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ДЕЯКІ ПИТАННЯ СУДОВОГО РОЗСУДУ В ПОВНОВАЖЕННЯХ  
ВИЩОГО СУДУ З ПИТАНЬ ІНТЕЛЕКТУАЛЬНОЇ ВЛАСНОСТІ  

НА ПРИКЛАДІ ВИЗНАННЯ ТОРГОВЕЛЬНОЇ МАРКИ ДОБРЕ ВІДОМОЮ

Мета роботи. Ця стаття присвячена аналізу ролі судового розсуду в процедурі визнання торговель-
ної марки добре відомою. Основне завдання дослідити джерело судового розсуду в процедурі визнання тор-
гової марки загальновідомою.

Методологія. Дослідження базується на нормах чинного законодавства України, зокрема, Закону 
України «Про охорону прав на знаки для товарів і послуг», та нормах міжнародного права, присвячених 
регулюванню відповідних питань. 

Наукова новизна. Правова доктрина визначає судовий розсуд як повноваження здійснити вибір між 
кількома правовими можливостями. Переконливою причиною надання суду права вибору є те, що зако-
нодавець не може описати всі можливі типи ситуацій, коли торгова марка є загальновідомою. Правова 
наука визначає різні підходи до способів надання суду права вибору між різними правовими можливостями. 
Більшість авторів згадують оціночні поняття, як добросовісність, розумність, справедливість. Також 
згадується просте надання прав на розсуд. 

Поняття добре відомої торговельної марки не відноситься до кола чітко визначених, однозначних 
понять (термінів). Словосполучення «добре відома торговельна марка» є словесним виразом оціночно-
го поняття. Застосування оціночних понять вимагає здійснення дискреційної діяльності судом. Оціночні 
поняття є засобом юридичної техніки, за допомогою якого суду надається повноваження здійснити вирі-
шення правового питання із використанням судового розсуду. 

Ці особливості правового регулювання є важливими для розкриття правового режиму загальновідомих 
торговельних марок і дозволяють зробити деякі теоретичні висновки, важливі для дослідження судово-
го розсуду в господарському процесі. Застосування оціночного поняття загальновідомої торгової мар-
ки вимагає конкретизації поняття в контексті конкретного випадку. Така конкретизація включає, серед 
іншого, розробку стандарту оцінювання. Стандарт містить перелік відповідних факторів, які необхідно 
враховувати під час оцінки торгової марки. Право України та норми міжнародного права уповноважують 
суд створювати такий специфічний стандарт.

Висновки. Застосування оціночних понять вимагає здійснення судом дискреційної діяльності. Оціночні 
поняття – це засоби юридичної техніки, які надають право вирішувати юридичне питання за допомогою 
суддівського розсуду. Оціночні концепції також спрямовують і обмежують свободу дій.

Ключові слова: судовий розсуд, дискреційне повноваження, оціночні поняття, добре відомий товарний 
знак, стандарт оцінки, конкретизація.
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SOME QUESTIONS ABOUT JUDICIAL DISCRETION IN POWER  
OF THE SUPREME COURT ON INTELLECTUAL PROPERTY IN THE EXAMPLE  

OF ESTABLISHMENT A TRADEMARK AS A WELL-KNOWN TRADEMARK

Purpose of work. This article is devoted to the analysis of the place of judicial discretion in the procedure 
of recognition of a trademark as a well-known trademark. The main purpose is to study the source of judicial 
discretion in the procedure of establishment of a well-known trademark.

Methodology. The research is based on the norms of Ukrainian law, in particular The Law of Ukraine «On 
Protection of Rights to Trademarks for Goods and Services», the rules of International Law, devoted to the regulation 
of the subject matter. 

Scientific novelty. The legal doctrine defines judicial discretion as the court’s power to make a choice between 
several legal options. The compelling reason to empower the court to make choice is that the legislature cannot 
describe all possible types of situations where a trademark is well – known. The legal science defines different 
approaches to the subject of means of granting a court the power to make choice between different legal options. 
Most of the authors mention evaluative concepts, such as good faith, reasonableness, equity. It is also mentioned 
a simple empowering to use discretion. 

