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1. Предпосылкой появления и развития учения о форме и содержании произведения является формирование механизма авторско-правовой охраны, обладающего определенными характеристиками. К ним следует отнести, прежде всего, содержание авторской монополии и объем правовой охраны произведений. В первоначальной интерпретации рассматриваемое учение соответствовало механизму т.н. «тонкой» охраны, основанному на запрете перепечатки произведений, т.е. ориентированному на охрану внешней формы произведений и принцип его свободной переработки. Колеровская модификация учения служила средством формирования более интенсивной охраны произведения, предполагающей монополию автора на внутренние структуры произведения (в терминологии рассматриваемого учения – внутреннюю форму), т.е. на переработку произведения. 

Вытекающие из содержания комментируемого учения границы возможной монополизации внутренних (т.е. содержательных) элементов произведения увязаны с механизмом авторско-правовой охраны не непосредственно. Главной задачей понятий формы и содержания произведения является выполнение функции практических инструментов обнаружения пограничной линии между охраноспособными и неохраноспособными элементами произведения. Сама же линия демаркации определяется посредством общих критериев способности произведения (его элементов) к авторско-правовой охране, прежде всего, при помощи критерия индивидуальности, неповторимости. Исторически сильное влияние на содержание данных критериев и, соответственно, на круг объектов авторского права оказывали утвердившиеся в континентальных правопорядках личностно ориентированные философско-правовые обоснования авторского права. Потребность в охране неповторимых произведений с высоким уровнем творческого характера в рамках личностно-ориентированного авторского права сделали недостаточным запрет перепечатки произведений, потребовали предоставления глубокой монополии на объект и, соответственно, распространения ее на внутренние структуры произведения. 

Таким образом, вопрос об охране идейного содержания произведения не может обсуждаться вне контекста тематики «глубины» авторской монополии, объема охраны произведений, общих критериев способности интеллектуальных продуктов к авторско-правовой охране и, наконец, философско-правовых обоснований авторского права. Указанные элементы механизма авторского права взаимосвязаны и не могут быть изменены произвольным решением. Соответственно, базовым условием эффективности механизма авторско-правовой охраны является обеспечение необходимых корреляций между данными переменными. 

В этой связи важно понимать, что круг интеллектуальных продуктов, способных к эффективной авторско-правовой охране и, соответственно, границы монополизации идейного содержания определяются не самим по себе учением о форме и содержании произведения, а находятся в рамках общего дискурса о критерии демаркации.  

2. Соответственно, учение об охраняемой форме и неохраноспособном содержании произведений представляет собой попытку конкретизации и инструментализации сформулированного в ином дискурсе критерия индивидуальности. В этой связи оценка состоятельности рассматриваемой концепции должна быть поставлена в зависимость от того, насколько понятия формы и содержания произведений являются адекватными средствами обнаружения индивидуального в интеллектуальном продукте и способны использоваться на практике в качестве инструментов разграничения индивидуальных о общедоступных элементов произведения. 

В основе учения о форме и содержании произведения лежит в целом здравая идея о том, что абстрактные идеи являются, как правило, общим местом, лежат в области общедоступного и ожидаемого, допускают независимое повторное создание и, соответственно, не являются индивидуальными. Конкретная форма выражения этих идей, наоборот, как правило, требует проявления индивидуальности автора. 

Однако, выяснилось, что в рассматриваемом учении данные тенденции переоценивается. Оказалось невозможным интерсубъективно определить состав элементов абстрактного произведения, относимых к его охраняемой форме либо к неохраноспособному содержанию, в том числе по причине отсутствия консенсуса об элементах произведения, зависимости взглядов на структуру произведения от имплицируемых исследователем критериев, невозможности в ряде случаев разграничения формы и содержания произведения, и, наконец, разной степени индивидуальности одних и тех же структурных элементов разных произведений. В этой связи базовая предпосылка концепции о возможности выделения индивидуальных элементов в абстрактной структуре произведения оказалось неверной, а само учение – неспособным с достаточной степенью точности выполнять функции средства конкретизации критерия индивидуальности. Используя неподходящие для юридических целей характеристики, оно проводит границу между охраноспособными и неохраноспособными интеллектуальными продуктами недостаточно точно.

