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Передмова

Двадцять перший номер журналу «Часопис 
цивілістики» містить наукові статті, у яких вирішу-
ються складні цивілістичні проблеми. У представле-
ному до уваги читача випуску журналу висвітлюють-
ся важливі питання цивільного та сімейного права, 
права інтелектуальної власності, які на сьогодні ви-
кликають особливий інтерес у наукових колах та на 
практиці. 

Головним завданням журналу є публікація 
наукових статей провідних спеціалістів у галузі 
цивільного права, а також підтримка молодих до-
слідників. Про ґрунтовність проведених досліджень 
свідчить обсяг використаної авторами вітчизняної 
та іноземної літератури, аналіз як законодавства 
України так і інших держав. Авторами запропо-
новані для введення у науковий обіг правові кон-
струкції, які не використовуються сьогодні у зако-
нодавстві України, однак успішно застосовуються у 
цивілістичній доктрині інших держав.

Рубрика «Питання теорії» представлена на-
уковими доробками у сфері римського приватного 
права (Є.О. Харитонов), цивільного та спадкового 
права (Є.В. Кожокарь, В.С. Деревнін), сімейного 
права (О.І.  Сафончик) та ін. 

Особлива увага практичним проблемам та 
шляхам їх вирішення приділяється дослідниками у 
наукових статтях, вміщених в рубриці «Практична 
цивілістика», де розглядаються особливості пра-
вового регулювання статусу суб’єктів сімейного 
права (К.М. Глиняна, Ю.Ю. Горобченко та ін.), вико-
нання зобов’язань (Р.В. Гринько), колекторської та 
девелоперської діяльності (М.І. Данча, А.В. Іванов).

У рубриці «Порівняльна цивілістика» вміщені 
статті, присвячені тематиці випуску  – проблемам 
правової адаптації українського законодавства 
до концепта приватного права ЄС. Дослідниками 
приділено увагу проблемам електронної торгівлі 
в умовах євроінтеграції (Н.Ю. Голубєва), аналізу 

зарубіжного та вітчизняного законодавства щодо 
довірчої власності як способу забезпечення вико-
нання зобов’язань (К.Г.  Некіт), порівнянню поло-
жень DCFR, UNIDROIT та цивільного законодавства 
й судової практики України щодо істотної зміни 
обставин (Ю.С. Суха), проблемам переходу права 
власності в контексті взаємодії правових систем в 
умовах євроінтеграції (О.А. Халабуденко) та ін.

Рубрика «Право інтелектуальної власності» 
представлена роботою О.І. Харитонової «Літературні 
та наукові твори як об’єкти авторських прав».

Враховуючи той факт, що цивілістика охоплює 
не лише питання цивільного та сімейного права, 
але й широке коло проблем, пов’язаних з визна-
ченням статусу та забезпеченням прав приватної 
особи, редакцією було прийнято рішення впрова-
дити нову рубрику – «Цивілістика без кордонів», яка 
вперше представляється до уваги читача в цьому 
випуску. У цій рубриці планується вміщення статей 
із суміжних з цивільним галузями права, зокрема, 
із земельного, аграрного, трудового права. В цьо-
му випуску в рубриці представлені результати про-
ведення першого зібрання фахівців споріднених 
кафедр з обговорення актуальних наукових про-
блем та методики викладання аграрного, земель-
ного, екологічного та природоресурсного права у 
вищих навчальних закладах України та рецензії на 
роботи науковців.

Окремо подано рубрику «Дайджест», де міс-
титься огляд раритетних юридичних видань, які та 
стануть в нагоді науковцям та всім, хто прагне до 
поглибленого вивчення цивільного права, запро-
ваджено рубрику «Вітаємо ювілярів».

Сподіваємося, що матеріал, поданий у двад-
цять першому номері журналу «Часопис цивілісти-
ки» буде корисним науковим робітникам, практику-
ючим юристам та усім, хто цікавиться проблемами 
цивілістики.

Доктор юридичних наук, професор, 
академік НАПрН України, 

президент Національного університету
 «Одеська юридична академія»

Сергій Васильович Ківалов
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доктор юридичних наук, професор, 
завідуючий кафедрою цивільного права 
Національного університету «Одеська юридична академія», 
член-кор. НАПрН України

ФОРМУВАННЯ КОНЦЕПТУ ПРАВА ПРИВАТНОЇ ВЛАСНОСТІ 
У  СТАРОДАВНЬОМУ РИМІ 

Постановка проблеми. Право власності є од-
нією з основних категорій приватного права, яка 
багато століть, точніше сказати, – не одне тисячо-
ліття, привертає увагу цивілістів. Але особливого 
значення дослідження у цій галузі набувають в 
наш час, коли інформаційне суспільство висуває 
вимоги удосконалення юридичного захисту прав 
інтелектуальної власності. Це, в свою чергу, зумов-
лює доцільність пошуку нової парадигми права 
власності.

Перед тим, як почати розгляд питань, що сто-
суються заявленої проблематики, варто зробити 
наступне застереження методологічного характе-
ру. Навряд чи можна визнати виправданими чис-
ленні спроби дати визначення права власності у 
законодавчих актах, оскільки йдеться про складне, 
багатоаспектне явище, котре не може бути охарак-
теризоване шляхом переліку типових властивос-
тей. Натомість, перспективним видається розгляд 
права власності, як концепту, тобто, як вербалізо-
ваного уявлення про суспільний феномен, що має 
правове значення. 

Аби підтвердити цю тезу, розглянемо від по-
чатку витоки, перебіг та результати формування 
концепту приватного права у Стародавньому Римі, 
юриспруденцією якого, власне, й було закладено 
більшість сучасних концептів права. 

Втім, слід зазначити, що оцінка доробку 
римської юриспруденції у галузі права власнос-
ті є неоднозначною. Якщо, наприклад, К. Маркс, 
навіть з деяким відтінком захвату, констатував, 
що римляни першими розробили право при-
ватної власності, абстрактне право, приватне 
право, право абстрактної особистості [1, c. 347] 
(і на це твердження охоче посилається багато 
хто з сучасних правознавців [2, c. 224] ), то інші 

дослідники цього питання вважають, що римляни 
не лише не виробили єдиного поняття власності і 
чіткої юридичної термінології у цій галузі, але й не 
прагнули цього [3, c. 122].

Припускають, що інститут власності спочатку 
сформувався лише стосовно res mancipi, як до ре-
чей найбільш цінних в архаїчному господарстві і 
лише згодом був перенесений на res nec mancipi. 
У стародавні часи рекс здійснював управління фі-
нансами, але державна власність не змішувалась 
з його особистою власністю. Невідомо, чи була 
влада правителя в управлінні громадським май-
ном обмежена якимось встановленими звичаями 
і якщо була, то у яких межах, однак пізніший розви-
ток свідчить про те, що у справах такого роду ніко-
ли не питалися думки громадян. Проте, очевидно, 
існував звичай радитися з сенатом при встанов-
ленні вказаного податку (tributum) і при розподілі 
орних ланів, набутих під час війни. Право влас-
ності у розглядуваному періоді ще тільки починає 
складатися  – у архаїчній латинській мові навіть 
не існувало загальновизнаних термінів для позна-
чення юридичних інститутів посідання і власності. 
Більш того, не було чіткого розмежування цих двох 
інститутів. Лише поступово формується розуміння 
права власності як найбільш повного панування 
над річчю, що допускається цивільним правом 
(dominium ex jure Quiritium). Особа, що має таке 
право, може витребувати свою річ з чужого неза-
конного володіння будь-якої особи, подавши проти 
утримувача позов rei vindicatio. Крім того, власник 
вправі вимагати від будь-кого не перешкоджати 
у користуванні річчю. Для цього йому надавався 
actio negatoria. Очевидно, спочатку індивідуаліза-
ція власності мала місце тільки стосовно рухомих 
речей (res mobiles), тоді як земельні ділянки, капі-
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тальні будівлі тощо знаходились у власності родо-
вих союзів, а у окремих осіб могла бути лише в 
тимчасовому користуванні. 

У зв’язку з цим варто звернути увагу на розви-
ток відносин власності стосовно землі.

З найдавніших часів Римська держава «одно-
осібно» володіла землею. Племенам, родам, а по-
тім і сім’ям земля передавалася тільки в тимчасо-
ве користування і не більше як по 2 югери. Перша 
форма власності (племінна) мала форму державної 
власності, а право окремого індивідуума на неї об-
межувалося простим посіданням, що, як і племінна 
власність взагалі, поширювалося лише на земель-
ну власність. І надалі громадське землеволодіння 
ще довгий час залишалося основним видом влас-
ності на землю, і практично весь період Республіки 
точилася боротьба за зміну (або збереження) ста-
тусу цих земель, що знайшло яскраве відображен-
ня, наприклад, у промові Цицерона про Земельний 
закон народного трибуна Публія Сервілія Рулла [4, 
c. 249-280].

Внаслідок природних процесів суспільного 
розвитку громадське землеволодіння з часом усе 
ж розпалося. Однак його заступила не індивідуаль-
на приватна, а колективна власність, яка мала ро-
динний характер. Речі належали фамілії і не могли 
перейти до сторонніх осіб за заповітом, якщо були 
живі прямі нащадки спадкодавця. Пізніше цей 
родинний характер власності вижив себе. Вона 
індивідуалізувалася, внаслідок чого pater familias 
отримав право розпоряджатися своїми речами за 
власним розсудом як за життя, так і шляхом запові-
ту. Це спочатку стосувалося лише землі, але з часом 
було поширене й на інші види res manсipi. Щодо 
власності на res nec mancipi, яка конституювалaсь 
пізніше, то вона, очевидно, відразу виникала як 
індивідуальна, а родинного характеру не мала.

Аналізуючи джерела, можна зробити 
висновок, що на ранніх етапах розвитку римського 
права ще не існувало практики визначення змісту 
права власності через встановлення переліку 
повноважень, які належать власнику. Сутність 
права власності визначалася передусім тим, що 
воно є найбільш повним пануванням над річчю, з 
тих які допускаються цивільним правом. 

Слід підкреслити, однак, що йшлося не 
про «абсолютне», а про «найбільш повне во
лодарювання» над річчю, що допускається об’єк

тивним правом». Це означало можливість його 
обмеження в інтересах третіх осіб. Перелік таких 
обмежень міститься в Законах XII Таблиць [5] 
(Таблиця VII. 1-2, 9а-9б). Але характер захисту ін-
тересів власника був абсолютним – за допомогою 
віндикаційного і негаторного позовів він міг за-
хистити свої права від порушень з боку будь-якої 

особи. Тому можна говорити про «абсолютний ха-
рактер» речевих прав. Придбання права власності 
можливе з двох джерел: від держави і від приват-
них осіб, що стало прототипом більш пізнього поді-
лу способів придбання права власності на первісні 
та похідні. Від держави власність могла бути отри-
мана внаслідок: розподілу громадських земель 
(ager publicus); розподілу завойованих земель між 
громадянами Риму; розподілу трофеїв полковод-
цем між солдатами; продажу трофеїв квесторами 
з аукціону. Від приватних осіб право власності мо-
гло бути отримане шляхом: 1) mancipatio  – уро-
чистого обряду передачі права власності на res 
mancipi, при якому не грала ролі підстава переда-
чі права власності (купівля-продаж, дарування чи 
ще щось); 2) traditio – передачі права власності на 
res nec mancipi, поєднананої з вираженням волі 
передати право власності на цю річ; 3) іn jure ces-
sio – передачі права власності шляхом вчинення 
фіктивного судового спору, у якому відчужувач 
визнавав справедливість претензій набувач на 
річ; 4) usucapio  – придбання речі за давністю 
правомірного добросовісного володіння (два 
роки – землею, іншими речами – один рік Закони 
XII таблиць. VI. 3); 5) спадкування на підставі закону 
або згідно із заповітом (Закони XII таблиць. V. 3-5). 

У період Пізньої Республіки підхід до розуміння 
прав на речі зазнав істотних змін, що пов’язано 
з подіями, які відбувалися в житті тодішнього 
Риму. Зміцнення Римської держави, зростання 
громадського земельного фонду, у свою чергу, тягне 
розширення практики надання земельних ділянок 
з його складу приватним особам. У зв’язку з цим 
в літературі неодноразово висловлювалась думка, 
що у часи Імперії власність на землю втрачає усі 
риси колективності, усе більше індивідуалізується 
врешті стає повною мірою приватною. На користь 
такого висновку свідчать факти, на які звертають 
увагу романісти. Так, хоча не лише в провінціях, але 
й в Італії. Існували села з помітними елементами 
общинних відносин, у праві аж до Пізньої імперії 
ці стосунки не враховувались. Навпаки виділ з 
общин (громад) приватних володільців, посесорів, 
очевидно, заохочувався, а їхні права захищалися, 
так само як захищалися права члена кожної групи, 
що спільно володіла майном, вимагати поділу 
майна [6, c. 233].

Як вважається, можливо, у зв’язку з аграрни-
ми реформами Августа, спрямованими на зміцнен-
ня власності землевласників, у праві з’являється 
новий термін для позначення земельної власнос-
ті  – домiнiй, що означало прирівнювання права 
власності на землю до права dominus на раба. 
Тобто, право власності на землю ніби ставало нічим 
не обмеженою, повною приватною власністю. 
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На практиці це означало зняття обмежень, що 
накладалися земельним максимумом, а відтак 
поширення латифундій, ліквідацію обмежень 
щодо розпорядження земельними ділянками, 
спрощення процедури оборудок із землею тощо [6, 
c. 233].

 Впродовж 121-111 рр. до н.е. з’являються три 
аграрних закони, якими був скасований принцип 
невідчужуваності колишніх земель громадського 
фонду, наданих приватним особам; закріплено 
права приватного власника землі: uti, frui, habere, 
possidere (користуватися, отримувати плоди, мати, 
володіти); скасовано обов’язок власників колишніх 
громадських земель сплачувати земельний 
податок; закріплена можливість переходу земельної 
ділянки у спадщину тощо. Таким чином формується 
індивідуальне право приватної власності.

Однак цей процес був складним і не
послідовним. Так, індивідуалізація власності, 
ускладнення пов’язаних з цим відносин на певному 
етапі призводять до нібито «розщеплення» єдиної 
колись категорії права квіритської власності. 
Зокрема, особливості правового режиму мають 
землі римські і провінційні. Перші – звільнені від 
податку, з провінційних  – стягується спеціальний 
податок (stipendium, tributum). Крім того, в деяких 
джерелах згадується можливість подвійного 
«домінія» (володарювання) над рабом: на 
підставі jus civile та на підставі права бонітарного 
(преторського).

Таке зовнішнє ускладнення відносин власнос-
ті мало також результатом поширення у романісти-
ці точки зору, згідно якій у римському праві певний 
час мала місце власність (право власності) у чо-
тирьох видах: квіритська, бонітарна (преторська), 
провінційна та власність перегрінів (котрі, втім, з 
часом злилися в одне) [7, c. 160-162].

Проте аналіз першоджерел, а також 
дослідження останнього часу в цій сфері дозволяють 
сумніватися у правомірності такої диференціації.

Зокрема, некоректними є підстави та кри
терії класифікації. Так, провінційну власність 
виокремлено за єдиним критерієм, що відрізняє її від 
римської власності, – те, що вона оподатковується. 
Із деякою мірою умовності сюди можна додати 
географічний критерій. Але цього недостатньо для 
виокремлення відносин у самостійний вид, тим 
більше, що йдеться тільки про один специфічний 
об’єкт – землю. Але ж класифікуються не аграрні 
відносини, а власність взагалі.

Що стосується власності перегринів, 
то її виокремлено, згідно цій позиції, за 
критерієм масиву нормативного матеріалу, що 
застосовується. Однак, як зазначалося вище, при 
формуванні римського «класичного» права jus civi-

le і jus gentium практично рівною мірою слугували 
джерелами формування приватного права, що 
забезпечувало достатньо надійний захист інтересів 
іноземців в Римі періоду принципату.

Стосовно так званої бонітарної, або претор-
ської, власності висновки можуть бути ще більш па-
радоксальними. Як показують останні дослідження 
першоджерел, римські юристи, що користувалися 
юридичною термінологією у її суворому та чітко-
му значенні, ніколи не кваліфікували бонітарного 
господаря речі, як власника. Фактично йшлося 
про «титульного набувача», а термін «бонітарна 
власність», або ж «преторська власність» римсько-
му праву був невідомий.[8, c. 432] Вперше його 
використав Теофіл, візантійський юрист VI ст. н.е. 
у парафразі Інституцій. Що ж стосується сутності 
«бонітарної власності», то за своїм характером 
вона є добросовісним посіданням, що є підставою 
для набуття права власності за давністю володіння.

Таким чином, можна зробити висновок про 
некоректність визнання існування у римському 
праві тієї доби кількох видів власності (права влас-
ності). Думається, що згадуване бачення «розще-
плення» останнього не відображає дійсний стан 
речей, а є результатом спроб висвітлити різні ас-
пекти феномену права власності, пошук парадиг-
ми якого відбувався на той час, зазначаючи істот-
них трансформацій.

Одним з перших, хто зробив спробу в узагаль-
неному вигляді визначити особливості становлення 
та охарактеризувати значення права власності вза-
галі та права приватної власності у Стародавньому 
Римі, був Марк Тулій Цицерон. На його думку, систе-
ма права виглядає наступним чином: природа, за-
кони, звичаї, прецеденти, справедливість і добро, 
aquitas, угоди. Згідно природі дотримуються того, 
що ґрунтується на спорідненості та ріеtаs (вшану-
вання). Закони – це те, що стверджується велінням 
народу. Згідно звичаю, додержуються того, що є 
справедливим і без санкції закону. Прецедент  – 
це те, відносно чого було винесено вирок і про що 
йдеться в едиктах магістратів; спираючись на них, 
доводиться враховувати, хто був суддею та коли 
було винесено вирок. Справедливості і добра слід 
дотримуватись, оскільки право має на увазі добро-
чесність та загальну користь. Нарешті, договорів 
додержуються у відповідності із законами, а іноді 
й просто за угодами (Реторіка до Геренія. 11, 13.). 

За Цицероном, перше завдання справедли-
вості у тому, щоб нікому не завдавати шкоди, якщо 
тільки тебе не спровокували на це беззаконням; 
затим  – у тому, щоб користуватись громадською 
власністю як громадською, а приватною – як сво-
єю (Про обов’язки. І. VII, 20) [9]. Адже приватної 
власності не буває від природи. І оскільки приват-
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на власність кожного з нас утворюється з того, що 
природно було спільним,  – нехай кожен володіє 
тим, що йому дісталось; якщо хтось інший зазіхне 
на щось з цього, він порушить права людської гро-
мади (Про обов’язки. І. VII, 22). Але оскільки ми 
народились не лише для себе... і оскільки земні 
плоди зростають для людини, а люди народжені 
для людей, щоб вони могли бути корисними одне 
одному, то ми маємо наслідувати у цьому природі, 
слугувати спільним інтересам, обмінюючись по-
слугами, знаннями, працею і здібностями, міцно 
єднати людське суспільство (Про обов’язки. І. VII, 
23). Розглядаючи далі протилежне поняття  – «не-
справедливість», Цицерон зазначає, що для того, 
щоб здолати несправедливість, треба зрозуміти 
чинники зла. Звичайно, це страх, жадібність, мар-
нославство. Однак піклування про своє майно, 
якщо тільки воно не шкодить іншому, не викликає 
осуду (Про обов’язки. І.VII. 23-27). Таким чином 
недоторканість власності є справедливим установ-
ленням, таким, що є основою співжиття та загаль-
ної користі.

Варто зазначити, що розуміння римськими 
правознавцями категорій «justitia» та «аеquitas» 
ґрунтувалося на інтерпретації ними ідей стоїцизму 
стосовно стану приватної особи як такого, що ви-
пливає з положень природного права. При цьому 
згадані терміно-поняття пов’язувалися з такими 
етичними категоріями як «bоnа» та «bоnа fidеs». 

