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гражданското общество и медиите на второ четене изменения и допълнения на Закона за авторското право и сродните му права 


УВАЖАЕМА Г-ЖО ПРЕДСЕДАТЕЛ НА 41-то НАРОДНО СЪБРАНИЕ


НА РЕПУБЛИКА БЪЛГАРИЯ,


УВАЖАЕМИ НАРОДНИ ПРЕДСТАВИТЕЛИ,


На 02.02. и 09.02.2011г. постоянната Комисия по културата, гражданското общество и медиите при 41-то Народно събрание прие на второ гласуване Законопроект  за изменение и допълнение на Закона за авторското право и сродните му права (ЗИД на ЗАПСП) № 002-01-66, внесен от Министерския съвет на 16.07.2010г. 


Законопроектът далеч не отговаря на очакванията на българските творци и техните организации за разумни и необходими промени, които да оптимизират икономическата среда и да гарантират по-ефективна закрила на авторските и сродните права. Вместо към усъвършенстване на законодателната рамка и синхронизирането й с европейските правни норми, той върви изцяло в противоположна посока в разрез с критериите за хармонизиране на националните законодателства с Директивите на Европейския парламент и Съвета. „Всяка хармонизация на авторското право и сродните му права трябва да се основава на висока степен на закрила, тъй като такива права са основни за интелектуалното творчество. Тяхната защита спомага, за да гарантира поддържането и развитието на творческия процес в интерес на авторите, артистите-изпълнители, продуцентите, потребителите, културата, индустрията и публиката като цяло.” (съображение 9 на Директива 2001/29 относно хармонизирането на някои аспекти на авторското право и сродните му права в информационното общество).

Законопроектът дава подчертан приоритет на интересите на ползвателите на произведенията на интелектуалния труд и творчество, игнорирайки в голяма степен законните права и интереси на носителите на авторски и сродни права, каквито са творците от различните области на културата и изкуството. 
I. По чл. 21 и 22 от ЗИД на ЗАПСП; Гласуван от Комисията текст:

“Разрешено предаване по електронна съобщителна мрежа
Чл. 21 (1) Разрешението за излъчване на произведението по безжичен път включва и разрешение за предаването му по всяка друга електронна съобщителна мрежа и за предоставянето на електронен достъп до него по реда на чл.18, ал. 2, т.10 от същата организация без заплащане на отделно възнаграждение при условие, че предаването се извършва едновременно с излъчването, изцяло и в непроменен вид и не излиза извън територията, за която е отстъпено правото на излъчване. Не се дължи отделно възнаграждение в случаите, когато в рамките на полученото разрешение по предходното изречение първоначално предаване, съответно електронен достъп до произведението се осъществява от друга организация и това е единственият начин, по който то достига до крайния потребител.

(2) Извън случаите по ал.1 разрешение за препредаване на произведение по всички други електронни съобщителни мрежи едновременно с излъчването или предаването му, изцяло и в непроменен вид, от друга организация, се дава само чрез организация за колективно управление на авторски права, освен в случаите, когато правата за препредаване на произведенията са отстъпени на доставчиците на медийни услуги в съответствие с чл.91, ал.5”

(3) В ал.3, изречение първо думите “кабелният оператор, който” се заменят с “предприятието, предоставящо обществени електронни съобщителни мрежи и/или услуги, което”.

(4) В ал. 4, изречение второ думите “кабелни оператори” се заменят с “предприятия, предоставящи обществени електронни съобщителни мрежи и/или услуги”.

(5) В ал. 5, изречение първо думите “кабелни оператори” се заменя с “предприятия”.

Разрешено излъчване чрез включване в непрекъсната съобщителна верига
Чл. 22 (1) В ал.1, изречение второ думите “по кабел” се заменят с “по всякакъв вид електронни съобщителни мрежи”. 

Направеното предложение за промени в чл. 21, за разширяване на приложното поле на предоставеното право за излъчване на произведения и по отношение на предоставянето на електронен достъп до тях по реда на чл. 18, ал. 2, т. 10 (т.е. по Интернет) от същата организация без заплащане на допълнително възнаграждение е в пълно противоречие с основополагащия за авторското право принцип, че авторът има право на възнаграждение за всеки вид използване на произведението и за всяко поредно използване от същия вид. Това ще доведе до законодателно погазване на основно правило, което е стълб за системата на авторското право и сродните му права и което е залегнало в законодателството ни по силата на множество международноправни актове, по които Р. България е страна. Визираният в предложението за промяна на чл. 21 достъп по Интернет до произведението представлява самостоятелна форма на използване на произведенията, обусловена от различния способ и среда, посредством която се осъществява достъпа до произведението и, съгласно международното законодателство и правната доктрина, изисква надлежно разрешение и заплащане на отделно възнаграждение за това. 

Направеното предложение е абсолютно недопустимо и поради противоречието му с друг основен принцип на авторското право, а именно този за териториалната ограниченост на правата. Автоматичното прехвърляне на предоставеното разрешение за излъчване на произведения и по отношение на тяхното разпространение в Интернет не отчита транстериториалността на глобалната мрежа, изискваща специфичен способ за лицензиране от страна на правоносителите. 

Цитираното предложение не отчита именно спецификата на т. нар. дигитални права, които съгласно практиката в международен мащаб често стоят самостоятелно извън управлението на правата, свързани с конвенционалното използване на произведенията посредством тяхното излъчване и предаване по кабел. Евентуалното приемане на така направеното предложение би довело до законодателно ограничаване на имуществените правомощия на носителите на права, отнемайки им правото да лицензират срещу справедливо възнаграждение една съществена за съвременния дигитален свят форма на използване на техните произведения – разпространението в Интернет.
Предвиденото в сега действащия текст на чл. 21 поглъщане на разрешението за предаване по кабел от даденото разрешение за излъчване, когато предаването се осъществява от същата организация едновременно и в непроменен вид и на същата територия, е отражение на разпоредбите на Директива 93/83/ЕИО, приложима към спътниковото излъчване и кабелното препредаване и е свързано с хармонизирането на българското авторско-правно законодателство с правната рамка на Европейската общност. Ако тази фикция би следвало да се разшири и по отношение на дигиталните права и в частност т.нар. „симулкастинг”, то логично би било европейският законодател да разшири обхватното поле на тази Директива или да приеме нова, посветена на този въпрос. Такава директива, обаче, не само не е приета, но и дори не се обсъжда в Европейската комисия. Тъкмо обратното: в практиката се е наложило отделното лицензиране на правата за „симулкастинг”, и договорът по силата на който те се отстъпват на ползвателите е разработен от музикалните продуценти съвместно с Европейската комисия, което е ясен знак, че на европейско ниво „симулкастингът” се приема като независима форма на използване, отделна и различна от ефирното излъчване и кабелното предаване. 