The notion of well-known trademark is not an exact term. The expression “a well-known trademark” is 
an evaluative concept. The application of evaluative concepts requires the fulfillment of discretionary activity by 
the court. Evaluative concepts are the means of legal technic which confers the power to decide a legal question 
applying judicial discretion.

These peculiarities of legal regulation are important for the discovery of the legal regime of well-known trademarks 
and let achieve some theoretical conclusions which are important for research on judicial discretion in commercial 
procedure. The application of the evaluative concept of well-known trademark requires that the concept must be 
concretized in the context of a particular case. Such a concretization includes, among other things, the elaboration 
of the standard of evaluation. The standard includes the list of relevant factors which must be taken into account 
during the evaluation of a trademark. The law of Ukraine and rules of International Law authorize the court to create 
such specific standard. 

Conclusions. The application of evaluative concepts requires the fulfillment of discretionary activity by the court. 
Evaluative concepts are the means of legal technic which confers the power to decide a legal question using judicial 
discretion. Evaluative concepts also direct and limit discretion. 

Key words: well-known trademark, judicial discretion, evaluative concept, standard of evaluation, concretization. 

Актуальність проблеми. Чинне законодав-
ство України та норми міжнародного права, які 
є частиною національного цивільного законо-
давства України (ч. 1 ст. 10 ЦК України), перед-
бачають встановлення особливого правового 
режиму такого об’єкта цивільних прав, як добре 
відомі торговельні марки. Г. Боденхаузен свого 
часу підкреслив, що метою цього положення 
є запобігання реєстрації та використання 
товарного знака, здатного створити змішування 
з іншим знаком, який став вже загальновідо-
мим в країні реєстрації або використання, хоча 
більш пізній загальновідомий знак не охороня-
ється або ще не охороняється в даній країні за 
допомогою реєстрації, яка зазвичай перешко-
джає реєстрації або використанню конфліктує 
знака (Боденхаузен, 1977: 127).

Передумовою розповсюдження цього пра-
вового режиму на конкретний товарний знак 
є визнання відповідного знаку у якості добре 
відомого. 

Існуюче законодавче регулювання та доктри-
нальна розробка проблем, пов’язаних із право-
вим режимом засобів індивідуалізації суб’єктів 
господарювання у торговому обороті, зокрема, 
добре відомих торговельних марок, не можуть 
вважатися досконалими. Важливим фактором 

при цьому є відносна новизна відповідних про-
блем для законодавства та практики України. 
Необхідність правового регулювання відповід-
них питань виникла лише із здобуттям Укра-
їною незалежності та початком формування 
правового механізму, що забезпечує функціо-
нування сучасної ринкової економіки. До цього 
часу відноситься й початок наукового опрацю-
вання предмету.

Істотним кроком в напрямку вдосконалення 
та формування усталеної судової практики 
в сфері інтелектуальної власності має стати 
створення у найближчому майбутньому Вищого 
суду з питань інтелектуальної власності. Вищий 
суд з питань інтелектуальної власності роз-
глядає справи, віднесені до його компетенції, 
в порядку, передбаченому ГПК України, що 
робить актуальним та необхідним дослідження 
дискреційних повноважень цього суду як скла-
дової більш широкої категорії судового розсуду 
у господарському процесі. 

Метою цієї статті є аналіз правових підстав 
для визнання торговельних марок добре відо-
мими та виявлення ролі судового розсуду при 
встановленні відповідних фактів. Дослідження 
дозволить виявити механізми наділення суду 
повноваженням на здійснення судового роз-
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суду при встановленні факту приналежності 
товарного знаку до кола добре відомих, зро-
бити певні загальнотеоретичні висновки щодо 
механізмів наділення суду повноваженням на 
прийняття рішень із використанням судового 
розсуду та меж такого повноваження.