Перший з цих термінів був спочатку синонімом 
слова «раtгіmоnіum», що означало – «усі маєтності», 
«майно окремої особи», але з часом обернувся на 
складову частину тих понять, щодо яких вимагалося 
підкреслити етичну виправданість, справед
ливість рішення за відсутності достатньої опори у 
цивільному праві шляхом заповнення прогалин у 
ньому або коригування положень застарілих норм 
(«bоnогum еmрtог», «bоnогum роssеssіо» тощо). 
Генетичний зв’язок цього терміна з категоріями 
стоїчної етики помітний у специфічному римському 
понятті «bоnus vіг» – абстрактний зразок порядної 
поведінки та способу дій. Натомість, вираз «bоnа 
fіdеs», куди слово «добрий» спочатку увійшло 
як прикметник, поступово набув самостійного 
значення: «добросовісність, совісність, 
сумлінність». Цьому сприяло зростання у Римі 
доби пізньої Республіки впливу грецької культури, 
філософії на світогляд римських правознавців. 
Відтак втрачає провідну роль формальний момент 
права, відбувається падіння культу слова, в якому 
вже вбачають лише засіб вираження волі зовні. 
Такий підхід означав відмову від вимог суворої 
формальності, властивих для jus civile.

Проте, хоча згадані етичні категорії, мали 
підґрунтям, значною мірою, еклектичні теорії 

на базі стоїцизму, вирішальним чинником 
формування поглядів римських правознавців 
на суверенітет вільної особи, формування 
принципу рівності приватних суб’єктів був вплив 
епікурейства. Епікурейство ж стало і підґрунтям 
формування права приватної власності. 

Таким чином, у римському праві класичної 
доби існувало методологічне підґрунтя виникнення 
концепту права власності та розрізнення 
громадської (публічної) та приватної власності. 

Тут варто згадати висловлювання Цицерона 
щодо трансформацій власності на речі: «...перше 
завдання справедливості – у тому, щоб нікому не 
заподіювати шкоди, якщо тебе на це не викликали 
протизаконням; затим – у тому, щоб користуватись 
громадською (власністю) як громадською, а 
приватною – як своєю. Адже приватної власності 
не буває від природи. Вона виникає або на підставі 
минувшої окупації, наприклад, якщо люди колись 
прийшли на вільні землі, або внаслідок перемоги, 
наприклад, якщо землею заволоділи після війни, 
або на підставі закону, угоди, умови, жереба. Таким 
чином, Арпінська область називається такою, 
що належить арпінатам, Тускульська  – такою, що 
належить Тускуланцям, щось подібне відбувається 
і при розподілі приватних володінь. Внаслідок 
цього, – позаяк приватна власність кожного з нас 
утворюється з того, що від природи було спільним, – 
нехай кожен володіє тим, що йому припало; якщо 
хто-небудь інший зазіхне на щось із цього, він 
порушить права людської громади» (Про обов’язки. 
І.VII. 20-21). У  цьому висловлюванні відображене 
концептуальне бачення сутності права власності 
та його значення: розмежовується громадська та 
приватна власність, наголошується на провідному 
значенні першої в давньоримському суспільстві, 
називаються джерела приватної власності, а також 
аргументується справедливість її існування та 
обґрунтовується теза про більш високий ступінь 
порівняно з власністю громадською.

Як згадувалося, існує точка зору, згідно якій 
у римській юриспруденції були відсутні уявлення, 
адекватні сучасному розумінню праву власності. 
Так, В.А Савельєв, порівнюючи терміно-поняття 
dominium, proprietas, usufructus, habere, якими 
у джерелах позначаються різні правові аспекти і 
функції власності, дійшов висновку, що зміст жод-
ного з цих термінів не є адекватним загально-
визнаному поняттю права власності, а сучасним 
уявленням про останнє найбільше відповідають 
правові характеристики dominium та proprietas. 
При цьому кожному терміну відповідав певний 
правовий режим. [10, c. 132-135]

Однак, наведені міркування, попри їх певну 
логічність і обґрунтованість, мають істотні недоліки, 
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одним з яких є позитивістський підхід (бажання 
знайти визначення права власності і приватної 
власності у юридичних джерелах), а іншим 
відсутність конструкту (заперечуючи існування у 
Стародавньому Римі) поняття права власності та 
права приватної власності, адекватного сучасному 
його розумінню, автор, натомість, не дає відповіді 
на питання, чи існували відповідні концепти у ту 
добу.

У зв’язку з цим варто зазначити, що, хоча 
у джерелах, дійсно, немає визначення права 
власності та права приватної власності, це ще не 
є доказом відсутності відповідних концептів. По-
перше, слід взяти до уваги ту обставину, що право 
власності не потребує існування держави [11, c. 
21], а відтак і позитивного права, аби про нього 
склалося уявлення як про цивілізаційний феномен. 
По-друге, характеристика концептів римського 
права неможлива без врахування традиційного 
небажання римських правознавців формулювати 
дефініції та норми позитивного законодавства. 

Беручи до уваги цю властивість давньорим-
ського розуміння права, а відтак і правових кон-
цептів Стародавнього Риму, для з’ясування бачен-
ня сутності права власності та права приватної 
власності римськими правознавцями, визначимо 
перелік характерних рис відповідних відносин.

Зокрема, до них належить: 1)  безпосередня 
влада над річчю (для того, щоб користатися або 
розпоряджуватися нею, власнику немає необ-
хідності звертатися до інших осіб); 2)  абсолютна 
влада над річчю, яка, втім, може бути обмежена 
в інтересах суспільства або третіх осіб (сервітути 
тощо); 3) захист прав власника від порушень з боку 
«всіх і кожного»; 4)  еластичність права власності 
(його здатність до відновлення після припинення 
обмежень, встановлених законом або угодою); 
5) можливість для власника використовувати пози-
тивні якості речі; 6) можливість отримувати та ви-
користовувати на свій розсуд плоди, які дає річ, у 
тому числі – отримувати доходи від її використання; 

7)  можливість для власника розпоряджатися на-
лежними йому речами, тобто визначити їх фізичну 
та юридичну долю; 8) можливість (право) власника 
витребувати свою річ від особи, що утримує цю річ 
без законних підстав.

Висновки. З врахуванням цих рис і маємо 
визначати властивості права приватної власності у 
класичному римському праві, де воно розумілося 
як найвища влада особи над річчю, виключне пра-
во особи вчиняти стосовно своєї речі правомірні дії 
відповідно до своїх інтересів. Право є виключним 
і неподільним, бо воно належить тільки власнику, 
який ні з ким його не поділяє. Хоча право власності 
в Римі в усі часи могло обтяжуватися обмеження-
ми (в інтересах держави, суспільства, на користь 
сервітуаріїв, заставодержателя тощо), та усе ж го-
ловним в розумінні римськими правознавцями 
зазначеного права було здійснення власником 
необмеженого володарювання над річчю. Інколи 
уточнювалося, що це володарювання правове. 
Виходячи з цього, право власності розуміється як 
володарювання особи над річчю, як відношення, 
що виникає між власником і річчю. Звідси впев-
неність у непохитності цих відносин: змінити своє 
ставлення до речі людина може лише сама і ніхто 
інший. Відносини власності мають усталений, не-
похитний характер, змінити який ніхто не може.

Виникаючи незалежно від держави, відноси-
ни власності, разом із тим, є суспільними і регулю-
ються правом (хоча не обов’язково позитивним), 
внаслідок чого стають правовідносинами. Власник 
у процесі здійснення права приватної власності 
перебуває з особами, що його оточують, у певних 
правовідносинах. Порушником є кожен, хто у той 
чи інший спосіб перешкоджає власнику у реаліза-
ції його правоможностей. Тому захист права при-
ватної власності засобами речевих позовів, а та-
кож саме це право з часів класичного римського 
права вважається абсолютним (абсолютно захи-
щеним), що, власне, і складає суть цього концепту 
у Стародавньому Римі.
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Харитонов Євген Олегович
ФОРМУВАННЯ КОНЦЕПТУ ПРАВА ПРИВАТНОЇ ВЛАСНОСТІ У СТАРОДАВНЬОМУ РИМІ
Досліджується одна з основних категорій приватного права – право власності. Автор надає визначення по-

няттю право власності, розглядає початок витоку, перебігу та результати формування концепту приватного права 
в Стародавньому Римі. Також в статті приділено увагу розвитку відносин власності стосовно рухомих речей та 
землі. 

Виділено характерні риси відносин власності, за для з’ясування бачення сутності права власності та права 
приватної власності римськими правознавцями. Визначено властивості права приватної власності у класичному 
римському праві. 

Ключові слова: право власності, приватне право, римське право, концепти

Харитонов Евгений Олегович
ФОРМИРОВАНИЕ КОНЦЕПТА ПРАВА ЧАСТНОЙ СОБСТВЕННОСТИ В ДРЕВНЕМ РИМЕ
Исследуется одна из основных категорий частного права – право собственности. Автор дает определение 

понятию право собственности, рассматривает начало утечки, течения и результаты формирования концепта 
частного права в Древнем Риме. Также в статье уделено внимание развитию отношений собственности 
относительно движимых вещей и земли.

Выделены характерные черты отношений собственности, для того, что бы выясненить видение сущности 
права собственности и права частной собственности римскими правоведами. Определены свойства права част-
ной собственности в классическом римском праве.

Ключевые слова: право собственности, частное право, римское право, концепты.

Kharitonov Yevgeniy Olegovich
FORMATION OF THE CONCEPT OF PRIVATE PROPERTY RIGHT IN ANCIENT ROME
One of the basic categories of private law – ownership – is being researched. The author provides definition of 

ownership, examines the beginning of rise, course and results of formation of the concept of private law in ancient 
Rome. Also in the article attention is paid to the development of property relations in respect of movables and land.

The features of property relations were distinguished, in order to determine the nature of ownership and private 
property right by the Roman jurists. The properties of private property right in the classical Roman law were defined.

Key words: ownership, private law, Roman law, concepts.
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Постановка проблемы. Актуальность темы 
данной статьи состоит в том, что она является час-
тью диссертационного исследования: «Вина, как 
условие гражданско-правовой ответственности», 
которая является одной из первых попыток осу-
ществления научного анализа – законодательства 
и правовой доктрины. Статья носит актуальный ха-
рактер, так как в юридической литературе бытует 
мнение, что гражданско-правовую ответствен-
ность можно применять без доказательства вины, 
то есть, минуя конституционный принцип презумп-
ции невиновности, с чем мы не согласны.

Степень исследования темы. В вузах и 
научно-исследовательских институтах Республики 
Молдовы давно исследуется тематика гражданско-
правовой ответственности. Так, в 2003 году, 
Кожокарь Евгенией Васильевной была защищена 
диссертация по этой теме. В 2012 году, в Академии 
наук Молдовы была защищена еще одна диссер-
тация по гражданско-договорной ответственнос-
ти. На кафедре Частного права Университета по-
литических и экономических европейских знаний 
Молдовы читается курс лекций по: «Гражданско-
правовой ответственности» на основе учебни-
ка, который впервые в Республики Молдова был 
создан автором этой статьи Кожокарь Евгенией 
Васильевной. Иванкова Татьяна Анатольевна, ас-
пирантка Института научных исследований в об-
ласти политики и права, Академии наук Молдовы, 
написала диссертацию на тему: «Вина, как условие 
гражданско-правовой ответственности», которая 
находится в процессе защиты.

Изложение основного материала. Вина яв-
ляется одним из условий необходимых для приме-
нения всех форм юридической ответственности 

предусмотренных теорией права, как на нацио-
нальном, так и на интернациональном уровне.

Это условие тесно связано с презумпцией име-
ющей статус принципа, который варьирует в зави-
симости от формы вины. Презумпция невиновнос-
ти регламентируется в п. 2 ст. 14 Международного 
пакта о гражданских и политических правах; в 
Европейской конвенции о защите прав человека 
(1950 г.). Толковый словарь русского языка трак-
тует понятие презумпции невиновности как по-
ложение, согласно которому человек считается 
невиновным до тех пор, пока его вина не доказана 
в законном порядке [1].

Другими словами презумпция невиновности, 
есть предположение, признаваемое истинным, 
пока не доказано обратное.

Презумпция является одним из признаков 
юридической ответственности [2, c. 51]. Именно 
презумпция невиновности присуща всем фор-
мам юридической ответственности, в том числе 
и гражданско-правовой ответственности. Таким 
образом, некоторые авторы утверждают, и мы 
поддерживаем эту точку зрения, что существует 
взаимозависимость этого принципа и принципа 
ответственности за виновно совершённое право-
нарушение, так как соблюдение второго принципа 
ведёт к соблюдению первого.

Аспирантка Д. Мырзак утверждает, что если 
ориентироваться на презумпцию невиновности 
физического лица, то, разумеется, лицо ответит 
исключительно за правонарушения совершённые 
в одной из форм вины предусмотренных законода-
тельством. Основываясь на вышеизложенную ин-
формацию, автор делает следующее заключение, 
относящееся к принципу виновно совершённого 
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правонарушения, а именно, заключение, соглас-
но которому только установление факта соверше-
ния правонарушения предусмотренного законом, 
в совершении которого установлена вина лица, 
является условием его привлечения к ответствен-
ности. А до тех пор, пока лицо только предполага-
ется виновным в совершении правонарушения, 
к нему применяется презумпция невиновности и 
ни в коем случае оно не может быть привлечено 
к ответственности. Так как презумпция невинов-
ности автоматически подразумевает соблюдение 
и принципа ответственности исключительно ви-
новности совершённого правонарушения, а не за 
предположения о правонарушении [3, c. 52].

А как же быть тогда с нормами права основно-
го закона страны, например в ст. 16 Конституции 
Республики Молдова, как и в Румынии говорится 
о равенстве сторон, а принцип презумпции неви-
новности устанавливается в ст. 21 Конституции 
Республики Молдова и предусматривает, что любое 
лицо, обвиняемое в совершении преступления, 
считается невиновным до тех пор, пока его винов-
ность не будет установлена законным порядком 
путём гласного судебного разбирательства, при 
котором ему обеспечиваются все необходимые га-
рантии для защиты [4].

Отсюда и необходимость обеспечения всем 
гражданам равных прав на обеспечение презумп-
ции невиновности, пока не будет доказана вина в 
одной из своих форм, в противном случае создают-
ся условия, изначально нарушающие множество 
фундаментальных прав человека [5, с. 17].

Статья 6 Европейской конвенции о защите 
прав человека предусматривает, что каждый че-
ловек в случае спора о его гражданских правах 
и обязанностях или при предъявлении ему любо-
го уголовного обвинения, имеет право на спра-
ведливое и публичное разбирательство дела в 
разумный срок, независимым и беспристрастным 
судом, созданным на основании закона. Судебное 
решение объявляется публично, однако пресса и 
публика могут не допускаться на судебные заседа-
ния в течение всего процесса или его части по со-
ображениям морали, общественного порядка или 
национальной безопасности в демократическом 
обществе, а также когда того требуют интересы не-
совершеннолетних или для защиты частной жизни 
сторон, или – в той мере, в какой это, по мнению 
суда, строго необходимо  – при особых обстоя-
тельствах, когда гласность нарушала бы интересы 
правосудия.

 Каждый обвиняемый в совершении уголов-
ного преступления считается невиновным, до тех 
пор, пока его виновность не будет установлена 

законным порядком и имеет как минимум следу-
ющие права:

1)  быть незамедлительно и подробно 
уведомленным на понятном ему языке о характе-
ре и основании предъявленного ему обвинения;

2)  иметь достаточное время и возможности 
для подготовки своей защиты;

3) защищать себя лично или через непосред-
ственно выбранного им самим защитника или, 
при недостатке у него средств для оплаты услуг за-
щитника, пользоваться услугами назначенного ему 
защитника бесплатно, когда того требуют интересы 
правосудия [6].

В гражданском праве презумпция неви-
новности всё-таки не обладает статусом принци-
па, так как она должна быть применима к обеим 
формам гражданско-правовой ответственности 
и договорной и деликтной, а поэтому основным 
принципом гражданского права является прин-
цип о полном возмещении вреда пострадавшей 
стороне, вне зависимости от вины. Только тут 
необходимо пояснить, что именно подразуме-
вается за этим выражением  – это возмещение 
вреда причинённого недееспособными лицами, 
животными, вещами (обрушение строения). Но 
даже в этих случаях, мы считаем, что вина лица 
ответственного за действия недееспособного, жи-
вотного и т.д., существует, в виде халатности или 
небрежности, так как данное лицо, должно было 
предусмотреть последствия неосознанных дей-
ствий опекаемого, либо принадлежащего ему жи-
вотного или обрушения принадлежащего ему стро-
ения, вследствие ненадлежащего ухода.

Согласно гражданского кодекса Республики 
Молдова, лицо несёт ответственность только за об-
ман (умысел) или проступок (неосторожность или 
небрежность), если законом или договором не 
предусмотрено иное, либо если из содержания или 
существа отношений не вытекает иное [7].

Соответственно, доказательство обмана или 
проступка, прямого или косвенного умысла пра-
вонарушителя, представляет собой субъективную 
сторону правонарушения и соблюдение прин-
ципа ответственности только за виновное 
правонарушение.

Когда то в Советском Союзе, в законодатель-
стве того времени, было представлено историчес-
кое исключение из правил. На территории СССР, в 
30-40 годы генеральный прокурор А. Вышинский, 
вместо презумпции невиновности вводит презумп-
цию виновности, которая предусматривает, что в 
случае если обвиняемый признаёт свою вину, то 
нет необходимости доказывать его невиновность, 
как следствие, законодательство, регламентирую-
щее юридическую ответственность основывалась 
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на идеи отсутствия необходимости доказывания 
вины в случае её признания. Таким образом, 
обвиняемый должен был сам доказать свою неви-
новность, что было практически невозможно, до-
казательством этому послужило множество истори-
ческих фактов [8].

В принципе та же ситуация на сегодняшний 
день существует и в гражданском праве, в част-
ности при договорной ответственности. Так, на-
пример, ч. 2 статьи 401 ГК РФ устанавливает 
следующее: отсутствие вины доказывается лицом 
нарушившим обязательство. 

Один из цивилистов Российской Федерации 
Колганов Г. Утверждает, что в большинстве слу-
чаев, прежде всего в договорных отношениях, 
невозможно, да и не нужно устанавливать вину 
конкретного должностного лица или работника 
юридического лица в ненадлежащем исполнении 
обязательства, возложенного на организацию в 
целом. Гражданско-правовое значение в таких си-
туациях приобретает сам факт правонарушения со 
стороны юридического лица (на пример, отгрузка 
недоброкачественных товаров или просрочка в 
возврате банковского кредита), которого в полнее 
можно было бы избежать при проявлении обычной 
заботливости или осмотрительности.

В связи с этим гражданское законодательство 
отказалось от традиционного для уголовно право-
вой формы подхода к пониманию вины.

В соответствии с абз. 2 п. 1 ст .401 ГК РФ ви-
ной в гражданском праве следует признавать не 
принятие правонарушителем всех возможных 
мер по предотвращению неблагоприятных по-
следствий своего поведения, необходимых при той 
степени заботливости и осмотрительности, которая 
требовалась от него по характеру лежащих на нём 
обязанностей и конкретным условиям работы [9].

В гражданском праве установлена презумп-
ция вины правонарушителя (причинителя вре-
да) так как именно он должен доказать отсутствие 
своей вины в правонарушении, то есть приня-
тие всех указанных выше мер по его предотвра-
щению. Применение этой презумпции (предпо-
ложение)  возлагает бремя доказывания иного 
положения на указанного законом участника пра-
воотношения. Поскольку нарушитель предполага-
ется виновным, потерпевший от правонарушения 
не обязан доказывать вину нарушителя, а послед-
ний для освобождения от ответственности должен 
сам доказать её отсутствие [10, с. 155-156].

Хотелось бы отметить мнение ещё одного 
автора, Р. Ю. Заика утверждающего что основа-
ниями или условиями гражданско-правовой ответ-
ственности традиционно выступают совокупность 
следующих условий: наличие вреда, противоправ-

ности, вины и причинной связи между виновными 
противоправными действиями и наступающи-
ми последствиями негативного характера. Но в 
отличие от уголовного права, где основополагаю-
щим принципом выступает положение  – ни один 
невиновный не может быть привлечён к уголовной 
ответственности в гражданском праве мы можем 
выявить целый ряд институтов как договорно-
го, так и недоговорного права, когда наступает, 
так называемая, ответственность без вины [11, 
с.  148].

Ярким примером без виновной ответ-
ственности во внедоговорных правоотношениях 
выступает ответственность владельца источника 
повышенной опасности.

И в российском и в украинском законодатель-
стве суд может освободить владельца источника 
повышенной опасности в случае противоправно-
го завладения источника повышенной опасности 
третьим лицом, а в ГК РФ, ещё и в случае грубой 
неосторожности потерпевшего, но применения 
этого положения полностью зависит от усмотрения 
суда, т.е. выступает как право, а вовсе не как об-
язанность суда. Как утверждает автор, в доктрине 
гражданского права такие правоотношения тра-
диционно называют ответственностью без вины. 
Если же, так называемая, ответственность без 
вины наступает за то, что не совершалось, то есть 
ли основания рассматривать предусмотренные 
законом правовые последствия именно в каче-
стве ответственности, ведь сторона которую за-
конодатель «назначает должником» как таковым 
так им по существу не является. В договорных 
отношениях контрагент добросовестно исполнил 
возложенные на него договором обязательства, а 
во вне договорных – ответственное по закону лицо 
не совершало ничего противоправного.

