
Стаття присвячена висвітленню законодавчих новацій щодо визначення оригіналь-
ності твору як об’єкта авторського права, визначенню перспектив їх реалізації у науковій
та правозастосовній сферах. Надано оцінку законодавчої дефініції оригінальності твору
в пункту 35 статті 1 Закону України «Про авторське право і суміжні права» у контексті
імплементації норм законодавства ЄС у національне законодавство. Стверджується, що
оригінальність твору закріплена як критерій охороноздатності твору. Обґрунтовано існу-
вання у національній системі захисту авторського права «презумпції оригінальності»
літературних і художніх творів. 
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Постановка проблеми. Відповідно до статей 2, 15 Бернської конвенції про охорону
літературних і художніх творів від 24 липня 1971 року (далі — Бернська конвенція) [1]
виникнення правової охорони літературних і художніх творів повʼязується з наданням їм
об’єктивної форми вираження. Ця позиція знайшла відображення у постанові Пленуму
Верховного суду України від 4 червня 2010 року № 5, відповідно до пункту 18 якої автор-
ське право на твір виникає з моменту надання йому будь-якої обʼєктивної форми. При
цьому конкретний результат інтелектуальної діяльності вважається створеним творчою
працею, якщо не доведено інше [2]. Зазначені положення набули широкого застосуван-
ня у судовій практиці [3]. Таким чином, у судових справах про захист авторських прав
позивач, як правило, не повинен доказувати творчий характер своєї праці, якою створе-
но твір, а відповідач може доказувати відсутність у творі позивача ознак оригінальності.
Такий підхід є усталеним у національній судовій практиці. 

Першого січня 2023 року набув чинності Закон України «Про авторське право і суміж-
ні права» від 1 грудня 2022 року № 2811-IX [4] (далі — Закон 2811-IX), у якому закріп-
лено дефініції оригінальності твору (п. 35 ст. 1 Закону 2811-IX) та твору як об’єкта автор-
ського права (п. 56 ст. 1 Закону 2811-IX). Отож тепер предметом судового пізнання є не
лише творчий характер праці автора, а й ознаки оригінальності у самому творі. Такий
підхід є ближчим до практики Європейської спільноти, де саме оригінальність визнана
критерієм охороноздатності (ч. 3 ст. 1 Директиви 2009/24/ЄС Європейського Парламенту
та Ради від 23 квітня 2009 року про правову охорону компʼютерних програм (далі —
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Директива 2009/24/ЄC) [5]; ст. 6 Директиви 2006/116/ЄС Європейського Парламенту та
Ради від 12 грудня 2006 року про строк охорони авторського права і деяких суміжних
прав [6]; п. 23 рішення Суду справедливості Європейського Союзу від 11 червня 2020 року
у справі «Brompton Bicycle Ltd v Chedech/Get2Get» [7, para 23]).

Окремі зарубіжні держави (Франція, Велика Британія), а також у деяких випад-
ках Суд справедливості Європейського Союзу (далі — Суд справедливості ЄС) іноді
демонструють протилежний підхід: тягар доказування оригінальності творіння у суді
покладається на автора-позивача. Це пояснюється застосуванням загальних поло-
жень про несення кожною стороною тягаря доказування власних аргументів [8; 9; 10,
para 7]. У окремих національних публікаціях ставиться питання про часткове запро-
вадження такого підходу й у національну судову практику: 

1) скасування «презумпції оригінальності» твору; 
2) покладення на автора-позивача тягаря доказування ідентичності його твору та
твору відповідача [8].

Усе викладене актуалізує проблематику застосування презумпції творчого харак-
теру праці автора та розподілу обовʼязків доказування наявності/відсутності у творі
ознак оригінальності.