Направеното предложение за промяна в чл. 21, ал. 1 води до противоречие и с чл. 22 от закона, съдържащ правна фикция, касаеща териториалната ограниченост на авторските права в случаите на използване на произведенията посредством излъчването им чрез спътник. Съгласно европейското законодателство, обаче, тази правна фикция касае единствено и само правото за излъчване посредством спътник на произведенията. Автоматичното й прехвърляне и по отношение на използването на произведенията в Интернет би довело до още по-драстично ограничаване на имуществените правомощия на носителите на права. 

На следващо място, недопустимо е и механичното подменяне на правната терминология, използвана в чл. 21, чл. 22 и чл. 91 в частта, касаеща предаването и препредаването по кабел на произведения/програми. С направеното предложение сега действащият термин „предаване по кабел” е заменен с понятието „предаване на произведението по всяка друга електронна съобщителна мрежа”. Този термин обаче не се дефинира, нито се въвежда някъде другаде в сега действащия закон, поради което създава предпоставки за възникване на правни спорове относно неговото приложение и разширително тълкуване на съдържанието му. При липсата на предложение за дефиниция на понятието в Допълнителните разпоредби на ЗАПСП, логично следва неговото правно съдържание да бъде потърсено в разпоредбите на други действащи у нас нормативни актове. В този смисъл дефиниция на понятието „електронна съобщителна мрежа” се намира в Допълнителните разпоредби на Закона за електронните съобщения, като този термин включва изключително широк кръг от технологични способи за разпространение на сигнали, в това число и посредством Интернет. Това, от своя страна, е в абсолютно противоречие с правното съдържание на понятието „предаване по кабел” по смисъл на ЗАПСП и сега действащите чл. 21 и чл. 22 и би довело до още по-голямо стесняване на обема от права, предвидени по закон за авторите и носителите на сродни права у нас. Предвид горното, е недопустимо заменянето на термина „предаване по кабел”, доколкото същият има ясно съдържание от теоретична и законодателна гледна точка и е в пълно съответствие с международноправните разпоредби в тази насока, в това число и Директива 93/83/ЕИО.

На следващо място абсолютно неприемливо е и гласуваното предложение за промяна в чл. 21, ал. 1, с което се въвежда второ изречение, съгласно което не се изисква получаването на отделно разрешение, съответно заплащането на допълнително възнаграждение, в случаите, когато в рамките на получено разрешение за излъчване, първоначалното предаване, съответно електронен достъп до произведението се предоставя от друга организация и това е единствения начин, по който то достига до крайния потребител. Това предложение предвид гореизложените аргументи също е в противоречие с основополагащите принципи за териториалност на авторското право и за дължимост на възнаграждение за всеки вид използване на произведението и за всяко поредно използване от същия вид. 

ІІ. По чл. 26 от ЗИД на ЗАПСП 

.
Внесеният от Министерския съвет законопроект предвижда отмяната на чл.26 от действащия ЗАПСП, който разписва механизма за заплащане на компенсационни възнаграждения, дължими на авторите, изпълнителите, продуцентите на звукозаписи и на филми за презаписване на защитените от закона обекти от физически лица за лично използване, както и на авторите и издателите на отпечатани произведения – за възпроизвеждането им по репрографски начин. В Мотивите към законопроекта правителството не сочи  мотиви за заличаването му. Впоследствие като такъв бе изтъкнато очаквано решение на Европейския съд в Люксембург по преюдициално запитване по дело С-467/08 - SGAE с/у Padawan относно прилагането на критериите на Директива 2001/29 на Европейския парламент и Съвета при въвеждането на системата за „справедливо компенсационно възнаграждение” в случаите на разрешено възпроизвеждане на произведения за лично използване. 

Въпреки острите протести както от страна на българските организации за колективно управление на авторски и сродни на авторското права, от творците и създателите на културен творчески продукт от целия творчески спектър, така и от най-авторитетните международни неправителствени организации в областта на интелектуалната собственост, законопроектът бе приет на първо гласуване в пленарната зала на 07.12.2010г. Председателят на Комисията по култура, гражданското общество и медиите заяви, че между първо и второ четене чл.26 ще бъде възстановен, но с променена редакция, която ще бъде съобразена „с действащото европейско законодателство, с решението на съда, с националните особеност и с баланса, който се търси между правоносители и правоползватели”.

На 02.02.2011г. Комисията по културата, гражданското общество и медиите прие предложенията на народните представители от ГЕРБ по чл.26, внесени след първото гласуване на законопроекта в пленарната зала. Вносителите отново подчертаха, че предложените от тях изменения са в съответствие с решението на Европейския съд в Люксембург. Не бяха коментирани предложенията на н.п.проф.Стефан Данаилов и н.п. Петър Курумбашев, нито неколкократно отправените до Комисията предложения от неправителствения сектор чрез сдружението „КОПИ-БГ”, включително и в определения от нея срок 21.01.2011г. 

Гласуван от Комисията текст:
„§ 3. Член 26 се изменя така:

„ Възнаграждение при свободно използване
Чл. 26.(1) Авторите на произведения, артистите-изпълнители, продуцентите на звукозаписи и продуцентите на първоначалния запис на филми или други аудио-визуални произведения имат право на компенсационно възнаграждение, когато записите се възпроизвеждат за лично използване при условията на чл.25, ал.1, т.2. Право на компенсационно възнаграждение имат и авторите, и издателите на всякакви отпечатани произведения, когато тези произведения се възпроизвеждат по репрографски начин за лично използване, при условията на чл.25, ал.1, т.1. 

(2) Всеки отказ от правото на компенсационно възнаграждение от страна на носителите на права по ал.1 е недействителен.