 По мнению автора, которое мы полностью 
разделяем, в этом институте находят своё во-
площения такие начало гражданского права как 
обеспечение восстановления нарушенных прав 
(ст. 1 ГК РФ), разумность, справедливость (ст. 3 ГК 
Украины). 

С одной стороны негативные последствия 
имущественного характера, наступившие для од-
ной из сторон, не связанны с виновным поведе-
нием контрагента или участника абсолютных пра-
воотношений. С другой  – законодатель пытается, 
каким-то образом возместить понесённые убытки 
потерпевшей стороне. И обязанной в таких пра-
воотношениях становится более экономически 
сильная сторона  – профессиональный хранитель, 
владелец источника повышенной опасности и т.д.

По мнению автора, законодательная норма, 
которая обязывает сторону в договоре возмес-
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тить убытки контрагенту или внедоговорных об-
язательствах  – возместить причиненный ущерб, 
по своей природе выступает не как норма 
гражданско-правовой ответственности, а как ком-
пенсационная норма, на которую возлагается за-
дача восстановить нарушенные имущественные 
права и возместить понесённые убытки.

По нашему мнению при таких обстоятельствах 
речь должна идти не о безвинной гражданско-
правовой ответственности, а о специальном осно-
вании возникновения гражданско-правовых об-
язательств из закона [12, с. 149].

Выводы. В заключение, хочется отме-
тить, что презумпция невиновности является 

основным конституционным принципом юриди-
ческой ответственности и присуща всем её фор-
мам. Презумпция невиновности в гражданском 
праве отличается от презумпции невиновности в 
уголовном праве тем, что в гражданском праве, 
в частности в договорной ответственность имеет 
место к сожалению, презумпция вины, а вот при 
недоговорной ответственности в большинстве 
случаев всё таки действует принцип презумпции 
невиновности.

Пренебрегая принципом презумпции неви-
новности, мы нарушаем и принцип ответствен-
ности за виновное правонарушение, так как они 
взаимосвязаны. 
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Кожокарь Евгения Васильевна, Иванкова Татьяна Анатольевна
ПРОТИВОРЕЧИВЫE МНЕНИЯ О ПРЕЗУМПЦИИ НЕВИНОВНОСТИ В ГРАЖДАНСКОМ ПРАВЕ
В статье рассматривается значимость и юридические основания применения или не применения презумп-

ции невиновности в гражданском праве. Анализируется необходимость применения этого принципа при опред-
елении гражданско-правовой ответственности. Исследуется сущность презумпции невиновности в сравнении 
с другими отраслями права, в контексте решения этой проблемы в законодательстве на национальном уровне 
и его соответствия и гармонизации с законодательством Европейского Союза, что на данном этапе развития и 
Молдовы и Украины является не маловажным. Пренебрегая, принципом презумпции невиновности, нарушается 
и принцип ответственности за виновное правонарушение, так как они взаимосвязаны.

Ключевые слова: презумпция невиновности, вина, гражданское право, гражданско-правовая ответствен-
ность, возмещение вреда.

Кожокар Євгенія Василівна, Іванкова Тетяна Анатоліївна
СУПЕРЕЧЛИВІ ДУМКИ ПРО ПРЕЗУМПЦІЮ НЕВИНУВАТОСТІ У ЦИВІЛЬНОМУ ПРАВІ
У статті розглядається значущість і юридичні підстави застосування або незастосування презумпції неви-

нуватості в цивільному праві. Аналізується необхідність застосування цього принципу при визначенні цивільно-
правової відповідальності. Досліджується сутність презумпції невинуватості в порівнянні з іншими галузями 
права, в контексті вирішення цієї проблеми в законодавстві на національному рівні та його відповідності та 
гармонізації із законодавством Європейського Союзу, що на даному етапі розвитку і Молдови та України є не 
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менш важливим. Нехтуючи принципом презумпції невинності ми порушуємо і принцип відповідальності за винне 
правопорушення, так як вони взаємопов’язані.

Ключові слова: презумпція невинуватості, вина, громадянське право, цивільно-правова відповідальність, 
відшкодування шкоди.

Cojocari Eugenia Vasilievna, Ivankova Tatiana Anatolyevna
Conflicting opinions about the presumption of innocence in civil law
The article deals with indemnification. the significance and legal grounds of the application or non-application of 

the presumption of innocence in civil law. There is analyzed the necessity of applying of this principle in determining 
of civil liability. Investigation of the nature of the presumption of innocence in comparison with other branches of law, 
in the context of solving of this problem in the legislation at the national level and its compliance and harmonization 
with EU legislation, that at this stage of development of Moldova and Ukraine is not unimportant. Neglecting the 
principle of presumption of innocence we are violating also the principle of liability for unlawful act committed with 
guilt, because they are interrelated.

Key words: presumption of innocence, guilt, civil law, civil liability.
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Актуальность темы данной статьи состоит в 
том, что она является частью диссертационного 
исследования: «Роль обязательной доли в защите 
законных наследников», которая является одной 
из первых попыток осуществления комплексного 
научного анализа  – правовой доктрины. Статья 
носит актуальный характер, в том числе и благодаря 
сравнительному анализу правового регулирования 
роли обязательной доли в защите законных 
наследников разных стран, что позволило выявить 
роли обязательной доли в защите законных 
наследников в отечественной гражданско-
правовой доктрине, недостатки национального 
законодательства и даст возможность внедрить 
более совершенные нормативные разработки 
других государств.

Степень разработки проблемы. На кафедре 
Частного права, Университета политических и 
экономических европейских знаний Молдовы, 
читается курс лекций: «Наследственное право» на 
основе учебника, который впервые в Республики 
Молдова был создан авторами этой статьи и дру-
гими членами кафедры, а Передерко В., аспирант 
кафедры частного права, написал диссертацию на 
тему: «Роль обязательной доли в защите законных 
наследников», которая является в процессе 
защиты.

Цель исследования. Цель настоящей статьи 
состоит в осуществлении научного исследования 
обязательной доли как форма реализации кон-
ституционного принципа социальной справедли-
вости посредством анализа основополагающих 
правил в данной области, разработанных в 

законодательстве и правовой доктрине, а также в 
выдвижении предложений по совершенствованию 
законодательства. Основными задачами 
исследования являются: определение последствий 
обязательной доли в составе наследовании 
по закону; осуществление сравнительного 
анализа правового регулирования обязательной 
доли; определение и анализ конституционного 
принципа; выявление недостатков и пробелов, 
существующих в законодательстве о наследованию 
по закону относящееся к обязательной доли и 
разработка предложений по совершенствованию 
и повышению эффективности законодательства в 
данной области.

Изложение основного материала. Важная 
научная проблема, решенная в рамках данного 
исследования, состоит в определении и научном 
обосновании регулирования обязательной доли в 
наследстве, как форма реализации конституцион-
ного принципа социальной справедливости путем 
системного анализа положений законодательства 
и научных воззрений в данной области.

Принцип социальной справедливости на-
иболее полно реализовывается в нормах, регла-
ментирующих право лиц, наследующих независи-
мо от содержания завещания наследодателя, за 
которыми бронируется определенная доля в на-
следстве. Эта доля получила название обязатель-
ной, поскольку необходимые наследники, кроме 
недостойных наследников, не могут быть лишены 
права ее унаследовать. 

Предоставляя завещателю свободу распо-
ряжения своим имуществом, молдавское право 
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устанавливает из этого общего правила весьма 
важное изъятие в интересах определенной кате-
гории лиц, которых завещатель не вправе устра-
нить от наследования. В соответствии со ст. 1505 
Гражданского кодекса Республики Молдовы, (да-
лее – ГК РМ) нетрудоспособные наследники пер-
вой очереди имеют право наследования независи-
мо от содержания завещания не менее половины 
доли, которая причиталась бы каждому из них при 
наследовании по закону (обязательная доля)  [1]. 
Если завещатель обязательной доли им не пред-
оставит, то каждый из таких наследников вправе 
требовать от других наследников, к которым пере-
шло наследственное имущество выдачи той доли, 
которую он мог бы получить, если бы призывали 
к наследованию по закону. С точки зрения мол-
давского законодательство, лицо, имеющее право 
на обязательную долю,  – не кредитор, имеющий 
обязательственное право требования к наслед-
никам, а полноправный наследник, и притом на-
следник, который не может быть устранен волею 
завещателя. Поэтому несовершеннолетние дети 
и другие нетрудоспособные наследники, которых 
наследодатель вопреки закону, обошел в завеща-
нии (лишив их причитавшейся им по закону доли 
или завещав им менее этой доли), являются со-
собственниками наряду с другими наследниками 
в наследственном имуществе, обладают равными 
с ними правами по пользованию и управлению 
этим имуществом.

Перечень наследников, имеющих право на 
обязательную долю, является исчерпывающим 
и расширительному толкованию не подлежит, что 
означает, что право на обязательную долю имеют 
только нетрудоспособные наследники по закону 
первой очереди. 

Принцип социальной справедливости на-
иболее полно реализовывается в гражданских 
нормах других стран. Примерно такие же нормы 
содержаться в гражданские кодексы других стран 
бывшего советского пространства как Украина, 
Азербайджан, Российская Федерация и др. В ин-
тересах несовершеннолетних и нетрудоспособных 
наследников закон ограничивает свободу заве-
щателя, предусматривая круг так называемых 
обязательных наследников. Согласно ст. 1241 ГК 
Украины, несовершеннолетние, совершеннолет-
ние нетрудоспособные дети наследодателя, нетру-
доспособная вдова (вдовец)  и нетрудоспособные 
родители наследуют, независимо от содержания 
завещания, половину доли, которая причиталась 
бы каждому из них при наследовании по закону [2, 
с. 908]. В соответствии с п.1 ст. 1149 ГК РФ не-
совершеннолетние или нетрудоспособные дети 
наследодателя, его нетрудоспособные супруг и 

родители, а также нетрудоспособные иждивенцы 
наследодателя, наследуют независимо от содержа-
ния завещания не менее половины доли, которая 
причиталась бы каждому из них при наследовании 
по закону [3].

А вот законодательство стран членов 
Европейского Союза регулируя обязательную долю 
в наследстве, более демократично подходят к кругу 
наследников обязательной доли, их законодатель-
ство предусматривают возможности для наследни-
ков первой очереди без всяких условий нетрудос-
пособности, претендовать на эту долью.

Следует отметить, что при рассмотрении 
вопроса о лицах, имеющих право на обязатель-
ную долю, в юридической литературе существу-
ют различные мнения. Одни авторы считают, что 
необходимо расширение круга субъектов, претен-
дующих на обязательную долю [4, с. 152-158], а 
другие, напротив, полагают, что необходимо сузить 
этот перечень субъектов. Например, некоторые 
полагают, что в качестве необходимых наследни-
ков следует привлекать также внуков и правну-
ков наследодателя [5, с. 234]. Другие считают, что 
предоставление обязательной доли излишне су-
пругу [3] и иждивенцам [6, с. 34, 38]. Видимо, те 
правоведы, предлагающие законодателю расши-
рить круг субъектов по сравнению с действующим 
законодательством, хотят снизить роль распоряже-
ния, сделанного наследодателем в своем завеща-
нии, тем самым ущемляя еще больше интересы 
наследника, указанного в завещании. Но с дру-
гой стороны, увеличивается роль материально-
обеспечительной функции нетрудоспособных и 
несовершеннолетних наследников, тем самым в 
какой-то мере обеспечивается их будущее. Те же 
авторы, предлагающие сузить круг лиц, претен-
дующих на обязательную долю, этим повышают 
роль завещания, расширяют свободу завещания, 
но уменьшают защиту малообеспеченных членов 
семьи наследодателя. Поэтому, на наш взгляд, за-
конодатель в ч. 3 ГК РФ представил оптимальный 
вариант перечня необходимых наследников.

К числу новелл ГК РМ следует отнести изме-
нение размера обязательной доли. Если в соответ-
ствии со ст. 570 ГК МССР,1964 г. размер обяза-
тельной доли составлял не менее 2/3 доли, которая 
причиталась бы каждому из этих лиц по закону, то 
теперь она уменьшена соответственно до 1/2.

 Интересно, что в зарубежном законодатель-
стве практикуется дифференцированный подход 
к определению обязательной доли [5, с. 234]. В 
большинстве случаев доля родителей составляет 
больший размер, нежели размер доли детей. По 
нашему мнению, дифференцированный подход к 
определению обязательной доли в российском за-
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конодательстве может быть, затронут только ижди-
венцев (уменьшение обязательной доли до ј), так 
как в случае призвания их в качестве обязательных 
наследников, статус их резко повышается, и они 
приравниваются к ближайшим родственникам на-
следодателя. В этом случае наиболее точно был бы 
отражен принцип социальной справедливости.

 При определении размера обязательной 
доли весьма важным становится вопрос об 
определении стоимости наследственного 
имущества. Представляется, что необходимо 
учитывать рыночную стоимость имущества на мо-
мент открытия наследства, при этом в некоторых 
случаях нотариус должен привлекать независимых 
оценщиков. Данный вопрос является весьма 
актуальным на практике, поскольку в настоящее 
время в состав наследственного имущества вклю-
чаются объекты, стоимость которых очень высока 
и сложно определима. В связи с этим серьезным 
недостатком ГК РФ представляется отсутствие 
в нем правил об оценивании наследственного 
имущества.

Для определения размера обязательной 
доли необходимо учитывать еще два специальных 
правила:

Во-первых, в силу п. 3 ст. 1149 ГК РФ в раз-
мер обязательной доли включается стоимость за-
вещательного отказа, установленного в пользу об-
язательного наследника. Кроме стоимости легата 
учитывается стоимость наследственного имуще-
ства, получаемому по любому основанию.

Во-вторых, при определении размера обяза-
тельной доли в наследстве следует принимать во 
внимание всех наследников по закону, которые 
были бы призваны к наследованию и исходить 
из стоимости всего наследственного имущества, 
включая предметы обычной домашней обстанов-
ки и обихода, независимо от того, проживал ли кто-
либо из наследников совместно с наследодателем.

Серьезным новшеством в ГК РМ, 
направленным на усилении принципа свободы 
завещания и соответственно ограничение прав 
обязательных наследников являются положения, 
допускающие уменьшение размера обязательной 
доли или даже отказ в ее присуждении. Безусловно, 
это весьма серьезное ограничение, поэтому закон 
предъявляет к его осуществлению серьезные тре-
бования. Так, п. 1 ст. 1512 предусматривает, что 
при отказе нетрудоспособного наследника от обя-

зательной доли, его доля переходит к наследникам 
по завещанию пропорционально завещанным им 
долям. 

Статья 1513 ГК РМ предусматривает, что 
нетрудоспособный наследник может быть лишен 
правом на обязательную долю при наличии обсто-
ятельств, которые влекут устранение от наследова-
ния вообще. 

Лишение права на обязательную долю может 
быть осуществлено наследодателем еще при его 
жизни путем обращения в судебную инстанцию. 
Вынесенное судебной инстанцией решение о ли-
шении права на обязательную долю применяется 
с момента открытия наследства. Это же правило 
действует в случае, когда наследодатель обра-
тился в судебную инстанцию, но решение было 
вынесено после его смерти. 

Обязательная доля наследника, лишенно-
го права на нее, переходит к наследникам по 
завещанию. 

Все указанные положения должны присутство-
вать в совокупности, чтобы уменьшение или отказ 
в присуждении обязательной доли был законным. 
На наш взгляд, было бы возможно, внести еще 
одно основание уменьшения или отказа в присуж-
дении обязательной доли – небольшое наследство 
в силу нецелесообразности выделения обязатель-
ной доли из ничего. Уменьшение размера обяза-
тельной доли имеет своей целью только то, чтобы 
реализация обязательного права в наименьшей 
степени противоречила бы воле наследодателя, 
что, безусловно, еще раз подчеркивает важность 
распоряжения имуществом как основного спосо-
ба определения его судьбы.

Выводы. Обязательная доля не является 
частью наследственного имущества. Это условное 
название, и его нельзя толковать буквально. 
Обязательная доля  – это право-привилегия 
наследника, предоставляемое ему государством, 
унаследовать имущество наследодателя в 
размере не менее половины законной доли вне 
зависимости от составленного наследодателем 
завещания. 

Право на обязательную долю только для 
нетрудоспособных наследников первой очереди, 
является проявлением ограничения конституци-
онного права наследования и имеет целью защи-
ту прав и законных интересов нетрудоспособных 
членов семьи наследодателя.
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Кожокарь Евгения Васильевна, Передерко Василий Витальевич.
ОБЯЗАТЕЛЬНАЯ ДОЛЯ В НАСЛЕДСТВЕ, КАК ФОРМА РЕАЛИЗАЦИИ КОНСТИТУЦИОННОГО ПРИНЦИПА 
СОЦИАЛЬНОЙ СПРАВЕДЛИВОСТИ
В данной статьи авторы рассматривают вопросы реализации конституционного принципа социальной 

справедливости в гражданском законодательстве Республики Молдова путем урегулирования прав наслед-
ников первой очереди на обязательную долью в наследстве. Важная научная проблема, решенная в рамках 
данного исследования, состоит в определении и научном обосновании обязательной доли в наследстве, как фор-
ма реализации конституционного принципа социальной справедливости путем системного анализа положений 
законодательства и научных воззрений в данной области.

Ключевые слова: наследственное право, обязательная доля, наследники первой очереди, 
несовершеннолетние дети, нетрудоспособный супруг, нетрудоспособные родители. 

Кожокар Євгенія Василівна, Передерко Василь Віталійович.
ОБОВ’ЯЗКОВА ЧАСТКА В СПАДЩИНУ, ЯК ФОРМА РЕАЛІЗАЦІЇ КОНСТИТУЦІЙНОГО ПРИНЦИПА 
СОЦІАЛЬНОЇ СПРАВЕДЛИВОСТІ
У даній статті автори розглядають питання реалізації конституційного принципу соціальної справедливос-

ті в цивільному законодавстві Республіки Молдова шляхом врегулювання прав спадкоємців першої черги на 
обов’язкову доллю в спадщині. Важливанаукова проблема, вирішена в рамках даного дослідження, полягає у 
визначенні та науковому обґрунтуванні обов’язкової частки в спадщині, як форма реалізації конституційного 
принципу соціальної справедливості шляхом системного аналізу положень законодавства та наукових поглядів в 
даній області.

Ключові слова: спадкове право, обов’язкова частка, спадкоємці першої черги, неповнолітні діти, непрацез-
датний чоловік, непрацездатні батьки.

CojocariEugeniaVasilievna, Perederko Vasyl Vitalyevich.
COMPULSORY SHARE IN HERITAGE, AS THE FORM OF REALISATION OF CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF 
SOCIAL VALIDITY
In given article authors examine question will replenish realisations of constitutional social justice rule in 

civil Republic legislation Moldova by the way of adjustment of right of the successors of first turn to compulsory in 
heritage. Important scientific problem resolved within given research, consists in definition and scientific justification 
of compulsory share in heritage, as the form of realisation of constitutional social justice rule by the way of system 
analysis of situations of the legislation and scientific views in given area.

Key words: law of succession, compulsory share, the successors of first turn, under-age.
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Постановка проблемы. В настоящее вре-
мя гражданское законодательство Украины тре-
бует не только своего совершенствования, но и 
адаптирования к условиям внутреннего рынка 
Европейского Союза, что приведет его к стабиль-
ности гражданского оборота. Актуальность научной 
проблемы является вопрос о правовом основа-
нии, по которому возникают гражданско-правовые 
договоры, признаваемые незаключенными и 
рассматриваемые как гражданско-правовая ка-
тегория. Отнесение гражданско-правового догово-
ра, являющегося незаключенным, к какому-либо 
из видов юридических фактов до сих пор остается 
открытым. 

Целью исследования является освещение 
и возможное решение поставленного вопроса 
посредством рассмотрения этих категорий через 
систему юридических фактов. 

Объектом исследования являются 
общественные отношения, возникающие по по-
воду возникновения, существа и правовых послед-
ствий незаключенного договора. Основу иссле-
дования составили материалы ведущих ученых: 
О.А.  Беляневич, О.А.  Красавчиков, В.А.  Кияшко, 
С.А.  Потопальский, Е.О.  Харитонов, С.  Хомяк, 
Г.Ф. Шершеневич. 