Літературний огляд. Ознаки твору як обʼєкта авторського права, а також озна-
ки обʼєкта авторського права як родової категорії були предметом наукових дослід-
жень протягом достатньо тривалого часу. Необхідно виокремити роботи таких
дослідників як А. А. Кетрарь [11], С. М. Клейменова [12], А. С. Штефан [13],
О. О. Штефан [14]. У цих роботах, у межах проблематики, приділено увагу й аспек-
там оригінальності твору. Окремо варто згадати роботу Ю. М. Капіци щодо уніфі-
кації та гармонізації законодавства з охорони прав інтелектуальної власності дер-
жав-членів ЄС та законодавства України [15]. Утім ці дослідження не враховують
окреслених законодавчих тенденцій.

Проблематика оригінальності творіння знайшла достатньо широке висвітлення у
науковій літературі Європейської спільноти (М. Левін [16], Т. Рендаз [17]; А. Лукас-
Шлоттер [18]; Е. Розаті [9] та деякі інші). У тісному зв’язку з науковими надбаннями ЄС
відбувається опрацювання цієї проблематики й у Великій Британії [19].

Мета дослідження: вирішення питання щодо співвідношення у національній
системі авторського права понять «оригінальність твору» і «творчий характер» діяль-
ності автора в ході його створення. Отримані результати дають змогу висловити автор-
ську позицію щодо: 

1) можливості застосування презумпції оригінальності твору;
2) розподілу обов’язку доказування наявності/відсутності ознак оригінальності
у творі.

Виклад основного матеріалу. Поняття оригінальності творіння як умови надання
йому правової охорони зʼявилось у європейському просторі (у національному законодав-
стві держав) ще до початку активних процесів гармонізації авторського права ЄС. Так, у
своєму рішенні від 7 березня 1986 року Касаційний суд Франції погодився з висновком
суду першої інстанції про те, що докладення автором персональних зусиль, які виходять
за межі автоматичної та обов’язкової логіки, а також вираження цих зусиль в унікальній
структурі програми означає, що у програмному забезпеченні, розробленому паном Х.,
наявний його особистий інтелектуальний внесок [20]. 

В авторському праві ЄС критерій оригінальності вперше закріплено як умову надан-
ня охорони обʼєкту авторського права у Директиві 91/250/ЄЕС від 14 травня 1991 року про
правову охорону комп’ютерних програм. Компʼютерна програма визнається оригіналь-
ною в тому сенсі, що вона є власним інтелектуальним твором автора [15, 121−122; 21]. У
пункті 8 Директиви 2009/24/ЄC вказується, що критеріями оригінальності компʼютерної
програми не можуть слугувати її функціональність чи естетичність.
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Концепція оригінальності набула подальшого розвитку в низці рішень Суду справед-
ливості ЄС у вигляді таких положень: 

1) оригінальність визнається єдиним критерієм правової охорони всіх об’єктів автор-
ського права; 

2) частини твору теж захищаються авторським правом, оскільки поділяють оригі-
нальність усього твору; 

3) оригінальність твору, що виражений у текстовій формі (літературний, худож-
ній твір), виражається у виборі, послідовності та поєднанні слів, за допомогою чого
автор оригінально розкриває свою творчість і досягає результату; 

4) критерію оригінальності не можуть відповідати компоненти предмета, які від-
різняються лише технічною функцією; 

5) самого по собі застосування професійних знань та навичок в ході створення
творіння недостатньо для визнання його оригінальним [7, para 23, 27; 17; 22, paras 6,
11, 35, 37, 38, 45; 23, paras 30, 49, 54; 24, para 19].

Основою авторського права ЄС, у тому числі й з питань визначення оригінальності
творіння, називаються положення Бернської конвенції [18, 34−35]. Розмежовуються
поняття оригінальності за положеннями законодавства ЄС та за положеннями м’яко-
го права Великої Британії [9, ХІІ]. Розглядається проблематика меж оригінальності,
зокрема доктрина «дрібних змін», у співвідношенні з такими поняттями як «авто-
рство», «творчість» у контексті авторського права [9, 6−7]. 

Генеральний адвокат Санчес-Бордона висловлює тезу про те, що визначення сту-
пеня оригінальності творіння як умова надання цьому творінню правової охорони
авторським правом належить до компетенції (внутрішнього законодавства) держав-
членів, а отже якщо визнання певного творіння обʼєктом авторського права не стави-
лося під сумнів під час провадження у національному суді, то і Суд справедливості ЄС
не повинен вирішувати цього питання [25, para 28]. 

