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К ВОПРОСУ О ПРЕДМЕТЕ ДОГОВОРА АВТОРСКОГО ЗАКАЗА 

Представлены подходы к понятию предмета гражданско-правового договора. С точки 
зрения гражданского законодательства и судебной практики проанализированы мнения, 
сложившиеся в юридической литературе по поводу предмета договора авторского заказа. 
Использованы как общие, так и специальные методы научного познания: анализ, синтез, 
индукция, дедукция, формально-юридический, сравнительно-правовой и др. 
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словие о предмете договора, согласно абз. 2 п. 1 ст. 432 Гражданского кодекса РФ ( да- 
лее — ГК РФ), относится законодателем к числу существенных условий гражданско- 
правового договора, в связи с чем необходимость и актуальность рассмотрения дан- 

ной категории не вызывает сомнений. Вместе с тем в настоящее время нельзя говорить 
о том, что в цивилистической науке сложился единый подход к ее определению. Так, в до- 
революционный период Д. И. Мейер писал о том, что «предметом договора всегда пре- 
доставляется право на чужое действие, и притом действие возможное физически и нрав- 
ственно» [1, с. 161]. Несколько позже Г. Ф. Шершеневич высказывался о том, что пред- 
мет договора представляет собой юридическое последствие, на которое направлена со- 
гласная воля двух или более лиц [2, с. 74]. В советский период под предметом договора 
обычно понимали действия или объекты, на которые такие действия направлены. Среди 
концепций современных ученых заслуживает внимания позиция В. В. Витрянского, в со- 
ответствии с которой «предмет договора… представляют собой действия (или бездей- 
ствие), которые должна совершить обязанная сторона (или соответственно воздержать- 
ся от их совершения)» [3]. Таким образом, можно заметить, что анализируемое понятие 
действительно толкуется по-разному. Однако вместе с тем прослеживается общая пози- 
ция о том, что предмет договора представляет собой определенное имущественное пре- 
доставление, которое должно последовать от конкретной стороны по конкретному обя- 
зательству. 

Рассмотрим данное положение применительно к предмету договора авторского за- 
каза, однако прежде проанализируем основные точки зрения, сложившиеся в юридиче- 
ской литературе по этому поводу. В частности, первая группа ученых сходится во мне- 
нии, что предметом рассматриваемого договора является создание произведения [4]. Та- 
кой вывод делается ими в большей степени исходя из буквального толкования абз. 1 п. 1 
ст. 1288 ГК РФ, в соответствии с которым по договору авторского заказа одна сторона (ав- 
тор) обязуется по заказу другой стороны (заказчика) создать обусловленное договором 
произведение науки, литературы или искусства на материальном носителе или в иной 
форме. Действительно, трудно не согласиться с тем, что создание объекта авторских прав 
составляет предмет рассматриваемого договора. Однако в то же время справедливо пред- 
положить, что этим «элементом» он не ограничивается. В большинстве случаев интерес 
заказчика заключается также в желании иметь над материальным носителем произведе- 
ния определенную степень власти (например, написанную картину заказчик хочет видеть 
висящей на стене у себя в гостиной). 

Отсюда вытекает следующая точка зрения относительно поставленного вопроса: 
в предмет договора авторского заказа входит создание произведения и передача заказчи- 
ку материального носителя с ним в собственность или временное пользование [5, с. 444]. 
Данная позиция не столь распространена в работах ученых-цивилистов, тем не менее она 
нашла отражение в судебной практике. Так, в Постановлении Суда по интеллектуальным 
правам от 25 августа 2016 г. № С01–423/2016 по делу № А40–226603/2015 сформулирован 
следующий вывод: «…предмет договора авторского заказа должен предусматривать со- 
здание непосредственно автором конкретного произведения и передачу его заказчику 
в установленный таким договором срок» [6]. 

Однако, по всей видимости, такой подход нельзя назвать однозначно верным, посколь- 
ку произведение не всегда создается на материальном носителе, а может быть выражено 
и в «иной форме», на что прямо указывает законодатель в абз. 1 п. 1 ст. 1288 ГК РФ. В та- 
ком случае «передача» входит в предмет договора авторского заказа только тогда, ко- 
гда произведение создано на материальном носителе. Если же оно выражено в иной фор- 
ме, то передаче оно не подлежит. Аналогичный вывод можно сделать и на основании об- 
ращения к п. 1 ст. 224 ГК РФ, в соответствии с которым передачей признается вручение 
вещи (!) приобретателю. Очевидно, что только произведение, выраженное на материаль- 
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ном носителе (а не в иной форме), может быть признано вещью с точки зрения граждан- 
ского права, соответственно только оно и подлежит передаче по договору авторского за- 
каза. 

