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УДК 347.771

Патентование изобретений, относящихся
к программному обеспечению для ЭВМ, как фактор,

способствующий открытому и свободному
распространению программного обеспечения

Ф.Ф. Чаусов (chaus@xmi.udm.7ii),
Удмуртский государственный университет, г. Ижевск

Аннотация
Проведён анализ патентоспособности различных технических решений, от-

носящихся к программному обеспечению для ЭВМ, в действующей системе пра-
вового регулирования РФ, и сделан вывод о патентоспособности в качестве изо-
бретений алгоритмов, реализующих способы управления техническими средствами,
например -ЭВМ. В то же время программы для ЭВМ не могут охраняться в качестве
изобретений и подлежат охране авторским правом как литературные произведения.
Сравнительный анализ правового режима изобретений и литературных произве-
дений показывает, что расширение практики охраны решений в области програм-
мирования ЭВМ патентным правом будет способствовать открытому распростра-
нению и использованию этих решений.

Ключевые слова; программное обеспечение для ЭВМ, программное обеспе-
чение для ЭВМ с открытым исходным кодом, программное обеспечение для ЭВМ,
свободно распространяемое, патент, патентование изобретений, патентование изо-
бретений, связанных с программным обеспечением для ЭВМ, авторское право.

Введение %

Вопрос о патентах на изобретения, относящиеся к программному обес-
печению для ЭВМ1, не раз поднимался в связи с развитием индустрии как
«программного обеспечения с открытым исходным кодом», так и «свободно
распространяемого программного обеспечения». Большинство сторонни-
ков указанных направлений, как правило, отрицательно относятся к самой
возможности патентования любых результатов интеллектуальной деятель-
ности, связанных с программным обеспечением для ЭВМ, видя в такой
возможности только лишь ограничение свободы распространения и приме-
нения новых технических решений в этой области. Данное мнение является
ошибочным и основано на недостаточной осведомлённости ИТ-специа-
листов в патентном праве. В настоящем докладе ставятся следующие цели:

1. Кратко осветить возможности патентной охраны технических ре-
шений, относящихся к программному обеспечению для ЭВМ, в действу-
ющей системе правового регулирования РФ.

1 Таков корректный перевод на русский язык термина "software patent".
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2. Сопоставить возможности, предоставляемые правовым режимом ох-
раны патентованных изобретений, с возможностями, предоставляемыми пра-
вовым режимом объектов авторского права, в особенности для открытого
и свободно распространяемого программного обеспечения.

3. Предложить возможные направления совершенствования практи-
ки работы Патентного ведомства, а возможно и законодательства, наце-
ленные на повышение открытости и расширение свободного распростране-
ния программного обеспечения, а также на предоставление авторам откры-
того и свободно распространяемого программного обеспечения больших
гарантий против действий недобросовестных участников рынка.

1. Возможность патентования результатов интеллек-
туальной деятельности в сфере программного
обеспечения для ЭВМ

Распространено мнение, что "software patent" подлежат правовой охра-
не преимущественно в США и запрещены в большинстве других стран.
Это, строго говоря, совершенно неверно, хотя бы уже в силу постоянно
развивающейся тенденции к гармонизации патентного законодательства
всех ведущих стран. Действительно, именно в США практика патентова-
ния изобретений, относящихся к программному обеспечению для ЭВМ,
наиболее распространена, но это следует отнести на счёт вообще больше-
го развития индустрии в США по сравнению с другими странами, и ин-
дустрии программного обеспечения — в частности.

Обратим особое внимание на формулировку: «изобретения, относящие-
ся к программному обеспечению для ЭВМ», Отсюда с очевидностью сле-
дует, что речь идёт не о программах как таковых, а о связанных с ними
творческих технических решениях. Программа, как код (текст), не под-
лежит охране патентом как в силу прямого указания п. 5(5) ст. 1350 Граж-
данского кодекса РФ (далее — ГК РФ), так и в силу её охраны в режиме
авторского права (ст. 1261 ГК РФ). Как объект патентного права охране
подлежит способ, который, согласно п. 1 ст. 1350 ГК РФ, определяется как
«процесс осуществления действий над материальным объектом с помощью
материальных средств». Под это определение в ряде случаев подпадает
алгоритм2 — последовательность операций (в соответствии с определённы-
ми правилами) для решения какой-нибудь задачи.