(3) Възнаграждението по ал.1, изречение първо се дължи от лицата, които:

1. произвеждат празни информационни носители;

2. внасят от трети държави празни информационни носители; 

(4) Възнаграждението по ал. 1 се дължи от лицата по ал. 3 за извършените продажби на територията на страната на информационни носители предназначени преимуществено за възпроизвеждане на произведения за лично използване от физическите лица по  чл. 25, ал. 1, т. 2.

(5) Видовете информационни носители, чието преимуществено предназначение е възпроизвеждане по смисъла на чл. 25, ал. 1, за които се дължи възнаграждение по ал. 1 и размерът на възнаграждението се определят ежегодно от организациите по ал. 8, договорени с представителни организации на лицата по ал. 3 и 4, както и с други заинтересовани лица. При договаряне на видовете носители и на размера на възнагражденията  се взема предвид капацитетът на запаметяване на носителите, в каква степен носителите се използват за възпроизвеждане по смисъла на чл. 25, ал. 1. Размерът на възнаграждението не може да бъде по-нисък от 0.7, на сто и по-висок от 1.0 на сто от доставната стойност съгласно счетоводния стандарт за отчитане на стоково-материалните запаси за съответните празни информационни носители. За лицата по ал. 3 могат да се предвиждат отстъпки като техният размер и условията, при които могат да се ползват се определят по реда на договаряне на размера на основното възнаграждение.

(6) В случай, че в преговорите по ал. 5 бъде постигнато споразумение между страните, се прилагат съответно разпоредбите на чл. 40е, ал. 6, 7 и 8. 

(7) В случай, че не бъде постигнато споразумение между страните, се прилагат съответно разпоредбите на чл. 40е, ал. 9-12 . 

 (8) Възнагражденията по ал.1, изречение първо и по ал.1, изречение второ се изплащат на различни за двете отделни категории права организации, създадени по реда на Глава Седма, Раздел 1а, от сдружения, които представляват различните категории правоносители по отношение на правото им на компенсационни възнаграждения и притежават механизъм за индивидуално разпределение на тези възнаграждения между членовете си. Тези организации разпределят възнагражденията между сдруженията, членуващи в тях. Преди разпределението 40 на сто от събраната сума се отчислява и превежда по сметката на Националния фонд "Култура". С изплащането на съответните възнаграждения по ал.1 на организация по изречение първо се счита, че лицата по ал.3 са изпълнили изцяло задълженията си по този член.

(9) Разпределението на събраните суми между отделните категории носители на права се извършва по следния начин:

1. на възнагражденията по ал.1, изречение първо:

а) една втора за авторите;

б) една четвърт за артистите-изпълнители;

в) една четвърт за продуцентите;

2. на възнагражденията по ал.1, изречение второ:

а) 50 на сто за авторите;

б) 50 на сто за издателите.

(10) Компенсационни възнаграждения за празни информационни носители не се дължат, а в случай, че са били събрани подлежат на връщане, когато: 

1. са доставени от територията на друга държава-членка на Европейския съюз;

2. са доставени от територията на трета държава и върху тях вече е начислено, без да е предвидено възстановяване, компенсационно възнаграждение за възпроизвеждане, аналогично на това по чл. 25, ал. 1 съгласно законодателството на съответната държава – членка или трета държава;

3. са станали предмет на сделка за износ за трети държави или доставка за друга държава-членка на Европейския съюз;

4. са закупени в страната от лице, което е придобило по законен път правото да прави такива записи и е уредило въпроса с авторските и сродните им права, свързани със записа;

5. са закупени от доставчици на аудио-визуални медийни услуги/радиоусглуги, които законно осъществяват своята дейност;

6. са закупени в страната от производители на филми и други аудиовизуални произведения;

7. са били  закупени от лечебни, рехабилитационни и социални заведения и места за изтърпяване на наказания.

8. са закупени от юридически лица, еднолични търговци или физически лица, упражняващи свободни професии, чиято дейност не предполага използването им за възпроизвеждане на смисъла по чл.25, ал.1;

(11) В случаите, когато компенсационни възнаграждения са били събрани и подлежат на връщане, фактите и обстоятелствата, на които се основава правото на връщане, трябва да бъдат доказани от лицата, които го претендират. Исканията, заедно с доказателствата, трябва да бъдат представени на съответните организации по ал. 8 в сроковете по ал. 12. Организациите по ал. 9 разглеждат исканията в едномесечен срок от тяхното получаване. Сумите, подлежащи на връщане, се изплащат от организациите по ал. 8 в срок от един месец след датата на протокола за одобряване на исканията заедно с доказателствата.

(12) Лицата, които са задължени съгласно ал. 4 да изплащат компенсационни възнаграждения, са длъжни в едномесечен срок след изтичане на всяко календарно шестмесечие да предоставят на съответните организации по ал.8, обобщена   информация за видовете и общата доставна стойност съгласно счетоводния стандарт за отчитане на стоково-материалните запаси на продадените от всеки вид носители, за които се дължи възнаграждение. Не може да се иска предоставяне на по-подробна информация от тази, необходима за целите на разпределяне на възнагражденията по ал. 1 от организациите по ал. 8. Получената информация не може да се разгласява и използва за друго, освен за събиране и разпределяне на възнагражденията. Възнагражденията се изплащат на организациите, които ги събират в срок от един месец, следващ отчетния.”
В § 30: 

Точка 5  да се измени така:

5. Създават се т. 19  и 20:

“19. “Трети държави” са държави, които не членуват в Европейския съюз или в Европейското икономическо пространство.”

“20. “Информационни носители” са самостоятелни носители, предназначени преимуществено върху тях да бъдат съхранени обекти на авторското право и сродните му права и даващи възможност с помощта на подходящи технически средства тези обекти да бъдат след това възприемани слухово или визуално.”


Приетите от Комисията изменения на чл.26 не съответстват на Решението на Европейския съд и не покриват критерите на Директива 2001/29 за хармонизиране на националното законодателство с правната рамка на Общността. Формално те връщат системата на компенсационните възнаграждения в закона, но предлагат разпоредби, които всъщност имат отменителен ефект и обезсмислят възнагражденията.

