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Стаття присвячена комплексному 
дослідженню статики та динаміки 
права комерційного використання ознак 
індивідуальності. За допомогою порів-
няльно-правового методу визначено 
загальний зміст права комерційного 
використання ознак індивідуальності. 
Проаналізовано спільні риси здійснення 
права комерційного використання ознак 
індивідуальності в романській, герман-
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Статья посвящена комплексному ис-
следованию статики и динамики права 
коммерческого использования признаков 
индивидуальности. С помощью сравни-
тельно-правового метода определено 
общее содержание права коммерческого 
использования признаков индивидуаль-
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Ц ивільно-правове дослід-
ження комерційного вико-
ристання ознак особисто-
сті вважаємо актуальним 

виходячи з такої аргументації. По-пер-
ше, можливість такого використання 
обумовлена сучасним рівнем розвит-
ку інформаційних технологій, які  да-
ють змогу миттєво зафіксувати відо-
браження ознак особистості, зберігати 
таке відображення фактично необме-
жено у  часі, відтворювати безліч разів 
та у різноманітних формах, а також по-
ширювати на територію та по колу осіб, 
обмежених лише наявністю відповідно-
го технічного пристрою. По-друге, по-
треба комерційного використання оз-
нак особистості спричинена масовим 
характером виробництва та споживан-

ня, при якому виробник зацікавлений 
у  привертанні до  своїх товарів, робіт 
та послуг уваги як найбільшої кількості 
споживачів задля найширшого пред-
ставлення на  ринку. По-третє, каталі-
затором комерційного використання 
ознак особистості виступає небачений 
за усе існування людства ступінь глоба-
лізації матеріальної та духовної культу-
ри, що має свої тенденції до посилення.

Доктринальною базою нашого дос-
лідження слугували праці таких за-
рубіжних вчених, як  Х.  Беверлі-Сміт 
(H. Beverley-Smith), Е. Блоустейн (Edward 
J. Bloustein), К. Гарейс (Karl Gareis), Р. Ге-
вісон (Ruth Gavison), Д.  Декью (Judith 
DeCew), Г.  Еманн (Horst Ehmann), 
А.  Лаптер (Alain J.  Lapter), Є.  Ложаї 
(Elisabeth Logeais), А.  Лукас-Шлєтер 
(A.  Lucas-Schloetter), Д.  Солоув (Daniel 
J.  Solove), Ж.-Б.  Шредер (Jean-Baptiste 
Schroeder). В  Україні наразі відсутнє 
комплексне дослідження статики та ди-
наміки права комерційного викорис-
тання ознак індивідуальності.

Метою статті є визначення загально-
го змісту права комерційного викорис-
тання ознак індивідуальності та  особ-
ливості його здійснення застосовуючи 
порівняльно-правовий метод.

Розпочати слід з того, що право на ко-
мерційне використання ознак індивіду-
альності знаходить своє закріп лення 
в країнах різних правових систем при-
ватного прав, як  романської, герман-
ської, так і  англо-американської. Ме-
тодологічні засади такого закріплення 
можуть відрізнятись. Так, у  Німеччи-
ні можливість комерційного викорис-
тання ознак особистості включається 
в  зміст загального особистого немай-
нового права (моністичний підхід)  [1], 
у  Франції право на  таке використання 
визнається окремим суб’єктивним пра-
вом парним до особистого немайново-
го права (дуалістичний підхід) [2, с. 20-

использования признаков индивидуаль-
ности в романской, германской и англо-
американской системах частного права.
Ключевые слова: личные неимущес-
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21], у  США право комерційного вико-
ристання ознак індивідуальності визна-
ється суб’єктивним цивільним правом 
особливого роду [3], у Великій Британії 
право комерційного використання оз-
нак індивідуальності не визнається са-
мостійним суб’єктивним правом, од-
нак може бути захищено за допомогою 
вже існуючої системи позовів [4, с. 51]. 
Попри таку методологічну розбіжність 
статика та динаміка права комерційно-
го використання ознак індивідуально-
сті багато в  чому співпадають. Спро-
буємо дослідити спільні риси зміс ту 
та здійснення такого права в різних си-
стемах приватного права.