2 Расходясь с терминологией, принятой ичвестиым специалистом О.В. Ревинским [1], мы
будем говорить именно об охране алгоритма, так как попятно, что рассматриваемый Ре-
вичгскмм «способ работы ЭВМ по программе» и алгоритм с точки зрения И'Г-отрасли суть
одно и тоже. Однако, называя «способ работы ЭВМ по программе» алгоритмом, не следу-
ет забывать о привязке к материальной части (см. далее).
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Алгоритм не во всех случаях может подлежать охране как изобрете-
ние. Для предоставления такой правовой охраны операции, составляющие
алгоритм, должны быть реализованы как действия над материальным объ-
ектом с помощью материальных средств. Под понятие материального объ-
екта подпадает, например, вычислительная, логическая или управляющая
машина, в частности ЭВМ. Под материальными средствами — сигналы
(например импульсы или потенциалы), управляющие работой машины.
Таким образом, только в случае конкретизации алгоритма применительно
к управлению работой ЭВМ он может стать объектом правовой охраны как
изобретение. Такая конкретизация существенна и влечёт за собой правовые
последствия, поскольку от абстрактной (информационной) сущности, исклю-
чённой из патентно-правовой охраны согласно п. 5(6) ст. 1350 ГК РФ, при
работе ЭВМ действия совершаются над материальными объектами — сиг-
налами, например импульсами, полями, кристаллами или их отдельными
частями.

Приведём конкретные примеры. Алгоритм сложения чисел «в стол-
бик» как таковой, реализуемый, в частности, в устном счёте, не может быть
признан патентоспособным объектом; тот же алгоритм, описанный, как
способ работы последовательного или параллельного сумматора, пред-
ставляет собой вполне патентоспособное решение. Алгоритм отыскания
корней квадратного уравнения по формуле Xi? ~-b± (b2 - Аас)л/ 2а, пред-
ставленный в приведённой форме, непатентоспособен. Напротив, способ
заключения договора купли-продажи путём выбора пункта в экранном
меню и одного клика мышкой — патентоспособен, ибо содержит дейст-
вия над материальными объектами с помощью материальных, средств: пе-
ремещение координатного манипулятора до приведения курсора в задан-
ную позицию, нажатие кнопочного выключателя и отправку клиентом на
сервер кодированного сигнала для занесения сведения о заключаемом дого-
воре в электронную базу данных.

Такое отграничение поддерживается и практикой работы Патентного
ведомства.

Так, решением Палаты по патентным спорам оставлено в силе ре-
шение Федерального института промышленной собственности об отказе
в выдаче патента на изобретение со следующим независимым пунктом
формулы:

«Способ определения рыночной стоимости земельных участков v/wiu
расположенной на них недвижимости, включающий определение га мате-
риально-эксплуатационной стоимости, интегральной токсичности с помо-
щью тестирующих микроорганизмов, концентрации находящихся в них
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единичных токсикантов, отличающийся тем, что интегральную токсич-
ность оцениваемых объектов определяют относительно эталонных, не
имеющих опасной интегральной токсичности, после чего рыночную стои-
мость оцениваемых объектов определяют:

- до нейтрализации действия выявленных токсикантов и/или ликвида-
ции га источников, как материально-эксплуатационную стоимость оцени-
ваемых объектов, уменьшенную на размер затрат, необходимых для прове-
дения проверочных и восстановительных экологических работ;

- после нейтрализации действия выявленных токсикантов и/или ли-
квидации их источников — как материально-эксплуатационную стоимость
оцениваемых объектов, увеличенную на размер произведенных затрат на
проведение проверочных и восстановительных экологических работ;

- при выявлении повышенной токсичности и невозможности или неце-
лесообразности проведения восстановительных, экологических работ — как
материачьно-эксплуатационную стоимость оцениваемых объектов, умень-
шенную во столько раз, во сколько раз выявленная токсичность превы-
шает норму.»