На първо място независимо, че Решението на Европейския съд свързва задължението за заплащане на възнаграждението с „предоставянето на оборудване, апаратура и носители за възпроизвеждане” (съображения 46, 48, 56 и др.), съгласно приетите изменения с компенсационни възнаграждения ще се облагат само празните (незаписани) информационни носители (ал.3). Няма да се заплаща възнаграждение за записващата и копирна техника, която в съвременната цифрова среда основно се използва за изготвяне на копия за лично използване. Очевидно е, че според Европейския съд изключването на записващата и копирна техника е несъвместимо с правото на Европейския съюз. 

Освен това, след като копирната техника не се облага, авторите и издателите не могат да реализират своето право на компенсационно възнаграждение при възпроизвеждането на произведения по репрографски начин, предвидено в чл.26, ал.1, изр. второ. Така законът влиза в противоречие сам със събе си. Премахването на компенсационното възнаграждение за репрографиране противоречи на чл.5.2(а) от посочената Директива 2001/29 и е в несъответствие с правото на Общонстта.
На второ място Европейският съд постановява, че “самата способност на това оборудване или апаратура да изготвя копия е достатъчна, за да обоснове прилагането на таксата за копиране за лично ползване, при условие че посоченото оборудване или апаратура е предоставено на разположение на физически лица в качеството им на лица, ползващи копията за лични цели.” (съображение 56). Независимо от това Комисията прие компенсационни възнаграждения да се заплащат за „информационни носители, предназначени преимуществено за възпроизвеждане на произведения за лично използване”. Този критерий е силно рестриктивен и е в явен конфликт с Решението на Европейския съд и с правото на ЕС. С определението за „информационни носители” в §30, т.20 като „самостоятелни носители” приложното поле на чл.26 ще се сведе практически само до празните компактдискове, DVD дисковете и аналоговите носители, които вече не се използват.  

На следващо място приетите изменения не предвиждат облагане на носители, доставени от територията на държавите-членки на Европейския съюз (вътреобщностните доставки) (ал.3). Нещо повече, територията на освободените доставки обхваща освен държавите-членки на ЕС, но и тези от Европейското икономическо пространство (§30, т.19). Преди всичко това ще създаде неравностойна конкурентна среда като потърпевши ще бъдат българските производители и вносителите от държави извън Общността и Европейското икономическо пространство. Правоносителите от своя страна ще бъдат лишени от справедлива компенсация за преобладаващата част от носителите, доставяни и разпространявани в страната. 
На четвърто място размерът на компенсационните възнаграждения, предвиден в ал.5 няма нищо общо с критерия “справедлива компенсация” съгласно Директива 2001/29, нито с нейното изискване  „да се поддържа „справедлив баланс“ между правата и интересите, от една страна, на авторите, на които се дължи справедливо обезщетение, и от друга страна — на ползвателите на закриляни обекти.” (съображение 31 от преамбюла). Компенсационни възнаграждения в рамките от 0,7 % до 1% от доставната стойност на носителите са псевдо възнаграждения, без прецедент в авторскоправното законодателство и практика, в явен конфликт и с решението на Европейския съд, съгласно което “размерът на справедливото обезщетение трябва задължително да се изчислява въз основа на критерия за вредите, претърпени от авторите на защитени произведения в резултат на предвиждането на изключението за копиране за лично ползване.” (съображение 42). Най-ниският размер на възнагражденията, прилаган за информационните носители е 3% от цената им (Румъния).
 Възнаграждение в рамките на посочените проценти при цена на един компактдиск 0,22лв. означава компенсация от 0,0015лв. до 0,0022лв.! Всякакво договаряне в тези рамки напълно се обезсмисля.
Лишено от логика е компенсационните възнаграждения да се събират за продадени носители (ал.4), но да се изчисляват не върху продажната цена, а върху доставната им стойност. Резултатът, обаче, е допълнителното намаляване на размера на плащанията, съответно – на компенсацията за правоносителите.

На пето място предвидените 40% отчисления от събраната сума за Националния фонд „Култура” (ал.8) измества предназначението на компенсационните възнаграждения – да обзщетят справедливо правоносителите за вредите, които те търпят от копирането за лично ползване, и ги превръща в данък.

Изложените в предходните две точки приети изменения на чл.26 ще доведат до следния практически резултат (източник: получени в КОП-БГ отчети за внесените през 2010г. празни(незаписани) самостоятелни носители от фирма с нацонална разпространителска мрежа):
	Отчетена доставна стойност за празни (незаписани) носители
	Компенсационно възнаграждение

(действаща уредба)

5%
	Отчисление за Национален фонд „Култура”

(действаща уредба)

20%
	Остатък за разпределение и административна издръжка

	81 958,27 лв.


	4 097,91 лв.
	819,58 лв.
	3 278, 33лв.

	
	Компенсационно възнаграждение

(приет максимум)

1%
	Отчисление за Национален фонд „Култура”

(приет нов размер)

40%
	Остатък за разпределение и административна издръжка

	81 958,27 лв.
	819,58лв.
	327,83лв.
	491,75лв.

	
	Компенсационно възнаграждение

(приет минимум)

0,7%
	Отчисление за Национален фонд „Култура”

(приет нов размер)

40%
	Остатък за разпределение и административна издръжка

	81 958,27 лв.
	573,71лв.


	229,48лв.
	344,23 лв.




Отделно от това за 2010г. са отчетени компенсационни възнаграждения за внесени записващи устройства в размер на 13 270,72лв., каквито няма да се реализират съгласно приетите изменения. Те редуцират компенсационните възнаграждения от 17 368,63лв. на максимум 819,58лв.  Национален фонд „Култура” (при двойно увеличение на отчисленията за него) вместо 3 473,73лв. ще получи най-много 327,83лв. Остатъкът не може да покрие дори административните разходи за събирането и разпределението на възнагражденията.

На шесто място приетата ал.9,т.2 предвижда разпределяне между автори и издатели на събрани компенсационни възнаграждения за възпроизвеждане по репрографски начин. Такива възнаграждения, обаче, няма да се събират, защото копирната техника няма да се облага. Така законът влиза отново в противоречие сам със себе си. Освен това в ал.9, т.1 , без разумен аргумент, се променя съотношението на дяловете за отделните категории правоносители при разпределянето на компенсационните възнаграждения за частно копиране – от по 1/3 за автори, изпълнители и продуценти, на 1/2 за авторите, 1/4 за изпълнителите и 1/4 за продуцентите. Това поставя в неравностойна позиция трите категории правоносители.