Аналіз основних законодавчих актів держав-членів Євросоюзу у сфері авторського
права у взаємозвʼязку з національними науковими джерелами свідчить про встанов-
лення взаємозв’язку між твором та особистістю його автора, твір має відображати осо-
бистість автора. Оригінальність є вираженням такого зв’язку. Так, відповідно до стат-
ті L111-2 Кодексу Франції про інтелектуальну власність суб’єктом виключного немай-
нового права на розумовий твір є автор розумового твору [26]. За доктриною автор-
ського права Франції ця норма ґрунтується на понятті оригінальності як відбитку осо-
бистості автора та як умови надання охорони твору [27; 28]. 

Подібним є зміст положень параграфа 2 Закону Німеччини про авторське право [29],
статей 1, 10 Закону інтелектуальної власності Іспанії [30], статті 1 Закону про авторське
право та суміжні права Польщі [31], статті XI.175 Кодексу господарського права Бельгії
[32], статей 2575, 2576 Цивільного кодексу Італії [33]. Так, у есе про базові знання з автор-
ського права Ю. Канерт та Ш. Хемніц, характеризуючи об’єкт охорони авторського права,
визначений у пункті 2 параграфа 2 Закону Німеччини про авторське право, зазначають
що ці положення подають визначення твору в авторському праві, а саме «особиста інте-
лектуальна творчість». Вказується також на відповідність цього визначення прецедент-
ному праву ЄС, згідно з яким твір має бути «власним інтелектуальним творінням його
автора», у якому виражена особистість автора [34, 419, 422]. Подібного погляду дотриму-
ється й Федеральне міністерство освіти та досліджень Німеччини, вказуючи, що твір як
обʼєкт правової охорони обовʼязково повинен бути повʼязаний з автором, це його особистий
інтелектуальний витвір, який має певну особливість, оригінальність чи індивідуальність
[35]. Опрацьовуючи проблематику правових конфліктів у сфері інтелектуальної власно-
сті, що виникають між викладачами та студентами, професори Політехнічного універси-
тету Валенсії (Іспанія) Ф. Р. Фернандес, В. Ж. Хорнет та Дж. В. О. Гутьєрес спираються
на доктринальне визначення оригінальності як відображення особистості автора та
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результату його творчості та як підстави для надання твору або тій його частині, яка є
оригінальною, правової охорони [36, 9−10, 12−13]. Узагальнюючи окреслені наукові
погляди, можна виділити їх єдину частину: ознака оригінальності відображає зв’язок з
автором, у ній розкривається особистість автора. Оригінальність конкретного твору як
ознака, за якою надається правова охорона, передбачається, проте інша сторона має
право доводити, що у конкретному творі відсутні ознаки оригінальності, якщо вона хоче
виключити його з-під правової охорони.

У доктрині деяких держав виділяються й інші аспекти оригінальності. Так, науковці
у сфері авторського права Франції розглядають її як позначку інтелектуального внеску
автора; вираження вільного та творчого вибору автора. Перший аспект передбачає оцін-
ку внеску, має більш виражений обʼєктивний характер та застосовується до робіт при-
кладного, технічного чи практичного спрямування. Другий аспект характеризується
мистецьким внеском автора, що повинен, як мінімум, співвідноситися з уже існуючою
інтелектуальною спадщиною. Цей аспект є ще більш обʼєктивним та походить з європей-
ського прецедентного права [37]. Професори Ф. Р. Фернандес, В. Ж. Хорнет та
Дж. В. О. Гутьєрес зазначають про такий аспект оригінальності творіння як його об’єк-
тивна новизна, створення чогось нового, що не існувало раніше. Водночас таке творіння
повинно мати мінімальну релевантність або творчу висоту [36, 12−13]. Узагальнюючи
окреслені аспекти, можна зробити висновок про їх похідний характер від основного
аспекту оригінальності (відображення особистості автора у творі), а також про їх при-
кладну спрямованість, тобто застосовність лише в певних сферах правовідносин.  

