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ТВОРЧЕСКИЙ ХАРАКТЕР ПРОИЗВЕДЕНИЯ КАК КРИТЕРИЙ ЕГО 
ОХРАНОСПОСОБНОСТИ

Аннотация. В  статье рассматривается проблема применения критерия творчества к  оценке 
охраноспособности произведения. Анализируются различные подходы современных авторов, 
специалистов по авторскому праву, к применению критерия творчества к произведениям разных 
видов (в  том числе доктринальные подходы, применяемые в  странах общего права) и  делается 
вывод о  том, что требует серьезного учета зарубежный опыт и  необходим переход от подходов 
к формированию единого критерия творческого характера произведения к дифференцированно-
му подходу в зависимости от специфики отдельных видов произведений.
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Abstract. Th e article addresses the problem of applying the criterion of creativity to the assessment 
of the work’s protectability. Th e author analyzes various approaches of modern copyright experts to the 
application of the creativity criterion to works of various types (including doctrinal approaches used 
in common law countries) and concludes that foreign experience requires serious consideration. It is 
necessary to make a transition from approaches using a single criterion of the creative nature of a work to 
a diff erentiated approach, which depends on the specifi cs of individual types of works.
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Проблематика творческого труда как 
такового и  творческого характера произ-
ведения рассматривалась ещё в  советский 
период. Одним из первых среди советских 
юристов критерий творчества в авторском 
праве исследовал В.Я.  Ионас  [1]. Дискус-
сии о таком критерии способности произ-
ведения к  авторско-правовой охране, как 
его творческий характер, в  российском 
правоведении ведутся до последнего вре-
мени и  не утрачивают своей актуально-
сти [2–5].

Как известно, в  законодательстве РФ 
отсутствует дефиниция произведения как 

объекта авторских прав. В п. 1 ст. 1259 Гра-
жданского Кодекса Российской Федерации 
(далее  – ГК РФ), посвященной объектам 
авторских прав, указывается, что «объек-
тами авторских прав являются произ-
ведения науки, литературы и  искусства 
независимо от достоинств и  назначения 
произведения, а  также от способа его вы-
ражения». При этом не упоминается необ-
ходимость творческого характера произве-
дения. Критерий творчества (творческого 
характера произведения) устанавливается 
опосредованно в  ст.  1257 ГК РФ. В  ней 
говорится, что «автором произведения 
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науки, литературы или искусства призна-
ется гражданин, творческим (здесь и  да-
лее курсив мой.  – А.П.) трудом которого 
оно создано». В то же время для частного 
случая творческий характер как критерий 
охраноспособности упоминается в  п.  7 
ст. 1259 ГК РФ: «Авторские права распро-
страняются на часть произведения, на его 
название, на персонаж произведения, если 
по своему характеру они могут быть при-
знаны самостоятельным результатом твор-
ческого труда автора».

Нераскрытие в  законе того, что пред-
ставляет собой результат творческой 
деятельности, создает широкий простор 
для дальнейших научных и  судебных 
толкований.

Рассмотрим некоторые аспекты толко-
вания творчества и  результата творческой 
деятельности.

Творческая деятельность  – это прежде 
всего умственная деятельность человека. 
Однако нельзя согласиться с  тем, что она 
должна быть обязательно сознательной 
(осознанной). Так, В.И.  Серебровский 
отмечал, что «творчество  – это созна-
тельный и  в большинстве случаев весьма 
трудоемкий процесс, имеющий своей це-
лью достижение определенного результа-
та»  [6,  с.  32]. Ярким примером неосо-
знанного творчества является создание 
живописных произведений Ван Гогом, на-
ходившимся в психиатрической лечебнице.

Одним из наиболее обсуждаемых 
и  проблемных является вопрос о  ми-
нимальном уровне требований к  твор-
ческому характеру охраноспособных 
произведений. Например, весьма спорно 
утверждение Н.В.  Иванова, что «необхо-
димо учитывать общепризнанное в  науке 
авторского права положение о том, что для 
возникновения авторско-правовой охра-
ны достаточно, чтобы созданный объект 
обладал хотя бы незначительной степенью 
оригинальности (нетипичности, отличия 
от других объектов)» [7, с. 8]. В свете дан-
ного аспекта то, насколько субъективной 
может являться оценка творческого уров-
ня произведения, созданного с  использо-
ванием фотографии, при незначительном, 
казалось бы, творчестве, заключающемся 
в  изменении цветовой гаммы изображе-
ния, иллюстрирует изображение Мэрилин 
Монро, созданное Энди Уорхолом (собра-
ние Стефана Т. Эллиса) [8, с. 379]. Как не-
кий аналог приведенного примера может 
рассматриваться случай незначительной 
аранжировки музыкального произведения.