На седмо място безпрецедентен е и широкият обхват от случаи на освобождаване от плащане на комренсационни възнаграждения или възстановяване на събраните (ал.10). Освен доставките от територията на Европейския съюз и Европейското икономическо пространство, от плащане се освобождават и доставки от територията на трети страни, за които е било начислено компенсационно възнаграждение, без да е предвидено възстановяване съгласно законодателството на съответната държава (ал.10,т.2). Не е предвидено задължение за предоставяне на информация за тези случаи, което е предпоставка за субективизъм при отчитането от страна на задължените платци, заобикаляне на закона, включително и за произвол и злоупотреби. Освобождават се от плащане на компенсационно възнаграждение носители, закупени от юридически лица, еднолични търговци или физически лица, упражняващи свободна професия, чиято дейност не предполага използването им за възпроизвеждане за лично използване (ал.10,т.8) отново без задължение да се предоставя информация за тези придобивания. Освобождаването на физически лица от плащане на компенсационно възнаграждение противоречи на Решението на Европейския съд.

На следващо място не е предвидена възможност за какъвто и да било контрол върху предоставената от задължените лица информация и изпълнението на задължението за плащане на компенсационните възнаграждения. То е оставено изцяло на тяхното субективно усмотрение и добра воля.


Приетите изменения в чл.26 противоречат на общностното право и в частност на Директива 2001/29 на Европейския парламент и Съвета, тъй като нито осигуряват „справедлива компенсация” за носителите на авторски и сродни права при копирането за лично ползване (чл.5.2 от Директивата), нито „справедлив баланс” между интересите на правоносителите и задължените лица (съображение 31 от преамбюла). Те не просто дават превес на интереса на последните, но недвусмислено го обслужват. Механизмът се свежда до „про форма” плащане на унизително за правоносителите възнаграждение, чийто размер субективно се определя от платеца. Само този факт достатъчно ясно сочи, че приетите изменения са резултат на явен лобизъм в полза на корпоративни интереси. 

V. По чл. 40 и сл. от ЗИД на ЗАПСП, и в частност регистрирането на чуждестранни организации за колективно управление на права. 

Целият текст бе внесен устно по време на заседанието, поради което нямаме възможност да го приложим. 
Гласуван от Комисията текст:

Чл. 40б (1) Дейност по колективно управление на авторски права се упражнява след регистрация на дейността на организацията по чл. 40, ал. 1. 
(2) Регистрацията по ал. 1 се извършва след подаване на заявление от организацията по ал.1 - юридическо лице с нестопанска цел, регистрирана по българското законодателство, както и от чуждестранна такава организация, регистрирана по националното си законодателство в държавите – членки на Европейския съюз и от други държави – страни по Споразумението за Европейско икономическо пространство, създадена за целите посочени в чл.40, ал.1. Заявлението се подава в писмена форма до министъра на културата по утвърден от него образец. В заявлението се посочват категориите права, начините на използване и видовете произведения, за които ще се отнася колективното управление. Заявлението и приложените към него документи се подават на български език. Към заявлението се прилагат: 

1. препис от решението на съда за първоначална съдебна регистрация, а за чуждестранни лица – съответен документ;

2. удостоверение за актуално състояние, издадено не по-рано от един месец преди датата на подаване на заявлението, а за чуждестранни лица – съответен документ;

3. заверено копие от карта за идентификация или единен идентификационен код БУЛСТАТ, а за чуждестранни лица – съответен документ;

4. заверено копие на списък на членовете на организацията, а за чуждестранни лица – съответен документ;

5. декларация за наличието на условията по ал. 3;

6. заверено копие на устава на организацията, а за чуждестранни лица – съответен документ;

7. заверено копие на вътрешни правила за разпределение по чл. 40, ал. 6;

8. заверени копия от  договорите за  взаимно представителство със сродни чуждестранни организации, ако са сключени такива;

9. списък на сродните чуждестранни организации, с които има сключени договори за взаимно представителство, с посочване на срока, територията, категориите права, начините на използване и видовете произведения;

10. заверено копие от споразумение по ал. 4 в случаите, когато е необходимо;

11. документ за платени такси за разглеждане на заявлението.
 
От една страна, направените предложения предвиждат непремерена намеса на държавата в дейността на дружествата за колективно управление на права, която по правило представлява защита на частни интереси и в този смисъл следва да е изолирана от властнически вмешателства.
От друга страна, приетото предложение на група народни представители за промени в чл. 40, ал. 2 от ЗАПСП, предвиждаща възможност и чуждестранни организации, регистрирани по националното си законодателство в държави – членки на ЕС или в други държави – страни по Споразумението за ЕЕА, да функционират като сдружения за колективно управление на права, не предлага механизми за ефективно прилагане на приетите предложения и по отношение на горепосочените чуждестранни организации. В резултат би се стигнало до:
1) поставяне в неравностойно, а следователно и в неконкурентноспособно положение на местните организации за колективно управление на права viz-a-vis чуждестранните такива, най- малкото поради факта, че националната власт няма да бъде в състояние да упражнява ефективен контрол върху тяхната дейност по начин, идентичен с начина, по който би контролирала местните организации. Основателно възниква въпроса как би била наложена имуществена санкция на чуждестранна организация например, ако дейността й и не съответства на законовите изисквания. Това от своя страна би довело до създаване на условия за дискриминационен подход по отношение на субекти на един същ пазар на услуги;