Оставляя в силе решение об отказе в выдаче патента, коллегия экс-
пертов мотивировала своё решение, в частности, следующими доводами:

«Рыночная стоимость объектов согласно независимому пункту фор-
мулы представляет собой определенную алгебраическую функцию, аргумен-
тами которой являются материально-эксплуатационная стоимость объ-
ектов, стоимость затрат, необходимых для проведения проверочных и вос-
становительных экологических работ. Зависимые пункты 2 и 3 формулы
таю/се содержат математические зависимости, в которых также фигу-
рируют экономические характеристики объектов (рыночная стоимость,
материально-эксплуатационная стоимость). Все вышеперечисленные пара-
метры, являющиеся экономическими показателями, выражены, числами, ма-
тематические действия над которыми не являются техническим ре-
шением в смысле положений Закона, поскольку не выражают каких-либо
материальных действий над каким-либо материальным объектом..»*

В то же время, Федеральная служба по интеллектуальной собственно-
сти, патентам и товарным знакам приняла решение о выдаче патента на изо-
бретение со следующим независимым пунктом формулы:

«Способ дозирования реагента при помощи дозирующего насоса, при-
водимого в действие возвратно-поступательным движением электро-

3 Решение Палаты по патентным спорам от 29.12.2005 года по возражению против отказа
в выдаче патента по заявке № 2004107098 на изобретение «Способ определения рыночной
стоимости земельных.участков и/или расположенных на них объектов недвижимости».
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привода, включающий измерение расхода жидкости, генерирование после-
довательности электрических гшпулъсов, соответствующих измеренному
количеству жидкости, подачу последовательности импульсов, соответ-
ствующих измеренному количеству эюидкости, на вход первого счётчика
импульсов, генерирование последовательности электрических импульсов,
соответствующих ходам дозирующего насоса, подачу последовательно-
сти импульсов, соответствующих ходам дозирующего насоса, на вход вто-
рого счётчика импульсов, отличающийся тем, что одновременно с под-
счётом импульсов, соответствующих измеренному количеству жидкости,
осуществляют последовательную коммутацию выходных цепей первого
коммутирующего устройства, одну из которых предварительно соединяют
с электроприводом дозирующего насоса, одновременно с подсчётом импуль-
сов, соответствующих ходам дозирующего насоса, осуществляют последо-
вательную коммутацию выходных цепей второго коммутирующего устрой-
ства, одну из которых предварительно соединяют с цепью сброса первого
счётчика импульсов в исходное состояние, а при сбросе первого счётчика
импульсов в исходное состояние замыкают цепь сброса второго счётчика
импульсов в исходное состояние.»4

Правовая охрана в качестве изобретения предоставляется техническо-
му решению только в том случае, если оно отвечает требованиям новизны,
изобретательского уровня и промышленной применимости, суть которых
раскрыта в п. гг. 2—5 ст. 1350 ГК РФ и подзаконных актах Правительства
и Патентного ведомства РФ.

Аналогичные требования предъявляются к изобретениям и в других
странах, в частности в США (требованию «изобретательского уровня» там
соответствует более удобопонятное, на мой взгляд, требование «неоче-
видности»).

На первый взгляд, описанные требования настолько жёстки, что прак-
тически исключают защиту технических решений в сфере программного
обеспечения для ЭВМ патентным правом. Однако это не так: нетрудно при-
вести множество примеров полезных, новых и неочевидных алгоритмов, ко-
торые могут быть защищены (и на практике защищаются) в качестве изобре-
тений как в РФ, так и в других странах.

С другой стороны, можно задать и встречный вопрос: не способствует
ли возможность патентования алгоритмов как технических решений полу-

4 Решение Федеральной службы по интеллектуальной собственности, патентам и товарным
знакам от 10.04.2009 года о выдаче патента на изобретение «Способ дозирования реагента
и устройство для его осуществления» по заявке JVa 2008110994.
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чению патентов на вздорные изобретения, не заслуживающие внимания

и уважения? Разумеется, способствует. Действительно, каждый чудак име-

ет полно право подать заявку на любое техническое решение, формально

отвечающее требованиям патентоспособности, и, уплатив причитающиеся

пошлины, получить патент. Однако нет никаких оснований считать такой

патент препятствием для развития техники, ибо ни у кого не возникнет

желания его использовать — как с разрешения патентообладателя, так и про-

тивозаконным путём. А если такое желание всё-таки возникает, это про-

тиворечит первоначальному предположению о вздорности изобретения.

2. Правовой режим патентованного изобретения
и правовой режим программы как литературного
произведения: сравнительный анализ

Патентная охрана алгоритмов представляет большую ценность для раз-

вития индустрии открытого и свободно распространяемого программного

обеспечения в силу целого ряда причин, которые удобнее привести в форме

сравнительной таблицы.

