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Проблемы кабельных операторов и их деятельность

Прошло уже больше пятнадцати лет с момента появления в Республике Казахстан первой сети кабельного телевидения, но, ни операторы связи, ни телевизионные компании, ни законодатель не могут прийти к общему пониманию, кем же на самом деле являются компании, предоставляющие своим абонентам услуги платного телевидения.

Различных точек зрения так много, что в отрасли до сих пор нет принятой трактовки основных понятий, таких, как оператор кабельного телевидения, вещатель, вещание, трансляция, ретрансляция, выпуск в эфир, сообщение в эфир и по кабелю, пакет телеканалов и т.д.

Разные законы определяют их по-разному или не определяют вовсе. Это, в конце концов, было бы не очень страшно, если бы не одно «но»: вещание и трансляция являются лицензируемыми видами деятельности – разными, но тесно связанными. Трансляция, в соответствии с текстом лицензии на предоставление услуг связи для целей теле-радиовещания, определяется как «деятельность в области связи», а наличие у оператора связи или телекомпании вещательной лицензии является условием осуществления связной деятельности. В отличие от этого Гражданский кодекс РК и закон о СМИ, как и законодательство большинства стран Западной Европы, определяют трансляцию и ретрансляцию как две различные формы вещания. Что касается понятия «сообщение произведений в эфир или по кабелю», являющегося термином законодательства об авторском праве, оно, по сути, тождественно понятию «вещание», являющемуся термином законодательства о СМИ.

Точка зрения законодателя в отношении большинства кабельных компаний заключается в том, что они являются лишь операторами связи и не могут получать вещательные лицензии, которые, по мнению регулятора, должны получать телевизионные или радиовещательные компании. То есть, с точки зрения эфирных телевизионных компаний, кабельные компании – вообще неизвестно что, лучше не задумываться, некие коллективы монтеров по обслуживанию эфирных антенн, принадлежащих, наверное, телеканалам. Операторы сетей платного телевидения разделились на два лагеря. Одни осознают, что занимаются не только и не столько связной деятельностью, сколько вещательной. Именно по такой схеме работает НТВ+ (Россия), которая, разумеется, не является кабельной компанией, но осуществляет такую же, как и кабельные компании, деятельность по предоставлению подписчикам услуг платного телевидения, вступая в такие же отношения с правообладателями телевизионных программ. Получив вещательную лицензию на все телепрограммы и очистив авторские и смежные права, НТВ+ получает деньги от абонентов только за право просмотра и оплачивает услугу связи операторов спутниковой связи. Другие верят, что не занимаются ничем, кроме предоставления услуг связи.

В результате различного толкования основных понятий в стране сложилась недопустимая для операторов сетей платного телевидения ситуация. Во-первых, они не имеют даже теоретической возможности выполнить условия по лицензированию вещательной деятельности, а во-вторых, они могут быть обвинены в нарушении законодательства в области авторских прав, поскольку еще одним результатом понятийной неразберихи стала неочевидность того, кто должен очищать авторские права при распространении телеканалов по кабельным сетям. Ситуация для кабельных компаний неприемлема потому, что, будучи невиновными в отсутствии адекватного законодательства, они могут быть призваны к ответственности – и материальной, и даже уголовной за нарушение законодательства, произвольно трактуемого различными государственными органами. Опасность не теоретическая, а вполне реальная. Известны многие случаи преследования компаний и местными надзорными органами, и прокуратурой – в связи с формальным нарушением законодательства в области авторского права, хотя операторы кабельного телевидения, имея лицензионные договоры с программодателями, используют только смежное право, т.к. программодатель, составляя программу телеканала, сам приобретает авторские права и передает операторам только смежные права.