Аналіз дослідження проблеми. Проблему 
судового розсуду було досліджено в роботах 
О. Холмса, Б. Кардозо, Г. Харта, Р. Дворкіна, 
А. Барака, Д. Б. Абушенко, Л. Н. Берг, О. Т. Бон-
нера, Е. В. Васьковського, С. Ф. Демченко, 
В. С. Канціра, К. Т. Коміссарова, П. В. Куфтирева, 
Л. М. Ніколенко, О. А. Папкової, Д. М. Притики, 
Й. О. Покровського, М. Б. Рісного, Н. О. Чечіної, 
Д. М. Чечота, С. Я. Фурси та ін.

Проблематика охорони торговельних марок, 
зокрема, добре відомих марок досліджена 
у роботах Т. С. Демченко, Д. В. Дзик, А. Коди-
нець, Я. Контдратюк, П. Ф. Немеш, Т. Родіонова, 
О. А. Росомахіної, О. Д. Святоцького, Д. Федо-
рова та ін.

Визначення мети дослідження. В той 
же час, питання щодо ролі судового розсуду 
у визнанні торгових марок добре відомими 
досліджувалося недостатньо. Це обумовлює 
необхідність дослідження дискреційних повно-
важень у визнанні товарних знаків добре відо-
мими. 

Виклад основного матеріалу дослі-
дження. Господарська діяльність тісно 
пов’язана із використанням об’єктів права інте-
лектуальної власності. Це стосується, зокрема, 
засобів індивідуалізації суб’єктів господарю-
вання та товарів, робіт, послуг, які пропонуються 
такими суб’єктами на ринку. Зв’язки правового 
регулювання господарської діяльності та прав 
інтелектуальної власності є багатогранними.

Значення використання засобів індивідуалі-
зації в торговому обороті підкреслив ще доре-
волюційний дослідник А. І. Камінка, який зазна-
чив, що в діловому обороті величезну роль 
відіграють всілякі способи фіксації в пам'яті 
публіки діячів торгівлі, прийоми її ведення, що 
практикуються ними, які притягають особливу 
довіру публіки (Каминка, 2002: 362). 

Неможливо не звернути увагу на тісний 
зв’язок норм законодавства із захисту від недо-
бросовісної конкуренції з законодавством про 
інтелектуальну власність. О. О. Бакалінська 
відзначає: «Хоча в Україні захист від недобро-
совісної конкуренції і не розглядають як один 
з об’єктів інтелектуальної власності, водночас 
законодавче забезпечення охорони інтелекту-
альної власності значно впливає на розвиток 
конкурентного законодавства» (Бакалінська, 
2010: 278).

Одним із важливих різновидів торговельних 
марок (знаків для товарів та послуг) є добре 
відомі торговельні марки. Кількість таких торго-
вельних марок не є великою. Наприклад, згідно 
інформації офіційного сайту Міністерства роз-
витку економіки, торгівлі та сільського госпо-
дарства України Апеляційною палатою мініс-
терства в 2020 році було розглянуто 22 заявки 
щодо визнання знаків добре відомими, 20 зна-
ків визнано такими. 

Проте, відносно невелика кількість відповід-
них торговельних марок не повинна вводити 
в оману. До кола добре відомих належать самі 
популярні бренди, вартість яких може стано-
вити мільярди доларів США. О. П. Орлюк наво-
дить приклади визнаних в Україні добре відо-
мих торговельних марок: «ASPIRIN», «AMD», 
«BOUNTY», «YAHOO», «АСПИРИН», «АСПІ-
РИН», «КОРВАЛОЛ», «МИРГОРОДСЬКА», 
«МОРШИНСЬКА», «НО-ШПА» (Орлюк, 2007: 
422).

Частина 1 ст. 25 Закону України «Про охорону 
прав на знаки для товарів і послуг» встановлює 
наступне: «Охорона прав на добре відому тор-
говельну марку здійснюється згідно із статтею 6 
bis Паризької конвенції та цим Законом на під-
ставі визнання торговельної марки добре відо-
мою Апеляційною палатою або судом. Тор-
говельна марка може бути визнана добре 
відомою незалежно від реєстрації її в Україні». 