В итоге акцент в дискуссии о круге охраноспособных элементов произведения был перенесен на общую проблематику критерия демаркации. Само учение о форме и содержании произведения было сориентировано на общий критерий индивидуальности и использование иных инструментальных критериев его установления, что, по сути, означало его устранение. В условиях наличия адекватного механизму охраны инструментария демаркации рассматриваемая концепция имеет лишь иллюстративное значение. Она позволяет лишь в самом общем виде показать, в чем, как правило, проявляется индивидуальность произведения и, соответственно, может служить лишь грубым ориентиром для практика. В этой связи ее практическое применение с неизбежностью определяет возникновение дисфункций авторско-правового механизма, выражающихся в монополизации некоторых общедоступных элементов либо, наоборот, в отказе индивидуальным элементам в охране. 

3. Рациональная реконструкция логики учения о форме и содержании произведения показала, что в механизме правового регулирования оно выполняет те же функции, что и общие критерии охраноспособности произведений. В этой связи закономерно, что данная концепция устраняется из правового дискурса по мере совершенствования теории объекта авторского права и появления более точных инструментов демаркации. 

Однако, интересно, что в действительности в различных правопорядках вопрос об охране идейного содержания время от времени вновь приобретает актуальность, а понятия охраняемой формы и неохраноспособного содержания произведения, демонстрируя поразительную живучесть, вновь извлекаются на свет и используются в качестве средства демаркации ad hoc. 

Потребность в данном учении, пусть неточном и недостаточно эффективном, появляется в тех случаях, когда общее учение об объекте и используемые в правопорядке общие средства демаркации неспособны обеспечить более точное разграничение индивидуальных и общедоступных интеллектуальных продуктов. Причины данных дисфункций могут быть различными. 

Так, если в правопорядке теория объекта авторского права является слабо догматизированной, а в практике не выработано действенных средств конкретизации общего критерия индивидуальности (творчества), то учение о форме и содержании в отсутствие более точного инструментария не теряет своей актуальности и не устраняется из юридического дискурса. 

Причиной «реанимации» учения о форме и содержании произведения в правопорядках, где к инструментализации общего критерия демаркации относятся более внимательно, является необходимость оперативного реагирования на новые вызовы и потребность в коррекции периодически появляющихся дисфункций, выражающихся в необоснованной монополизации всеобщего достояния либо, наоборот, исключении отдельных видов интеллектуальных продуктов из сферы авторско-правовой охраны. Причиной таких дисфункций может быть появление новых видов охраноспособных произведений, в том числе включенных в круг объектов авторского права «волевым» решением законодателя, «дрейф» механизма авторско-правовой охраны в сторону «тонкой», экономически ориентированной охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера. Другими словами, в этом случае востребуется потенциал учения о форме и содержании произведений как вспомогательного средства ad hoc, позволяющего устранить наиболее очевидные дисфункции, вызванные дисбалансом между «глубиной» авторской монополии, объемом охраны произведений, общими критериями способности интеллектуальных продуктов к авторско-правовой охране (в том числе связанными с уровнем их индивидуальности) и, наконец, философско-правовыми обоснованиями авторского права.

Таким образом, исторически судьба теории о форме и содержании произведения зависела от того, насколько общее учение о критерии творчества было способно выполнять функции критикуемой концепции, т.е. служить более точным инструментом определения индивидуальности элементов конкретного произведения, что делало бы излишними ссылки на вспомогательные конструкции. 
4. Вопрос об охране идейного содержания представляет собой часть более общей дискуссии об объекте авторского права и критериях охраноспособности произведений. Ее анализ продемонстрировал наличие взаимосвязи (жестких корреляций) между такими элементами механизма авторского права, как критерии демаркации (в широком смысле, включая прикладные инструменты), интенсивность («глубина)» авторско-правовой охраны, природа прав на произведений, объем охраны произведений, и, наконец, философско-правовые обоснования авторского права. Указанные элементы механизма авторского права взаимосвязаны и не могут быть изменены произвольным решением. Соответственно, базовым условием эффективности механизма авторско-правовой охраны является обеспечение необходимых корреляций между данными переменными, а также рядом иных составляющих (порядком определения правообладателя, наличием института личных неимущественных прав и др.).