Кто же прав? Чем в действительности занимаются кабельные компании? И кто должен очищать авторские права на распространение телеканалов по кабельным сетям? Почему операторы кабельного телевидения, получая от программодателей и работая только со смежными правами, в обязательном порядке вынуждены платить КазАК еще и за авторские права? Почему операторы кабельного телевидения обязаны платить КазАК 3% от общей суммы валового сбора, а не от чистой прибыли? Ответить на эти вопросы можно только после всестороннего анализа системы отношений, которые кабельная компания выстраивает с телевизионными компаниями, т.е. программодателями. К сожалению, правовой анализ существующей нормативной базы в данном случае не имеет смысла все по той же причине: из-за противоречивости существующего законодательства и отсутствия в нем четкого понятийного аппарата, отражающего реальные отношения участников рынка. Поэтому поступим так же, как многие в последнее время: найдем простые аналогии существующих отношений в смежных отраслях, где существует никем не оспариваемая практика применения законодательства. Причем будем искать аналогии в деятельности телевизионных компаний, наиболее близкой к деятельности кабельных операторов и регулируемой теми же законами.

Платные каналы и лицензионные соглашения

Начнем с наиболее типичного для рассматриваемого рынка случая, когда между правообладателем и оператором кабельного телевидения заключается лицензионное соглашение, в соответствии с которым оператор получает права на определенный вид использования телевизионных программ и выплачивает правообладателю определенное договором вознаграждение за каждого абонента, которому оператор предоставил доступ к просмотру программ. Этот случай является наиболее важным, потому что соответствует основному виду деятельности кабельной компании – предоставлению услуг платного телевидения.

Сутью лицензионного соглашения является приобретение прав на объект интеллектуальной собственности. В данном случае в виде совокупности телевизионных программ – телевизионного канала. Совершенно такой же договор заключают телевизионные компании, приобретая права на программы для включения их в свой канал. Права, которые передаются кабельной компании в соответствии с лицензионным договором, называются смежными. Договор явно указывает на то, что кабельная компания должна в дополнение к смежным очистить и авторские права.

Вот типичный текст статьи договора: «В отношении музыкальных произведений и звукозаписи на Канале Лицензиат признает и соглашается, что он будет нести ответственность за выплаты коллективным авторским обществам или подобным организациям за публичное исполнение музыкальных и звуковых записей, содержащихся в составе Канала. Лицензиат обязуется по первому требованию Лицензиара освободить и оградить Лицензиара от любой ответственности, требований, расходов, убытков, возникших в результате требований коллективных авторских обществ или подобных организаций в части указанных выплат за публичное исполнение при распространении Канала в Кабельных Системах Лицензиата».

Ссылаясь на то, что они являются операторами связи, а не вещателями, о чем, как мы помним, им говорит законодатель, многие кабельные компании считают, что, несмотря на положения подписанного договора, очищать права должны телекомпании, поскольку именно они являются вещателями. Где же здесь телекомпании-вещатели и где операторы связи? Нет ни того, ни другого! Услуг связи нет, потому что нет договора на предоставление услуг связи, то есть в рамках этого договора кабельные компании выступают не в роли операторов связи. Телекомпаний-вещателей нет потому, что второй стороной лицензионного соглашения является правообладатель, а не вещатель. В соответствии с действующим законодательством сторонами лицензионного договора являются Лицензиар, передающий права, и Лицензиат, получающий права. Если рассматриваемый договор не определил ни вещателя, ни оператора связи, то возникают сразу три вопроса: кто вещатель, что он вещает и где услуга связи?

На первый взгляд, правообладатель передает, а кабельная компания покупает права на распространение программ в форме телевизионного канала. В действительности почти во всех лицензионных соглашениях предусматривается нечто иное: распространение программ в составе определенного договором пакета телеканалов. Целью кабельной компании при заключении договора является формирование пакета телеканалов из приобретенных программ и его распространение. Аналогия с деятельностью казахстанских эфирных телевизионных компаний полная. Они тоже покупают права на программы у правообладателей не для их самостоятельного распространения, а для включения их в свои телевизионные каналы и распространения в их составе.