Д.  Липцик как необходимое условие 
охраны произведения отмечает оригиналь-
ный характер произведения. По её мнению, 
с  позиций авторского права «оригиналь-
ность заключается в творческом и индиви-
дуализированном способе выражения или 
форме исполнения произведения, какой 
бы незначительной ни была доля такого 
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творческого вклада или индивидуализа-
ции. Без этого минимума охрана не предо-
ставляется… Оригинальность является 
субъективным понятием. Некоторые ав-
торы предпочитают говорить об индиви-
дуальности, считая, что это слово лучше 
выражает необходимое в  АП условие для 
охраны произведения: здесь присутствует 
нечто личное, присущее лишь данному ав-
тору» [9, с. 57–58]. То есть необходимость 
минимального творчества ею подтвержда-
ется.

Здесь следует отметить, что в  россий-
ском законодательстве, по существу, от-
сутствует дифференцированный подход 
к  оценке творческого характера произве-
дения в  зависимости от формы его выра-
жения. В то же время сошлемся на мнение 
Д. Липцик: «Оригинальность нельзя оце-
нивать одинаково применительно ко всем 
видам произведений. Она различается в за-
висимости от того, идет ли речь о  произ-
ведениях науки и  техники или о  художе-
ственных, литературных произведениях, 
о популярной или о симфонической музы-
ке, об оригинальном или о  производном 
произведении» [9, с. 58]. Кроме того, она 
указывает, что «оригинальность оцени-
вается по-разному в  зависимости от того, 
идет ли речь о нелегальном коммерческом 
воспроизведении произведения (пират-
стве) или о плагиате» [9, с. 58]. Сошлемся 
также на книгу Лайонела Бентли и  Брэда 
Шермана «Право интеллектуальной соб-
ственности»  [10], которая представляет 
собой перевод фундаментального учебно-
го курса, основанного на реалиях общего 
права Великобритании и  Содружества. 
Авторы отмечают, что условие оригиналь-
ности «относится лишь к  литературным 
и  драматическим произведениям, а  так-
же к  произведениям изобразительного 
искусства. Результаты организационных 
усилий –фонограммы, фильмы, передачи 

эфирного вещания, кабельные програм-
мы и  типографское оформление,  – чтобы 
стать охраноспособными, в  “оригиналь-
ности” не нуждаются. Закон 1988  г. ого-
варивает предоставление этим объектам 
авторско-правовой защиты лишь одним 
условием: они не должны воспроизво-
дить аналогичные, ранее достигнутые ре-
зультаты»  [10, с.  147]. По мнению этих 
авторов, «можно также предположить, 
что растущая судейская настороженность 
по отношению к  чрезмерной экспансии 
копирайта приведет к  более частому об-
ращению к критерию оригинальности для 
придания авторскому праву более строгих 
рамок». Чаще всего споры об отсутствии 
творческого труда возникают в отношении 
таблиц, диаграмм, сборников, производ-
ных произведений (то есть произведений, 
создаваемых с  использованием материала 
ранее созданных произведений), фотогра-
фий, программ для ЭВМ, произведений 
промышленного дизайна.

