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Abstract. The development of technology has made more 
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(result of creative activity and an objective form), which the 
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attempt to demonstrate why the criterion of originality shall 
be recognized as the condition for the protectability of a 
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Термин «оригинальность» достаточно часто упо-
требляется в литературе применительно к авторским 
произведениям, хотя по общему правилу он не полу-
чил легального закрепления ни в российском законо-
дательстве, ни в  законодательстве зарубежных стран 
(см. об этом далее).

В  связи со сказанным Пленумом Верховного 
Суда РФ в Постановлении № 10 от 23 апреля 2019 г. 
«О  применении части четвертой Гражданского ко-
декса Российской Федерации» (далее — Постановле-
ние № 10) для определения охраноспособных частей 
произведений было предложено использовать кри-
терии «узнаваемости» и  «самостоятельности» та-
ких частей как результатов творческого труда автора, 
выраженных в объективной форме (п. 81). Совокуп-
ность данных факторов в  контексте Постановления 
№  10 позволяла рассматривать часть произведения 
в качестве самостоятельного объекта авторских прав.

Примечательно, что при обсуждении подготов-
ленного Судом по интеллектуальным правам проекта 
информационной справки по вопросам, возникаю-
щим при применении п. 7 ст. 1259 Гражданского ко-
декса Российской Федерации (части произведения) 
[1], мнения экспертов в части соотношения критери-
ев узнаваемости и оригинальности разделились. Так, 
изначально узнаваемость была определена Е.А. Оста-
ниной как «сочетание самостоятельности и  запоми-
наемости», а  часть произведения предложено при-
знавать узнаваемой, «если большинство опрошенных 
лиц связывает определенную часть произведения 
с  каким-то произведением в  целом или с  автором 
этого произведения». Таким образом, в качестве под-
тверждения вывода о наличии или отсутствии узнава-
емости предложено представление социологического 
опроса, однако подчеркнуто, что к выбору опрашива-
емых следует подходить «аккуратно». 

Вместе с тем Е.М.  Тиллинг подчеркнула, что для 
целей защиты прав на объекты авторского права при-
менение критерия узнаваемости не является одно-
значным, поскольку противоречит нормам действу-
ющего законодательства. В  силу положений ст.  1259 
ГК  РФ охраноспособность произведения не зависит 
от его качеств (п.  1) и  факта опубликования (п.  3), 
тогда как установление критерия узнаваемости дела-

ет невозможной защиту прав автора на часть неопу-
бликованного произведения, если такая часть стала 
известна третьим лицам. Иными словами, по мнению 
эксперта, подобный подход способен создать поч-
ву для злоупотреблений, поскольку основанием для 
безнаказанности недобросовестного использования 
части чужого результата интеллектуальной деятель-
ности будет несоответствие такой части критерию 
узнаваемости в  силу факта неизвестности обществу 
самого произведения.

Ненадежность критерия узнаваемости и его нео-
чевидность из действующего законодательства отме-
тил и  В.С.  Витко, написавший, что в  Постановлении 
нет отдельного указания на смысл, в котором исполь-
зуется слово «узнаваемый», в  силу чего толковать 
данный критерий допустимо исходя из обычного 
значения слова, а именно: «имеющий знакомые чер-
ты; известный многим в  лицо» [2]. Правовед также 
обратил внимание на отсутствие явной связи между 
узнаваемостью части произведения и  ее охраноспо-
собностью, поскольку возможны как ситуации, когда 
часть произведения узнаваема, но сама по себе не-
охраноспособна (строка «Ночь. Улица. Фонарь. Апте-
ка» из стихотворения А.А. Блока); так и случаи, при 
которых часть произведения следует признавать ох-
раноспособной, хотя сегодня она и неузнаваема боль-
шинством (например, части произведений К. Маркса 
или В.И. Ленина). 

Наконец, по мнению Д.С. Гжимек, «критерий “уз-
наваемости” как части целого сходен с критерием ори-
гинальности», однако отличается тем, что «является 
субъективным и связан с установлением восприятия 
части как части целого, а не с анализом объективных 
характеристик части и  целого, их взаимосвязи». По 
этой причине эксперт отметила нецелесообразность 
применения к  произведениям того же подхода, что 
используется при оценке товарных знаков: если узна-
ваемость товарного знака необходима для возможно-
сти индивидуализировать товар, то в авторском праве 
такая функция неприменима.

 В  данном контексте видится необходимым не 
только согласиться с  предположениями В.С.  Витко 
и Д.С. Гжимек о подмене одного критерия другим, но 
также высказать мнение о  целесообразности замены 
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критерия «узнаваемость» критерием «оригиналь-
ность». В современных условиях развития цифровых 
технологий именно критерий оригинальности позво-
лит сохранить возможность правовой охраны произ-
ведений, созданных авторским трудом, а не результа-
тов использования технологий.