Відповідно п. 3 ч. 2 ст. 20 ГПК України такі 
справи підсудні Вищому суду з питань інтелек-
туальної власності (після його створення). 

Предметом наукової дискусії у сучасній літе-
ратурі є питання визначення поняття «добре 
відомої торговельної марки». При цьому, 
у якості попереднього зауваження доречно 
звернути увагу на термінологічну проблема-
тику питання. Крім словосполучення «добре 
відома торговельна марка» використовуються: 
«загальновідомий товарний знак», «загально-
відома торговельна марка» та деякі інші. Для 
цілей цієї роботи ці словоспоучення розгляда-
ються у якості синонімів. 

Вчені неодноразово підкреслювали відсут-
ність у законодавстві та актах міжнародного 
права чіткої дефініції поняття загальновідомого 
товарного знаку. Стосовно Паризької конвенції 
Д. В. Дзик зазначає, що Конвенція не дає визна-
чення поняття «загальновідомий товарний 
знак». Далі автор констатує, що не дають такого 
визначення й інші міжнародно-правові акти, які 
стосуються охорони загальновідомих товарних 
знаків (Дзик, 2002: 331).

Науковці запропонували доктринальні 
визначення відповідного поняття. 
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Так, Т. С. Демченко пропонує наступну дефі-
ніцію: «Загальновідомим товарним знаком 
є знак, відомий широкому колу зацікавлених 
осіб, які мають стосунок до виробництва, тор-
гівлі чи використання позначеної цим знаком 
продукції, якщо цей знак сприймається ними 
як такий, що вказує на особливе джерело похо-
дження зазначеної продукції» (Демченко, 2001: 
204). О. О. Зайцева вважає, що загальновідо-
мий товарний знак – це товарний знак з висо-
кою розпізнавальною здатністю, що охороня-
ється у відношенні однорідних товарів і послуг 
без державної реєстрації в країні прохання охо-
рони, а також охороняється в відношенні нео-
днорідних товарів і послуг при наявності такої 
реєстрації, на підставі факту визнання ком-
петентним державним органом популярності 
цього товарного знака у відповідному секторі 
суспільства, в тому числі відомість, досягнуту 
в результаті реклами» (Зайцева, 1998: 10).

В. В. Гордейчук вважає, що головними озна-
ками загальновідомої торговельної марки 
є наступні: а) торговельна марка набуває ста-
тусу відомої широкому загалу внаслідок актив-
ного комерційного використання серед певного 
прошарку суспільства та/або на певній території 
протягом тривалого часу; б) торговельна марка 
стала досить популярною в певному прошарку 
суспільства або на певній території і отримала 
стійку асоційованість із товарами (послугами) 
певного правоволодільця, гарантуючи певну їх 
очікувану якість, і, в зв'язку з цим, має комер-
ційну цінність, яка асоціюється з даною маркою 
(Гордейчук, 2018: 53). 

Слова та словосполучення «загальновідо-
мий», «добре відомий», «відомий широкому 
колу», «популярний», «стійка асоційованість» 
та інші подібні вирази, якими оперує законодав-
ство та доктрина, виражають поняття нечіткі, 
такі, що мають оціночний характер.

Зважаючи на досягнений рівень доктриналь-
ного дослідження проблеми, можна стверджу-
вати, що спроби теоретичного визначення відпо-
відного поняття не можуть вважатися повністю 
вдалими. Запропоновані визначення поняття 
«загальновідомий (добре відомий) товарний 
знак» пояснюють одне нечітке поняття за допо-
могою інших нечітких понять, маючих до певної 
міри характер синонімів (відомий широкому 
колу, популярний та ін.).