С точки зрения дискуссии о правовой охране идейного содержания центральное значение приобретает корреляция между объектом авторского права и интенсивностью охраны. Правовые системы реагируют на несоответствие между перечнем объектов и характером их охраны введением в практику вспомогательных юридических конструкций, позволяющих модифицировать набор охраноспособных объектов. Если же по разным причинам привести перечень объектов в соответствие с традициями «глубокой» охраны не удается, правовая система реагирует снижением ее интенсивности.

Так, континентальные правовые системы отреагировали на включение в перечень охраноспособных объектов произведений kleine Münze снижением интенсивности (объема) их охраны: хотя произведения с незначительным уровнем творческого характера и стали признаваться охраноспособными, однако объем их охраны стремится к нулю. Фактически такое произведение охраняется только от копирования один к одному. Таким образом, ценой устранения вызванных снижением требований к уровню творческого характера произведений в европейских правопорядках становится замещение традиционного для них механизма «глубокой» охраны запретом копирования, характерным для системы копирайт либо для европейского конкурентного права. В этом смысле можно говорить об «экономизации» континентального авторского права, заимствовании базовых принципов модели копирайт. 

В этой связи также может быть сделан вывод о том, что представления оборота о допустимости монополизации тех либо иных интеллектуальных продуктов, на которые часто ориентируются законодатель и правоприменитель, взвешивая релевантные интересы, не являются единственным фактором, ограничивающим процессы расширения круга объектов авторско-правовой охраны. Можно также говорить о соответствующих пределах, которые задаются правовой системой и связанны с ограничениями ее возможностей по обеспечению монополизации тех либо иных объектов. 

При этом главным ограничивающим фактором является, по-видимому, необходимость обеспечения исключительности поведенческой возможности правообладателя, одним из условий которой является распознаваемость прав на интеллектуальный продукт для третьих лиц. В случае, если система охраны сконструирована по модели права господства и правообладателю в созидательном порядке предоставляется исключительное право, имеющее абсолютный характер, то объектом такого права должны быть уникальные объекты, независимое повторение которых является невозможным. Только в этом случае можно избежать дисфункций, связанных с сосуществованием нескольких исключительных абсолютных прав на один и тот же объект, а также массовых невиновных нарушений данного права, обусловленных его нераспознаваемостью со стороны третьих лиц. Соответственно, только при таких условиях может быть обеспечена стабильность права и предсказуемость правовых позиций участников оборота. 

Механизм предоставления правообладателю т.н. «тонкой» охраны от копирования в целом допускает возникновение в созидательном порядке прав на принципиально повторимые объекты, поскольку основывается на признании прав лица, самостоятельно создавшего интеллектуальный продукт, аналогичный уже существующему. Однако, условием эффективности данного механизма является, во-первых, успешное разрешение проблемы доказывания фактов независимого создания произведения, а, во-вторых, обеспечение свободного использования интеллектуальных продуктов, принципиально относимых к всеобщему достоянию. Механизмы решения данных проблем в системе копирайт в решающей мере опираются на судебное усмотрение, что ставит пределы их применимости в континентальных системах права. Кроме того, следует учитывать, что механизмы «тонкой» охраны не позволяют обеспечить адекватную охрану традиционным произведениям с высоким уровнем творческого характера. 

5. Имеются основания для вывода о том, что минимальные требования к уровню творческого характера произведений в рамках механизма авторско-правовой охраны, основанного на предоставлении исключительных прав,  должны обеспечивать  неповторимость объекта охраны, т.е. невозможность его создания третьими лицами независимо от первоначального автора. Предоставление авторско-правовой охраны произведениям с незначительным уровнем творческого характера, относящихся к категории принципиально повторимых, определяет возникновение ряда трудноразрешимых проблем, свидетельствующих о непригодности континентального авторского права для этих целей. 
Прежде всего, такой шаг способен привести к множественности личных и исключительных прав на один и тот же объект, принадлежащих разным лицам, создавшим такой интеллектуальных продукт независимо друг от друга. Это повлекло бы, во-первых, возникновение конфликта прав, удовлетворительных способов решения которого в рамках континентальной модели права не существует. Во-вторых, в случае монополизации повторимых объектов в рамках созидательной системы невозможно обеспечить распознаваемость абсолютных исключительных прав для третьих лиц, поскольку создание повторимых объектов основано преимущественно на использовании общедоступного идейного содержания. Это обусловило бы возникновение массовых невиновных нарушений прав на повторимые объекты, а правовые позиции участников оборота утратили бы черты определенности и предсказуемости. 

