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Программное обеспечение с открытым исходным кодом (открытое ПО, open-source
software, OSS) получило мировое признание. Ещё двадцать лет назад бывший генеральный
директор Microsoft называл open-source software «раком, поражающим интеллектуальную
собственность [10]», однако за последние годы компания стала крупнейшим поставщиком
открытого ПО [7]. В его пользу делают выбор не только частные корпорации, но и многие
государства (Франция [5], Бразилия [8] и Эквадор [11] и др.).

Остроту сохраняет дискуссия: на основании какой лицензии - открытой или свобод-
ной - следует распространять открытое ПО. Для ответа требуется (1) охарактеризовать
OSS; (2) определить интересы, подлежащие защите; (3) сравнить формы распоряжения
исключительным правом на OSS: открытую и свободную лицензию.

(1) Необходимым и достаточным признаком открытого ПО является доступность этого
кода кругу лиц, который определяется правообладателем [12]. При этом условия исполь-
зования исходного кода могут варьироваться в зависимости от лицензии.

(2) Внимание к ПО с открытым исходным кодом обусловлено в первую очередь эконо-
мическими интересами разработчиков, пользователей и общества в целом. Выделим основ-
ные факторы: открытое ПО дешевле закрытого в разработке и распространении; высокая
технологическая и техническая [9] независимость разработки; OSS просто адаптировать
под специфические нужды пользователя; открытый вклад множества разработчиков уско-
ряет развитие общества. При этом, как следует из ряда сравнительных исследований [6],
дефектов в открытом коде не больше, чем в закрытом.

(3) Форма распоряжения исключительным правом на OSS, которую выберет правооб-
ладатель, зависит от желаемого направления правовой защиты [3]. Свободные лицензии
не раз попадали в поле зрения государства [1] [2] [4], однако, в отличие от открытой лицен-
зии, так и не получили законодательного закрепления. Глубокие различия не позволяют
поставить между ними знак равенства.

Свободная лицензия (free license)
1. Лицензиат вправе выполнять программу любым способом и в любых целях,

независимо от территории использования.
2. Исходный код программы находится в режиме свободного доступа для

лицензиата и может быть изучен и изменён им любым способом.
3. Лицензиат вправе распространять копии программы (бесплатные или

коммерческие, по своему усмотрению).
4. Лицензиат вправе копировать и распространять копии программы с

изменениями, внесёнными самими пользователями, с учетом требований наследования
лицензии [13].

Открытая лицензия
1. Лицензиат зависим от дискреции правообладателя, который определяет объём пе-

редаваемых прав (способы, пределы и условия использования объекта) по своему усмот-
рению (п. 2 ст. 1286.1 ГК РФ). Лицензиар вправе ограничить сроки и территорию исполь-
зования программы.
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2. Лицензиат не всегда имеет право «изменять программу любым способом», но он
вправе изучать её исходный код как правомерный владелец экземпляра ПО (п. 2 ст. 1280 ГК РФ).

3. Допускается передача третьим лицам прав на исходную программу в пределах прав
и условий открытой лицензии (п. 4 ст. 1286.1 ГК РФ).

4. Лицензиар правомочен, но не обязан предоставить право на создание производного
объекта (абз. 2 п. 2 ст. 1286.1 ГК РФ). Передача прав на него допускается в пределах прав
и условий открытой лицензии.

Таким образом, права на ПО с открытым исходным кодом могут регулироваться как в
форме открытой лицензии, закрепленной в ст. 1286.1 ГК РФ, так и по модели свободной
лицензии, известной доктрине. Отождествлять эти конструкции недопустимо, а выбор
конструкции всецело зависит от требований законодательства и целей правообладателя.
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