Зазначене не означає недостатності доктри-
нальної розробки проблеми. Уявляється, що 
причина полягає у неможливості створити чітке 
визначення поняття «загальновідомий товар-
ний знак». В цьому контексті викликає певні 
сумніви критичне зауваження Ш. Б. Кодірова: 

«Незважаючи на свою майже вікову історію, 
словосполучення «загальновідомий товарний 
знак» до сих пір не набуло статусу терміна» 
(Кодиров, 2020: 115). Це словосполучення 
навряд чи отримає статус чіткого однознач-
ного терміна у майбутньому. Причина полягає 
у неможливості та недоцільності жорсткого пра-
вового регулювання.

Склад юридичного факту загальновідомого 
товарного знаку сформульовано на національ-
ному та міжнародному рівні із використанням 
оціночних понять. Джерела права лише нази-
вають цей факт, пов’язуючи із ним правові 
наслідки.

Саме по собі використання оціночних понять 
часто є вимушеною мірою, засобом нормотвор-
чої техніки, покликаним створити правове регу-
лювання різноманітних ситуацій, які мають певні 
спільні риси, але мають і істотні розбіжності, які 
не дозволяють здійснити абсолютно визначене 
правове регулювання із використанням чітких 
однозначних термінів. Вирази, подібні до слово-
сполучення «загальновідомий товарний знак», 
дають уявлення про явище, але це уявлення не 
є чітким та однозначним.

А. Барак вважав, що іноді недостатність 
визначеності є навмисною: законодавець вико-
ристовує неясні вирази, добре знаючи, що вони 
створюють невизначеність, тому що він бажає 
дати суду повноваження вибирати підходящу 
альтернативу (Барак, 1999: 67-68). Е. Леві ще 
більш категорично висловив подібну ідею: 
«Категорії, що використовуються в юридичному 
процесі, повинні бути неясними, двозначними 
з метою надання можливості вливання нових 
ідей. І це дійсно необхідно навіть в разі, коли 
мова йде про законодавство чи конституцію. 
Слова, що використовуються законодавцем чи 
конституційною асамблеєю, повинні бути здатні 
здобувати нові значення. Більше того, угода 
на будь якій іншій основі була б неможливою. 
Таким способом закони будуть висловлювати 
ідеї суспільства навіть тоді, коли вони напи-
сані в загальному сенсі, і, отже, будуть засто-
совні в процесі розгляду конкретних справ (Levi, 
1949: 4).

Зв’язок оціночних понять та судового розсуду 
є питанням, достатньо дослідженим у науковій 
літературі. 

М. І. Бару вважав, що оціночне поняття в праві 
характеризується трьома істотними особливос-
тями: 1) не конкретизовано законодавцем або 
іншим компетентним органом; 2) уточнюється 
і конкретизується в процесі правозастосування, 
3) дає правозастосовні органам можливість 
розсуду (Бару, 1970: 104). Т. В. Кашаніна вва-
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жає, що оціночне поняття в праві – це вира-
жене в нормах права положення/припис зако-
нодавця, в якому закріплюються найбільш 
загальні ознаки, властивості, якості, зв'язки 
і відносини різноманітних предметів, явищ, дій, 
процесів, які детально не роз’яснюються зако-
нодавцем з тим, щоб воно конкретизувалося 
шляхом оцінки в процесі застосування права та 
дозволяло здійснювати в межах зафіксованої 
в ньому спільності індивідуальну регламента-
цію суспільних відносин (Кашанина, 1974: 63).

М. Б. Рісний, із посиланням на роботу поль-
ської дослідниці З. Дунєвської, зазначає: «На 
думку окремих вчених, розсуд існує лише там, 
де закон носить уповноважуючий характер 
або де правова норма не визначає однозначно 
правових наслідків правозастосування, а пере-
дає вибір конкретного наслідку компетентному 
органу» (Рісний, 2007: 22). Р. О. Опалєв пише: 
«Таким чином, досить умовно можна виді-
лити три способи закріплення в праві судового 
розсуду: 1) використання оціночних понять; 
2) змістовний спосіб (коли розсуд з необхідністю 
випливає із сутності процесуальних дій, що 
здійснюються судом); 3) пряма вказівка в законі 
на те, що певні процесуальні дії вчиняються на 
розсуд суду» (Опалев, 2008: 119). 