Как известно, изначально авторское право рас-
пространялось исключительно на объекты, прямо 
поименованные в  национальных законодательных 
актах1, однако закрепление конкретных видов охра-
няемых авторским правом произведений не решило 
проблему охраноспособности. В  XIX  в. появился те-
зис о  том, что объектом авторского права является 
произведение, созданное творческим трудом, а объек-
ты охраны указывались в законах в более обобщенном 
виде2. 

Однако ввиду несовершенства «перечневого» из-
ложения подлежащих авторско-правовой охране объ-
ектов доктриной стали предлагаться варианты кон-
кретизации критерия «творчество» через выявление 
наиболее существенных признаков произведений, на-
личие которых позволяло бы отграничить охраноспо-
собные произведения от неохраноспособных. 

В  контексте подобных доктринальных учений 
немецкий ученый И. Фихте предложил философское 
учение об охраняемой форме и  неохраноспособ-
ном содержании произведения [3]. Коротко говоря, 
И.  Фихте считал, что помимо идейного содержания 
авторское произведение имеет две формы его выра-
жения: нематериальную (ви́дение автором сути сво-
его творения) и  материальную (воплощение идеи 
автора на материальном носителе). Если идейное со-
держание произведения может быть получено потре-
бителем через материальную форму его выражения 
(например, идейное содержание картины становится 
частью внутреннего мира воспринявшего ее читате-
ля), то нематериальная форма выражения идей автора 
является частью его индивидуального мышления и по-
этому не может быть присвоена потребителем. В каче-
стве иллюстрации мысли о том, что в процессе пере-
хода идеи автора в состояние части внутреннего мира 
другого человека происходит преобразование форм 
авторских идей, И. Фихте подчеркивал: «Чтобы при-
своить себе книгу, необходимо конкретное действие: 
мы должны прочитать книгу, продумать ее содержа-
ние, когда оно является непростым, рассмотреть его 

1 Например, Закон об авторском праве Пруссии (1837 г.) 
предоставлял правовую охрану исключительно печатным 
произведениям науки и искусства.
2 Например, Закон об авторском праве Северной Германии 
(1870 г.) предусматривал правовую охрану произведений 
литературы, музыки, изобразительного и драматического 
искусства в целом.

с различных сторон и таким образом усвоить в соот-
ветствии с собственным образом мысли» [4].

 В конце XIX в. это учение было развито другим 
немецким ученым — Й. Колером [5–8], который обо-
сновал позицию о  предоставлении правовой охраны 
не любым результатам интеллектуальной деятельности 
автора, а  только тем, которые являются результатом 
творческой деятельности. Й. Колер считал, что каждое 
авторское произведение включает в  себя охраноспо-
собные и  неохраноспособные элементы. Охраноспо-
собными являются элементы, представляющие собой 
плод воображения автора, придающие произведению 
оригинальность (своеобразие) по сравнению с други-
ми произведениями, а неохраноспособными — элемен-
ты, воспроизводящие объективную действительность, 
которая существует независимо от воли автора [9].

Именно на основе учения Й.  Колера о  форме 
и  содержании произведения в  отечественной док-
трине авторского права сформировалось два подхода 
к определению творческого характера произведения: 
объективный и субъективный.

Сторонники объективного подхода под твор-
ческим характером произведения понимают новизну 
его элементов. В основе этого подхода лежат сравне-
ние результата интеллектуальной деятельности с уже 
существующими в культуре произведениями и выяв-
ление особых признаков нового произведения, от-
личающих его от других. Так, А.В. Кашанин считает: 
«Критерий творчества должен иметь общественное 
значение, характеризовать результат интеллектуаль-
ной деятельности в рамках всего общества» [10]. 

В то же время в литературе отмечается, что нали-
чие новизны произведения не обязательно означает, 
что оно подлежит охране именно авторским правом, 
поскольку, во-первых, даже объективно новый резуль-
тат интеллектуальной деятельности не всегда носит 
творческий характер, а  во-вторых, подобный резуль-
тат может подпадать под охрану других институтов 
права интеллектуальной собственности [11].