Интернет стал цифровой средой, где 
массово нарушаются авторские права. 
Пользователи часто пересылают друг дру-
гу аудиофайлы, делятся в  социальных се-
тях фотографиями, текстами и  видео, не 
задумываясь о  том, нарушают ли они при 
этом чьи-либо права. Из-за этого многие 
пользователи, сами того не подозревая, 
становятся нарушителями авторских прав. 
Авторское право сформировались задол-
го до появления Интернета, что создает 
дополнительные сложности в  регулирова-
нии этих отношений. Из-за быстрого раз-
вития технологий закон часто не успевает 
за изменениями, что вызывает проблемы 
с  его применением. Кроме того, с  появ-
лением Интернета возникло множество 
новых объектов авторского права в  циф-
ровом формате. Так, Суд по интеллекту-
альным правам (далее – СИП) разъяснил, 
что «сериал признается единым сложным 



Муромцев А.И.113 

Творческий характер произведения как критерий его 113 
охраноспособности 113 

 113

объектом авторского права, а  серии не 
признаются самостоятельными аудиови-
зуальными произведениями»1. Создание 
таких объектов требует нового подхода 
к  пониманию творческого труда, и  воз-
никает вопрос: заслуживают ли эти неко-
торые произведения охраны как объекты 
авторского права и  применимы ли к  ним 
существующие нормы? В  отношении 
охраноспособности произведения в  це-
лом действует установленная в абз. 2 п. 80 
Постановления Пленума Верховного Суда 
РФ N  102 презумпция, в  силу которой ре-
зультаты интеллектуальной деятельности 
предполагаются созданными творческим 
трудом. При доказывании правомерности 
использования произведения ответчик мо-
жет опровергнуть эту презумпцию, обос-
новав неохраноспособность использован-
ного объекта.

Рассмотрим теперь необходимость, 
как представляется, дифференцированно-
го подхода к  оценке творческого уровня 
произведений, относящихся к разным фор-
мам творческой деятельности, на примере 
использования фотографических изобра-
жений. Анализ судебной практики СИП 
показывает, что значительное количество 
споров связано именно с  использованием 
фотографий в Интернете. Например, в од-

ном из споров о  взыскании компенсации 
за нарушение исключительных авторских 
прав на фотографические произведения3 
истец, являющийся обладателем авторских 
прав на фотоизображения обуви, ссылался 
на то, что ответчик нарушил его исключи-
тельные права, опубликовав изображения 
товаров на странице в  социальной сети. 
Если предположить, что съемка обуви 
носила «технический», а  не творческий 
характер, то вряд ли следовало бы рассмат-
ривать фотографии обуви как охрано-
способные объекты.

Дифференцированный подход к  охра-
носпособности фотографий имеется 
за рубежом. Так, Закон об авторском 
и  смежных правах Германии различа-
ет произведения фотографического ис-
кусства (Lichtbildwerke  – абз.  5 п.  1 §  2 
UrhG) в  смысле личного интеллектуаль-
ного творения и  обычные фотографии 
(Lichtbilder  – §  72 UrhG). Не являются 
простыми фотографиями, согласно немец-
кой судебной практике, изображения вир-
туальных предметов, изготовленные с  ис-
пользованием компьютера посредством 
электронных программ. В  некоторых слу-
чаях такие изображения, по мнению не-
мецких судов, не содержат достаточного 
творческого вклада [11].

1 Информационная справка по вопросам, возникающим при применении пункта 7 статьи 1259 
Гражданского кодекса Российской Федерации (части произведения) (утверждена постановлением 
Президиума Суда по интеллектуальным правам от 28.12.2022 N СП-21/33) // СПС Консультант
Плюс. URL: htt ps://www.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc&base=SIP&n=106523&ysclid=
lylgr1cv38263727040#9rs1VIUIvWBf P973 (дата обращения: 25.03.2024).
2 Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 23.04.2019 N  10 «О применении части чет-
вертой Гражданского кодекса Российской Федерации» // СПС КонсультантПлюс. URL: htt ps://
www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_323470/?ysclid=lylgxmtce113371932 (дата обра-
ще ния: 25.03.2024).
3 Постановление Суда по интеллектуальным правам от 17.05.2023 N С01-369/2023 по делу N А13-
6781/2022  // СПС КонсультантПлюс. URL: htt ps://www.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?
req=doc&base=SIP&n=110671&ysclid=lylh77zcrt818629236#3L35VIUOGqx3ckp5 (дата обраще-
ния: 25.03.2024).
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В качестве обобщающего вывода 
отметим, что более перспективным 
подходом представляются не попытки 
формирования единого критерия твор-
ческого характера произведения, а  ре-

ализация дифференцированного подхода 
к  оценке охраноспособности произве-
дений различных форм творческой дея-
тельности (различных видов произведе-
ний).
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