2) разрушаване на съществуващия модел на двустранно представителство, съобразно който местните организации за управление на права имат вече сключени договори със сродни организации във всяка държава – член, и в този смисъл намесата на новорегистрирана чуждестранна организация би довела до хаос в сферата на управление на права, защото те ще бъдат лишени от възможност реално да  представляват членове. По този начин би се стигнало до появата на „кухи структури”, които биха навредили включително и на ползвателите, като ги лишат от най-голямото постижение на колективното управление – осигуряването на правна сигурност, че правата които са им нужни, са им реално отстъпени.
3) Не на последно място, Общностната уредба и  по-конкретно Директива 123/2006 г. относно услугите на вътрешния пазар изрично предвижда случаи на възможност за дерогиране на нормите на Директивата в редица области, като чл.17, т.11 изрично регламентира възможността за дерогиране на разпоредбите на Директивата по отношение на авторските и сродните права. Доколкото колективното управление е неразривно свързано с упражняването на имуществените права на авторите, то горепосочената норма е приложима към дейността по колективно управление на права. Позоваването на посочената директива като аргумент за допустимостта чуждестранни организации да осъществяват колективно управление на права в България не отчита императивно предвидената възможност за изключение.
Дори да се приеме, че ще бъде допуснато регистрирането на чуждестранни дружества за колективно управление, следва изрично да се предвиди, че тези дружества трябва да имат опериращи клонове в България, както и административен офис, оборудване и административен капацитет за осъществяване на този специфичен вид дейност. Трябва да се въведат достатъчно гаранции за това, че всички изчерпателно изброени изисквания относно българските дружества ще се прилагат в цялост и по отношение на чуждестранните такива, включително и по отношение възможността за осъществяване на реален и ефективен контрол от страна на Министерство на културата по отношение на всички обстоятелства, заявени при регистрация от страна на чуждото дружество, както и последващата му дейност на територията на страната. Предвид гореизложеното, най-съществено от гледна точка на това предложение, е необходимостта от създаване на изрично нормативно изискване в чл. 40б, ал. 3, т. 1 чуждестранните дружества, кандидатстващи за регистрация в Министерство на културата, да предоставят надлежни доказателства относно изрично отстъпените им права за управление на територията на Р България. Липсата на изрично упълномощаване от правоносителите би създало изключително негативни предпоставки за регистриране у нас на множество чуждестранни организации, които нямат правомощията да осъществяват колективно управление на права в България, което ще доведе до блокиране на системата за колективно управление. 

V.По чл.65 от ЗИД на ЗАПСП. Измененията бяха внесени устно.

Приетите промени предвиждат възможност при публичната прожекция на филми или други аудиовизуални произведения , част от приходите на продуцента да се  дължат на авторите на филма. Не намери нормативно разрешение обаче въпросът какво би се случило, ако продуцентът не реализира приход. В последния случай авторите на аудиовизуални произведения ще бъдат лишени от възможността да получават възнаграждения, независимо от факта, че такива им се дължат поради публичното използване на техните произведения и въпреки факта, че техните права, макар и отстъпени на продуцента на договорно основание, са абсолютни, независими, самостоятелно възникнали права, за ползването на които заплащане се дължи за всеки вид използване и всяко отделно използване от същия вид. В този смисъл текстът на чл. 65, ал.3 ще бъде в пряко противоречие с нормата на чл. 19 от ЗАПСП.  

VІ. По чл. 96е от ЗИД на ЗАПСП. Гласуван от Комисията текст:
Създава се Глава Дванадесет „А” с чл. 96е:
ГЛАВА ДВАНАДЕСЕТА „А”

“ПРИНУДИТЕЛНИ АДМИНИСТРАТИВНИ МЕРКИ

“Принудителни административни мерки

 Чл. 96е. (1) За предотвратяване и преустановяване на нарушения по този закон, както и за предотвратяване или отстраняване на вредни последици от тях министърът на културата или определен от него заместник-министър има право:
1. да разпореди писмено на нарушителя да преустанови нарушението на този закон;

2. да разпореди писмено на нарушителя предприемането на конкретни мерки за отстраняване на нарушението в подходящ срок;

3. да изиска от нарушителя да декларира, че ще преустанови нарушението на този закон и, ако е необходимо, да го задължи да направи декларацията обществено достояние;

4. да разпореди прекратяване на всяко нарушение на този закон и, ако е необходимо, да направи разпореждането за прекратяване на нарушението обществено достояние.

 (2) Принудителните административни мерки по ал. 1 и ал. 2 се прилагат с мотивирана заповед на министъра на културата или упълномощен от него заместник-министър. В заповедта се определят видът на принудителната административна мярка, както и подходящ срок, в който да се предоставят доказателства за нейното изпълнение.

(3) Заповедта по ал. 3 се връчва с препоръчано писмо с обратна разписка или чрез общинската администрация по постоянния адрес на лицето, а за еднолични търговци и юридическите лица – по седалище и адрес на управление, съгласно съдебната, съответно търговската регистрация.

(4) Заповедта, с която е наложена принудителна административна мярка, подлежи на обжалване по реда на Административнопроцесуалния кодекс.

(5) Заповедта, с която е наложена принудителна административна мярка може да включва и разпореждане за предварителното й изпълнение при условията и по реда на Административнопроцесуалния кодекс.”

Предложената нова глава Дванадесет „А” с нов чл. 96е, е претърпяла редакционна промяна от страна на вносителя й – н.п. Величка Шопова и група народни представители, в хода на разискванията по законопроекта в рамките на неговото второ гласуване от Комисията на 09 февруари 2011 г., така че първоначално предложената нова алинея втора на чл. 96е от ЗИД на ЗАПСП е била оттеглена без каквито и да e мотиви за това. Оттеглената алинея втора със съдържание „ (2) Принудителните административни мерки по ал. 1 се прилагат и по отношение на трети лица, за които има достатъчно данни, че способстват за извършването на дейност, която съставлява или ще съставлява нарушение по този закон”, касае правната възможност принудителните административни мерки да се приложат и по отношение на трети лица, за които има достатъчно данни, че способстват за извършване на нарушение по този закон.
На първо място следва да се отбележи, че оттегленият текст не касае ангажиране отговорността на трети лица, защото същият се отнася до прилагане на принудителни административни мерки (ПАМ), които съобразно утвърдената правна доктрина и практика са вид административна принуда, която не води до реализиране на юридическа отговорност за виновно извършено административно нарушение. При ПАМ не се изисква състояние на вина у този, към когото те ще бъдат приложени. Достатъчна е обективната 
противоправност на деянието. ПАМ не е санкция, не е израз на държавновластническа репресия, а е само вид административна принуда без санкционен характер. Това е така, защото административното наказание е последица от нарушаването на правилото за поведение, визирано в дадена административноправна норма, докато при ПАМ нейното прилагане е израз на правомерно осъществяване на диспозицията на правната норма. В това се състои същностната разлика между двата вида административна принуда.
При ПАМ връзката с правното нарушение може да се изрази в три хипотези. При първата хипотеза има реална опасност да се извърши административно или друго правно нарушение и поради това, за да се осуети неговото извършване, се прилага съответната ПАМ. При втората хипотеза правното нарушение е вече започнало, но още не е довършено и следователно още не е породило докрай своите отрицателни последици. И за да се пресече по-нататъшното развитие на започналото вече правно нарушение, се прилага съответната ПАМ. При третата хипотеза правното нарушение е вече факт, но от него са последвали някакви вреди от материален или морален характер и за да бъдат възстановени нанесените щети на съответните потърпевши, се прилага съответната ПАМ.
Следователно, видно от гореизложеното, чрез въвеждането на ПАМ в ЗАПСП, както по отношение на преките извършители на нарушения, така и по отношение на трети лица, които способстват за тяхното извършване ще се реализира превантивната и независима от ангажирането на административнонаказателната отговорност на извършителите мярка и ще бъдат постигнати конкретни резултати в противодействието на интелектуалното пиратство, без за това да е необходимо увеличаване на наличния административен капацитет на Министерство на културата. От изключителна важност е по този начин да бъде постигнат и желания превантивен ефект на ПАМ за предотвратяване на нарушенията чрез ангажиране сътрудничеството на доставчиците на електронни съобщителни услуги, в духа на Европейската Директива за електронната търговия. 

