с произведением пользователи.

Лицензия Attribution-ShareAlike (by-sa) позволяет другим перерабатывать произведение, в том числе в коммерческих целях, при условии указания авторства и лицензирования производных произведений на аналогичных условиях. 

Несвободными лицензиями Creative Commons являются следующие:

· Attribution-NonCommercial (by-nc) — лицензия «с указанием авторства — некоммерческая»;

· Attribution Non-commercial Share Alike (by-nc-sa) — лицензия «с указанием авторства — некоммерческая — с сохранением условий»;

· Attribution-NoDerivs (by-nd) — лицензия «с указанием авторства — без производных»;

· Attribution Non-commercial No Derivatives (by-nc-nd)   - лицензия «с указанием авторства – некоммерческая – без производных».

Лицензия Attribution Non-Commercial (by-nc) позволяет другим перерабатывать произведение на некоммерческой основе с обязательным указаниеми автора и некоммерческого характера использования. При этом, не требуется лицензирования производных произведений на аналогичных условиях.  
Лицензия Attribution Non-commercial Share Alike (by-nc-sa) позволяет осуществлять переработку произведения на некоммерческой основе до тех пор, пока упоминается автор и производные произведения лицензируются на аналогичных лицензионных условиях. 

Лицензия Attribution NoDerivs (by-nd) требует обязательного указания автора и ссылки на него. Запрещает внесение изменний в произведение, но позволяет свободно распространять его как в коммерческих, так и в некоммерческих целях. 
Лицензия Attribution Non-commercial No Derivatives (by-nc-nd) позволяет пользователям загружать произведение и делиться им с другими, до тех пор пока они упоминают автора и ссылаются на него. При этом внесение изменений в произведение и использование его в коммерческих целях запрещены.

Для программного обеспечения с открытым кодом характерны 10 следующих критериев, выделенных организацией «The Open Source Initiative» (OSI)
, занимающейся разработкой лицензий с открытым кодом:

1. Свободное распространение;

2. Исходный код;

3. Производные произведения;

4. Целостность исходного кода;

5. Недопущение дискриминации в отношении лиц или групп;

6. Никакой дискриминации в областях применения;

7. Распространение действия лицензии;

8. Лицензия не должна относиться к какому – либо определенному продукту;

9. Лицензия не должна ограничивать другое программное обеспечение;

10. Лицензия должна быть технологически нейтральной.

Свободное распространение означает, что лицензия не должна ограничивать возможности сторон продать или передать безвозмездно программное обеспечение как состовную часть сложного программного обеспечения, содержащего в себе различные программы. 
Одновременно, компьютерная программа должна содержать исходный код, то есть ее распространение должно быть возможным как с исходным кодом, так и в компилированной форме. В случае если программа распространяется без исходного кода, необходимо указать источник по которому можно получить исходный код. Загрузка исходного кода через Интернет должна осуществляться бесплатно. Преднамеренное сокрытие или искажение исходного кода недопустимо.

Лицензия также должна позволять внесение изменений, создание производных произведений и разрешать их распространение на тех же условиях что и оригинальное (исходное) программное обеспечение.

Смысл целостности исходного кода выражается в том, что лицензия может ограничивать распространение исходного кода с внесенными в него изменениями только в случае, если лицензия позволяет распространение «патч файлов» (файлов – правок) с исходным кодом. Лицензия также может содержать в себе требование об указании наименований производных произведений или номеров версии, отличных от оригинального (исходного) программного обеспечения.

В соответствии с требованием недопущения дискриминации в отношении лиц или групп, лицензия не должна содержать в себе положений дискриминационного характера, направленных против как отдельной личности, так и группы лиц. 

Точно также, лицензия не должна допускать никакой дискриминации в областях применения, то есть лицензия не должна содержать положений, ограничивающих возможности по использованию программного обеспечения в определенных областях применения. Например, лицензия не должна ограничивать возможность применения компьтерной программы в сфере бизнеса или в сфере генетических исследований.

Распространение действия лицензии: права в отношении програмного обеспечения, указанные в лицензии, дожны распространяться на всех лиц, которым программа была передана. 

Лицензия не должна относиться к какому – либо определенному продукту, то есть права в отношении программного обеспечения, указанные в лицензии, не должны зависеть от того, является ли программное обеспечение  частью определенного распространяемого программного обеспечения. Если компьтерная программа была получена в результате распространения другой компьютерное программы, которая используется или распространяется на основании определенной лицензии, все лица, которым  программа была передана должны обладать такими же правами, что и лица, получившие права на оригинальное программное обеспечение.