Сутність закріплення права на  ко-
мерційне використання ознак індиві-
дуальності полягає у визнанні неправо-
мірним використання для  власної ви-
годи імені чи зображення іншої особи, 
без згоди останньої. Закріплення пра-
ва на  комерційне використання ознак 
індивідуальності спрямоване на  попе-
редження присвоєння третьою особою 
окремих ознак особистості, які  мають 
ринкову вартість і  за  які  третя особа, 
зазвичай, повинна платити [5, с. 1205]. 
Право на  комерційне використання 
ознак індивідуальності слід відрізня-
ти від  інших суб’єктивних цивільних 
прав: від  виключних прав інтелекту-
альної власності відрізняється за  сво-
їм об’єктом – ознаками індивідуальнос-
ті, які  можуть бути використані в  ко-
мерційних цілях; від  права на  приват-
ність відрізняється за  спрямованістю 
на задоволення майнових, а не особис-
тих немайнових інтересів. При цьому 
передбачається, що  право на  комер-
ційне використання ознак індивідуаль-
ності, через свою специфічну природу, 
а  саме, пов’язаності з  особистістю фі-
зичної особи та  вираженого майново-
го характеру, має цілу низку особливос-
тей. Насамперед таке право є похідним 

від особистих немайнових прав, а тому 
використання ознак індивідуальності 
в  комерційних цілях не  повинно зав-
давати шкоду особистим немайновим 
правам, зокрема, не  принижувати гід-
ність фізичної особи.

Також необхідно зауважити, що, буду-
чи здебільшого застосовуваним для  за-
хисту інтересів знаменитостей, право 
на комерційне використання ознак інди-
відуальності належить кожному [4, с. 35]. 
Тобто, хоча комерційна цінність викорис-
тання ознак індивідуальності й має побіч-
ну залежність від  ступеня знаменитості 
фізичної особи, визнається, що будь-яка 
фізична особа, а не тільки знаменита, має 
право використовувати ознаки індивіду-
альності в комерційних цілях. При цьому 
захист цього права надається особі неза-
лежно від того, чи здійснювала вона са-
мостійно, чи  дозволяла іншим раніше 
таке використання. 

Поняття ознак індивідуальності 
є  оціночним, зміст якого не  дається 
в  нормах права, натомість закріплю-
ється лише примірний невичерпний 
перелік таких ознак. Найбільш широ-
ко це поняття тлумачиться в  практи-
ці США.  Так, встановлено правило, 
що його обсяг обмежений тільки такою 
властивістю, як встановлення ідентифі-
кації особи-носія. Отже, при викорис-
танні імені воно повинно сприйматись 
як таке, що належить позивачу, водно-
час картина, фотографія чи інше зобра-
ження мусить достатньо ототожнюва-
тись із  позивачем. Тому захист нада-
ється не тільки від використання імені 
чи  зображення, а  й охоплює інші риси 
особистості, такі як  голос, манери по-
ведінки, зачіску, стиль одягу, зовніш-
ній вигляд, позу, добре відому та часто 
вживану фразу, яка асоціюється з  осо-
бою-носієм, та навіть речі, тісно з нею 
пов’язані. Наприклад, порушенням пра-
ва відомого автогонщика було визнано 
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використання зображення його авто-
мобіля для  перегонів, який упізнавав-
ся за  унікальними відмінними рисами 
[6]. Більше того, було встановлено не-
правомірним використання ознак осо-
бистості відомої учасниці популярно-
го ігрового телешоу в  рекламі шляхом 
зображення футуристичного робота 
в сюжетній композиції, яка відтворюва-
ла в  асоціативних деталях події зазна-
ченого телешоу [7].

Вимагається, щоб використання оз-
нак індивідуальності було здійснено 
з  комерційною ціллю, яка має місце 
при використанні задля рекламування 
чи просування товару, результатів робіт 
чи послуг на ринку, а не просто в будь-
якій комерційній діяльності задля от-
римання прибутку [8, с.  559]. Поняття 
«комерційний» у  згаданому контексті 
не є чітко визначеним, що зумовлює не-
обхідність для суду з’ясовувати її зміст 
в кожному конкретному випадку відпо-
відно до принципу ad hoc. Як правило, 
відповідальність виникає у  більшості 
випадків при використанні зображення 
чи імені в цілях торгівлі, таких як попу-
ляризація товару та стимулювання його 
збуту, та  не  поширюється на  випадки, 
коли використання ідентичності особи 
призначене для  поширення інформації 
чи вираження ідей, образів [3].