На следващо място, следва да бъде отбелязано, че фигурата на „трети лица, за които има достатъчно данни, че способстват” за извършването на дейност, която съставлява или ще съставлява нарушение или неправомерно използване на закриляни по ЗАПСП обекти на авторско и сродни на авторското права, не е чужда на сега действащия ЗАПСП, както и на европейското законодателство, в частност Директива 2004/48/EC на Съвета и на Европейския парламент относно правоприлагането на права върху интелектуална собственост. Чл. 96а, ал. 8 от сега действащия ЗАПСП, приет през 2005 г. вследствие на имплементирането в националното законодателство на разпоредбите на посочената Директива, предвижда изричната възможност обезпечителните мерки по ал. 1 на чл. 96а (в това число и забрана за извършване на дейност, която съставлява или ще съставлява неправомерно използване на закриляни обекти по ЗАПСП), да бъдат налагани и по отношение на трети лица, за които има данни, че способстват за извършването на дейност, която съставлява или ще съставлява неправомерно използване на закриляни по ЗАПСП обекти. Следователно, европейският законодател, а оттам и българският такъв, е преценил, че обхвата на защита на правата върху интелектуална собственост, може да се разпростре и по отношение на трети лица, за които има достатъчно данни, че способстват за извършването на нарушения срещу авторски или сродни на авторското права. 
Въвеждането на правен механизъм за прилагане на ПАМ и по отношение на трети лица не означава, че същите следва да извършват мониторинг на преносната среда или на съдържанието, до което се осъществява достъп, каквито аргументи има изложени пред Комисията по култура. Ако се приложи ПАМ по отношение на тези трети лица, то мярката няма да засегне дейността им по предоставяне на достъп до преносната среда като цяло, а ще засегне конкретния достъп до конкретни защитени обекти по смисъла на ЗАПСП, защото последното именно ще съставлява или съставлява нарушението на закона. Т.е. касае се за конкретно нарушение на закона, а не за цялостната дейност по предоставяне на електронни съобщителни услуги, например. 
Неправилни са и аргументите, че по смисъла на Директива 2000/31/ЕО на Европейския парламент и Съвета за някои правни аспекти на информационното общество, доставчиците на съобщителни услуги не отговарят за съдържанието, обменяно чрез тях. Напротив, именно в цитираната директива европейският законодател е преценил, че доставчиците на съобщителни услуги не се освобождават от отговорност, ако са узнали или са били уведомени за противоправния характер на предаваната информация или са били уведомени от компетентен държавен орган за провоправния характер на извлечената информация и не са предприели незабавни действия за предотвратяване или преустановяване на нарушението.
Именно уведомяването на тези доставчици посредством ПАМ, а не посредством административна санкция, която изисква наличието на виновно противоправно поведение, е гаранция, че правата на доставчиците на електронни съобщителни услуги ще бъдат максимално защитени и гарантирани. Още повече, че Министърът на културата следва да прецизира и прецени дали са налице и останалите елементи на оттеглената правна норма, а именно в какво се изразява способстването и налице ли са достатъчно данни за извършването на дейността, за която се твърди, че съставлява или ще съставлява нарушение по смисъла на ЗАПСП – още една допълнителна правна гаранция за спазване на правата и интересите на третите лица. Възможността за съдебен контрол върху приложената ПАМ също довнася необходимата правна сигурност у засегнатите трети лица. 


VІІ.По чл.97 от ЗИД на ЗАПСП. Гласуван текст от Комисията:

Алинея 4 се изменя така:

„(4) На организация за колективно управление на права, която упражнява дейност по колективно управление на авторски или сродни на тях права в нарушение на чл. 40б, ал. 1 или не изпълни задължение или изискване по чл.
 40б, чл. 40в, чл. 40г, чл. 40д и чл. 40е се налага имуществена санкция в размер от 2000 до 20000 лв.”
Предложеното изменение в ал. 4 предвижда налагането на имуществени санкции на организациите за колективно управление на права в размер еднакъв на предвидения за първоначално същинско нарушение на права по този закон по смисъла на чл. 97, ал.1 от ЗАПСП. Налице е безспорен дисбаланс между вида на административното нарушение и предвидената за него еднаква административна санкция. 
В първия случай, за организациите за колективно управление на права, голяма част от предвидените нарушения в чл. 97, ал. 4 от ЗИД на ЗАПСП представляват формално неизпълнение на процедурни норми, касаещи непредоставянето на документ или извадка от такъв и др.п., което неизпълнение би могло да бъде своевременно отстранено от страна на организациите. Още повече, че за неизпълнението на такива задължения от страна на организациите е предвидена и процедура за контрол от Министъра на културата по реда на чл. 40д от ЗИД на ЗАПСП, което допълнително обезсмисля включването на тези форми на неизпълнение в състава на нарушението по ал. 4 на чл. 97 от ЗИД на ЗАПСП.
Във втория случай се касае за същинско нарушение на авторски или сродни на авторското права по смисъла ЗАПСП, за защитата на които е предвидена съответната административнонаказателна отговорност за нарушителите. 
Тежестта на нарушенията и степента на обществената им опасност, в единия и в другия случай са явно несъизмерими помежду си и в този смисъл предвидените за тях еднакви по вид и размер имуществени санкции (от 2000 до 20000 лева) не съответстват на целите, с които се налагат и определят административните наказания по смисъла на чл. 12 и чл. 27 от ЗАНН. 
На следващо място, предвиденият силно завишен размер на имуществената санкция за организациите за колективно управление на права, се явява и прекомерен предвид факта, че тези организации са сдружения с нестопанска цел. Следователно, реална би била хипотезата, при която наложена имуществена санкция в размер на 20000 лева, например, на организация с по-малък обхват на дейност да доведе до прекратяване на нейното съществуване поради финансов колапс. Последното е в пряко противоречие с основния принцип, наложен от административнонаказателното право и съдебната практика в тази област, че налаганите административнонаказателни санкции имат за цел да санкционират нарушителя, но не и да доведат до неговия фалит.  
VІІІ. По преходните и заключителни разпоредби на ЗИД на ЗАПСП. Приет