Лицензия не должна ограничивать другое программное обеспечение. Иначе говоря, она не должна налагать ограничения на программное обеспечение, которое распространяется отдельно от лицензированого программного обеспечения. Например, лицензия не должна содержать в себе положений согласно которым все компьютерные программы, распространяемые на подобных носителях должны быть компьтерными программами с открытым исходным кодом.

Наконец, лицензия должна быть технологически нейтральной, то есть она не должна содержать положений относительно отдельных технологий или стиля интерфейса.

Вопрос о возможности применения в РФ свободных лицензий является на сегодняшний день дискуссионным (например, обсуждения в рамках Недели российского Интернета,
 Российского Интернет Форума (РИФ)
, РАЭК
). Среди основных проблем выделяют следующие:

· отсутствие ясности в отношении правовой природы свободной лицензии (договор или односторонняя сделка);

· сложность определения сторон в случае рассмотрения свободной лицензии в качестве договора (проблема идентификации в сети Интернет правообладателя и пользователя);

·  соблюдение письменной формы договора;

· неопределенность предмета договора (большинство свободных лицензий предусматривают возможность переработки первоначального произведения. При этом производные произведения должны распространяться и использоваться на тех же условиях что и первоначальное проиведение, в связи с чем могут возникать проблемы с идентификацией переработанных произведений);

· проблема перевода существующих свободных лицензий на русский язык (напрмер, лицензия GPL легитимна только на английском языке, переводы данной лицензии на другие языки носят лишь справочный характер);

· проблемы отзыва свободной лицензии (произведения, выпущенные в гражданский оборот после отзыва свободной лицензии могут приобрести статус пиратских).
Несмотря на отсутствие консенсуса по существующим проблемам в сфере применения свободных лицензий, Минкомсвязи РФ подготовил предложения о внесении изменений в гражданское законодательство Российской Федерации, направленных на закрепление за авторами возможности предоставлять свои произведения на условиях свободных лицензий неограниченному кругу лиц.
 В частности, предлагаются  следующие изменения:

· приравнять заключение договора в сети Интернет посредством совершения конклюдентных действий (так называемого «клика» или начала использования произведения) к письменной форме договора;

· предусмотреть возможность ограничения действия права на отзыв и неприкосновенность произведения и исполнения;

· предусмотреть право правообладателя публично в одностороннем порядке распорядиться своим исключительным правом: ограничить его по своему усмотрению в интересах общества путем размещения соответствующего заявления на сайте федерального органа исполнительной власти.
Предлагаемые изменния в гражданское законодательство позволяют решить некоторые из существующих проблем в сфере применения свободных лицензий в РФ, но, в то же время, способствуют возникновению новых вопросов. В частности, поправки предлагают осуществлять опубликование отказа автора от принадлежащих ему авторских прав на сайте федерального органа исполнительной власти, что, в свою очередь, поднимает вопрос как о целесообразности таких действий в целом, так и о том, сколько времени будет занимать публикация отказа на сайте, будет ли эта услуга бесплатной, будет ли доступ к информации об отказе от авторских прав свободным.
Для целей разрешения существующих проблем в сфере применения свободных лицензий в РФ, может оказаться полезным опыт Европейского Союза и США.
С целью упрощения возможностей обмена, многократного использования и переработки программного обеспечения Европейская Коммиссия разработала публичную лицензию Европейского Союза (далее – ПЛЕС). Целью данной лицензии является как защита интересов авторов путем сохранения за ними авторских прав, так и интересов пользователей путем предоставления им всего объема основных прав, указанного в лицензии.
ПЛЕС версии 1.0 была принята Европейской Комиссией в январе 2007 года на английском, французском и немецком языках. В январе 2008 года ПЛЕС версии 1.0 была принята еще на 19 языках Европейского Союза. Данная лицензия является совместимой с другими наиболее известными свободными лицензиями (например, GPL и Creative Commons) и применяется к программному обеспечению.

ПЛЕС является договором между правообладателем (лицензиаром) и пользователем (лицензиатом), согласно которому последний наделяется правом осуществлять воспроизведение, переработку и распространение произведения. Использование произведения, распространяемого на основе ПЛЕС, без согласия пользователя с условиями лицензии является нарушением авторских прав правообладателя. 

ПЛЕС является неисключительной, бесплатной лицензией, без ограничения по территории и сроку использования произведения (ПО). 
Необходимо отметить, что, в случае, если использование произведения осуществляется пользователем только для собственных нужд, без его распространения, а также без внесения в него каких  - либо изменений, никаких обязанностей или ограничений ПЛЕС на пользователя не возлагает. 