Отже, основними положеннями щодо оригінальності творіння у доктрині, законодав-
стві та судовій практиці ЄС є такі:

1) це поняття має специфічний юридичний зміст, який є чітко визначеним;
2) є критерієм охороноздатності об єктів авторського права;
3) означає відображення особистості автора у конкретному творі та проявляється

у виборі, послідовності та поєднанні слів, за допомогою чого оригінально розкрива-
ється творчість автора.

Рівень оригінальності, умови надання правової охорони, визначення додаткових
обʼєктів авторського права можуть встановлюватися національним законодавством кон-
кретної держави-члена ЄС. Однак законодавство Євросоюзу встановлює засади поняття
оригінальності (відображення зв’язку твору й автора) та може встановлювати окремі
уточнюючі положення (наприклад, неприпустимість використання тестів щодо функціо-
нальності та естетичності комп’ютерної програми в ході визначення її оригінальності). 

Відповідно до статті 15 Бернської конвенції зазначення імені автора літературно-
го, художнього твору (за відсутності доказів іншого) є достатнім для допуску до пору-
шення судового переслідування проти контрафакторів. Це положення розглядається
дослідниками проблематики встановлення наявності авторських прав у контексті
гармонізації авторського права Євросоюзу як «презумпція авторства». На основі «пре-
зумпції авторства» у судовій практиці Загального суду ЄС сформувалася інша пре-
зумпція — «презумпції оригінальності», сформульована таким чином: якщо твір ство-
рено, його оригінальність презюмується [16].

У національній юридичній літературі оригінальність твору розглядається як зовніш-
ній вияв творчого характеру праці автора [38]. При цьому оригінальність означає не абсо-
лютну унікальність твору, а його автентичність та самобутність [13, 12−13].
Оригінальність твору не залежить від новизни твору чи його художньої цінності [39, 61].
У зв’язку з цим необхідно погодитися з позицією О. В. Кохановської, що «творчість зво-
диться до встановлення результату інтелектуальної діяльності» [40, 846−847]. 

Визначення в конкретному обʼєкті дослідження чи його частині ознак оригінальності
входить до основних завдань судової експертизи, повʼязаної з літературними, художніми
творами та іншими об’єктами авторського права [39, 64]. У судовій практиці відповідна
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експертиза здебільшого застосовується, якщо необхідно заперечити оригінальність твору,
довести, що він не містить ознак оригінальності. Відповідно тягар доказування відсутно-
сті у творі ознак оригінальності покладається на відповідача.

Порівнюючи окреслені положення доктрини, законодавства та судової практики ЄС з
положеннями національної доктрини та судової практики, можна вказати про їх кон-
цептуальну подібність, за винятком того, що за правом Євросоюзу критерієм охороноз-
датності творіння виступає його оригінальність, а за усталеною національною доктри-
ною — творчий характер праці автора [40, 845−846]. 

У пункті 56 статті 1 Закону 2811-IX «творчий характер» результату інтелектуаль-
ної діяльності як критерій охороноздатності не згадується, натомість застосовується
термін «оригінальність». У пункті 35 статті 1 Закону 2811-IX закріплено оригіналь-
ність як ознаку таких властивостей діяльності автора щодо створення твору: власний
характер; творчий характер; інтелектуальний характер. Крім того, оригінальність
повинна відображати творчі рішення автора, прийняті ним під час створення твору.
Оцінюючи ці положення, необхідно враховувати, що прийняття Закону 2811-IX спря-
моване на виконання зобов’язань з імплементації норм авторського права ЄС [41], а
тому підлягають урахуванню визначені вище положення щодо оригінальності творін-
ня в авторському праві Євросоюзу.