 от Комисията текст:
ПРЕХОДНИ И ЗАКЛЮЧИТЕЛНИ РАЗПОРЕДБИ
§ 33. (1) Организации за колективно управление на авторски или сродни на тях права, които към датата на влизане в сила на закона са били регистрирани в Министерството на културата съгласно чл. 40 и през последните 5 години реално са събирали, разпределяли и изплащали възнаграждения за носителите на права, подават заявление за регистрация по чл. 40б, ал. 2 в срок до 3 месеца след влизането в сила на закона, като продължават дейността си до произнасянето на министъра на културата. Към заявлението се прилагат документите по чл. 40б, ал. 2, т. 2-11 и по чл. 40д, ал. 1, т. 1, 3, 4 и 5. 

Отхвърлени бяха следните две изречения в ал. 1: Приоритетът на така подадените заявления с оглед изискванията по чл. 40б, ал. 4 се определя в зависимост от датата на регистрацията в Министерството на културата преди влизането в сила на този закон. В тези случаи чл. 40б, ал. 3–10 се прилага съответно. 

(2) Организации за колективно управление на авторски или сродни на тях права, които към датата на влизане в сила на закона са били регистрирани в Министерството на културата съгласно чл. 40 и не отговарят на изискванията на ал. 1, изречение първо, преустановяват дейността си по колективно управление на авторски и сродни права от датата на влизане в сила на този закон. В тези случаи чл. 40в, ал. 5 се прилага съответно. 

(3) Организации, регистрирани съгласно чл.40 за събиране на компенсационни възнаграждения по чл.26 подават заявление за регистрация заедно с документите по ал.1, изречение второ в предвидения в същата алинея срок без да преустановяват дейността си.

Една от целите на законопроекта е да отграничи реално действащите организации за колективно управление на права от съществуващите формално такива, с което да повиши правната сигурност за ползвателите и да предотврати ощетяването на правоносителите. Отпадането на приоритета при регистрацията отдалечава проекта от тази цел. По този начин действащите дружества, които реално събират и разпределят възнаграждения за права ще се конкурират за  регистрация с всички останали, съществуващи само „на книга” структури. Наред с това, отпадането на този текст създава възможност за злоупотреби със създадената от закона възможност именно организациите, които нямат представителност, репертоар и капацитет за управление на права, да получат по-ранна регистрация и така да създадат пречки за по-нататъшното функциониране на реално действащите сдружения. 


В случай че Законопроектът за изменение и допълнение на Закона за авторското право и сродните му права бъде приет в този вид, България ще създаде изключително негативен прецедент за законодателната практика в страните от Европейския съюз. Ако досега страната ни е била критикувана за неефективно правоприлагане в областта на интелектуалната собственост, занапред тя ще бъде пример за лоша правна рамка, ниско ниво на защита на авторското право, ощетяващо не само българските творци, но и стотиците хиляди чуждестранни автори, изпълнители, продуценти за ежедневното използване у нас на създадения от тях творчески продукт и пренебрежително държавническо отношение към културата и нейните създатели. България ще стане слабото звено на културна Европа.

София, 14 февруари 2011 г.


Приложение: Отвореното писмо на 18 организации от 9 февруари 2011 до министър-председателя Бойко Борисов, Европейския парламент и Европейската комисия и посланиците на държавите-членки на ЕС
1. "КОПИ-БГ" – сдружението на „Музикаутор”, „Филмаутор”, „Театераутор”, „Артистаутор” и „Профон”, БОРИС БОНЧЕВ, председател

2. Съюз на българските филмови дейци – ГЕОРГИ СТОЯНОВ, председател

3. Българска асоциация на независимите художници аниматори "Пройко Пройков" – НАДЕЖДА СЛАВОВА, председател

4. Българска асоциация на филмовите, телевизионните и радио сценаристи -  СТАНИСЛАВ СЕМЕРДЖИЕВ, председател

5. Обсерватория по икономика на културата -  ДИАНА АНДРЕЕВА, директор

6. Асоциация на независимите продуценти – ДИМИТЪР ГОЧЕВ, председател
7. Българска библиотечно-информационна асоциация /ББИА/ - ВАНЯ ГРАШКИНА, председател

8. Асоциация „Българска книга” – СИЛВА ПАПАЗЯН, организационен 
секретар
9. Фондация АРТ ФЕСТ – СТЕФАН КИТАНОВ
10. Дружество за управление и защита на авторски права ИЗА-АРТ - – АЛЕКСАНДЪР РАДОСЛАВОВ, председател

11. Сдружение за защита на авторските права при репродуциране БУЛРЕПРО & КОПИ – АЛЕКСАНДЪР РАДОСЛАВОВ, председател

12. Асоциация на българските оператори -  ИВАН ТОНЕВ, председател

13. Асоциация на филмовите продуценти – ГАЛИНА ТОНЕВА,  председател

14. Българска асоциация на кинорежисьорите -  КОСТАДИН БОНЕВ, председател

15. Сдружение ИНТЕРФИЛМАРТ – ЗДРАВКА СИРАКОВА, председател

16. Сдружение "Нехудожествена литература – България" – ЗДРАВКА СИРАКОВА, председател
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