Через свою спрямованість на задово-
лення майнових інтересів праву на ко-
мерційне використання ознак індивіду-
альності, на  відміну від  права на  при-
ватність, не  притаманна така ознака, 
як особистісність [4, с. 42], а тому пос-
тає питання про  можливість його від-
чуження. Оскільки дане право за  сво-
єю природою є майновим, то вважаєть-
ся, що воно може вільно передаватися, 
про  що  свідчить судова практика. Та-
ким чином, право комерційного вико-
ристання ознак індивідуальнос ті своїм 
змістом охоплює таку позитивну право-

мочність як  розпорядження, яка може 
бути реалізована через надання згоди, 
у тому числі шляхом укладання догово-
ру, іншим особам здійснювати таке ви-
користання на  оплатній чи  безоплат-
ній основі. При цьому необхідно заува-
жити, що відчуженню підлягають не оз-
наки індивідуальності, а  право їх  ко-
мерційного використання. На відміну 
від торгової марки, яка згідно з правом 
США може відчужуватись лише разом 
з нематеріальними активами (goodwill), 
частиною яких вона є, право комерцій-
ного використання ознак індивідуаль-
ності може переходити і  без передачі 
ділової репутації [9, с.  172]. У  резуль-
таті відповідного правочину (ймовірно 
договору)  сингулярний правонаступ-
ник отримує не  тільки право на  вико-
ристання ідентичності іншої особи, а й 
стає самостійним суб’єктом захисту та-
кого права.

Визнається, що  фізична особа може 
з власної волі дозволити іншим особам 
здійснити втручання в її особисте жит-
тя, яке, в даному контексті, спрямоване 
на  комерційне використання ознак ін-
дивідуальності, і  за  відсутності такого 
дозволу могло б  розглядатися як  пра-
вопорушення. Правова природа тако-
го дозволу залишається невизначеною. 
Г. Беверлі-Сміт, А. Оглі, А. Лукас-Шльо-
тер на основі огляду німецької цивіліс-
тики пропонують виділяти, принайм-
ні, чотири підходи щодо розуміння вка-
заного дозволу: відмова від  здійснен-
ня права на  захист; згода на  втручан-
ня; безвідклична згода на втручання; лі-
цензія на використання [10, с. 130]. Від-
мова фізичної особи спрямована на не-
допущення застосування способів за-
хисту щодо окресленого втручання 
в  особис те життя, хоча саме втручан-
ня залишається при цьому неправомір-
ним. Згода натомість встановлює пра-
вомірність використання ознак осо-
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бистості іншою особою, але положен-
ня останньої залишається достатньо 
слабким, оскільки згода за своєю суттю 
може бути в будь-який момент відкли-
кана без обґрунтування причин. Для 
усунення такого протиріччя було ви-
сунуто концепцію безвідкличної згоди, 
яка може бути скасована лише як виня-
ток за  умови зміни істотних обставин 
справи. Ліцензія на  використання оз-
нак особистості, за  аналогією з  ліцен-
зією на  використання об’єкта інтелек-
туальної власності, надає право такого 
використання в певній обмеженій сфе-
рі та може бути вик лючною, одиничною 
та невиключною.

Разом з  тим при визначенні пріори-
тетності одного із  зазначених підхо-
дів як  спільний знаменник слід вико-
ристовувати низку ознак, яким такий 
дозвіл повинен відповідати. По-пер-
ше, дія особи, яка виражає дозвіл на ко-
мерційне використання ознак індивіду-
альності, повинна вважатися правочи-
ном (Rechtsgeschäft)  та  може бути вчи-
нена у  вигляді як  одностороннього, 
так і  двостороннього правочину. Така 
ситуа ція є  відмінною від, наприклад, 
згоди пацієнта на  здійснення медично-
го втручання, яка відповідно до право-
застосування не  визнається правочи-
ном [10, с.  135]. Бувають випадки коли 
в  якості сторони, що  надає дозвіл, ви-
ступають кілька осіб: неповнолітня осо-
ба та законні представники; родичі по-
мерлої особи. По-друге, такий право-
чин може укладатися в письмовій та ус-
ній формі, більше того, воля щодо ко-
мерційного використання ознак інди-
відуальності може виражатися у  формі 
конклюдентних дій, тобто без чіткого 
вираження, коли поведінка особи-носія 
безсумнівно показує його намір дозво-
лити таке використання. По-третє, осо-
ба, якій надано дозвіл, набуває суб’єк-
тивне право на  комерційне викорис-