Оціночне поняття виконує роль правового 
засобу закріплення (санкціонування), спряму-
вання та обмеження дискреції. 

У разі опису за допомогою оціночного 
поняття моделі юридичного факту (складу юри-
дичного факту), правова норма не дає одно-
значного рішення щодо можливості віднесення 
тих чи інших життєвих обставин до кола тих, 
що передбачено нормою. Суд, що застосовує 
норму із оціночним поняттям, використовуючи 
дискреційне повноваження, остаточно вирішує 
питання щодо кваліфікації життєвих обставин 
у якості таких, що відповідають оціночному 
поняттю. 

Констатація нечіткого, оціночного характеру 
поняття «загальновідомий (добре відомий) 
товарний знак», дискреційної діяльності при 
застосуванні норм із цим поняттям, не вичерпує 
значущість цього прикладу для дослідження 
судового розсуду у господарському процесі. 
Матеріальне та процесуальне право містить 
безліч оціночних понять: зловживання проце-
суальними правами, добросовісна поведінка, 
джерело підвищеної небезпеки та ін.

Особливості цього оціночного поняття поля-
гають у наступному.

Питання, пов’язані із оціночним поняттям 
загальновідомого товарного знаку, унормо-
вано докладніше, ніж це можна сказати щодо 

абсолютної більшості оціночних понять сучас-
ного права. На відміну від численних оціночних 
понять матеріального та процесуального права, 
поняття загальновідомого (добре відомого) 
товарного знаку має визначене на рівні законо-
давства та міжнародних документів пояснення 
щодо факторів, які підлягають врахуванню при 
дослідженні конкретного товарного знаку та 
ступеню його відомості. Відповідний перелік 
включено, зокрема, до ч. 2 ст. 25 Закону Укра-
їни «Про охорону прав на знаки для товарів 
і послуг».

Серед релевантних факторів законодавець 
згадує: ступінь відомості чи визнання торго-
вельної марки у відповідному секторі суспіль-
ства; тривалість, обсяг та географічний район 
будь-якого використання торговельної марки; 
тривалість, обсяг та географічний район будь-
якого просування торговельної марки, включа-
ючи рекламування чи оприлюднення та пред-
ставлення на ярмарках чи виставках товарів та/
або послуг, щодо яких торговельна марка засто-
совується; тривалість та географічний район 
будь-яких реєстрацій та/або заявок на реє-
страцію торговельної марки за умови, що тор-
говельна марка використовується чи є визна-
ною; свідчення успішного відстоювання прав на 
торговельну марку, зокрема територія, на якій 
торговельну марку визнано добре відомою ком-
петентними органами; цінність, що асоціюється 
з торговельною маркою.

Суб’єкт правозастосування має взяти до 
уваги відповідні фактори, які слугують своє-
рідним путівником, що спрямовує дискреційну 
діяльність. 

Дослідники оціночних понять у праві виділя-
ють поняття «стандарт оцінки». Т. В. Кашаніна 
пише: «Стандарт /зразок, еталон/ – це критерій 
оцінки» (Кашанина, 1974: 58). Ця ідея пояс-
нюється автором наступним чином: стандарт 
являє собою сукупність типових властивостей 
які, як вважається, повинні бути притаманні оці-
нюваним предметам певного роду. Стандарт 
приймається за зразок, вихідну основу оцінки, 
він виконує в процесі оціночного пізнання дій-
сності функцію «мірки», є своєрідним індика-
тором оцінюваних предметів (Кашанина, 1974: 
59).