Если все дело в лицензионном соглашении, то, может быть, его можно составить как-нибудь так, чтобы кабельная компания за очистку авторских прав не отвечала? Например, изъять из типового договора правообладателя соответствующую статью, возлагающую на кабельную компанию ответственность по очистке авторских прав. К сожалению, это не поможет. В какой бы форме ни было составлено лицензионное соглашение, оно явно определяет, что кабельная компания намерена использовать приобретаемые программы, а закон требует очистки прав от каждого, кто использует произведения. В отдельных случаях заключение лицензионного соглашения может не приводить к ответственности по очистке авторских прав: например, когда в программах музыки вообще нет, или в них содержится исключительно музыка, ставшая общественным достоянием. Или если правообладатель телеканала выкупил права на всю звучащую в программах музыку и передает кабельной компании не только смежные права на телеканал, но и авторские права на произведения, вошедшие в состав программ телеканала. В последнем случае правообладатель должен в дополнение к этому изъять свои права из управления КазАК, иначе он получит вознаграждение дважды: от кабельной компании и от КазАК. Итак, кабельная компания осуществляет формирование и распространение пакета телеканалов, то есть является вещателем сформированного ею пакета, и должна очищать авторские права. Все сложилось: терминология, правообладатели, кабельные компании, договоры, авторские отчисления, – все, кроме не определившегося законодателя и… самих кабельных компаний. Все дело в том, что до настоящего времени законодателем не определен статус оператора кабельного телевидения в Республике Казахстан, не определены его права и обязанности, не понятно, к какому ведомству он относится – то ли к Связи, то ли к СМИ или к другому ведомству.
Среди участников рынка существует еще один аргумент в пользу того, что кабельные компании не используют объекты авторского права, заключающийся в том, что кабельные компании ретранслируют телеканалы и не могут влиять на содержание включенных в них программ.

В частности, не контролируя ситуацию, они не могут исключить наличия произведений, права на которые изъяты из управления КазАК. В результате даже в случае осуществления отчислений КазАК кабельные компании могут быть обвинены некоторыми авторами в противоправном распространении произведений. Ситуация абсолютно реальная, но ничем не отличающаяся от той, в которую могут попасть телевизионные компании в аналогичных условиях. Ведь они тоже закупают готовую продукцию с той музыкой, которая уже есть в программах. Они тоже занимаются ретрансляцией в реальном времени, например, репортажей о спортивных соревнованиях, и не могут влиять на то, какая музыка звучит на стадионе в перерыве матча. Использование произведений, изъятых из управления коллективных обществ, создает проблемы для всех участников производственной цепочки, поэтому такие произведения в телевизионных программах, как правило, не используют.

С другой стороны, кабельные компании в действительности могут контролировать содержание программ через очень простой механизм: если на каком-либо телеканале постоянно размещаются произведения, авторские права на которые изъяты из управления КазАК, этот канал может быть просто исключен из числа распространяемых кабельной компанией.

Заключение

Вот уже более десяти лет операторы кабельного телевидения, возглавляемые НАТ РК, добиваются от законодателя изменений в законодательстве, которые описывали бы сложившиеся новые отношения между участниками рынка платного телевидения. Существующее законодательство было написано в те годы, когда в Казахстане не существовало ни кабельных сетей, ни платного телевидения – лишь эфирное, бесплатное. Несмотря на все преграды, бизнес кабельного телевидения стремительно развивается, на сегодня в Казахстане существует более 100 операторов кабельного телевидения и более не замечать его на фоне эфирного недопустимо! Ярким примером противоречий в законодательстве, или, как минимум, в практике его применения являются два диаметрально противоположных взгляда на природу деятельности кабельных компаний. Гражданский кодекс говорит, что кабельные компании должны осуществлять авторские отчисления, потому что они сообщают телепрограммы по кабелю, то есть они – кабельные вещатели, а закон о СМИ, правила лицензирования, правила предоставления услуг применяются регулятором таким образом, как будто кабельные компании – исключительно операторы связи.

В связи с этим давно назрела необходимость внесения изменений в законы о СМИ и о связи, в правила предоставления услуг связи в целях телерадиовещания.

В первую очередь, повторюсь еще раз, необходимо законодательно определить статус оператора кабельного телевидения в Республике Казахстан, его права и обязанности, определиться, к какому ведомству их отнести – то ли к Связи, то ли к СМИ или к другому ведомству, конкретно определить, сколько процентов должны отчислять операторы кабельного телевидения и с какой суммы – с валового сбора или с полученной прибыли.

Необходимость решения данного вопроса вызвана и тем, что в настоящее время в Республике Казахстан, кроме КазАК, начинают создаваться различные ассоциации по смежным правам, в связи с чем может возникнуть проблема неоднократных денежных отчислений операторами кабельного телевидения и за авторские и за смежные права за одни и те же используемым ими объекты.