В  рамках объективного подхода в  качестве 
уточнения критерия творчества отечественные ис-
следователи предлагали определять меру новизны 
произведения. Так, некоторые ученые считали, что 
установлению подлежит факт создания произведе-
ния в результате самостоятельного творчества автора 
без заимствований из других произведений [12, 13]. 
Другие полагали, что о самостоятельности автора при 
работе над произведением может свидетельствовать 
его значительная (существенная) новизна, которая 
и  должна дополнять критерий творчества [14–16]. 
М.В. Гордон, в свою очередь, предлагал устанавливать 
факт уникальности произведения для предоставления 
ему охраны авторским правом [17]. 
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В  качестве альтернативы мере новизны произве-
дения как критерия определения творческого харак-
тера произведения в доктрине авторского права были 
выдвинуты предложения о  необходимости анализа 
приемов, результатом использования которых будет 
создание автором творческого произведения, а  не 
другого итога интеллектуальной деятельности. Так 
сформировалось мнение о возможности определения 
творческого характера произведения через понима-
ние признаков новизны и оригинальности произведе-
ния сквозь призму личности самого автора — субъек-
тивный подход.

Субъективный подход к  определению творче-
ского характера произведения по своей сути близок 
к  изначальной концепции И.Г.  Фихте. Сторонники 
данного подхода (Т. Беттингер, И. Ульмер, А. А. Пи-
ленко) конкретизируют признак творческого харак-
тера объекта авторского права через сравнение про-
изведений с другими результатами интеллектуальной 
деятельности, уделяя повышенное внимание выявле-
нию особых качеств, присущих именно произведени-
ям. Сторонники субъективного подхода изначально 
считали, что индивидуальность произведения следует 
определять исходя из тех его признаков, которые ха-
рактерны для личности конкретного автора, считая, 
что результат творческой работы воплощает индиви-
дуальность создавшего его человека, его манеру пода-
чи материала и особенности его мировоззрения [10].

Позднее было предложено остановиться на опреде-
лении творческого характера произведения через харак-
теристику самого процесса создания автором произведе-
ния  — такой интеллектуальной деятельности, которая 
завершается созданием объекта, состоящего из новых 
понятий, образов и  форм, представляющих собой иде-
альное отражение объективной действительности [18]. 

В  связи с этим в  доктрине вновь были подняты 
проблема творческих и нетворческих элементов про-
изведения и  проблема самостоятельно созданных, но 
лишенных оригинальности результатов интеллекту-
альной деятельности. Считалось, что субъективный 
подход потенциально расширяет перечень объектов, 
подпадающих под охрану авторским правом, поскольку 
к охране допускались повторные произведения и про-
изведения с незначительным уровнем творчества. 

 В  настоящее время неидентичность правовых 
подходов к  вопросу охраноспособности авторских 
произведений и  как следствие коллизионное мате-
риально-правовое регулирование данного вопроса 
обусловлены существованием обеих доктринальных 
концепций в  современном авторско-правовом регу-
лировании различных государств.

Действующее российское законодательство пря-
мо закрепляет только два признака авторских про-

изведений, или требования к  произведениям для их 
охраноспособности авторским правом: результат 
творческий деятельности (ст.  1257 ГК  РФ) и  выра-
женность в объективной форме (п. 3 ст. 1259 ГК РФ). 
Как следует из приведенных положений, российский 
законодатель предъявляет требования к  процессу 
создания произведения (такая деятельность должна 
носить творческий характер), но при этом игнори-
рует необходимость закрепления каких-либо требо-
ваний (помимо объективной формы) к  собственно 
результату такого процесса  — произведению. Это 
обстоятельство было признано Судом по интеллекту-
альным правам в одном из определений в отношении 
фотографических произведений: «Действующее зако-
нодательство не устанавливает никаких специальных 
условий, которые были бы необходимы для признания 
фотографических произведений объектом авторского 
права и для предоставления ему соответствующей ох-
раны, в связи с чем автор (фотограф) уже в силу самого 
факта создания произведения (любой фотографии) об-
ладает авторскими правами на него вне зависимости от 
его художественного значения и ценности» [19]. 

Примечательно, что Верховный Суд РФ в  своих 
разъяснениях развил эту мысль, распространив ее на 
все произведения: «…само по себе отсутствие новиз-
ны, уникальности и (или) оригинальности результата 
интеллектуальной деятельности не может свидетель-
ствовать о том, что такой результат создан не творче-
ским трудом и,  следовательно, не является объектом 
авторского права» (п. 80 Постановления № 10).

Такое положение дел видится неверным: нормы 
авторского права следует распространять на создан-
ные в результате определенной деятельности объекты 
не в силу их создания, а при условии их удовлетворения 
критерию оригинальности. Подчеркну, что в  данном 
контексте «оригинальность» является синонимом 
рассмотренного выше «творческого характера» про-
изведения и аналогичным образом может толковаться 
с точки зрения как объективного, так и субъективно-
го подходов. Иными словами, с  одной стороны, под 
оригинальностью можно понимать характеристику, 
означающую создание объекта собственным трудом 
автора, но не относящуюся к «качеству» результата. 
С другой стороны, оригинальными считают произве-
дения, отражающие личность автора. 