Таблица

Возможности открытого
и свободного распростра-
нения и использования
программного
обеспечения
Открытая публикация

Проведение научных ис-
следований или экспери-
ментов над продуктом, в .
котором использован охра-
няемый объект

Режим авторско-
правовой охраны

Право на обнародова-
ние — исключительное
право, но не обязан-
ность автора (п. 2(5)
ст. 1255 ГК РФ)
Право имеет только
лицо, правомерно вла-
деющее экземпляром
программы для ЭВМ
или базы данных (п. 2
ст. 1280 ГК РФ)

Режим патентно-правовой
охраны

Открытая публикация заяв-
ки и патента — обязатель-
ное условие выдачи патента
(п. 1,2 ст. 1382,
ст. 1394 ГК РФ)5

Имеет право любое лицо
(п. 2 ст. 1359 ГК РФ)

5 В частности, российские заявки и выданные патенты публикуются в сети Интернет на сайте
Патентного ведомства РФ в открытых реестрах [http://wwwl.fips.ru/wps/portal/Registers/]
и в поисковой системе [http://wwwl ,nps.ru/wps/wcm/connect/content_ru/rii)inforni_resources/
/inform_retrieval_system/]
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Окончание таблицы

Использование для удовле-
творения личных, семей-
ных, домашних или иных
целей, не связанных с пред
принимательской деятель-
ностью, без извлечения
прибыли

Право требования прину-
дительной лицензии на
неиспользуемый или не-
достаточно используемый
правообладателем объект
Право требования прину-
дительной лицензии на
первоначальный объегсг
в случае создания произ-
водного произведения или
зависимого изобретения
Срок действия исключи-
тельного права

Возможность подачи заяв-
ления о предоставлении
открытой лицензии (на
условиях возмездное™,
безвозмездности или иного
обременения лицензиата)

Право имеет только
лицо, правомерно вла-
деющее экземпляром
программы для ЭВМ.
или базы данных (я.12
ст. 1280 ГК РФ)

Не предусмотрено

Не предусмотрено

} течение всей жизни
втора (или самого дол-
оживущего из соавто-
юв) плюс 70 лет, считая

1 января года, сле-
ующего за годом его
мерти (п. 1

т . 1281 ГК РФ)

Ее предусмотрена

Имеет право любое лицо
(п. 4 ст. 1359 ГКРФ)

Имеет право любое лицо
(п. 1ст. 1362 ГКРФ)

Есть у правообладателя
зависимого изобретения
(п. 2 ст. 1362 ГКРФ)

0 лет с даты подачи заявки
Патентное ведомство (п. 1

ет. 1363 ГКРФ)

редусмотрена и сгамули-
уется уменьшением ставок
ошлин на 50% (п. ]
.1368 ГКРФ)

Конечно, патентно-правовая охрана предоставляет правообладателю

значительно более широкий объём прав по сравнению с режимом автор-

ского права. Так, правообладателю патента принадлежит исключительное

право использовать изобретение любым способом (п. 1 ст. 1358 ГК РФ),

в частности реализовывать запатентованный алгоритм как любым про-

граммным, так и аппаратным способом (не выходя за рамки оговорённой

в формуле изобретения материальной части). Но это расширение исключи-

тельного права с избытком компенсируется значительно большим рас-

ширением прав пользователя. К тому же, необходимо напомнить, что «не-
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обходимых» патентов не существует вообще, и уж тем более их не сущест-
вует и не может существовать в области изобретений, связанных с про-
граммным обеспечением для ЭВМ. Действительно, замена любого упо-
мянутого в формуле изобретения элемента материальной части её программ-
ной эмуляцией исключает использование патента.

Ещё одним важнейшим фактором стимулирования открытого и сво-
бодного распространения программного обеспечения для ЭВМ является
фиксация авторства и приоритета в случае патентования алгоритма. Это
удовлетворяет очевидный публичный интерес, заключающийся в защите
пользователей от недобросовестных участников рынка (скваттеров), склон-
ных присваивать себе авторство «безымянных» или просто забытых за
давностью лет алгоритмов, закрывая их собственным исключительным
правом. Оспаривание права скваттера, конечно, возможно, но связано с до-
полнительными судебными издержками и трудностями доказывания из-за
отсутствия документа, удостоверяющего приоритет и авторство алгоритма.