Изложение основного материала. Несмотря 
на то, что современные публикации, посвященные 
проблематике незаключенных договоров, но-
сят чаще описательный, нежели обобщающе-
исследовательский характер, понятие о незаклю-
ченности договоров прочно стало частью правовой 
доктрины. В наши дни теоретическим базисом 
для категорий «незаключенный договор» является 
теория так называемой несостоявшейся сделки, 
которая, в свою очередь, прежде всего, уделяет 
внимание соотношению сделки недействитель-
ной, незаключенной и несостоявшейся. Отличие 
недействительных и несостоявшихся сделок за-

ключаются в различии их правовых последствий, 
критерием разграничения сделок выступает их об-
щая способность порождать гражданско-правовые 
последствия. 

В теории и практике существует несколько 
подходов к разграничению недействительных 
и незаключенных договоров. Так, одна из них 
сводится к тому, что в случае отсутствия в дого-
воре хотя бы одного из существенных условий, 
предусмотренных законодательством, такой до-
говор должен признаваться незаключенным [10, 
с.  64]. 

Что же представляет собой незаключенный до-
говор и на чем базируется выделение данной пра-
вовой категории? В Гражданском кодексе Украины 
(далее – ГК Украины) действительно присутствуют 
нормы, из которых следует, что в определенных слу-
чаях, когда не соблюдены отдельные требования 
закона, договор не является недействительным, 
поскольку он не заключен. Прежде всего это каса-
ется ч. 1 ст. 638 ГК Украины. Именно данная ста-
тья служит основанием для выделения особой пра-
вовой категории – «незаключенных договоров». 

Недействительные сделки нельзя смеши-
вать с незаключенным, когда стороны не пришли 
к полному согласию, необходимых для наступле-
ния юридической силы соглашения [11, с. 126]. 
Недействительные и незаключенные договоры  – 
разные категории сделок, влекущие различные 
правовые последствия. Основные случаи, когда 
договор считается незаключенным, сводятся к 
следующим: 

–	 не согласованы все существенные условия 
договора; 

–	 не выполнено требование о государствен-
ной регистрации договора; 

–	 не соблюдена форма договора, требова-
ниям в соответствии с законом или соглашением 
сторон. 

УДК 347.731.1

Деревнин Владимир Сергеевич, 
кандидат юридических наук, доцент, доцент кафедры гражданского права Национальный 
университет «Одесская юридическая академия» 

НЕЗАКЛЮЧЕННЫЙ ДОГОВОР И ЕГО ПРАВОВЫЕ 
ПОСЛЕДСТВИЯ
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Незаключенный договор как юридический 
факт обладает следующими признаками: 

1.	 Для договаривающихся сторон он есть 
конкретный договор, т. е. именно данное соглаше-
ние между данными лицами по определенному ими 
поводу (конкретное жизненное обстоятельство). 

2.	 В момент его заключения направлен на 
определенные юридические последствия: воз-
никновение, изменение или прекращение юри-
дических правоотношений. Договор, признанный 
незаключенным,  – это юридическое действие, 
в котором проявляется воля совершивших его 
сторон. 

Интересен подход к проблематике заклю-
ченности договоров австрийского законодателя. 
Всеобщий гражданский кодекс содержит критерии 
заключенности, устанавливая их в § 841, глася-
щем, что «лицо, которое объявляет, что желает дру-
гому лицу передать свое право, т. е. что оно ему 
желает что-либо позволить, что-либо дать, что оно 
желает для него что-либо сделать или не делать 
что-либо в его пользу, совершает обещание; если 
другое лицо действительным образом это обеща-
ние принимает, то вследствие совпадающих воль 
обеих сторон заключается договор. Пока длятся 
переговоры, и обещание еще не сделано, или оно 
не принято ни заранее, ни впоследствии, то не воз-
никает никакого договора» [5, с. 149]. 

В прямом смысле, не заключенность догово-
ра вообще возникает в австрийском гражданском 
кодексе лишь однажды – в связи с заключением 
договора о предмете, который изъят из оборота. 

А существуют ли правоотношения в не-
заключенном договоре? По утверждению Г.Ф. 
Шершеневича, по которому содержанием дого-
вора является правоотношение, а то юридичес-
кое последствие, на которое направлена соглас-
ная воля двух и более лиц. При этом содержание 
договора, по мнению автора, должно обладать 
следующими элементами: физической возмож-
ностью, юридической дозволенностью и нрав-
ственной допустимостью [12, с. 74-78], т. е. не 
заключенность договора, установленная судом, 
не влечет невозможности отнесения такого до-
говора к группе гражданско-правовых актов (сде-
лок). Современное состояние теории юридически 
не позволяет отнести незаключенный договор как 
юридический факт к какой-либо группе юридичес-
ких актов. Таким образом, выявляется пробел, как 
в науке, так и в законодательном регулировании 
указанного института. 

От незаключенных договоров (несовершенных 
договоров)  следует отличать недействительные 
сделки. Сделки считаются несостоявшимися вви-
ду отсутствия предусмотренных правом общих 

условий, необходимых для совершения сдел-
ки (например, неполучение на оферту акцепта, 
неправильный акцепт, отсутствие соглашения 
осуществленных условий сделки). Разграничения 
договоров недействительных и договоров, которые 
не считаются заключенными определяются по их 
последствиям. Несостоявшиеся сделки являют-
ся обязательствами из неосновательного обога-
щения, а в случае недействительности применя-
ются специальные последствия, установленные 
Главой 16 § 2 ГК Украины для отдельных видов 
недействительных сделок. Таким образом, не-
обходимо различать ситуации, когда заключен 
недействительный договор (между сторонами до-
стигнуто соглашение, но оно не соответствует за-
кону, и не влечет соответствующих правовых по-
следствий), и ситуации, когда договор не заключен, 
поскольку стороны не достигли согласия. 

Существенные условия. В соответствии с 
ч. 1 ст. 638 Гражданского кодекса Украины до-
говор считается заключенным, если стороны в 
надлежащей форме достигли согласия по всем 
существенным условиям договора, которые мож-
но поделить на четыре группы: 

1)	 условия о предмете; 
2)	 условия, которые определены законом как 

существенные; 
3)	 условия, которые являются необходимыми 

для договоров этого вида; 
4)	 условия, относительно которых по заявле-

нию одной из сторон должно быть достигнуто согла-
сие [9, с. 531]. Не достижение такого соглашения 
влечет не заключенность. 

При этом невозможно признавать договоры 
незаключенными частично, поскольку это означа-
ет либо принудительное навязывание условий до-
говора, либо игнорирование порядка заключение 
договора. Кроме того, есть ряд условий, которые 
стороны не обязаны согласовывать, поскольку за-
кон закрепляет правила восполнения их отсутствия 
в договоре, в этом случае действует приоритет спе-
циальной нормы перед общей. 

К существенным условиям не должны отно-
ситься те, которые: 

–	 стороны могут включить или не включить в 
договор. Их отсутствие в договоре не влияет на то, 
порождает он правовые последствия или нет; 

–	 определяются признаки вида договоров, 
например, условия о переходе права собственнос-
ти на вещь либо о возмездности договора. 

С помощью понятия существенных условий 
определяется тот минимальный набор условий, 
которые стороны обязаны согласовать о договоре, 
с тем, чтобы охарактеризовать то, о чем они дого-
ворились. Нужно это для защиты их прав. 
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Еще одним понятием, от которого необходи-
мо отличать предмет договора, является объект 
и предмет правоотношения. В гражданском пра-
ве возобладал подход на разделение объектов 
и предметов правоотношений (обязательств). 
Объекты гражданских прав перечислены в ст. 177 
ГК Украины. Предметом обязательства признают-
ся обязанности должника в виде действия либо 
бездействия. Предметом договора является то, по 
поводу чего возникают права и обязанности, и на 
что они направлены. В юридической литературе 
по поводу определения предметов договоров су-
ществуют различные подходы, поскольку рассма-
тривают этот вопрос фрагментарно, либо не пре-
следуют решения каких-либо практических задач. 
Кроме того, в ряде случаев термины используются 
некорректно, например, в ст. 810 Гражданского 
кодекса Украины, жилище как предмет договора 
найма жилища названо объектом, в ч. 1 ст. 1012 
ГК Украины, наоборот, товары как объект догово-
ра комиссии названы предметом, хотя это договор 
на оказание услуг. Также предмет договора являет-
ся одним из основных признаков классификации 
договоров, это договоры на отчуждение вещей, 
передачу имущества на возвратной основе. Также 
выделяют договора на выполнение работ, оказа-
ние услуг, договоры о совместной деятельности. 
Предметом организационных договоров являют-
ся взаимные действия их сторон, направленных 
на упорядочение отношений между ними. Разно
видностью организационных договоров являются 
предварительные договоры. Их предметом явля-
ются действия по заключению в будущем догово-
ров о передаче имущества, выполнение работ или 
оказания услуг (основных договоров) на условиях, 
предусмотренных предварительным договором ч. 
1 ст. 635 ГК Украины. Предварительные договоры 
побуждают к заключению основных договоров. 

Получило дальнейшее развитие положение о 
ложности законодательной тенденции к установле-
нию чрезмерно широких перечней существенных 
условий, в которые включаются условия о пожар-
ной безопасности, страховании предмета догово-
ра, возмещении убытков и т. д., как это предусмо-
трено, например, в Законе Украины «Об аренде 
государственного и коммунального имущества», «О 
финансовом лизинге», поскольку формальное от-
сутствие в договоре таких второстепенных условий 
предоставляет суду основания признания договора 
незаключенным. По результатам анализа граждан-
ского законодательства и практике хозяйственных 
судов доказана необходимость признания дого-
вора незаключенным в тех случаях, если: 1)  до-
говор в части дефиниции определенного условия 
отсылает к иному документу или любым другим 

образом устанавливает механизм определения, 
содержания отсутствующего условия; 2)  договор 
носит дополнительный характер к основному до-
говору (залог, поручительство и т. п.), и при этом 
существенные условия можно определить исходя 
из основного договора; 3)  договор частично или 
полностью выполнен сторонами и также действия 
свидетельствуют о договоренности сторон заклю-
чить договор на определенных условиях [8, с. 10].

Виды правовых последствий. Рассматривая 
проблему правовых последствий незаключенных 
договоров В.А. Кияшко предлагает различать два 
вида таких последствий: во-первых, возможность 
применения специальных способов защиты (кон-
диция)  и начисление процентов за пользование 
чужими денежными средствами. Во-вторых, не-
возможность применения к таким договорам 
некоторых обычно применяемых способов защиты 
(т. е. те способы защиты, которые вытекают из до-
говора как состоявшейся гражданско-правовой 
сделки), при условии, что по незаключенному до-
говору производилось исполнение. Последствия 
признания договоров незаключенными не 
оговорены, поэтому на практике возникает 
проблема правовых последствий исполнения 
незаключенных договоров, когда договор в силу 
закона считается незаключенным и тем не менее 
обязательство одной из сторон незаключенного 
договора исполнено. Основанием возникновения 
кондикционного обязательства выступает юриди-
ческий состав, включающий позитивный (переда-
ча имущества)  и негативный юридический факт 
(незаключенность договора). Т.е. для возникнове-
ния кондикционного обязательства необходимы 
два условия: 

– отсутствие правового основания в виде 
заключенного договора и соответствия передачи 
имущества его условиям; 

– передача материальных и нематериальных 
благ, что привело к уменьшению имущества 
(ущербу). 

Отсутствие в незаключенном договоре су
щественных условий влечет признание его не за
ключенным, т. е. лишенных оснований возникнове-
ния гражданских прав и обязанностей. Последнее 
обстоятельство лишает стороны в предполагаемом 
договоре ссылаться на отдельные условия, кроме 
тех, которые свидетельствуют о том, что договор не 
состоялся и не был заключен. В этой связи послед-
ствиями предполагаемого незаключенного дого-
вора по основаниям отсутствия существенных или 
необходимых условий могут быть: 

– признание судом предполагаемого догово-
ра незаключенным, т. е. не порождающим возник-
новения гражданских прав и обязанностей.
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– возмещение материального ущерба и мо-
рального вреда виновной стороной другой стороне 
в связи с потерей в попытке заключить договор. 

По общему правилу, имущество в натуре, 
составляющее неосновательное обогащение 
(исполнение одной из сторон по признанному 
незаключенным договору), также должно быть 
возвращено потерпевшему в натуре. В случае 
невозможности возвращения имущества в на-
туре потерпевшему должна возмещена действи-
тельная стоимость этого имущества на момент 
разрешения спора. Денежное предоставление по 
незаключенному договору порождает у потерпев-
шего право взыскать с приобретателя проценты 
за пользование чужими денежными средствами, 
начисляемыми по правилам ст. 536 ГК Украины. 
Если признание договора незаключенным проис-
ходит в судебном порядке, то по нему нельзя тре-
бовать взыскание неустойки, штрафа или пени, 
которые определены в документе и подлежат 
выплате в случае ненадлежащего исполнения или 
неисполнения условий сделки. Признать договор 
незаключенным можно только при обращении с 
иском в суд, но к сожалению, единый подход к раз-
решению конфликтов не выработан. Признанный 
судом незаключенным по основаниям отсутствия 
существенных условий предполагаемый договор 
не порождает прав и обязательств. 

Таким образом, незаключенный договор при-
обретает юридическое значение в случаях, когда 
по такому производилось предоставление, либо в 
связи с ним имел место факт причинения вреда 
личности или имуществу. Если по незаключенному 
договору осуществлялось исполнение, и оно было 
принято контрагентом, говорить о не заключеннос-
ти такого договора нельзя, поскольку принятие сви-
детельствует об акцепте оферты. Соответственно, 
правовой эффект незаключенного договора не 
возникает. Во всех иных случаях незаключенный 
договор остается юридически безразличным фак-
том социальной действительности. 

Анализ действующего законодательства 
показывает, что сделка является несостоявшейся 
вне зависимости от признания ее таковой судом. 
В литературе высказываются две основные точ-
ки зрения относительно последствий признания 
договора незаключенным: одни авторы считают, 
что признание договора незаключенным должно 
приводить к возврату неосновательного обогаще-
ния лица, которое приобрело такое обогащение 
ввиду исполнения незаключенного договора по-
лностью или частично, иные же полагают, что для 
таких случаев пригодно использовать последствия, 
предусмотренные для недействительных сделок. 

Судебная практика также не имеет унифицирован-
ного взгляда по данному вопросу. 

Пленум Верховного Суда Украины в постанов-
лении от 06.11.2009 г. №  9 «О судебной практике 
рассмотрения гражданских дел о признании сделок 
недействительными» разъяснил, что требование о 
признании сделки (договора)  незаключенным не 
соответствуют возможным способом защиты граж-
данских прав и интересов, предусмотренных зако-
ном. Суды должны отказывать в иске с таким тре-
бованием. В этом случае могут заявляться только 
требования, предусмотренные Главой 83 Книги  5 
Гражданского кодекса Украины [3, с. 2]. 

Аналогичными по содержанию разъяснения 
приведены и в постановлении Пленума Высшего 
хозяйственного суда Украины от 29.05.2013 г. 
№  11 «О некоторых вопросах признания сделок 
(хозяйственных договоров)  недействительными» 
[4, с. 3]. Понятно, что в дальнейшем заинтере
сованные лица вынуждены обращаться в суд уже с 
иском о неосновательном обогащении, но это тре-
бует дополнительных средств и времени, которого 
у стороны может и не быть. Ведь за это время не-
добросовестная сторона в договоре может пойти 
на ликвидацию или банкротство, дабы избежать 
возвращения безосновательного имущества или 
средств. 

Частью 8 ст. 180 Хозяйственного кодекса 
Украины предусмотрено лишь, что в случае осу-
ществления одной из сторон фактических действий 
по выполнению несостоявшейся сделки, правовые 
последствия таких действий определяются норма-
ми ГК Украины [2, с. 180]. Однако, законодатель 
не конкретизирует, какими именно нормами ГК 
Украины. В таких случаях пострадавшие вправе 
обратиться в суд с отдельным иском или встречным 
иском о возврате имущественных прав на основа-
нии ст. 1212 ГК Украины, согласно которому лицо, 
которое приобрело имущество или сохранило его у 
себя за счет другого лица без достаточного право-
вого основания (неосновательно приобретенное 
имущество), обязано возвратить потерпевшему 
это имущество. Лицо обязано возвратить имуще-
ство и тогда, когда основание, по которому оно 
было приобретено, со временем отпало. При этом 
имуществом согласно ст. 190 Гражданского кодек-
са Украины является не только отдельная вещь или 
совокупность вещей, но и любые имущественные 
права и обязанности. 

В случае признания договора незаключенным 
потерпевшая сторона могла бы требовать возме-
щения реального ущерба. Можно согласиться с 
предложением о выделении несостоявшейся сдел-
ки в самостоятельный институт гражданского пра-
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ва, предусмотреть в нем правовые последствия 
исполнения по ним. 

Законодатели справедливо предлагают вне-
сти изменения в ст. 16 ГК Украины, а именно 
дополнить ее еще одним способом защиты граж-
данских прав и интересов: признание сделки 
несовершенным: «Если стороны не достигли согла-
сия по всем существенным условиям договора и 
соответствующие условия невозможно определить 
по правилам, установленным настоящим кодек-
сом, другими законами и нормативно-правовыми 
актами, такой договор может быть признан судом 

незаключенным». Одновременно с признанием 
договора незаключенным в случае, если стороны 
(сторона)  осуществила фактические действия по 
его выполнению, суд решает вопрос примене-
ния положений Главы 83 Гражданского кодекса 
Украины. Думается, что возможным решением 
поставленной проблемы будет рассмотрение 
незаключенных как нетипичных юридических фак-
тов с последующим встраиванием их в общепри-
нятую систему юридических фактов [7, c. 182]. 
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НЕЗАКЛЮЧЕННЫЙ ДОГОВОР И ЕГО ПРАВОВЫЕ ПОСЛЕДСТВИЯ 
В статье рассматривается проблема незаключенности договоров в связи с отсутствием договоренности 

сторон о существенных условиях. Делается вывод о том, что незаключенность договора возникает вследствие 
недостижения его сторонами соглашения хотя бы по одному из существенных условий, если эти условия нельзя 
определить по правилам толкования договора или закона. 
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НЕУКЛАДЕНИЙ ДОГОВІР ТА ЙОГО ПРАВОВІ НАСЛІДКИ
У статті розглядається проблема неукладеності договора у зв’язку з відсутністю домовленості сторін про 

істотні умови. Робиться висновок про те, що неукладеність договору виникає внаслідок недосягнення його сто-
ронами угоди хоча б по одній із істотних умов, якщо ці умови неможливо визначити за правилами тлумачення 
договору чи закону. 
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UNCONCLUDED AGREEMENT AND IT’S LEGAL CONSEQUENCES
The problem of unconcluded contracts in the absence of agreement of the parties on the essential terms is 

described. It is concluded that the unconclusion of a contract arising due to failure to reach an agreement by the 
parties at least one of the essential conditions if these conditions can not be determined by the rules of interpretation 
of the treaty or law.
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Постановка проблеми. На сьогодні в Україні 
найбільш актуальним питаннями, як в економіч-
них, так і в моральних, етичних, культурних та со-
ціальних планах, є шлюбно-сімейні відносини. 
Вказані відносини лежать в основі розвитку та 
становлення суспільства та регламентуються поло-
женнями сімейного права, яке займає одне з про-
відних місць між іншими галузями права.

Так, кожній людині необхідна сім’я, так як її 
наявність впливає на розвиток суспільства, є фак-
тором підвищення соціальної активності. Крім 
того, сім’я також закладає у розвиток суспільства 
основи культури, духовності та моралі. Розвиток 
сімейних відносин передбачає собою й розвиток 
шлюбно-сімейних відносин, до яких призводить 
також шлюбні відносини. Сам шлюб передбачає 
вільний та добровільний союз жінки і чоловіка, при 
цьому на волевиявлення чоловіка і жінки на вступ 
у шлюб та набуття статусу чоловіка та дружини, в 
якості подружжя, ніхто не має права впливати. 

Отже, зважаючи на викладене дуже складне 
завдання стоїть перед суспільством та державою 
щодо належного нормативно-правового регулю-
вання шлюбно-сімейних правовідносин, що спри-
ятиме зміцненню сім’ї, становленню шлюбних 
відносин. При цьому, в казане регулювання пови-
нно здійснюватися в межах, які не будуть обмеж-
увати волі чоловіка та жінки щодо створення або 
припинення шлюбу та перебування у шлюбних 
відносинах.