В случае предоставления лицензии на использование произведения третьим лицам, лицензиар гарантирует согласно пункту 6 ПЛЕС
 наличие у него авторских прав. Лицензиар гарантирует, что авторские права на произведение принадлежат ему как правообладателю или были предоставлены ему на основании лицензии и он обладает необходимыми правомочиями для выдачи лицензии. 

Если в произведение были включены специфические участки кода другого ПО, которое распространяется на основании обычных (то есть не свободных) лицензий, допускающих дальнейшее распространение предоставленных по лицензии кодов, на основании других лицений, например ПЛЕС, лицензиар перед тем как осуществлять распространение ПО обязан проверить условия лицензий на предмет их совместимости.

Согласно п. 8 ПЛЕС никаких гарантий в отношении качества ПО не предоставляются. Настолько, насколько это допускает применимое право, лицо, осуществляющее распространение ПО на основании ПЛЕС, не несет ответственности за любые убытки, причиненные программным обеспечением, в том числе причинение материального или морального вреда, например: потеря данных, утрата гудвилла, задержки в работе, неправильная работа компьютера и т.п.

Данное заявление об отсутствии ответственности, указанное в ПЛЕС, не носит абсолютного характера, и содержит ряд исключений: распространитель произведения может быть привлечен к ответственности на основании закона о защите прав потребителей, если данный закон применим к соответсвующему произведению. Распространитель также может быть привлечен к ответственности в следующих случаях причинения убытков: 

· умышленное причинение вреда путем использования ПО (например, автор включил в состав ПО вирусную программу) или

·  причинение прямых убытков физическим лицам или товарам в связи с использованием ПО (например, ПО, используемое в самолетах в качестве навигационной системы, и которое явилось причиной автокатастрофы; ПО, используемое для измерения температуры при стерилизации медицинских инструментов и его некорректная работа (неправильное измерение температуры) привело к заражению человека).

Несмотря на всевозрастающий интерес к данному виду лицензий, судебная практика относительно свободных лицензий в странах Европы и США достаточно ограничена, а в РФ она вообще отсутствует. В следствие этого легитимность свободных лицензий остается сомнительной.  Между тем уже имеющаяся судебная практика позволяет сделать вывод о том, что свободные лицензии обладают юридической силой и являются законным инструментов участия исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности в гражданском обороте. 

Большинство судебных разбирательств относится к свободной лицензии GNU GPL v. 2, созданной, как отмечалось выше, в 1991 году Фондом свободного программного обеспечения (Free Software Foundation). Потребовалось около 10 лет, прежде чем легитимность свободных лицензий была подтверждена юридической практикой в Европе и США. 
Важно также отметить, что судебные разбирательства в США и Европе инициируются не непосредственно правообладателями, а организациями или сообществами, такими как, например, Правовой Центр Свободного ПО в США (the Software Freedom Law center) или Оргпроект по нарушениям GPL в Германии (The GPL violations.org project), созданный Гаральдом Велтом (Harald Welte). Оргпроект по нарушениям GPL, созданный в Германии в 2004 году, инициировал свыше 100 судебных разбирательств, в том числе против таких компаний, как D-Link, Skype, TomTom, Motorola, Acer, Sitecom и Fortinet.

Дело Sitecom (2004 год, Мюнхен, Германия)
: Гаральд Велт обнаружил свой собственный исходный код, лицензированный им на условиях GNU GPL v2.0, в бинарном коде маршрутизатора сети Sitecom. При этом, компания не сделала исходный код общедоступным и не сделала каких – либо ссылок или указаний на лицензию GNU GPL v2.0, чем нарушила условия данной лицензии. Районный суд Мюнхена удовлетворил иск Гаральда Велта и запретил компании Sitecom Deutschland GmbH продажу товаров до тех пор, пока не будут соблюдены условия свободной лицензии GNU GPL v2.0. В удовлетворении апелляционной жалобы компании Sitecom также было отказано, в результате чего она была вынуждена разместить на своей странице в Интернете в разделе маршрутизатора  условия лицензии GPL.

Дело Fortinet Ltd UK (2005 год, Мюнхен, Германия)
:  согласно решения районного суда Мюнхена компании Fortinet было запрещено осуществлять распространение антивирусного программного обеспечения до тех пор, пока не будут соблюдены условия свободной лицензии GNU GPL. Оргпроект по нарушениям GPL предоставил в суд доказательства использования компанией Fortinet программного обеспечения Linux и других компьютерных программ, лицензированных на условиях GPL в своем продукте FortiOS. Мюнхенский суд наложил временный запрет на распространение компанией своей операционной системы, в связи с чем Fortinet была вынуждена сделать его свободным. Стоит также отметить, что компания Fortinet предварительно была уведомлена о нарушении, но попытки досудебного урегулирования результатов не принесли.