В том же случае, когда алгоритм защищен патентом по воле первого
и истинного изобретателя, правообладатель вправе по своему усмотре-
нию определить условия лицензионного договора или открытой лицензии,
предоставляющей пользователю (лицензиату) право реализации этого алго-
ритма в программном коде. В частности, патентообладатель имеет право
обременить лицензиата условием открытого или безвозмездного распростра-
нения программ, реализующих запатентованный алгоритм, включая про-
изводные программы.

С другой стороны, значительное ограничение прав пользователя объекта
авторского права также полностью оправдано и, как ни странно, отвеча-
ет целям и задачам открытого и свободного распространения программ-
ного обеспечения. В известной работе [2] С. Леви приводит «этический
кодекс хакера», приписываемый студентам и молодым сотрудникам МГТ:
«Программирование •—• это искусство. Совершенство достигается тогда,
когда программа, выполняющая свою функцию, занимает всего несколько
строк; когда одна программа делает то, чего не может делать другая; когда
одни программы могут проникать в другие; когда программа может манипу-
лировать с файлами такими способами, которые ранее считались невозмож-
ными. Совершенные программы, отдельные приемы программирования,
удачные алгоритмы могут быть предметом коллекционирования и почита-
ния.» Возникает закономерный вопрос: если цель искусства программирова-
ния — бесконечно совершенствовать код, то какой смысл в копировании
чужого кода, охраняемого авторским правом? Очевидно, никакого смысла
нет. Тогда кому и как мешает авторско-правовая охрана кода?
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В то же время, оптимальные условия для того, чтобы совершенство-
вать алгоритм, как раз и создаются благодаря патентной охране, которая,
как показано выше, в известной степени противостоит авторско-правовой.
Таким образом, патентно-правовая охрана алгоритмов как технических ре-
шений в максимальной мере соответствует целям и задачам индустрии
открытого и свободно распространяемого программного обеспечения, по-
буждая программистов генерировать код на основе открыто публикуемых
алгоритмов6.

3. Возможные направления совершенствования
практики работы Патентного ведомства и законода-
тельства, нацеленные на повышение открытости
и расширение свободного распространения
программного обеспечения

Итак, мы установили, что патентно-правовая охрана изобретений, свя-
занных с программным обеспечением для ЭВМ, способна с успехом стиму-
лировать открытое и свободное распространение соответствующих техни-
ческих решений. Встаёт вопрос: в полной ли мере существующая прак-
тика работы Патентного ведомства и действующее законодательство РФ
использует этот эффективный инструмент для стимулирования деятель-
ности по разработке программного обеспечения для ЭВМ, включая про-
граммное обеспечение с открытым кодом и свободно распространяемое
программное обеспечение?

На этот вопрос приходится дать отрицательный ответ,
Во-первых, отсутствие в действующем законодательстве прямых ука-

заний по отграничению патентоспособных алгоритмов заставляет экспертов
прибегать к толкованию материальных норм, не устраняя элемент субъ-
ективного подхода. И, несмотря на то, что специалистами Патентного ве-
домства разработаны эффективные критерии такого отграничения [1], они
не закреплены нормативно ни на уровне законодательства, ни на уровне
подзаконных актов.

Во-вторых, несмотря на то, что в п. I ст. 1368 ГК РФ закреплено поло-
жение о стимулировании патентообладателя к предоставлению открытой
лицензии путём снижения ставок пошлин на 50%, это представляется по-
лумерой в буквальном смысле слова. Желательно законодательно закрепить

«Патентная система поддерживает пламя гения топливом интереса» (А. Линкольн).
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стимулирование патентообладателя путём полного освобождения от уплаты
пошлин в случае подачи им заявления о предоставлении безвозмездной
лицензии.

В-третьих, следует усилить контроль соблюдения прав патентооблада-
теля и ужесточить ответственность за их нарушение. При этом необходимо
иметь в виду, что патентообладатель может использовать своё исключи-
тельное право, в том числе и для стимулирования открытого и свобод-
ного распространения программного обеспечения, в частности для обреме-
нения лицензиатов условием открытого или безвозмездного распространения
программ, реализующих запатентованный алгоритм, включая производные
программы.

Вообще, следует максимально расширить практику патентования изо-
бретений, относящихся к программному обеспечению для ЭВМ, по воз-
можности перенеся центр тяжести с авторско-правовой охраны кода на
патентную охрану алгоритмов.
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