Законодавче закріплення оригінальності поки що не отримало широкого обгово-
рення у національній науці. Тим не менш, порівнюючи його з положеннями щодо ори-
гінальності у праві ЄС, а також ураховуючи усталені національні доктринальні під-
ходи до критеріїв охороноздатності твору, можна запропонувати таке розкриття вла-
стивостей діяльності автора щодо створення твору. Власний характер праці автора
означає, що твір повинен бути створений ним особисто. Творчий характер означає, що
у творі повинна виявитися особистість автора. У поєднанні з вимогою відображення
авторських творчих рішень вказані властивості означають звʼязок автора з конкрет-
ним твором. На підставі цього запровадження у національне законодавство поняття
оригінальності можна вважати значним кроком на шляху гармонізації національно-
го законодавства із законодавством ЄС у сфері авторського права.

Проведене дослідження дає можливість зробити такі висновки: 
Сформульоване у пункті 35 статті 1 Закону України «Про авторське право і суміжні

права» визначення оригінальності твору 1) з урахуванням пункту 56 зазначеної статті
дає підстави стверджувати, що оригінальність твору закріплено як критерій охороноз-
датності та як ознаку творчого характеру діяльності автора; 2) сприяє стабільності судо-
вої практики, оскільки створює підґрунтя для уточнення підстав визнання твору таким,
що не має ознак оригінальності; 3) сприяє імплементації усталених підходів Суду спра-
ведливості ЄС щодо оригінальності творів (наприклад, неприпустимість урахування
функціональності та естетичності компʼютерної програми в ході визначення її оригіналь-
ності; єдиним показником оригінальності є розкриття особистості автора твору; визна-
чення обсягу вимог, задоволення яких необхідне для визнання твору оригінальним) у
практику національних судів.

Конвенційний рівень положень про презумпцію авторства у поєднанні із законодав-
чою дефініцією оригінальності твору у пункті 35 статті 1 Закону України «Про авторське
право і суміжні права» дає підстави стверджувати про існування у національній системі
захисту авторського права «презумпції оригінальності» літературних і художніх творів (у
значенні статті 2 Бернської конвенції), яка полягає у припущенні, що твір, на якому
зазначено автора, і коли цей автор звертається до суду з метою захисту свого порушено-
го, невизнаного, оспорюваного авторського права, вважається оригінальним, доки не
доведено інше.
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Originality of the creation: legislative innovations and prospects for its im-
plementation

In the context of the ongoing processes of implementation of the norms of EU law on
copyright and related rights to the national legislation on copyright and related rights, the
article raises the problem of different scientific approaches in the EU and in Ukraine re-
garding the perception of the concept of originality of a work. Therefore, the article is de-
voted to the assessment of legislative innovations regarding the determination of the orig-
inality of creation in clause 35 of Art. 1 of the Law «On Copyright and Related Rights»,
providing a characterization of their value for the scientific and law enforcement spheres.
The main provisions of the concept of originality under EU law regarding copyright and
related rights were determined, and an analysis of scientific views and provisions regard-
ing the originality of creation in national copyright law was carried out. Based on the con-
ducted analysis, differences in the understanding of the concept of originality in the EU
law regarding copyright and related rights and in national copyright law have been deter-
mined. A comparative analysis of the doctrine, legislation and judicial practice of the EU
regarding the issue of the distribution of the burden of proving the originality in court and
the relevant sources of the national system of copyright protection regarding the judicial
establishment of the creative nature of the author's work in creating creation is provided.
Based on the relationship between the concepts of «originality», «creative character», «cre-
ation», as well as the results of the comparative analysis, it is noted that there is a «pre-
sumption of originality» of literary and artistic works (within the meaning of Article 2 of
the Berne Convention) in the national copyright protection system, which consists in the
assumption that a creation on which an author is indicated, and this author goes to court
to protect his violated, unrecognized, contested copyright, is considered original until
proven otherwise. It is justified that the originality of the creation is enshrined in clause
35 of Art. 1 of the Law «On Copyright and Related Rights» as a criterion for the provision
of legal protection. The significance of the legislative consolidation of the originality of cre-
ation in the law-making and law-enforcing spheres is outlined. 
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