Вместе с тем для целей настоящей работы инте-
рес представляет оригинальность как характеристика 
произведения, отражающая индивидуальность и осо-
бенности мировоззрения автора посредством особой 
манеры подачи материала или иных методов. 

Как уже отмечалось, действующее законодатель-
ство не содержит требования об оригинальности ре-
зультата творческой деятельности, и  данное обстоя-



65

WORKS ON INTELLECTUAL PROPERT Y  V O L .  44 #1 2023

INTELLECTUAL PROPERT Y R IGHTS

тельство уже неоднократно подвергалось критике со 
стороны ученых-правоведов [11, 20, 21]. В  данном 
контексте нельзя не подчеркнуть, что европейское 
право, несмотря на аналогичное отсутствие прямых 
указаний в законодательстве, развивается по другому 
пути, основываясь на позиции, согласно которой про-
изведением будет считаться лишь объект, являющий-
ся оригинальным, отражающий личность автора.

Так, во французском праве при отсутствии в Ко-
дексе интеллектуальной собственности прямого упо-
минания критерия оригинальности произведения 
требование о нем сформировалось в доктрине и под-
тверждается судебной практикой [22]. Согласно гер-
манской доктрине минимальных стандартов охрано-
способности, для признания произведения объектом 
авторско-правовой охраны анализируется уровень 
творческого характера этого произведения (не про-
цесса его создания), что предполагает оценку возмож-
ностей автора создавать оригинальное произведение, 
проявить свою индивидуальность в  произведении 
[23]. То есть для целей установления авторско-право-
вой охраны критерий оригинальности произведений 
обычно подразумевается и  без прямого закрепления 
соответствующих положений в законодательстве.

 В современных условиях, когда каждый владелец 
смартфона способен сделать любого рода фотогра-
фию или одним нажатием кнопки создать музыкаль-
ный трек, собрав готовые, заложенные в  программу 
партии (которые по факту в большинстве случаев не 
могут быть причислены к авторским произведением), 
аналогичный подход должен быть воспринят в отече-
ственном праве — оригинальность должна стать кри-
терием для признания произведения объектом автор-
ского права [24].

Примечательно, что использование критерия 
оригинальности уже находит отражение в  недавней 
судебной практике. Так, в  Определении от 27  апре-
ля 2021  г. №  5-КГ21-14-К2 по делу №  3-466/2019 
Верховный Суд  РФ отметил: «В  силу общепринято-
го подхода объект, который удовлетворяет условию 
оригинальности, может получить авторско-правовую 
охрану, даже если его реализация была обусловлена 
техническими соображениями, при условии, что это 
не мешает автору отражать свою личность в  этом 
объекте, осуществляя свою свободную волю, выбор; 
когда компоненты объекта характеризуются только 
своей технической функцией, критерий оригинально-
сти не соблюдается». При этом под оригинальностью 
в  заданном контексте понимается проявление авто-
ром своих творческих способностей таким образом, 
чтобы отразить собственную личность. 

Позднее указанное Определение вошло в  Обзор 
судебной практики [25], в котором в целях разреше-

ния вопроса об отнесении дизайна сайта к объектам 
авторского права Верховный Суд РФ обратил внима-
ние на необходимость установления, является ли вы-
раженная в объективной форме информация (дизайн 
сайта) результатом творческого труда либо относится 
к  решению технических, программных средств, но 
прямо не сформулировал требование об оригиналь-
ности дизайна, упоминая критерий оригинальности 
в качестве обязательного лишь по тексту. 

Таким образом, можно констатировать некоторое 
изменение ситуации в части использования критерия 
оригинальности в  авторском праве. Придание кри-
терию оригинальности силы условия охраноспособ-
ности любого произведения как объекта авторского 
права видится целесообразным и обоснованным. При 
этом под оригинальностью следует понимать специ-
альную характеристику результата интеллектуаль-
ной деятельности, достигнутую за счет проявления 
автором своих творческих способностей таким обра-
зом, чтобы отразить в созданном им произведении соб-
ственную личность. 

Использование данного критерия способно не толь-
ко упростить рассмотрение споров, связанных с охрано-
способностью произведений (например, фотографий, 
не все из которых следует относить к произведениям ис-
кусства [26]), но также определить направление в части 
признания правовой охраны за объектами, созданными 
с использованием цифровых технологий, по образу того, 
что существует в западных странах3. 
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