Відповідні положення ч. 2 ст. 25 Закону Укра-
їни «Про охорону прав на знаки для товарів 
і послуг» не можуть вважатися повним, вичерп-
ним стандартом оцінки. Сам по собі перелік 
релевантних факторів не вичерпує зміст стан-
дарту оцінки товарного знаку щодо його прина-
лежності до кола загальновідомих. Наприклад, 
який відсоток споживачів повинен знати товар-
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ний знак для визнання його загальновідомим? 
Чи є достатнім 50%? Чи необхідно 70%? Якими 
є межі відповідного ринку? і т. і. 

Але не буде перебільшенням твердження 
про те, що критерії, які підлягають врахуванню 
та оцінці, є важливою змістовною складовою 
такого стандарту, по суті визначають спряму-
вання оціночної діяльності. 

Приписи чинного законодавства не обмеж-
уються закріпленням згаданого переліку факто-
рів. Частина 2 ст. 25 Закону України «Про охо-
рону прав на знаки для товарів і послуг», яка 
містить відповідний перелік, дає підстави вва-
жати, що цей перелік є приблизним та рекомен-
даційним, про що свідчить формула Закону «… 
можуть розглядатися, зокрема, такі фактори, 
якщо вони є доречними». Ця уповноважуюча 
конструкція дозволяє суб’єкту правозастосу-
вання самому остаточно визначити конкретні 
фактори, які буде покладено ним в основу 
оцінки товарного знаку.

Такий висновок отримав підтримку у судовій 
практиці. У постанові Київського апеляційного 
господарського суду від 28.05.2004 р. у справі 
N 12/504 (Постанову залишено без змін згідно 
з постановою Вищого господарського суду Укра-
їни від 21 вересня 2004 року) зазначено: «При 
цьому наведені чинники, які можуть допомогти 
компетентному органу зробити висновок про те, 
чи є знак добре відомим, не визначають зазда-
легідь такий висновок. Висновок у кожному кон-
кретному випадку буде залежати від конкретних 
обставин. У деяких випадках актуальність може 
мати сукупність чинників, а інколи усі зазна-
чені чинники можуть виявитись неактуальними 
і рішення може бути обґрунтовано додатковими 
чинниками, які не перераховані».

Позиція Київського апеляційного господар-
ського суду є схожою до положень п. (с) ч. 1 
ст. 2 Спільної рекомендації про положення щодо 
охорони загальновідомих знаків, прийнятої 
Асамблеєю Паризького союзу з охорони про-
мислової власності та Генеральною асамблеєю 
ВОІВ, який особливо підкреслює рекомендацій-
ний характер переліку факторів, перелічених 
у Спільній рекомендації та право відступити 
від переліку. Правило п. (с) ч. 1 ст. 2 Спільної 
рекомендації передбачає: «Однак, вищевказані 
фактори, які можуть допомоги компетентному 
органу дійти висновку про те, чи є марка загаль-
новідомою маркою, не визначають такий висно-
вок наперед. Швидше, висновок у кожному 
випадку залежатиме від конкретних обставин 
справи. У деяких випадках сукупність усіх фак-
торів може бути релевантною. В інших випадках 
лише деякі фактори можуть бути доречними. 

Нарешті, в інших випадках жоден з факторів 
може не мати значення, і рішення може бути 
обґрунтованим на основі додаткових факторів, 
які не перелічені у підпункті (b) вище. Такі додат-
кові фактори можуть бути релевантними як 
окремо, так і в поєднанні з одним або декількома 
з факторів, перелічених у підпункті (b) вище». 

Як видно із наведених положень законодав-
ства України та міжнародних документів, відпо-
відний орган самостійно формує та остаточно 
визначає перелік факторів, із використанням 
яких має оцінюватися товарний знак. 

Є всі підстави вважати, що згадані приписи 
права України та міжнародних документів під-
тверджують наявну у доктрині точку зору про 
участь органу правозастосування у формуванні 
конкретизованих правових положень в процесі 
застосування норм із оціночними поняттями.

І. В. Турчин-Кукаріна із посиланням на роботу 
В. Жеребкіна стверджує, що ознаки змісту 
конкретного оціночного поняття можуть бути 
встановлені і встановлюються безпосередньо 
суб’єктом, що застосовує поняття (Турчин-Кука-
ріна, 2011: 76).