Стан дослідження теми. Теоретичну основу 
дослідження склали наукові праці таких правознав-
ців, як Ч.Н. Азімов, Т.Ф. Алєксєєнко, С.С. Алексєєв, 
М.В. Антокольська, О.М. Бандурка, О.Б. Безпалько, 
С.М. Братусь, Я.Р. Веберс, Є.М. Ворожейкін,  
Д.В. Генкін, В.С. Гопанчук, К.А. Граве, О.В. Дзера, 
А.С. Довгерт, О.О. Єрошенко, Н.М. Єршова,  
І.В. Жилінкова, О.С. Іоффе, О.М. Калітенко,  
В.М. Косак, Н.С. Кузнєцова, К.Б. Левченко,  

В.В. Луць, Н.Ю. Максимов, Р.П. Мананкова,  
В.П. Маслов, Г.П. Матвєєв, О.А. Підопригора,  
О.А. Пушкін, З.В. Ромовська, В.О. Рясенцев,  
В.М. Самойленко, В.І. Семчик, Р.О. Стефанчук,  
Є.А. Суханов, В.А. Тархова, Ю.К. Толстой, Є.О. Хари
тонов, К.Л. Цимбал, Ю.С. Червоний, Я.М. Шевченко 
та інших.

Метою статті є   науковий аналіз, системати-
зація, оцінка, розробка пріоритетних напрямів сі-
мейного права в галузі виникнення та припинен-
ня шлюбно-сімейних правовідносин, теоретичних 
та практичних проблем, що виникають у  сфері 
шлюбно-сімейних правовідносин.

Викладення основного матеріалу. Шлюб
но-сімейні правовідносини ґрунтуються на 
багатогранному осередку суспільства яким є 
сім’я – одне з найдавніших соціальних досягнень 
людства, яке відіграє певну роль у становленні та 
житті суспільства. При цьому можна стверджувати, 
що сім’я грає також роль так-би мовити 
виробника (єдиним та не замінимим)  нових 
членів суспільства, носіїв культурних, духовних 
та національних цінностей. Разом з цим, завдяки 
своїй багатогранності внутрішніх та зовнішніх 
зв’язків, соціальних функцій, сім’я дуже чутливо 
реагує на всі зміни (соціальні, економічні, правові), 
які відбуваються в сфері становлення сім’ї, що 
впливає на суспільство [14, с. 70].

Сьогодні вченими цивілістами досить 
жваво обговорюється проблематика поняття 
«сім’ї» та поняття «члени сім’ї», оскільки правове 
регулювання вказаних питань не обмежується 
лише нормами сімейного законодавства України, 
а й міститься у джерельній базі інших галузей 
права.

У контексті викладеної проблеми надзвичайно 
актуальною є законодавче визначення та 
закріплення понять сім’я, її члени, дитина. Слід 
зауважити, що ці питання були предметом наукових 
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досліджень провідних науковців. Однак, існує низка 
проблем, які не були розв’язані та потребують 
подальшого більш детального дослідження. 

Дослідження та вивчення будь-яких інститутів 
сімейного права неможливе без визначення 
змісту поняття «сім’я». Це поняття викликає інтерес 
і є об’єктом досліджень серед науковців різних 
галузей: філософії, демографії, соціології та ін., у 
тому числі серед юристів-науковців, зокрема в 
галузі сімейного права [4, с. 39-43].

Сім’я  – це колектив, об’єднаний найрізно
манітнішими узами [10, с. 304]. Одні з них пов’я
зані з почуттями, інші з міркуваннями морального 
і навіть матеріального або ділового порядку. 
Особливе місце у системі суспільних цінностей 
посідає сім’я як коло осіб, яких об’єднує не 
тільки емоційне начало, але й взаємні права, 
обов’язки, передбачені правовими нормами, що 
представляють державні інтереси [6, с. 272]. Від 
міцності, якості сім’ї, її здатності виконувати своє 
призначення залежить здоров’я суспільства в 
цілому. Сім’я є основою сімейних правовідносин.

Проживаючи разом, подружжя набуває 
спільне майно. Батьки здійснюють своє право на 
виховання дітей, виконують відповідні обов’язки 
в процесі шлюбно-сімейних відносин. Спільне 
проживання подружжя як ознака шлюбно-сімейних 
відносин знаходить відображення в сімейному 
законодавстві. Іншою ознакою, що характеризує 
шлюбно-сімейні відносини, є наявність взаємних 
прав і обов’язків членів сім’ї. Характеристика 
особливостей правового регулювання шлюбно-
сімейних відносин напряму пов’язана з визна
ченням предмета правового регулювання. Сім’я 
сама по собі не є таким предметом. Держава 
регулює за допомогою норм сімейного права лише 
ті відносини, які існують у сім’ї, а також визначає 
умови, порядок виникнення прав і обов’язків, 
передбачених СК України.

Іншими словами, предметом правового 
регулювання є не просто шлюбно-сімейні право
відносини, а підвладні сімейному законодавству 
сімейні правовідносини, учасники яких є носіями 
(суб’єктами) певних прав і обов’язків [8, с. 10].

На сьогодні в юридичній літературі та норма
тивно-правових актах України не надано жодного 
визначення поняття «шлюбно-сімейних право
відносин», однак існують визначення сімейних пра
вовідносин, відповідно до яких по-перше сімейні 
правовідносини  – це наслідок застосування до 
конкретних відносин у сфері шлюбу і сім’ї норм 
шлюбно-сімейного законодавства [11, с. 37], по-
друге сімейні правовідносини – це суспільні відно
сини, врегульовані нормами сімейного права, що 
виникають з шлюбу, споріднення, всиновлення або 

іншої форми влаштування дітей, які залишилися 
без піклування батьків [5, с. 45]. Отже, розглянувши 
та проаналізувавши правову характеристику 
сімейних відносин, можна дати визначення 
поняття «шлюбно-сімейних правовідносин». 

Для суб’єктів сімейних правовідносин 
характерною ознакою є наявність правоздатності і 
дієздатності. Як і в цивільному праві, правоздатність 
виникає з моменту народження.

Ці положення передбачені цивільним 
законодавством [3, с. 181]. Однак, СК України 
передбачає випадки, за якими сімейна право
здатність може виникати по досягненні певного 
віку. Так, шлюбна правоздатність (право особи на 
укладення шлюбу)  виникає у чоловіка та жінки з 
18 років. При цьому, за наявності передбачених 
сімейним законодавством обставин, укладання 
шлюбу можливе по досягненні 14-річного віку. 
Дієздатність у повному обсязі виникає з моменту 
укладення шлюбу.

Специфічність шлюбно-сімейних правовід
носин виникає не зі звичайних юридичних фактів, 
що характерні для цивільних правовідносин 
(одностороння угода, договір), а зі шлюбу, спо
ріднення, батьківства. Важливо відзначити, що з 
цих фактів виникають не тільки особисті немайнові 
відносини, але й майнові. Вони виникають зі 
шлюбу або зі споріднення. Саме тому шлюбно-
сімейні правовідносини є, як правило, тривалими 
і пов’язують між собою не чужих людей (як у 
цивільному праві), а близьких – подружжя, дітей.

Шлюбно-сімейні правовідносини є переважно 
особисто-правовими (укладання та припинення 
шлюбу, особисто-правовий статус подружжя), 
а лише потім майновими (спільне та роздільне 
майно подружжя, аліментні зобов’язання). До 
того ж майнові відносини у сімейному праві 
завжди та безпосередньо пов’язані з особистими, 
або випливають з них, тоді як у цивільному праві 
майнові відносини можуть бути і не пов’язані з 
особистими.

Шлюбно-сімейні права та обов’язки, за 
загальним правилом, є такими, що не відчужуються, 
тобто не передаються іншим особам – їх не можна 
продати або купити, подарувати або заповісти, 
причому, невідчужуваними є і майнові права та 
обов’язки.

У той час, як цивільні права і обов’язки мо
жуть відчужуватися, у будь-який момент їх можна 
передати іншій особі платно або безоплатно. 
Шлюбно-сімейні права і обов’язки пов’язані з 
особистістю, і за загальним правилом, немислимі 
у відриві від неї [5, с. 45].

В основі всіх шлюбно-сімейних відносин 
лежить особливий елемент  – одруження або 
спорідненість.



30                        Випуск 21

У поняття шлюбу як сімейного союзу чоловіка 
і жінки право, філософія, соціологія та інші галузі 
наук включають майже одне й те саме поняття з 
урахуванням специфічних особливостей, які влас
тиві цим напрямам вивчення суспільних відносин. 
У  даному дослідженні розрізнюються інститут 
шлюбу, який являє собою сукупність правових 
відносин, у які вступають подружжя при укладанні 
шлюбу, та конкретний шлюб між двома особами з 
усіма особливостями й складностями.

У шлюбі до числа найбільш складних шлюб
но-сімейних правовідносин можна віднести 
психологічні проблеми шлюбу та подружнього 
життя. Шлюб, до якого вступають чоловік і жінка, 
характеризується не тільки змінами їхнього пра
вового статусу, морального і матеріального стану, 
але й глибокими змінами в їхній психіці, поведінці, 
ставленні одне до одного. Подружжя вже не будуть 
окремими, незалежними індивідами. Вони – члени 
шлюбного союзу, а тому частина їхніх інтересів є 
спільною.

Необхідно розглянути риси, що характеризують 
шлюбно-сімейні правовідносини. Суб’єктний склад 
шлюбних правовідносин визначений законом 
(саме подружжя – фізичні особи).

Шлюбні правовідносини мають тривалий 
характер. Ця особливість визначається метою 
правовідносин. Так, реєстрація шлюбу спрямована 
на створення сім’ї, існування якої розраховується, 
в принципі, на період життя подружжя. Тривалий 
характер шлюбно-сімейних правовідносин визна
чається тим, що в основі лежать не обмежені часом 
правовідносини подружжя, споріднення. Шлюбно-
сімейні правовідносини виникають часто як 
безстрокові, оскільки подружні права та обов’язки 
тривають усе життя (крім випадків припинення 
шлюбу).

При цьому в сімейному праві є правовідно-
сини, які обмежуються строком, але вони харак-
теризуються певною тривалістю. Наприклад, при 
розірванні шлюбу один з подружжя повинен спла-
чувати аліменти на дитину, яка проживає з іншим 
подружжям, до досягнення нею певного віку, пе-
редбаченого СК України [12, с. 352].

На підставі вищевикладеного можна виділи-
ти основні особливості сімейних правовідносин: 
1) суб’єктами сімейних правовідносин є особи, що 
пов’язані відносинами шлюбу, спорідненості; 2) сі-
мейні правовідносини виникають не лише з пря-
мої вказівки закону, а й за згодою сторін (шлюбний 
договір); 3) сімейні правовідносини мають, як пра-
вило, тривалий характер.

Сімейні правовідносини в залежності від 
їхнього змісту можуть поділятися на майнові та 

особисті немайнові. Майнові  – це відносини, які 
пов’язані з майном і мають певний економічний 
зміст. Немайнові – це відносини, що нерозривно 
пов’язані з особистістю і не мають економічного 
змісту. 

Таким чином, шлюбно-сімейні правовідноси-
ни будуються на підставі специфічних юридичних 
фактів (вступ до шлюбу та його припинення, на-
родження дітей). Особливе значення в сімейному 
праві посідають юридичні факти – стани (одружен-
ня, споріднення). Адміністративно-правові акти 
державних органів часто є юридичними фактами, 
що породжують правові наслідки,  – реєстрації 
шлюбу, його припинення тощо.

До елементів шлюбно-сімейних відносин на-
лежать суб’єкти, об’єкти, зміст, які в сукупності існу-
ють в будь-яких сімейних правовідносин [6, с. 272].

Норми сімейного права не регулюють усі 
правовідносини, що виникають у шлюбі та сім’ї. 
Відносини любові, поваги, довіри між подружжям 
неможливо врегулювати нормами права. Норми 
права лише сприяють розвитку цих відносин, а за-
значені відносини регулюються нормами моралі.

Сімейне право, як і право цивільне, регулює 
переважно майнові правовідносини, і відбуваєть-
ся це насамперед тому, що дані відносини краще 
піддаються правовому регулюванню [15, с. 455]. 
Теж саме нині стверджують деякі автори М.В. 
Антокольська, М.Д. Єгоров [2, с. 131]. Свою думку 
вони мотивують не тільки тим, що більшість статей 
СК України присвячено регулюванню майнових 
відносин. Особисті немайнові правовідносини в 
сім’ї регулюються державою, оскільки вони тіс-
но пов’язані з майновими правовідносинами та 
справляють на них певний вплив. Між подружжям 
спочатку виникають особисті немайнові правовід-
носини, а вже потім майнові, які регулюються сі-
мейним законодавством і можуть виникати лише 
при наявності немайнових правовідносин. Вони 
сприяють виконанню однієї з основних задач сі-
мейного законодавства  – зміцненню сім’ї [13, 
с.  17].

Висновки. Підсумовуючи, необхідно відміти-
ти, що сучасне цивільне законодавство регулює 
специфічні юридичні факти (вступ у шлюб та його 
припинення, народження дітей), питання щодо 
визначення кола членів сім’ї та відносин між чле-
нами сім’ї (подружжям, батьками та дітьми, інши-
ми членами сім’ї), що є підставою виникнення 
шлюбно-сімейних відносин. Однак при цьому слід 
зауважити, що норми цивільного та сімейного пра-
ва не регулюють усі правовідносини, які виника-
ють у шлюбі та сім’ї, вони лише сприяють розвитку 
вказаних правовідносин.



Часопис цивілістики                        31

ЛІТЕРАТУРА:
1.	 Цивільний кодекс України. Закон Украхни від 16.01.2003 року // Відомості Верховної Ради України. – 2003. – №  40. – 350.
2.	 Антокольская М.В. Семейное право: Учебник. – Изд. 2-е, перераб. и доп. М.В. Антокольская – М., 2000. – С. 131. 
3.	 Гражданское право: Учебник / Под ред. Е.А. Суханова. – 2-е изд., перераб. и доп. – М. : БЕК, 2000. – Т. 1. – С. 181; 
4.	 Мальцев С.О. Насильственные преступники и их жертвы: гендерно-криминологические аспекты: юридические статьи  / 

С.О. Мальцев // Следователь. – 2005. – №12. – С. 39-43
5.	 Матвеев Г.К. Советское семейное право: Учеб. пособие / Г.К. Матвеев. – М., 1985. – С. 40-45. 
6.	 Муратова С.А., Тарсамаева Н.Ю. Семейное право: Учеб. пособие – М. : Юрист, 1999. – С. 272.
7.	 Нечаева А.М. Семья и закон / А.М. Начаева. – М., 1980. – С. 63.
8.	 Нечаева А.М. Семейное право / А.М. Начаева. – М., 1998. – С. 10.
9.	 Рясенцев В.А. Семейное право / В.А. Рясенцев. – М., 1971. – С. 77. 
10.	Сімейне право України: підручн. / За ред. В.С. Гопанчука. – К. : Істина, 2002. – С. 304. 
11.	Сімейне право України / За ред. О.В. Дзери. – К. : Вентурі, 1997. – С. 37.
12.	Цивільне право України: Підручник / За ред. О.В. Дзери, Н.С. Кузнєцова. – К. : Юрінком Інтер, 2000. – С. 352; 
13.	Червоный Ю.С. Понятие и особенности семейных правоотношений / Ю.С. Червоний // Суспільство. Держава. Право: Наук.-

практ. журн. – 2002. – №  1. – С. 17. 
14.	Черненко В. Адміністративно-правові заходи держави щодо протидії торгівлі жінками  / В. Черненко  // Науковий вісник 

Київського.нац. ун-ту внутрішніх справ України. – 2006. – №  6. – С. 64-72.
15.	Шершеневич Г.Ф. Русское гражданское право / Г.Ф. Шешневич. – СПб., 1894. – С. 455.

Сафончик Оксана Іванівна 
ТЕОРЕТИЧНІ АСПЕКТИ ШЛЮБНО-СІМЕЙНИХ ПРАВОВІДНОСИН 
У запропонованій статті надається загальна характеристика шлюбно-сімейних правовідносин, які базують-

ся на шлюбі та сімейних правовідносинах. При цьому наголошується, що поняття «шлюбно-сімейні правовідно-
сини» чинним законодавством України не визначено. При цьому сімейне та цивільне право розглядають питання 
окремо шлюбних правовідносин (вступ до шлюбу, реєстрація шлюбу, припинення шлюбу, народження дітей) та 
окремо сімейних правовідносин, а саме правовідносин між членами сім’ї (відносини між чоловіком та дружи-
ною, батьками та дітьми, між іншими членами сім’ї).

Ключові слова: шлюб, сім’я, сімейні правовідносини, шлюбні правовідносини, шлюбно-сімейні 
правовідносини 

Сафончик Оксана Ивановна
ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ АСПЕКТЫ БРАЧНО-СЕМЕЙНЫХ ПРАВООТНОШЕНИЙ
В предлагаемой статье дается общая характеристика брачно-семейных правоотношений, которые основаны 

на браке и семейных отношениях. При этом отмечается, что понятие «брачно-семейные правоотношения» дей-
ствующим законодательством Украины не определено. При этом семейное и гражданское право рассматривают 
вопрос отдельно брачных правоотношений (вступление в брак, регистрация брака, прекращения брака, рожде-
ние детей) и отдельно семейных правоотношений, а именно правоотношений между членами семьи (отношения 
между мужем и женой, родителями и детьми, между другими членами семьи).

Ключевые слова: брак, семья, семейные правоотношения, брачные правоотношения, брачно-семейные 
правоотношения

Safonchyk Oksana Ivanovna
THE ORETICAL ASPECTS OF MARRIAGE AND FAMILY LEGAL RELATIONSHIPS
This article provides an overview of marriage and family legal relationships based on marriage and family 

relations. It is noted that the term «marriage and family legal relationships» is not defined by the current legislation 
of Ukraine. At the same time, the issues of marital legal relations (marriage, registration of marriage, termination of 
marriage, child birth) and family legal relations, namely relations between family members (relationship between 
husband and wife, parents and children, between other family members) are separately considered by family and 
civil law.

Key words: marriage, family, family legal relationship, marriage legal relationship, marriage and family legal 
relationships.
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Постановка проблеми. В юридичній літера-
турі спір про право визначається як такий стан, 
за яким один учасник суперечки вважає, що 
зобов’язана по відношенню до нього або будь-яка 
інша особа (інша сторона у спорі) своєю поведін-
кою завдає перешкод для здійснення права чи 
створює невизначеність у існування і змісті права 
(правовідношення). Саме тому зацікавлена осо-
ба звертається до суду для того, аби суд своїм рі-
шенням відновив і примусово здійснив порушене 
суб’єктивне право або ж встановив наявність чи 
відсутність правовідношення між позивачем і від-
повідачем (батьками дитини).

Метою статті є аналіз проблеми з приводу 
вирішення спорів щодо прав батьків на вихован-
ня дитини, особливість та складність яких полягає 
у тому, що суд, розглядаючи спір, пов’язаний із 
вихованням дітей, одночасно здійснює як захист 
суб’єктивних прав неповнолітніх, так і охорону їхніх 
інтересів.

Стан дослідження теми. Науковці відзна-
чають, що однією з причин складності спорів про 
дітей, пов’язаних з їхнім сімейним вихованням, є 
протистояння сторін  – рівних носіїв батьківських 
прав, які перебувають у стані жорсткого конфлікту, 
а також те, що «предметом» спору є дитина. Значне 
місце в спорах про дітей належить такому виду ре-
гулювання, за яким сторонам надана можливість 
узгодити взаємні права та обов’язки, а у випадку 
недосягнення такої згоди між ними спір вирішуєть-
ся судом на власний розсуд, виходячи із конкрет-
них обставин справи [1, с. 11]. Проте, при цьому 
закон не перелічує фактів, за наявності яких один 
з батьків має переважне право на виховання пе-
ред іншим з батьків. Такого переліку немає тому, 
що закон у даній сфері переваг для того чи іншого 
з батьків не встановлює. 

Не можна не погодитись із О. Нечаєвою. 
яка підкреслює: «необхідність у судовому захисті 

інтересів неповнолітньої дитини може виникнути 
за різних причин, але про щоб не йшлося, завжди 
доводиться мати справу з вихованням дитини, від 
чого, однак, спір не перестає бути спором про пра-
во, причому не тільки про право батьків, але і пра-
во дитини на належне виховання» [2, с. 10]. Саме 
права та інтереси дітей є тією умовою, яка перед-
бачає участь у таких справах прокурора, адже най-
більш суттєве значення має прокурорський нагляд 
у справах, що постають із сімейних правовідносин.