тання відповідних ознак індивідуаль-
ності, яке в тому числі включає право-
мочність захисту. Для прикладу слід на-
вести справу за позовом маркетингової 
компанії, яка попередньо отримала зго-
ду на використання імені та  зображен-
ня популярної співачки, до третьої осо-
би, яка без дозволу здійснювала про-
даж сувенірів з  відповідним зображен-
ням та  ім’ям. Федеральний Верховний 
Суд задовольнив позов, обґрунтовуючи 
рішення положеннями про  безпідстав-
не збагачення [11]. Окремо може бути 
обумовлена можливість передачі зазна-
ченого доз волу (видачі субліцензії) тре-
тій особі. По-четверте, комерційне ви-
користання ознак індивідуальності по-
винно бути здійснене для цілей та в ме-
жах, визначених особою-носієм. Якщо 
дозвіл чітко не визначає межі такого ви-
користання, їх  слід тлумачити, виходя-
чи з обставин кожної конкретної спра-
ви. По-п’яте, дозвіл може бути відкли-
каний, але лише за  умови зміни істот-
них обставин, які  можуть стосуватися 
як  особи-носія (зміна релігійних, полі-
тичних, художніх поглядів та  переко-
нань, зміна професії, місця роботи), так 
і  самого використання (принизливий 
контекст використання, серйозне погір-
шення якості рекламованої продукції, 
робіт чи послуг)  [10, с. 132]. Додатково 
аргументувати можливість відкликання 
згоди можна тим, що продовження ко-
мерційного використання після зазна-
чених змін може завдати шкоди особи-
стим немайновим правам фізичної осо-
би, ознаки якої використовувались.

Право комерційного використання 
ознак індивідуальності допускає право-
наступництво, як сингулярне, так і уні-
версальне. Саме тому французька су-
дова практика свідчить про те, що май-
новий аспект права із зображення охо-
роняється й  після смерті суб’єкта пра-
ва та  може здійснюватися та  захища-
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тися його правонаступниками [2, с. 20-
21]. Однак, існування права комерцій-
ного використання ознак індивідуаль-
ності після смерті особи-носія таких оз-
нак повинно бути обмежено темпораль-
ними рамками. Це обумовлено, з одного 
боку, властивістю такого використання 
підлягати моральному старінню, а з ін-
шого  – наявним виправданим суспіль-
ним інтересом щодо використання вка-
заних ознак. З цього приводу окремі на-
уковці вказують на недоцільність вста-
новлення конкретних часових рамок іс-
нування права комерційного викорис-
тання ознак індивідуальності за  ана-
логією із  строками існування майно-
вих прав інтелектуальної власності [12, 
с. 352-353]. Вказана позиція обґрунтова-
но критикується [10, с. 160], а тому пи-
тання строків існування права комер-
ційного використання ознак особистос-
ті потребує подальшого дослідження.

У той же час право комерційного 
використання ознак індивідуальності 
не  є  абсолютним. Наприклад, у  США 
право на комерційне використання оз-
нак індивідуальності не  поширюєть-
ся на  випадкове використання іме-
ні чи  зображення, використання імені 
або  зображення у  цілях, що  обґрунто-
вані правомірними суспільними інтере-
сами чи  стурбованістю суспільства, 
чи  інше використання, яке відповід-
но до першої поправки до Конституції 
підлягає охороні [1, с. 1205]. Серед ос-
танніх найбільший рівень захис ту нада-
ється новинам, особливо повідомлен-
ням про  поточні політичні події, а  та-
кож художнім творам (включаючи кіно-
, радіо- та  телепередачі, концерти на-
живо)  тощо. Натомість комерційні по-
відомлення отримують обмежену кон-
ституційно-правову охорону. У  Німеч-
чині можливість вільно використову-
вати, дозволяти та  забороняти вико-
ристання ознак індивідуальності в  ко-

мерційних цілях обмежується низкою 
випадків, коли таке використання до-
пускається без згоди особи-носія. Кож-
на фізична особа наділена правом віль-
но використовувати своє ім’я, навіть 
коли воно є ідентичним імені іншої осо-
би. При цьому необхідним є дотриман-
ня умов добросовісного використання, 
яке несумісне з намаганням експлуату-
вати популярність та репутацію відомої 
особи з таким самим ім’ям, а тому ви-
магає, по можливості, застосування ін-
ших розмежувальних ознак [10, с. 111]. 
Кожному гарантується право на свобо-
ду слова, через це в продукції, призна-
ченій для  інформування суспільства, 
може бути використано ім’я та  зобра-
ження фізичної особи без її  згоди, на-
віть якщо одночасно переслідуєть-
ся мета отримання прибутку. Наприк-
лад, фотографія топ-тенісиста може 
бути надрукована на  обкладинці кни-
ги про теніс [13, с. 182]. Але необхідною 
умовою такого обмеження є  наявність 
виправданого суспільного інтересу, че-
рез це суд задовольнив вимогу відомо-
го футболіста про  заборону викорис-
тання його зображення у  відеогрі [14]. 
Крім того, стаття  5 Основного Закону 
Німеччини закріплює свободу творчос-
ті, яка може охоплювати використання 
імені, зображення інших аспектів осо-
бистості в  творах мистецтва. Це під-
тверджується рішенням Федерально-
го Верховного Суду, який розмежовує 
використання імені та образу фізичної 
особи без її згоди в мюзиклі, що є пра-
вомірним, та  в  маркетингових акціях 
з ним пов’язаних, що є цивільним пра-
вопорушенням [1].