В. В. Лазарєв вважає: «При конкретиза-
ції в рамках загальних нормативних приписів 
виробляються нові, додаткові, більш конкретні 
правові положення. Особливо потребують кон-
кретизації норми з так званими «оціночними» 
поняттями (злостивість, непридатність, тяжкі 
наслідки і т. д., і т. п.)» (Лазарев, 1972: 111). 

А. К. Бєзіна та В. В. Лазарєв стверджують, 
що конкретизація – це перетворення загальних 
норм права в більш детальні, більш досконалі, 
здійснюване в процесі правотворчості, а також 
в процесі застосування права, коли в зміст 
норми привноситься новий елемент (Безина, 
Лазарев, 1968: 6).

В. М. Кудрявцев зазначав: «… стандарт, 
використовуваний стосовно оціночних понять, 
вельми специфічний. … Він може бути виро-
блений тільки для даного випадку і до того ж 
тим самим суб’єктом, який його застосовує. 
Отже, «оціночні» поняття характеризуються 
тим, що суб'єкт, який їх використовує, здійснює 
дві функції: він не тільки порівнює явище, що 
розглядається, з деяким загальним поняттям, 
а й формулює (звичайно, в певних межах) зміст 
самого цього загального поняття» (Кудрявцев, 
2004: 116).

Сучасний дослідник Р. О. Опалєв стверджує, 
що стандарт оцінки активно формується осо-
бою, яка тлумачить, а не пасивно витягується 
з її підстави (Опалев, 2008: 80).

Але найбільш широким та одночасно вда-
лим слід вважати точку зору Дж. Галлігана, 
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який зазначає, що найбільш типовим для 
розуміння дискреції є наявність в суб’єкта 
влади істотного простору для визначення під-
став та стандартів, відповідно до яких влада 
повинна бути використана, та застосування 
них при прийнятті конкретних рішень. Цей 
процес встановлення підстав та стандартів 
має включати не тільки найбільш очевидні 
випадки створення стандартів, коли таких 
не існує, але також індивідуалізацію та тлу-
мачення широких стандартів, оцінку віднос-
ної важливості конфліктуючих стандартів 
(Galligan, 1986: 21 – 22). 

Отже, положення законодавства щодо визна-
чення загальновідомого товарного знаку дозво-
ляють нормативно обґрунтувати доктринальні 
ідеї щодо формування правозастосовним орга-
ном відповідних конкретизованих нормативних 
положень, свого роду «норми для конкретного 
випадку», в процесі застосування норм із оці-
ночними поняттями.

Висновки.
Підсумовуючи викладене слід дійти наступ-

них висновків. Набуття товарним знаком ста-
тусу загальновідомого товарного знаку є наслід-

ком визнання відповідного юридичного факту. 
Згаданий факт підлягає встановленню Апе-
ляційною палатою або Вищим судом з питань 
інтелектуальної власності. Особливості норма-
тивної конструкції складу цього факту поляга-
ють в тому, що відповідний факт побудовано із 
використанням оціночного поняття. Така кон-
струкція моделі юридичного факту має своїм 
наслідком те, що оцінка фактичних обставин 
здійснюється із використанням судом дискре-
ційного повноваження. 

Повноваження щодо визнання товарного 
знака загальновідомим є ілюстрацією важли-
вої особливості дискреційних повноважень, що 
випливають із оціночних понять. Суб’єкт пра-
возастосування уповноважений здійснювати 
в рамках своєї діяльності формування стан-
дарту оцінки для кожного конкретного випадку. 
На відміну від більшості оціночних понять, пра-
вове регулювання стосовно загальновідомого 
товарного знаку прямо санкціонує таке повно-
важення. Формування стандарту оцінки від-
бувається в рамках конкретизації оціночного 
поняття для цілей вирішення конкретної юри-
дичної справи.
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