Поскольку в этом случае невозможно обеспечить исключительность возникающих в созидательном порядке прав, решение проблемы предполагает либо отказ от исключительности права на произведение, либо введение регистрационного порядка их возникновения. При этом закрепление в такой ситуации исключительного права за первым создателем de lege ferenda также остается невозможным в силу отсутствия в авторском праве специальных механизмов установления приоритета в создании повторимого объекта, а также возникновения прогнозируемых сложностей в отделении одного результата интеллектуальной деятельности от другого т.е. в идентификации объекта права. Кроме того, такой шаг также потребовал бы обоснования с точки зрения метаюридических (моральных) оснований такой монополизации: какие соображения могли бы оправдать предоставление авторских прав на продукт, который находится в сфере ожидаемого и может быть создан любым другим автором?  В конечном итоге, все это предполагает пересмотр базовых характеристик континентальной модели авторского права. 

Другой проблемой, связанной с распространением авторско-правовой охраны на принципиально повторимые объекты, является безосновательность предоставления личных неимущественных прав, поскольку работа по созданию повторимого результата исходя из имеющихся стандартов деятельности не предполагает проявления индивидуальности, требующей охраны.
Соответственно, логика авторско-правовой системы как юридической конструкции делает необходимым определение объекта авторского права через признак уникальности, принципиальной неповторимости, т.е. невозможности его независимого повторения исходя из существующих на данный момент правил и стандартов деятельности в определенной сфере.

6. Традиционный механизм конкурентного права, предназначенный для охраны инвестиций в инновационный продукт, в целом соответствует целям охраны интересов создателей произведений kleine Münze. Важной особенностью, делающей его крайне привлекательным сточки зрения соответствия требованиям системности и эффективности права, является использование юридической техники запрета. Это в полной мере соответствует специфике произведений kleine Münze, которые, являясь принципиально повторимыми, сопротивляются абсолютной монополизации. Данный механизм не приводит к возникновению исключительного права на объект, и позволяет другим участникам оборота самостоятельно создавать и использовать аналогичный продукт. Наконец, важным является и то обстоятельство, что наличие в законах о конкуренции общего запрета недобросовестной конкуренции во многих случаях делает возможным применение данного механизма уже сегодня, без внесения дополнительных изменений в законодательство. 

Однако, ряд существенных особенностей существующего сегодня механизма конкурентного права снижают его эффективность в отношении произведений kleine Münze, в связи с чем является целесообразной конкретизация указанного механизма в специальных нормах закона в части детализации оснований его применения, круга запрещенных действий, срока охраны, отмены требования о наличии  конкурентных отношений и др. 

7. Требование эффективности правового регулирования определяет необходимость правовой охраны произведений с незначительным уровнем творческого характера при помощи самостоятельной системы sui generis, основу которой должны составить механизмы охраны инвестиций, характерные для конкурентного права. 
Несмотря на то, что основой для предложений о формировании систем охраны sui generis послужили механизмы, закрепленные в различных отраслях законодательства (законодательстве о смежных правах и о конкуренции), тем не менее предлагаемые de lege ferenda системы охраны оказались во многом похожими. В настоящее время находит общее признание вывод о том, что инвестиционный характер произведений kleine Münze, возможность их независимого повторения определяют такие существенные черты их охраны, как защита интересов их продюсера (инвестора), а не непосредственного создателя и отсутствие личных неимущественных прав на объект. Основу такого механизма охраны должен составить запрет заимствования и последующего использования нематериального результата, создание которого потребовало вложения существенных инвестиций, без несения соответствующих затрат, необходимых для самостоятельного создания такого продукта. При этом такая охрана может быть предоставлена лишь такому результату, который не является обычным и стандартным для определенного рынка. 