Наконец, наиболее распространенной в российской цивилистической науке является 
точка зрения, в соответствии с которой помимо создания произведения на материальном 
носителе или в иной форме в предмет рассматриваемого договора входит также передача 
имущественных прав на него. Такого подхода придерживается, например, Н. В. Щербак, 
говоря о том, что предметом договора авторского заказа выступает обязательство автора 
создать произведение и передать исключительные (имущественные) права заказчику [7, 
с. 141]; Н. М. Лапин, который, кроме того, отмечает необходимость внесения в ст. 1288 ГК 
РФ уточнения о том, что договор авторского заказа должен в обязательном порядке пред- 
усматривать передачу заказчику имущественных прав [8, с. 57–58]. 

При оценке такого подхода следует учитывать положение п. 2 ст. 1288 ГК РФ, в соот- 
ветствии с которым «договором авторского заказа может быть предусмотрено отчужде- 
ние заказчику исключительного права на произведение, которое должно быть создано ав- 
тором, или предоставление заказчику права использования этого произведения в уста- 
новленных договором пределах». В таком случае следует заметить, что законодатель ис- 
пользует словосочетание «может быть», т. е. указывает только на возможность наличия 
в договоре такого условия. Иными словами, передача имущественных прав составляет 
предмет рассматриваемого договора только тогда, когда это условие предусмотрено сто- 
ронами соглашения. Если же оно отсутствует, то к заказчику не переходит исключитель- 
ное право или право использования произведения. 

В рамках данного вопроса следует обратить внимание на правовую позицию Суда 
по интеллектуальным правам, выраженную в Постановлении от 6 сентября 2017 г. №С01– 
622/2017 по делу № А60–57091/2016. Отмечается следующее: «…не исключен случай, ко- 
гда в договоре авторского заказа отсутствует условие об отчуждении или предоставлении 
заказчику права использования произведения, которое должно быть создано автором. Та- 
кое отсутствие не означает, что заказчик не может использовать соответствующее произ- 
ведение в целях, в которых он намеревался это делать, заключая договор» [9]. На основа- 
нии этого еще раз подтверждается вывод о том, что в предмет договора авторского зака- 
за не входит передача имущественных прав, однако отсутствие такого условия не означа- 
ет, что заказчик не сможет использовать созданное произведение в определенных целях. 

Так, можно предположить, что если заказчиком по договору авторского заказа являет- 
ся физическое лицо, то, вероятнее всего, произведение будет использоваться в личных це- 
лях. В таком случае отсутствие в договоре условия о передаче имущественных прав не бу- 
дет означать, что заказчик, например, не имеет права разместить созданный портрет 
на собственной странице в социальных сетях. Если же заказчиком по договору авторско- 
го заказа является индивидуальный предприниматель или юридическое лицо, то не ис- 
ключено, что произведение будет использоваться в коммерческих целях. Очевидно, в та- 
ком случае (в особенности если стороны не оговорили цели использования произведения 
заранее) могут возникнуть гражданско-правовые споры. Следовательно, чтобы их избе- 
жать, необходимо определять в договоре цели использования будущего произведения. 
С таких позиций представляется разумной идея о дополнении п. 3 ст. 1288 ГК РФ следу- 
ющим положением: «В случае отсутствия в договоре авторского заказа условия об отчу- 
ждении заказчику исключительного права на произведение, которое должно быть созда- 
но автором, или о предоставлении заказчику права использования этого произведения 
соглашением сторон устанавливаются цели использования этого произведения». 

Таким образом, в результате рассмотрения представленных в науке гражданского 
права подходов относительно предмета договора авторского заказа можно заключить, 
что на сегодняшний день им является создание автором произведения науки, литературы 
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или искусства на материальном носителе или в иной форме, а также передача 
материаль- ного носителя произведения (в случае создания его в соответствующей 
форме) заказчи- ку в собственность или временное пользование. Имущественные 
права, по общему пра- вилу, не входят предмет обозначенного договора, если только 
иное не предусмотрено со- глашением сторон. 
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