Тому основними критеріями, на яких пови-
нно ґрунтуватися рішення суду про участь батьків 
у вихованні та спілкуванні з дитиною, у кожному 
конкретному випадку є з’ясування широкого кола 
обставин: починаючи із моральних якостей влас-
не батьків, їхньої поведінки та впливу на дитину, і 
закінчуючи з’ясуванням інтересів та бажань самої 
дитини.

Виклад основного матеріалу. Відповідно 
до ст. 158 Сімейного кодексу України (далі  – СК 
України)  за заявою матері, батька дитини орган 
опіки та піклування визначає способи участі у ви-
хованні дитини та спілкуванні з нею того з батьків, 
хто проживає окремо від неї. Іншими словами, 
закон передбачає право одного з батьків не про-
сто на побачення з дитиною, а на реальну участь 
у вихованні дитини. Тому в рішенні органу опіки та 
піклування повинне бути зазначено постійні і три-
валі зустрічі між дитиною та тим із батьків, хто про-
живає окремо. Якщо органом опіки та піклування 
буде встановлено, що умови з сім’ї того з батьків, 
хто проживає окремо, можуть травмувати дити-
ну через неприязне ставлення до неї членів його 
сім’ї, він може заборонити спілкування за місцем 
проживання цього батька і дозволити його в іншо-
му місці.

Рішення про способи участі у вихованні ди-
тини та спілкуванні з нею того із батьків, хто про-
живає окремо, орган опіки та піклування ухвалює 
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на підставі вивчення умов життя батьків, їхнього 
ставлення до дитини, інших обставин, що мають 
істотне значення, і пропонує батькам певний ва-
ріант їхньої участі у вихованні дитини, виходячи 
із повної рівності їхніх прав. Якщо спроба знайти 
вирішення питання разом з батьками не вдалася, 
то орган опіки та піклування виносить рішення, в 
якому конкретизуються способи участі у вихованні 
та інші моменти. Ступінь деталізації участі одного 
із батьків у вихованні дитини буває різною і обу-
мовлюється обставинами виникнення спору – чим 
глибший конфлікт між батьками і їхнє небажання 
йти на будь-які компроміси один з одним, тим кон-
кретнішим буде рішення. І. навпаки, чим вище 
почуття відповідальності за правильне виховання 
дитини, тим менше в такому рішенні приписів, які 
торкаються окремих моментів зустрічей дитини 
з одним із батьків. Проте, таких приписів взагалі 
може і не бути, якщо батьки дійшли згоди між со-
бою щодо участі кожного з них у вихованні дити-
ни та спілкуванні з нею. Слід також наголосити і 
на тому, що рішення органу опіки та піклування є 
обов’язковим для виконання обома батьками.

В правовій літературі неодноразово зверта-
ється увага на той факт, що не завжди батьки до-
тримуються виконання рішення орган опіки та пі-
клування. Той із батьків, з ким проживає дитина, не 
завжди йде на зустріч іншому з батьків, свою осо-
бисту неприхильність до колишнього із подружжя 
ставлячи на вищий щабель, нехтуючи інтересами 
дитини. Інший, в свою чергу, вимагає того, що не 
передбачено рішенням органу опіки та піклування. 
Коли один із батьків перешкоджає спілкуванню з 
дітьми іншому, який мешкає окремо, порушуються 
права не тільки батьків, але й дітей. Діти позбавля-
ються турботи одного з батьків, який не тільки за за-
коном, а й за совістю бажає брати участь у їхньому 
вихованні. Тому, безперечно, мають рацію ті нау
ковці, які вважають, що «Зло не тільки в тому, що 
порушені найбільш цінні права людини, одночасно 
грубо порушуються інтереси самих дітей, які через 
провину одного з батьків залишаються напівсиро-
тами, позбавляються піклування батька (матері), 
причому таких батьків, які не тільки за обов’язком, 
але і за покликом серця бажають брати участь у 
вихованні дитини» [1, с. 12]. Але порушувати про-
блему однобоко, як це зроблено В. Тадевосяном: 
«матері без достатніх підстав перешкоджають бать-
кам у здійсненні ними права на виховання» [4, 
с. 38], не варто. Варіантів невиконання рішення 
органу опіки та піклування, як з боку матері, так і 
з боку батька дитини, можна навести безліч, інша 
справа, що в судовій практиці перевага надається 
матері, особливо якщо дитина малолітня, оскільки, 
в першу чергу, дитина потребує материнської тур-

боти [5, с. 830]. Разом з тим, закон не встановлює 
будь-якої переваги в праві матері на виховання 
дитини. Вирішення спору на користь матері, якщо 
дитина малолітня, ґрунтується не на перевагах її 
права, а випливає з інтересів дитини. Аналізуючи 
в цілому виховні можливості сім’ї, не можна не під-
креслити надзвичайно важливу роль у вихованні 
дитини саме матері. Своєю поведінкою, власним 
прикладом матір закладає певні установки в під-
свідомість дитини, її емоційні стосунки з дитиною 
є зародком формування в останньої почуттів бать-
ківства. Не применшуючи ролі чоловіка (батька) в 
процесі виховання дитини, все ж таки треба визна-
ти і той факт, що чоловік не завжди відповідальний 
у своєму батьківстві. Водночас зустрічаються і про-
тилежні рішення, коли перевага віддається батько-
ві дитини, який проявив максимум турботи і уваги, 
зумів забезпечити кращі умови виховання малоліт-
ньої дитини.

Для уникнення подібних порушень, для стиму-
лювання батьків дотримуватися рішення органу 
опіки та піклування СК України передбачено, що 
особа, яка ухиляється від виконання рішення суду, 
зобов’язана відшкодувати матеріальну та моральну 
шкоду, завдану тому із батьків, хто проживає окре-
мо від дитини. На наш погляд, злісне невиконання 
та ігнорування рішення органу опіки та піклування 
тим із батьків, який виховує дитину і зобов’язаний 
не перешкоджати іншому з батьків зустрічатися з 
дитиною та брати участь у її вихованні, може бути 
самостійною підставою для відібрання дитини без 
позбавлення батьків (одного із них)  батьківських 
прав. Наявність такого застереження закону, з од-
ного боку, примусить батька, з яким проживає ди-
тина, поважати право іншого з батьків, а з другого 
боку, забезпечуватимуться нормальні умови вихо-
вання дитини і захист її інтересів. Невиконання од-
ним із батьків рішення органу опіки та піклування є 
підставою для звернення другого із батьків до суду 
по захист свого права.

Відповідно до ст. 159 СК України у випадках, 
коли той із батьків, з ким проживає дитина, чинить 
перешкоди іншому з батьків, хто проживає окре-
мо, у спілкуванні з дитиною та у її вихованні, зо-
крема, якщо він ухиляється від виконання рішення 
органу опіки та піклування, другий з батьків має 
право звернутися до суду з позовом про усунення 
цих перешкод. На етапі підготовки справи до роз-
гляду справ, пов’язаних з вихованням дітей суддя 
повинен з’ясувати відповіді на такі питання: якими 
є умови, в яких перебуває дитина, наскільки умови 
її виховання відповідають її інтересам; ставлення 
батьків до дитини, чи правильно зони розуміють 
свої батьківські права; спосіб життя батьків, їхні ду-
ховні потреби, культурний рівень, поведінка в сім’ї, 
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побуті і на роботі. Після вивчення всіх обставин 
справи суд визначає способи участі одного з бать-
ків у вихованні дитини (періодичні чи систематичні 
побачення, можливість спільного відпочинку, від-
відування дитиною місця його проживання тощо), 
місце та час їхнього спілкування, з урахуванням 
віку, стану здоров’я дитини, поведінки батьків, а та-
кож інших обставин, що мають істотне значення. В 
окремих випадках, якщо це необхідно для захисту 
інтересів дитини, суд може обумовити побачення 
з дитиною присутністю іншої особи. Крім того, за 
заявою зацікавленої сторони суд може зупинити 
виконання рішення органу опіки та піклування до 
вирішення спору. У разі ухилення від виконання рі-
шення суду особою, з якою проживає дитина, суд за 
заявою того з батьків, хто проживає окремо, може 
передати дитину для проживання з ним. Особа, яка 
ухиляється від виконання рішення органу опіки та 
піклування, зобов’язана відшкодувати матеріальну 
та моральну шкоду, завдану тому з батьків, хто про-
живає окремо від дитини. Таким чином, законом 
передбачена можливість застосування примусо-
вих заходів до тих батьків, які зловживають своїми 
батьківськими правами, використовують їх всупе-
реч інтересів дитини.

Для всебічного вивчення обставин, пов’язаних 
з розглядом таких спорів, суд залучає до участі у 
справі органи опіки та піклування, обов’язки яких 
містять у собі детальне вивчення умов життя батьків 
та підготовку висновку з приводу спору, який роз-
глядатиме суд. З цією метою представник органу 
опіки та піклування відвідує батьків для з’ясування 
не тільки матеріальних та житлових умов кожного з 
них, але й моральної та духовної атмосфери, в якій 
вони живуть, що допомагає визначити, з ким із 
батьків дитина отримає краще виховання та мати-
ме все необхідне для життя. Якщо при обстеженні 
буде встановлено, що дитину не можна залишити 
з жодним з батьків, це відображається у висновку. 
Разом з тим, при розгляді таких спорів вирок суду 
не залежить від висновку органу опіки та піклуван-
ня, і суд вирішує питання з урахуванням усіх обста-
вин, з’ясованих у справі.

Аналізуючи виховний вплив сім’ї, В.Д Воднік. 
наголошує, що середовище є безпосереднім дже-
релом, звідки людина черпає свої думки, знання, 
досвід, настрій, а отже, і мотиви тих чи інших вчин-
ків [6, с. 170]. Неправильні та неприпустимі мето-
ди виховання, погане ставлення до дітей можуть 
призвести до формування в останніх неправиль-
них життєвих установок, з’являється небезпечне 
сусідство з правопорушенням, бо втрачається 
межа дозволеного і недозволеного. Безумовно, на-
явність позитивних компонентів, які характеризу-
ють найближче оточення дитини, жодним чином не 

сприятиме формуванню деградованої особистості. 
Напевно, слід погодитися з тим, що атмосфера до-
віри, взаєморозуміння, взаємної допомоги в сім’ї 
створюють сприятливі умови, необхідні для розви-
тку у дитини найкращих людських якостей. І навпа-
ки, негативна атмосфера в будь-якому разі згубно 
впливатиме на світогляд та поведінку неповноліт-
нього [7, с. 105]. За даними багатьох криміноло-
гічних досліджень, серед причин, що обумовлюють 
поведінку дитини, перше місце займає неблаго-
получчя сім’ї, і, як наслідок такого неблагополуч-
чя, – неналежне сімейне виховання дитини. Саме 
тому ті повноваження, які покладаються на батьків 
з виховання дитини, є важливими, з точки зору 
повноцінного розвитку дитини, формування її осо-
бистості та дотримання її прав у цілому. Належне 
виконання батьками обов’язків з виховання може 
розглядатися і як один із вагомих факторів превен-
тивного характеру: чим вища якість батьківсько-
го виховання – тим менша вірогідність вчинення 
дитиною протиправних дій, оскільки доведено, що 
існує певний зв’язок між відсутністю батьківської 
турботи та антигромадською поведінкою неповно-
літніх [8, с. 58].

Якщо батьки мають рівні права та обов’язки 
з виховання дитини, то цього не можна сказати по 
відношенню до родичів й інших осіб. З метою за-
хисту їхніх батьківських прав батькам надано пра-
ва вимагати повернення дітей від будь-яких осіб, 
які утримують їх не на підставі закону або рішен-
ня суду. Г. Свердлов наголошував: «при вирішенні 
позовів про відібрання дітей від родичів або сто-
ронніх осіб у судовій практиці є чинним правило, 
згідно з яким батьки, якщо в їхній поведінці не було 
нічого негативного по відношенню до дітей, мають 
переважне право виховувати свою дитину» [9, с. 
64]. Навіть якщо діти в чужій сім’ї оточені турботою 
та увагою, право батьків на витребування дитини 
зберігається і підлягає захисту в судовому порядку. 
На характер такої вимоги не впливають обстави-
ни, що пояснюють, чому дитина опинилися поза 
сім’єю батьків. Відповідно до ст. 162 СК України, 
якщо один із батьків або інша особа самочинно, 
без згоди другого з батьків чи інших осіб, з якими 
на підставі закону або рішення суду проживала ма-
лолітня дитина, змінять її місце проживання, у тому 
числі способом її викрадення, суд за позовом за-
цікавленої особи має право негайно ухвалити рі-
шення про відібрання дитини і повернення її тому, 
з ким вона проживала.

Матеріали судової практики свідчать, що спір 
про місце проживання дитини може виникнути не 
тільки між батьками та іншими особами, не ви-
ключена можливість виникнення такого спору і 
між матір’ю (батьком) дитини та її опікуном (піклу-
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вальником)  [10, с. 98]. Наприклад, встановлення 
опіки над дитиною було викликане необхідністю 
тривалого перебування матері на лікуванні. Після 
повернення із лікувального закладу матір, яка не 
була позбавлена батьківських прав і по відношен-
ню до якої немає рішення суду про відібрання від 
неї дитини, звернулася до опікуна по повернення 
їй дитини, у чому опікун їй відмовив. Така ситуація 
також є предметом судового розгляду. Враховуючи 
те, що опіка була встановлена над дитиною на під-
ставах і в порядку, передбаченому законом, опікун 
має законні права щодо виховання дитини. Але і 
матір так само наділена цими ж правами. Разом 
з тим, рівність прав матері і опікуна не можна ото-
тожнювати, оскільки матір має переважне право 
на особисте виховання дитини. Існування подібно-
го роду переваги пояснюється тим, що батьківське 
право на виховання виникає не штучно, воно  – 
результат кровного зв’язку між батьками і дітьми. 
Розглядаючи питання про повернення дитини на 
виховання батькам, суд може їм відмовити в позо-
ві, якщо буде встановлено, що залишення дитини 
за попереднім місцем проживання створюватиме 
реальну небезпеку для її життя та здоров’я (ст. 162 
СК України). За ч. 3 ст. 163 СК України суд також 
має право відмовити батькам у передачі їм дитини 
(при відібранні останньої від сторонніх осіб), коли 
гака передача суперечитиме інтересам дитини. 

Іншими словами, наявність у батьків абсолютно-
го суб’єктивного права на визначення місця про-
живання дитини, якій не виповнилося 14 років, 
забезпечує їм можливість на підставі ст. 162 СК 
України вимагати повернення дитини, якщо пере-
дача їм дитини не суперечить її інтересам.

Особа, яка самочинно змінила місце прожи-
вання малолітньої дитини, зобов’язана відшкоду-
вати матеріальну та моральну шкоду, завдану тому, 
з ким дитина проживала.

Висновки. Отже, відповідно до чинного сі-
мейного законодавства захист права дитини на 
отримання належного сімейного виховання здій-
снюється одночасно із захистом переважного пра-
ва батьків на особисте виховання дитини. Однак, 
якщо здійснення батьками такого права не відпо-
відає інтересам дитини, не забезпечує її нормаль-
ного розвитку, першочерговою стає необхідність 
захисту саме прав та інтересів дитини.

Таким чином, визначаючи порядок виконан-
ня рішення, суд з урахуванням особливостей даної 
справи, психології дитини, повинен ретельно про-
думати дії з виконання рішення, з тим, аби заходи, 
передбачені судом, сприяли безболісному пере-
ходу дитини на виховання до іншої особи (друго-
го з батьків). Якщо ж перебування дитини в даних 
умовах суперечить її інтересам, суд зобов’язаний 
віднайти шлях, який допоможе виконати рішення.
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Глиняна Катерина Михайлівна
ОСОБЛИВОСТІ ВИРІШЕННЯ СПОРІВ ЩОДО ПРАВА БАТЬКІВ НА ВИХОВАННЯ ДИТИНИ
Головною метою цієї статті є аналіз проблеми, яка виникає щодо вирішення спорів між батьками питань 

про право на виховання дитини, надання дитині необхідних умов щодо її розвитку та становлення її особистості. 
Особливість та складність таких відносин полягає у тому, що суд, розглядаючи спір, пов’язаний із вихованням ді-
тей, одночасно здійснює як захист суб’єктивних прав неповнолітніх, так і охорону їхніх інтересів. Розглядаючи такі 
справи, саме інтереси дитини мають бути вирішальними, умови для повноцінного розвитку дитини, формування 
її особистості та дотримання її прав у цілому.

Ключові слова: дитина, подружжя, правовий захист, сім’я, правове регулювання, держава, захист, гарантії. 
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Глиняная Екатерина Михайловна
ОСОБЕННОСТИ РАССМОТРЕНИЯ СПОРОВ ОТНОСИТЕЛЬНО ПРАВА РОДИТЕЛЕЙ НА ВОСПИТАНИЕ ДЕТЕЙ
Главной целью этой статьи является анализ проблемы, которая возникает при рассмотрении споров меж-

ду родителями относительно права на воспитание ребенка, предоставление ребенку необходимых условий для 
его развития и становления его личности. Особенность и сложность таких отношений заключается в том, что суд, 
рассматривая спор, связанный с воспитанием детей, одновременно осуществляет как защиту субъективных 
прав несовершеннолетних, так и охрану их интересов. Рассматривая такие споры именно интересы ребенка 
должны быть решающими, а так же условия для полноценного развития ребенка, формирования его личности и 
соблюдение его прав в целом.

Ключевые слова: ребенок, супруги, правовая защита, государство, семья, дитина, правовое регулирова-
ние, гарантии, защита.

Glinyanaya Ekaterina Mihailovna
FEATURES OF CONSIDERATION OF DISPUTES CONCERNING THE RIGHT OF PARENTS TO RAISE CHILDREN
The main goal of this article is to analyze the problems that arise when disputes between parents concerning 

the right to upbringing of their child, providing the child with necessary conditions for his growth and formation of 
his personality. The peculiarity and complexity of such relations lies in the fact that the court considering the dispute 
related to the education of children at the same time provides protection of subjective rights of minors and protection 
of their interests.

Considering such disputes, namely the interests of the child should be decisive, as well as the conditions for the 
full upgrowth of the child, formation of his personality and respecting his rights as a whole.

Key words: child, spouse, legal protection, the state, the family, child, legal regulations, guarantees, protection.
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Постановка проблеми. Цивільне законо-
давство України не визнає свавілля боржника в 
питаннях виконання чи невиконання взятого на 
себе зобов’язання. Про це свідчить низка норм, 
присвячених вимогам щодо належного виконання 
зобов’язання (гл. 48 ЦК України), видам забезпе-
чення виконання зобов’язання (гл. 49 ЦК України), 
способам захисту цивільних прав та інтересів по-
терпілої сторони та правових наслідків порушення 
зобов’язання (глави 3 і 51 ЦК України).

Боржник повинен слідувати взятому зобов’я
занню, якщо воно не припинило свою дію, у ви-
падках, передбачених законом або за домовле-
ністю сторін, а кредитор завжди може витребувати 
виконання. Це зумовлено тим, що зобов’язання 
підлягають виконанню, інакше в них не було б ні-
якого сенсу. Як слушно зазначає І.В. Венедиктова: 
«Будь-який договір укладається з певною метою. 
Правова мета договору є його елементом і матері-
альною підставою. При цьому при укладенні та ви-
конанні договору реалізуються певні інтереси осіб, 
для яких договір становить засіб їх задоволення. 
Положення договору становлять мононорми, які 
поширюються на конкретно визначених осіб і відо-
бражають співпадіння їх інтересів у здійсненні пев-
них дій, переході благ та ін. Таким чином, договір – 
це, з однієї сторони, завжди результат досягнення 
згоди щодо балансу інтересів, які бажають реалізу-
вати сторони, а з іншої – гнучка правова конструк-
ція реалізації охоронюваних законом інтересів, яка 
відображається в конкретних правовідносинах» [1, 
с. 396]. Тобто в механізмі виконання зацікавлені 
обидві сторони, які заради цього вступають у дого-
вірні зобов’язання, – щоб одержати або здійснити 
виконання. 