Дело Skype (2008 год, Мюнхен, Германия)
: компания Skype Technologies SA (Люксембург) в нарушение условий свободной лицензии GPL осуществляла продажу основанных на Linux телефонов – VoIP на сайте Skype. Согласно условий лицензии GNU GPL суд обязал компанию  предоставить доступ к исходному коду и разместить условия свободной лицензии. Skype в обоснование своих возражений указывал на то, что URL адрес по которому можно найти и исходный код и условия лицензии был указан в сопроводительной документации к телефону. Но немецкий суд счел это недостаточным, так как согласно условий лицензии  GNU GPL v. 2 предоставить ссылку на исходный код возможно лишь в том случае, если по данной ссылке находится и бинарные коды, который отсутствовал в данном случае. Судебное разбирательство было урегулировано мировым соглашением.

Дело Monsoon Multimedia (2007 год, США)
: данное дело, инициированное FSF, является первым судебным прецендентом, созданным в США, в отношении свободных лицензий GPL. Компания Monsoon Multimedia согласилась сделать открытым исходный код, а также выплатить FSF денежную компенсацию, размер которой не разглашался. Исковое заявление было отозвано.
Дело MySQL (2002 год, США):
 компания MySQL подала иск против компаний Progress Software и NuSphere в связи с нарушением последними условий лицензии GPL v2. Ответчики отказались предоставить доступ к исходным кодам, чем нарушили условия свобдной лицензии GPL. В данном деле GPL рассматривалась как обычная лицензия, которая может быть применима к компьютерным программам. Ни одна из сторон не оспаривала юридическую силу свободной лицензии, а равно и суд не поставил под сомнение действительность лицензии GPL. Данное дело интересно также тем, что судьей был поднят очень важный для свободных лицензий вопрос: является ли, созданный компанией NuSphere, продукт под названием Gemini (программа обработки данных, которая имела статическую ссылку на базу данных MySQL), самостоятельным результатом интеллектуальной деятельности или производным произведением. В частности судом было указано на то, что ссылка на другую программу не равняется созданию производного произведения. Таким образом, суд фактически, указал на самостоятельный характер программы Gemini. Вместе с тем, данный вывод суда не был зафиксирован в каком – либо судебном акте, так как стороны решили подписать мировое соглашение, в связи с чем, иск компанией MySQL был отозван. 
Неразрешенным также остался вопрос о том, каким образом можно делать ссылку на программное обеспечение, охраняемое свободной лицензией GPL, без лицензирования данного ПО на основании GPL, что является обязательным условием GPL. Если принять во внимание аргументы суда по делу MySQL, статическая ссылка от одного произведения на другое не может рассматриваться как создание производного произведения.
Отметим, что судебные иски в отношении нарушения условий GPL набирают обороты: в 2007 году FSF был подан иск против компании High-Gain Antennas в связи с нарушением последней условий GPL v. 2. Аналогичные иски также были поданы FSF против компаний Xterasys (2007 год), Verizon (2008 год). В 2009 году FSF инициировала 14 судебных дел, в том числе в отношении таких крупных компаний как  BestBuy, Samsung, Westinghouse и JVC, обвиняемых в нарушении условий свободной лицензии GPL v. 2. Отметим, что со всеми компаниями, кроме Westinghouse, были достигнуты мировые соглашения соглано которым они приняли обязятельства в соответствии с условиями GPL сделать открытым исходный код, а также, помимо этого  выплатить FSF денежную компенсацию. Компания Westinghouse, согласно решения окружного суда Нью – Йорка, вынесенного в пользу FSF в августе 2010 года, признана умышленно нарушевшей условия свободной лицензии GPL и обязана возместить убытки, причиненные FSF, в троекратном размере. 
В завершение данной работы, хотелось бы отметить, что несмотря на существующие неразрешенные проблемы в сфере приемения свободных лицензий в РФ, экономические и социальные результаты от разработки и использования СПО, а также от применения свободных лицензий могут быть значительным. Среди основных позитивных изменений можно назвать следующие:
 достижение значительной экономии бюджетных средств, расходуемых на разработку и модернизацию программ для ЭВМ, как за счет снижения затрат на приобретение лицензий, так и за счет повторного использования разработанных программ и их компонентов; уменьшение монополизма и развитие конкуренции на рынке разработки и использования программ для ЭВМ; сокращение незаконного использования результатов интеллектуальной деятельности; наращивание интеллектуального потенциала страны.
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