Право комерційного використання 
ознак особистості підлягає правовому 
захисту. Однак, через різні системи зо-
бов’язань з  відшкодування шкоди, ма-
ється на увазі закріплення принципу ге-
нерального чи сингулярних деліктів, ме-
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ханізм такого захисту в різних системах 
приватного права відрізняється. Так 
в  романській та  германській системах 
приватного права у разі порушення пра-
ва комерційного використання ознак 
індивідуальності шляхом незаконного 
використання зображення, імені або ін-
ших характерних рис носій такого права 
може вимагати попередження, припи-
нення порушення та  компенсації шко-
ди незалежно від  серйозності втручан-
ня. Натомість у праві США передбачено 
спеціальний делікт за  порушення пра-
ва на  комерційне використання ознак 
індивідуальності (§ 46-49 Restatement, 
Th ird, of Unfair Competition)  [3]. При 
цьому цивільне правопорушення пра-
ва комерційного використання ознак 
індивідуальності дуже близьке за  зміс-
том до такого делікту проти приватнос-
ті як  присвоєння. Для їх  розмежуван-
ня необхідно вказати на дві принципові 
відмінності. По-перше, різний характер 
інтересів, які підлягають захисту: право 
на  приватність  – немайнові; право ко-
мерційного використання ознак індиві-
дуальності – майнові інтереси. По-дру-
ге, відмінна природа завданої шко-
ди: присвоєння права на приватність – 
як правило, моральна шкода, яка поля-
гає в душевних стражданнях; порушен-
ня права комерційного використання 
ознак індивідуальності – майнова шко-
да, яка вираховується на  основі еконо-
мічної вартості неправомірного вико-
ристання [15, с. 867].

Натомість, у Великій Британії, за від-
сутності спеціального правового інсти-
туту, окремі аспекти комерційного вико-
ристання ознак індивідуальності знахо-
дять свій захист у межах раніше існую-
чих правових механізмів. Такий підхід 
може бути охарактеризований як обме-
жений через притаманні йому вади. Вада 
суб’єкта: деліктний захист від  веден-
ня справ під чужим ім’ям може бути за-

стосований не будь-якою фізичною осо-
бою, а  лише тією, яка володіє відповід-
ним гудвілом чи репутацією, які свідчать 
про  комерційну цінність використання 
її  ознак індивідуальності. Вада об’єкта: 
захист відповідно до  норм права інте-
лектуальної власності насправді охоп-
лює не власне ознаки особистості, а за-
реєстровані на  основі їх  відображення 
об’єкти промислової власності.

Таким чином, попри різне доктри-
нальне розуміння та особливості в пра-
вовому закріпленні, право комерційно-
го використання ознак індивідуальнос-
ті має спільні елементи в  своїй стати-
ці та динаміці як романській та герман-
ській, так і  англо-американській систе-
мах приватного права. Це в  свою чер-
гу дає змогу сформулювати його загаль-
ний зміст як  можливість своїми діями 
використовувати ознаки своєї індиві-
дуальності в  комерційних цілях, дозво-
ляти та  забороняти таке використання 
іншим, а  також застосовувати цивіль-
но-правові способи захисту в  разі його 
порушення. При цьому, ні перелік ознак 
індивідуальності, ні комерційних цілей, 
ні способів такого використання не є ви-
черпний та  потребує розширеного тлу-
мачення. У  той же час, будучи пов’яза-
ним з  особистим немайновим правом, 
право комерційного використання оз-
нак індивідуальності не характеризуєть-
ся нерозривним зв’язком з особою-носі-
єм, а тому допускає здійснення іншими 
особами та  правонаступництво, як  уні-
версальне, так і  сингулярне. У  цьому 
контексті слід визнати, що в Україні від-
чувається не  тільки дефіцит норматив-
ного регулювання та  правозастосовної 
практики, пов’язаних з  досліджуваним 
правом, а  й потреби подальших науко-
вих досліджень на предмет безпосеред-
нього закріплення права на  комерцій-
не використання ознак індивідуальності 
на рівні цивільного законодавства.
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