Стан дослідження теми. Виконання цивільно-
правового зобов’язання досліджувалося у наукових 
працях М.М. Агаркова, Е.І. Антонюк, В.Д.  Андрійцьо, 
Ю.Г. Басіна, С.М. Бервено, Т.В.  Боднар,  
С.М. Братуся, М.І. Брагінського, В.В. Вітрянського, 

І.В.  Волокан, Н.Ю. Голубєвої, В.П. Грібанова,  
О.В. Дзери, І.О. Дзери, О.А. Іваненко, О.С. Іоффе, 
Т.М. Карнаух, В.М. Коссака, О.О. Красавчікова, 
Н.С. Кузнєцової, Р.А. Майданика, В.В. Луця,  
С.О. Погрібного, Б.І. Пугінського, С.В. Сарбаш,  
І.В. Спасибо-Фатєєвої, Г.Л. Стоякіна, Є.О. Харито
нова та ін. Незважаючи на наукове визнання ка-
тегорії виконання зобов’язання, у наукових колах 
відсутня одностайність щодо її правової природи, а 
також щодо умов та принципів виконання. 

На підставі викладеного можна дійти ви-
сновку, що питання дослідження виконання 
цивільно-правового зобов’язання є актуальним, 
що зумовлює доцільність його розгляду на рівні 
наукової статті.

Виклад основного матеріалу. Виконання 
зобов’язання, як відмітила Т.В. Боднар, може роз-
глядатися у трьох аспектах: як правовий інститут, як 
процес і як підстава припинення зобов’язання [2, 
с. 18]. На думку науковця, виконання зобов’язання 
як правовий інститут – це сукупність цивільно-пра
вових норм, що регулюють суспільні відносини, які 
виникають у зв’язку з виконанням зобов’язань 
(як договірних, так і позадоговірних). Особливістю 
інституту виконання договірних зобов’язань у 
праві України є розпорошеність його норм: по-
перше, основоположні норми щодо виконання 
зобов’язання вміщені в ЦК України, що дає під-
стави вважати виконання зобов’язання інститутом 
зобов’язального права як найбільшої підгалузі ци-
вільного права; по-друге, норми щодо виконання 
майново-господарських (цивільно-правових за 
своєю природою) зобов’язань вміщені, зокрема, в 
гл. 22 ГК України (ст. 193-198), в інших нормативно-
правових актах, а також у міжнародних договорах 
(конвенціях), учасницею яких є Україна; по-третє, 
цивільні відносини (у тому числі зобов’язальні від-
носини) відповідно до ч. 1 ст. 7 ЦК України можуть 
регулюватись звичаєм, зокрема звичаєм ділового 
обороту [2, с. 18]. 
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Вважаємо спірною позицію щодо наділен-
ня виконання зобов’язання значенням правово-
го інституту. Як слушно зазначає Я.С.  Яворська, 
«наукова дискусія щодо розгляду виконання 
зобов’язання як самостійного наукового інституту 
має штучний характер, позбавлений практичного 
сенсу. Очевидно, що суть питання не в цьому, а в 
з’ясуванні проблематики виконання як послідов-
ності вчинення юридичних обов’язків, їх забезпе-
чення. А відтак вироблення та вдосконалення най-
більш оптимальних формальних механізмів, які б 
унеможливлювали зловживання договірними кон-
струкціями та забезпечували б взаємний баланс 
інтересів договірних сторін. Адже, будучи індивіду-
альним нормативним актом для договірних сторін, 
цінність договору не вичерпується. Сторони уклада-
ють договір, будучи переконаними, що чинні пра-
вові механізми зможуть гарантувати дотримання їх 
інтересів у разі недобросовісності контрагента за 
договором» [3, с. 192]. 

На нашу думку, виконання зобов’язання має 
двояке значення – процес і підстава припинення 
зобов’язання. Саме таким значенням наділяє ви-
конання зобов’язання законодавець, оскільки у гл. 
48 ЦК України закріплює процес виконання, «ди-
намічний стан зобов’язання, завдяки якому реа-
лізуються (здійснюються) права і обов’язки сторін 
зобов’язання» [2, с. 18]. Разом з тим, у ст. 599 ЦК 
України міститься пряма вказівка на виконання 
зобов’язання як підставу його припинення. Однак 
таке виконання спричиняє правовий наслідок 
лише за умови проведення його належним чином. 
Тобто виконання зобов’язання як підстава припи-
нення зобов’язання перебуває у прямій залежнос-
ті від самого процесу виконання: від процесу ви-
конання залежить настання підстави припинення 
зобов’язання. 

Складовими процесу виконання зобов’язання 
є умови про суб’єктний склад правовідносин, по-
рядок і способи виконання, строки і місце вико-
нання. Це означає, за твердженням І.Р.  Калаура, 
що виконання зобов’язання є його динамічним 
станом, який підпорядкований певним правовим 
принципам і завдяки якому реалізуються (здій-
снюються) права й обов’язки сторін зобов’язання. 
Серед низки принципів, яким має відповідати ви-
конання договірного зобов’язання, одним із осно-
вних є принцип належного виконання [4, с.  84]. 
Така позиція вченого відповідає основним заса-
дам цивільного законодавства щодо виконання 
зобов’язання, яке «має виконуватися належним 
чином відповідно до умов договору та вимог цього 
Кодексу, інших актів цивільного законодавства, а 
за відсутності таких умов та вимог – відповідно до 
звичаїв ділового обороту або інших вимог, що, зви-
чайно, ставляться» (ст. 526 ЦК України).

Водночас виконання зобов’язання залежить 
від специфіки змісту їх окремих видів і, навіть, кож-
ного конкретного зобов’язання. Наприклад, спе-
цифіка виконання зобов’язання, що передбачає 
відчуження майнових прав, на думку С.І. Шимон, 
полягає, насамперед, у способах виконання 
обов’язку «передання» такого «товару», адже вкрай 
важливо, з якого моменту майнове право стає 
об’єктом владування набувача, а практично змі-
нюється уповноважена особа [5, с. 459-460]. 

До особливостей виконання грошових 
зобов’язань Т.В. Боднар відносить такі: «а) особли-
вий предмет виконання, яким є гроші: б) встанов-
лена законодавством черговість погашення вимог 
у разі недостатності суми платежу; в)  встановлені 
законодавством проценти за користування чу-
жими грошовими коштами як загальне правило; 
г) щодо грошових зобов’язань не може мати місця 
неможливість виконання як підстава припинення 
зобов’язання; ґ) особливе місце виконання грошо-
вого зобов’язання; д) особливий спосіб виконання 
грошового зобов’язання у разі відсутності кредито-
ра – шляхом внесення боргу в депозит нотаріуса» 
[2, с. 200].

Виконання зобов’язання завжди виявляється 
через вчинення певних дій, передбачених у дого-
ворі чи законі, спрямованих на припинення кон-
кретного зобов’язання (обов’язку). Тобто дії щодо 
виконання зобов’язання є юридичним фактом, з 
яким правопорядок пов’язує припинення вимо-
ги кредитора і кореспондуючого йому обов’язку 
боржника. За визначенням Є.О.  Суханова, вико-
нання зобов’язання полягає у вчиненні боржни-
ком на користь кредитора конкретної дії, що ста-
новить предмет зобов’язання, або в утриманні від 
передбачених зобов’язанням дій [6, с. 41]. 

У виконанні зобов’язання основним є во-
льовий момент. Як зазначав французький вчений 
Р.  Саватьє: «Виконання зобов’язання становить 
матеріальний акт, але вольовий характер плате-
жу перетворює його в юридичну дію, результатом 
якої є припинення зобов’язання. Найчастіше воля 
кредитора і боржника в цьому питанні єдина» [7, 
с. 419]. 

У такому ж аспекті запропонував розглядати 
виконання зобов’язання С.В.  Сарбаш, який ви-
явив істотні ознаки виконання зобов’язання, що 
становлять атрибут і модус виконання. При цьо-
му атрибут виконання зобов’язання становлять 
такі його елементи, які властиві будь-якому ви-
конанню зобов’язання (суб’єктний аспект, про-
сторовий, предметний і часовий аспекти). Модус 
виконання зобов’язання складається з таких еле-
ментів виконання зобов’язання, які характерні 
для деяких його видів, визначаються характером 
зобов’язання і його умовами (порядок частково-
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го виконання, послідовність виконання і його ім-
путації, вирішення альтернативності та правила 
депозиції) [8, с. 10-11].

Таким чином, належне виконання зобов’я
зання в усіх випадках звільняє боржника від його 
обов’язків, а кредитора-від права вимоги та припи-
няє зобов’язання. Як зазначає Є.О. Суханов, воно 
становить мету встановлення та існування всіх 
зобов’язань. Будь-яке інше виконання не є належ-
ним, наприклад, часткове або з простроченням 
становить підставу для застосування до боржника 
відповідних примусових заходів, включаючи захо-
ди цивільно-правової відповідальності [6, с. 41]. 

У цивільному праві та цивільному законо-
давстві терміни «виконання зобов’язання» і «ви-
конання обов’язку» застосовуються, як правило, у 
різних значеннях. У  гл. 48 ЦК України виконання 
зобов’язання розкривається через дії боржника: 
«боржник зобов’язаний виконати свій обов’язок» 
(ч. 1 ст.  527), «кредитор має право не прийняти 
від боржника виконання його обов’язку части-
нами» (ст.  529), «боржник має право виконати 
свій обов’язок» (ст.  531, 537), «виконання свого 
обов’язку однією із сторін» (ст.  538)  тощо. Тобто 
зобов’язання боржника може полягати у вико-
нанні ним низки обов’язків. Сутність обов’язку 
Є.О.  Харитонов пояснює як належну поведін-
ку суб’єкта, що виникає як складова частина 
зобов’язальних чи інших правовідносин [9, с. 79]. 
А це означає, що зобов’язання слід розглядати як 
обов’язок або сукупність обов’язків. Вони спів-
відносяться як загальне і часткове. Як слушно за-
значає С.В. Сарбаш: «Виконання обов’язку є вчи-
нення боржником дії, яку має право вимагати від 
нього кредитор, а для виконання зобов’язання не-
обхідно вчинити низку дій, які відповідають числу 
обов’язків у змісті зобов’язання» [8, с. 28].

Специфіка виконання зобов’язання зумов-
лена підставами його виникнення. Цивільно-
правовий договір є оcновною підставою виник-
нення зобов’язання, що «зумовлено дією принципу 
рівності учасників цивільних відносин, диспози-
тивністю цивільно-правового регулювання, яка 
надає суб’єктам свободу в набутті й регламента-
ції змісту своїх обов’язків за допомогою власного 
волевиявлення» [10, с.  504]. Договірні відносини 
істотно превалюють у забезпеченні нормальної 
життєдіяльності громадян, зокрема фізичних осіб-
підприємців і юридичних осіб (у тому числі суб’єктів 
підприємництва) як суб’єктів цивільного обороту, а 
виконання зобов’язань за договорами «надихає 
життям» норми зобов’язального права, надає мож-
ливість перевірити їх життєдіяльність, визначити 
ефективність правозастосування, можливі прога-
лини і недоліки [2, с. 13].

Виконання договірного зобов’язання здій
снюється відповідно до принципів, якими у ЦК 

України виступають загальні засади цивільного за-
конодавства – це фундаментальні засадничі поло-
ження, в яких втілюються сутність, призначення та 
імперативна динамічна спрямованість цивільно-
го законодавства і цивільного права та які мають 
об’єктивно забезпечити відносно сталу векторну 
спрямованість законодавчого регулювання ци-
вільних відносин [11, с. 10-11]. Перелік загальних 
засад цивільного законодавства закріплено у ст. 3 
ЦК України. Такими загальними засадами, яким 
має підпорядковуватися виконання договірного 
зобов’язання, є справедливість, добросовісність та 
розумність. У ч. 3 ст. 509 ЦК України закріплено, 
що «зобов’язання має ґрунтуватися на засадах до-
бросовісності, розумності та справедливості». 

Конституційний Суд України також розглядає 
справи за конституційним зверненням громадян 
щодо виконання зобов’язань на цих загальних за-
садах. Так, Конституційний Суд України у своєму рі-
шенні від 11.07.2013 р. №  7-рп/2013 встановив, 
що продавець (виконавець, виробник) не повинен 
включати в договори із споживачем умови, які є 
несправедливими [12]. При цьому несправедливі 
умови договору він роз’яснює як умови, які всупе-
реч принципу добросовісності спричиняють такий 
наслідок як істотний дисбаланс договірних прав та 
обов’язків на шкоду споживача. Тому вимога про 
нарахування та сплату неустойки за договором 
споживчого кредиту, яка є явно завищеною, не від-
повідає засадам справедливості, добросовісності, 
розумності як складовим елементам загального 
конституційного принципу верховенства права 
(п. 3.2) [12]. 

Як зазначає О.В. Басай, закріплення принци-
пів справедливості, добросовісності та розумності 
серед засад цивільного законодавства є, безумов-
но, позитивним явищем, яке сприятиме вивченню 
закономірностей розвитку світової практики захід-
них правових систем, а також адаптації цивільного 
законодавства України до західноєвропейських 
стандартів. Крім того, ці принципи надають 
можливість судової творчості, вирішення кожної 
конкретної справи з урахуванням уявлень про 
справедливість, що сприятиме вдосконаленню 
цивільного законодавства, яке дає підстави 
сподіватись на історичний досвід. Важливо лише 
детально проаналізувати зміст кожної із зазначених 
категорій, визначити межі їх застосування для 
попередження судового свавілля [11, с. 317].

При виконанні договірних зобов’язань зна-
чення принципів добросовісності, розумності і 
справедливості, на думку Т.В.  Боднар, полягає 
у їх функціональному призначенні: «а)  за відсут-
ності нормативно-правового або договірного 
регулювання відносин, пов’язаних з виконан-
ням зобов’язання, зазначені принципи викону-



40                        Випуск 21

ють функцію регулятора прав і обов’язків сторін 
зобов’язання, виступаючи орієнтиром можливої 
поведінки суб’єктів зобов’язання; б)  за наявності 
нормативно-правового або договірного регулю-
вання відповідних відносин принципи добросовіс-
ності, розумності та справедливості є додаткови-
ми критеріями оцінки дій (бездіяльності)  суб’єктів 
зобов’язання, що має значення для визначення 
ступеня вини і розміру майнових санкцій, які 
можуть бути застосовані до правопорушника у 
разі невиконання чи неналежного виконання 
зобов’язання» [2, с. 121-122].

Із вищезазначеною позицією вченої слід 
погодитися, оскільки законодавець наділяє та-
ким функціональним призначенням принципів 
добросовісності, розумності і справедливості у 
зобов’язальному праві. Так, згідно ч. 2 ст. 749 ЦК 
України, якщо у договорі довічного утримання (до-
гляду)  обов’язки набувача не були конкретно ви-
значені або в разі виникнення потреби забезпе-
чення відчужувача іншими видами матеріального 
забезпечення та догляду, спір має вирішуватися 
відповідно до засад справедливості та розумності.

Принцип належного виконання є наступним 
принципом виконання договірного зобов’язання. 
Як нами вже зазначалося, дотримання цього прин-
ципу залежить від умов виконання зобов’язання, 
які передбачені у гл. 48 ЦК України та змісті кон-
кретного цивільно-правового договору. 

Основною умовою належного виконання до-
говірного зобов’язання є його виконання належни-
ми сторонами, оскільки договором є домовленість 
двох або більше сторін (ст. 626 ЦК України). За за-
гальним правилом ст.  527 ЦК України, «боржник 
зобов’язаний виконати свій обов’язок, а креди-
тор – прийняти виконання особисто». Тобто вико-
нання договору доручення повинно бути здійсне-
но особисто повіреним. Договором або законом 
можуть передбачатися винятки із цього правила. 
Разом з цим, винятки можуть випливати із суті 
зобов’язання чи звичаїв ділового обороту. При 
цьому умови та порядок такого передоручення 
можуть бути встановлені законом або договором. 
Наприклад, лише у двох випадках повірений має 
право передати виконання доручення іншій особі: 
1)  якщо це передбачено договором; 2)  якщо по-
вірений був вимушений до цього обставинами, з 
метою охорони інтересів довірителя (ст. 1005 ЦК 
України). Відповідно до ст. 838 ЦК України «підряд-
ник має право, якщо інше не встановлено догово-
ром, залучити до виконання роботи інших осіб (суб-
підрядником), залишаючись відповідальним перед 
замовником за результат їхньої роботи». 

Більшість цивільно-правових договорів є 
строковими. У  зв’язку з цим, зобов’язання підля-

гає виконанню у строк, встановлений у договорі 
(ст. 530 ЦК України). При цьому строк виконання 
зобов’язання може бути встановлено у договорі 
таким чином: 1) конкретною датою (днем); 2) пе-
ріодом часу, протягом якого воно підлягає вико-
нанню; 3) вказівкою на подію, яка неминуче має 
настати. Строк виконання зобов’язання для деяких 
договорів встановлено у законі. Наприклад, за до-
говором довічного утримання (догляду)  набувач 
забезпечує відчужувача утриманням та (або)  до-
глядом лише протягом життя відчужувача (ст. 744 
ЦК України). Відповідно до ст. 267 ГК України, до-
говір поставки може бути укладений на один рік, 
на строк більше одного року (довгостроковий дого-
вір) або на інший строк, визначений угодою сторін. 
При цьому, якщо сторонами передбачено постав-
ку товарів окремими партіями, строком поставки 
продукції виробничо-технічного призначення є, як 
правило, квартал, а виробів народного споживан-
ня, як правило, – місяць.

При укладенні деяких договорів законодавець 
обмежує свободу сторін щодо встановлення строку 
їх дії. Так, строк дії договору оренди землі не може 
перевищувати 50 років (ч. 1 ст. 19 Закону України 
«Про оренду землі»). 

Законодавець надає боржнику договірно-
го зобов’язання право достроково виконати свій 
обов’язок. Разом з тим, встановлено застере-
ження щодо можливості реалізації цього права: 
якщо інше не встановлено договором, актами 
цивільного законодавства або не випливає із суті 
зобов’язання чи звичаїв ділового обороту (ст. 531 
ЦК України). Подібне правило передбачено й для 
окремих договірних зобов’язань. Так, відповідно 
до ч. 2 ст. 1049 ЦК України, достроково може бути 
повернена позичальником позика, надана за до-
говором безпроцентної позики, якщо інше не вста-
новлено договором. 

Завжди виконання договірного зобов’язання 
має здійснюватися в певному місці. У підтримку за-
гального принципу цивільного законодавства про 
свободу договору (п. 3 ст. 3 ЦК України) у ст. 532 
ЦК України встановлено, що сторони договору 
вільні у виборі місця виконання зобов’язання. 
Водночас для окремих випадків законодавець в 
імперативному порядку встановив місце виконан-
ня зобов’язання в актах цивільного законодавства. 
Наприклад, договір будівельного підряду має ви-
конуватися за місце знаходженням будівельного 
майданчика, який замовник зобов’язаний надати 
підряднику (ст. 875 ЦК України).

Якщо сторони в договорі не визначили міс-
це виконання зобов’язання, то зобов’язання 
має виконуватися за правилами ст.  532 ЦК 
України. Водночас місце виконання деяких видів 
зобов’язань може випливати із суті зобов’язання 
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чи звичаїв ділового обороту. Наприклад, концерт 
або театральна вистава виконуються за місце зна-
ходженням театру; медичні послуги надаються за 
місце знаходженням медичної установи тощо. А у 
випадках відсутності договірного регулювання міс-
ця виконання зобов’язання, місце виконання ви-
значається за правилами ст. 532 ЦК України залеж-
но від предмета та виду договірного зобов’язання. 

Виконання зобов’язання буде належ-
ним, якщо його здійснено належним способом. 
Законодавець передбачає основні вимоги до 
способів виконання зобов’язання. Так, боржник 
зобов’язаний виконати зобов’язання повністю. 
Виконання зобов’язання частинами допускається 
лише тоді, коли це встановлено договором, акта-
ми цивільного законодавства або випливає із суті 
зобов’язання чи звичаїв ділового обороту (ст. 529 
ЦК України). Наприклад, виконання зобов’язання 
за договором поставки може бути здійснено части-
нами, а саме поквартально або помісячно (ст. 267 
ГК України).

Певними особливостями наділене виконання 
зобов’язання з двостороннього договору, оскільки 
передбачає зустрічне виконання. За правилами 
ст. 538 ЦК України при такому виконанні сторони 
повинні виконувати свої обов’язки одночасно. При 
цьому сторона, яка наперед знає, що вона не змо-
же виконати свого обов’язку, повинна повідомити 
про це другу сторону. Водночас це правило діє за 
умови, що інше не встановлено договором, акта-
ми цивільного законодавства, не випливає із суті 
зобов’язання чи звичаїв ділового обороту. 

Способи виконання договірного зобов’язання 
також залежать від виду зобов’язання. Так, при ви-
конанні альтернативного зобов’язання боржник 
має право вибору предмета зобов’язання (ст. 539 
ЦК України), при солідарному зобов’язанні кожний 
із кредиторів має право пред’явити боржникові 
вимогу у повному обсязі, а виконання боржником 
свого обов’язку одному із солідарних кредиторів у 
повному обсязі звільняє боржника від виконання 
решті солідарних кредиторів (ст. 542 ЦК України).

У юридичній літературі поряд із принципом 
належного виконання зобов’язання виділяють 
принцип реального виконання. Як слушно зазна-
чає С.М.  Бервено, «зміст принципу реального ви-
конання зобов’язання полягає у тому, що мають 
бути вчинені відповідні дії боржником на користь 
кредитора щодо предмета договору, як-то: переда-
ча продавцем покупцеві товару, виконання відпо-
відної роботи, надання послуги тощо» [13, с.  97]. 
Тобто принцип реального виконання зобов’язання 
означає його виконання в натурі. 

Законодавче закріплення цього принципу 
простежується в усіх нормах, присвячених окре-
мим договорам, оскільки основним обов’язком 

боржника є обов’язок вчинити певну дію. При цьо-
му в окремих випадках встановлюються вимоги до 
порядку здійснення такої дії. Наприклад, за догово-
ром купівлі-продажу передача продавцем товару 
покупцеві може здійснюватися двома способами: 
1)  вручення товару покупцеві, якщо договором 
встановлений обов’язок продавця доставити то-
вар; 2) надання товару в розпорядження покупця, 
якщо товар має бути переданий покупцеві за міс-
цезнаходженням товару (ст. 664 ЦК України).

Серед науковців досі тривають дискусії щодо 
співвідношення принципів належного виконання 
та реального виконання зобов’язання. 

Включають до поняття «виконання зобов’я
зання належним чином» реальне виконання зо
бов’язання Є.О. Харитонов і Н.О. Саніахметова [14, 
с. 378]. С.М. Бервено також визнає існування в до-
говірному праві лише принципу належного вико-
нання, яким охоплюється виконання зобов’язання 
в натурі, тобто реальне виконання [13, с.  100]. 
Вважає за можливе вести мову лише про один 
принцип виконання зобов’язання  – виконання 
зобов’язання належним чином й Т.В.  Боднар [2, 
с. 54-55]. 

На нашу думку, слід підтримати В.В.  Луця, 
який відстоює позицію про те, що принцип реаль-
ного виконання та принцип належного виконан-
ня зобов’язання є самостійними принципами, 
оскільки «реальне та належне виконання – це різ-
ноплощинні явища. У  першому виявляється суть 
виконання як вчинення певної дії, у другому  – 
якісна характеристика дії (або утримання від дії). 
Перевіряючи, чи виконав боржник зобов’язання, 
вирішуються два самостійні за значенням питання: 
чи вчинила особа дію, яка є об’єктом відповідних 
правовідносин (тобто чи дотримана вимога реаль-
ного виконання), а також яким чином ця дія вчи-
нена (чи дотримана вимога належного виконан-
ня)» [15, с. 644]. Подібні міркування висловлюють 
М.І.  Брагінський, Н.С.  Кузнєцова, Н.Ю.  Голубєва, 
І.Б. Утєхін та інші науковці [16, с. 418; 17, с. 152-
153]. Зокрема І.Б.  Утєхін зазначає, що принципи 
належного та реального виконання співпадають 
при належному виконанні договору. Якщо договір 
порушено, то автономно в дію вступає принцип ре-
ального виконання, який трансформується у вико-
нання в натурі [18, с. 74]. 

Таким чином, договірне зобов’язання при-
пиняється шляхом його виконання, якщо його 
здійснено належним чином на засадах добросо-
вісності, розумності та справедливості. У випадках 
порушення зобов’язання, коли не виконує або не-
належним чином виконує боржник взяте на себе 
зобов’язання, кредитор має право захистити свої 
цивільні права та інтереси за допомогою способів 
захисту, закріплених у законі.
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Гринько Руслан Віталійович
ЩОДО ПИТАННЯ ПРО ВИКОНАННЯ ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОГО ЗОБОВ’ЯЗАННЯ
Стаття присвячена дослідженню виконання цивільно-правового зобов’язання, що розглядається у трьох 

аспектах: як правовий інститут, як процес і як підстава припинення зобов’язання. Зроблено висновок про те, 
що виконання зобов’язання не можна розглядати як правовий інститут, а лише як процес і підставу припинення 
зобов’язання. 

Ключові слова: виконання, договірне зобов’язання, принципи добросовісності, розумності, справедливості 
належного виконання зобов’язання, реального виконання зобов’язання, припинення зобов’язання. 

Гринько Руслан Витальевич
К ВОПРОСУ ОБ ИСПОЛНЕНИИ ГРАЖДАНСКО-ПРАВОВОГО ОБЯЗАТЕЛЬСТВА
Статья посвящена исследованию исполнения гражданско-правового обязательства, которое рассматрива-

ется в трех аспектах: как правовой институт, как процесс и как основание прекращения обязательства. Сделан 
вывод о том, что исполнение обязательства нельзя рассматривать как правовой институт, а только как процесс и 
основание прекращения обязательства. 

Ключевые слова: исполнение, договорное обязательство, принципы добросовестности, разумности, 
справедливости, надлежащего исполнения обязательства, реального исполнения обязательства, прекращение 
обязательства.

Hrynko Ruslan Vitalyevich
TO THE QUESTION OF EXECUTION OF THE CIVIL LEGAL OBLIGATION
Article is devoted to research of execution of the civil obligation. Execution of the obligation is considered in 

three aspects: as legal institute, as process and as basis of the termination of the obligation. The conclusion is 
drawn that execution of the obligation can’t be considered as legal institute but only as process and the basis of the 
termination of the obligation. 

Key words: execution of the obligation, contractual obligation, principle of conscientiousness, principle of 
rationality, principle of justice, principle of appropriate execution of the obligation, principle of real execution of the 
obligation, termination of the obligation.
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Постановка проблеми. Становлення Україн
ської держави в умовах реформ, які відбуваються 
сьогодні, залежить від розв`язання багатьох пра-
вових проблем, в тому числі в сфері надання тран-
спортних послуг залізницею щодо перевезення 
вантажу, пасажирів та багажу. Залізничний тран-
спорт є однією з найважливіших транспортних га-
лузей національної економіки, від функціонування 
якої залежать більшість сфер суспільного виробни-
цтва, а також соціальний клімат у державі. 

Актуальність теми дослідження обумовлена 
особливим значенням перевезень вантажу, па-
сажирів та багажу залізничним транспортом для 
економіки України, та недосконалістю правового 
регулювання таких перевезень. Інтеграційних рух 
України до Європи, який відбувається на сьогод-
ні, зумовлює необхідність належного визначення 
та однозначного розуміння базових понять дого-
вору перевезення вантажу, договору перевезен-
ня пасажирів та багажу, договору перевезення 
вантажо-багажу тощо, залізничним транспортом 
в умовах проведення реформи цивільного права, 
формування нової системи зобов’язань; заповне-
ння прогалин у  дослідженні вказаних договорів, 
що мають місце у  вітчизняній літературі; визна-
чення співвідношення норм чинного Цивільного, 
Господарського кодексів України, Статуту заліз-
ниць України, які регулюють відносини переве-
зення вантажу, пасажирів та багажу залізничним 
транспортом.

Наведене обумовлює вибір теми досліджен-
ня, й свідчить про її актуальність як в теоретичному 
плані, так і   з позицій договірної практики у сфері 
залізничних перевезень.

Стан дослідження теми. Теоретичну осно-
ву дослідження склали наукові праці таких пра-

вознавців, як С.С. Алексєєв, А.Г. Биков, М.І. Бра
гінський, В.В. Вітрянський, Г.С. Гуревич, О.В. Дзера, 
А.С. Довгерт, В.А. Єгіазаров, О.С. Іоффе, О.О. Кар
лов, А.Д. Кейлін, Н.С. Ковалевська, В.В. Луць, 
 О.Л. Маковський, Д.А. Мєдвєдєв, Я.І. Рапопорт,  
А.М. Рубін, Г.П. Савічев, О.І. Сафончик, О.М Садіков., 
Є.О. Харитонов, М.Є. Ходунов, Р.Ш. Цинцадзе,  
Х.І. Шварц, Я.М. Шевченко, Г.Ф. Шершеневич та 
інших.

Метою статті є науковий аналіз загальних по-
ложень договору перевезення вантажів, пасажи-
рів та багажу залізничним транспортом, як окре-
мого інституту договірних зобов’язань, та аналіз 
чинного законодавства України, та виникнення 
договірної відповідальності за порушення або не-
виконання зазначених договорів, теоретичних та 
практичних проблем, які виникають в сфері заліз-
ничних перевезень вантажів, пасажирів та багажу 
за договором. 

Викладення основного матеріалу. Врахо
вуючи, що основною підставою виникнення ци-
вільних правовідносин з перевезення вантажів, 
пасажирів та багажу залізничним транспортом 
є договір, для визначення особливостей відпові-
дальності сторін вказаних договорів є необхідним 
дослідження поняття та умов договірної відпо-
відальності, як одного з видів цивільно-правової 
відповідальності.

Порушення договірних зобов’язань тради-
ційно, ще з часів римського права, є однією з під-
став цивільно-правової відповідальності. Договірні 
зобов’язання протиставлялися «деліктним» та «ква-
зідоговірним» зобов’язанням. Вони виникали з до-
говорів та інших правомірних актів і регулювали 
відносини в їх нормальному, непорушеному стані. 
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Так делікт мав місце у випадку, коли порушення 
права не зв’язувалося з порушенням якогось кон-
кретного зобов’язання між сторонами, тобто коли 
порушувалися абсолютні суб’єктивні права потерпі-
лого [10, с. 141].

Зі зміною економічних формацій і розвитком 
відповідних їм правових систем змінювався зміст 
врегульованих правом суспільних відносин, рефор-
мувалися правові інститути й умови їх застосуван-
ня, але принцип поділу зобов’язань на договірні і 
позадоговірні зберігся у всіх правових системах.

Питання про поняття цивільно-правової відпо-
відальності багато років є спірним у юридичній на-
уці, що пояснюється множинністю точок зору щодо 
сутності цього поняття, висловлених у юридичній лі-
тературі. Справа в тому, що пропоновані висновки 
залежать нерідко від обраного аспекту досліджен-
ня цього неоднозначного поняття.

Якщо ж говорити безпосередньо про саме до-
говірну відповідальність, то в національному праві 
України, поняття відповідальності за порушення 
цивільно-правових договорів є близьким до поняття 
відповідальності за порушення цивільно-правових 
зобов’язань.

У науці цивільного права також не сформу-
льовано загальновизнаного і придатного для прак-
тичного застосування визначення відповідальності 
за порушення цивільно-правових договорів [16, 
с.  694]. 

При цьому законодавець не випадково на-
звав главу 51 Цивільного кодексу України (далі  – 
ЦК України)  саме «Правові наслідки порушення 
зобов’язання. Відповідальність за порушення 
зобов’язань». Виходячи з цієї назви, порушення 
зобов’язань поряд із відповідальністю, може тяг-
нути за собою також інші правові наслідки, вста-
новлені договором або законом, якими, згідно 
до ст. 611 ЦК України, зокрема є: 1) припинення 
зобов’язання внаслідок односторонньої відмови 
від зобов’язання, якщо це встановлено договором 
або законом, або розірвання договору; 2)  зміна 
умов зобов’язання; 3) сплата неустойки; 4) відшко-
дування збитків та моральної шкоди.

Найбільш переконливим аргументом на ко-
ристь розмежування понять відповідальності за по-
рушення зобов’язань і неустойки є положення ч.  3 
ст. 550 ЦК України, відповідно до якої кредитор 
не має права на неустойку в разі, якщо боржник 
не відповідає за порушення зобов’язання (ст. 617 
ЦК України). Інші підстави звільнення від обов’язку 
сплатити неустойку, зокрема, наявність вини, при 
цьому не згадуються. У зв’язку з чим можна дійти 
висновку, що наведена норма прямо вказує на 
різні правові підстави відповідальності і стягнення 
неустойки.

Проте, у науці і практиці правозастосування 
неустойки, майже одностайно визнається заходом 
відповідальності за порушення цивільно-правових 
договорів [8, с. 13]. А принцип вини до неустойки 
застосовується в Україні вже майже п’ятдесят років 
без якої-небудь правової підстави шляхом запози-
чення досвіду Російської Федерації, у цивільному 
кодексі якої існувала спеціальна норма (ст. 187 ЦК 
РРФСР), що припускала стягнення неустойки тіль-
ки за наявності вини боржника [13, с. 574]. Ані ЦК 
України 1963 року, ані чинний ЦК України подібної 
норми не містять. Стаття 616 ЦК України вказує 
лише на можливість зменшення розмірів неустой-
ки, якщо порушення зобов’язання сталося з вини 
кредитора.

Відповідальність за порушення цивільно-
правових договорів слід розуміти так, як це випли-
ває з положень, включених у главу 51 ЦК України. 
У такому випадку до заходів цивільно-правової від-
повідальності, беззастережно, необхідно віднести 
відшкодування збитків (п. 4 ст. 611 ЦК України). 
З іншого боку, якщо правила ст. 611 ЦК України, 
що визначають наслідки невиконання боржником 
зобов’язання, визнати заходами відповідальності, 
це спричинить можливість примушення боржника 
до виконання зобов’язання в натурі тільки за на-
явності вини, що буде суперечити ст. 525 і 526 ЦК 
України. 

Отже, наслідки, передбачені ст.ст. 208 і 213 
ЦК України не можуть визнаватися заходами від-
повідальності, хоча вони і включені в главу, присвя-
чену відповідальності за порушення зобов’язань.

Необхідно зазначити, що практика господар-
ських судів пішла шляхом визнання сум відсотків, 
передбачених ст. 625 ЦК України, різновидом не-
устойки, що відображено в п. 10 Інформаційного 
листа Вищого господарського суду «Про деякі пи-
тання практики застосування окремих норм чин-
ного законодавства при вирішенні спорів» [11, 
с. 23].

Стаття 611 ЦК України передбачає можли-
вість встановлення спеціальними законами від-
повідальності за порушення цивільно-правових 
договорів. Якщо законодавець стосовно встанов-
люваних спеціальних наслідків вживає термін «від-
повідальність», з цього випливає, що на ці наслідки 
поширюється дія положень, сформульованих у гла-
ві 51 ЦК України, у тому числі і правило ст. 614 ЦК 
України, що допускає, як правило, притягнення до 
відповідальності за порушення договорів тільки за 
наявності вини. Якщо ж термін «відповідальність» 
при цьому не вживається, підстав для поширення 
на відповідні відносини вказаних правил нема.

Що стосується можливості встановлення май-
нової відповідальності підзаконними актами, то 
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загальними правилами ЦК України це питання не 
вирішене. В умовах, коли відсутнє нормативне ви-
значення поняття відповідальності за порушення 
цивільно-правових договорів, підзаконними ак-
тами можуть установлюватися спеціальні право-
ві конструкції, що спрямовані на покладення на 
боржника, що припустив порушення, додаткових 
обов’язків, якщо таке повноваження відповідному 
державному органу надано.

Викладене не суперечить п. 22 ч. 1 ст. 92 Кон
ституції України [11, с. 82], що передбачає встанов-
лення виключно законами тільки засад цивільно-
правової відповідальності [15, с. 288].

Порушення зобов’язання завжди є право-
порушенням, порушенням об’єктивного права. 
Порушення обов’язків, що випливають з законо-
давства, є прямим правопорушенням. Порушення 
умов, погоджених сторонами договору, є цивільним 
правопорушенням, оскільки зі ст. 525 ЦК України 
випливає, що умови договору мають обов’язкову 
юридичну чинність для його сторін.

Правопорушення  – це дія чи бездіяльність, 
що суперечить законодавству. Правопорушення 
як дія чи бездіяльність має одну-єдину ознаку, якою 
є його протиправність. Проте, у теорії одностайно 
стверджується, що правопорушенню притаманні 
ознаки винності, заподіяння шкоди. Вказується 
і на те, що правопорушення тягне за собою юри-
дичну відповідальність. Однак, правопорушення не 
завжди є підставою відповідальності. Тому йому не 
обов’язково повинні бути властиві ознаки винності 
і заподіяння шкідливих наслідків. Воно також не за-
вжди тягне юридичну відповідальність.

Таким чином, на першій стадії завжди пови-
нний фіксуватися тільки факт цивільного правопо-
рушення. Потім визначаються його шкідливі наслід-
ки. Якщо вони є, а також встановлюється наявність 
причинного зв’язку між цивільним правопорушен-
ням і шкідливими наслідками, що виникли. 

Якщо такі обставини встановлені, можливе 
пред’явлення відповідної вимоги до боржника, у 
тому числі в суді. При розгляді справи в суді борж-
нику надається можливість доводити, що його вина 
у припущеному порушенні зобов’язання і шкід-
ливих наслідках відсутня. Доведеність відсутності 
вини виключає, за загальним правилом, відпові-
дальність боржника, хоча об’єктивно він припустив 
порушення [14, с. 458].

Порушення зобов’язання виявляється в йо
го невиконанні чи неналежному виконанні. Не
виконання зобов’язання можна визначити як такі 
дії чи бездіяльність сторони зобов’язання, у резуль-
таті яких зобов’язання не виконане ні цілком, ні 
в частині. При виконанні зобов’язання в частині, 
якщо це допускається в силу законодавства, до-

говору чи звичаю, або якщо кредитор прийняв 
виконання, належним чином засвідчив його і не 
пред’явив до боржника вимоги з приводу неналеж-
ного виконання, має місце часткове невиконання. 
Чинне цивільне законодавство, за загальним пра-
вилом, не передбачає чіткого розмежування по-
нять невиконання і неналежного виконання і не 
додає такому розмежуванню істотного значення.

Факт неналежного виконання повинний 
бути засвідчений відповідно до встановлених за-
конодавством вимог. Порушення цих вимог, хоча 
б вони і були чисто формальними, може означа-
ти, що документи, що засвідчують факт неналеж-
ного виконання, втрачають доказове значення. 
Спеціальними нормами на кредитора може бути 
покладений обов’язок вчинити інші дії у випадку 
неналежного виконання зобов’язання [12, с. 59].

Правильне встановлення цивільно-правового 
обов’язку, що порушений, дозволяє у відповідних 
випадках вірно кваліфікувати правовідносини, що 
виникли внаслідок факту порушення. Якщо пору-
шений обов’язок, що входить до змісту існуючого 
між сторонами зобов’язання, то й охоронні право-
відносини не виходять за межі цього зобов’язання. 
До нього застосовуються норми про відповідаль-
ність, встановлені відповідним інститутом цивільно-
го права, а також ст. 611 – 625 ЦК України.

Якщо ж за наявності між сторонами зобов’я
зання одна з його сторін зробила порушення, що 
виходить за межі зобов’язання, виникають охорон-
ні правовідносини, врегульовані нормами глави 
82 ЦК України «Зобов’язання, що виникають вна-
слідок заподіяння шкоди» [7, с. 70]. 

У відповідності до чинного законодавства 
України на перевізника покладається обов’язок 
вживати усіх заходів щодо збереження майна, пе-
реданого йому вантажовідправником, та відпові-
дальність за втрату або пошкодження цього майна.

В інших випадках за наявності між сторонами 
договірного зобов’язання одна з його сторін може 
вчинити порушення, що виходить за його межі і 
тому підпадає під дію норм інституту зобов’язань, 
що виникають внаслідок заподіяння шкоди. Так, 
відносини по відшкодуванню шкоди, заподіяного 
пошкодженням майна відправника вантажу (якщо 
пошкодження завдано не вантажу, а іншому май-
ну) внаслідок порушення машиністом відповідних 
правил руху на залізничному транспорті, виходять 
за межі зобов’язання по залізничному перевезен-
ню і регулюються правовими нормами інституту 
зобов’язань, що виникають внаслідок заподіяння 
шкоди.

Відповідно до Закону України «Про захист 
прав споживачів» [3] у випадках надання неякісних 
послуг (в тому числі, перевезення), продажу товару, 
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що містить конструктивні, виробничі, рецептурні та 
інші недоліки, наступне заподіяння шкоди цим то-
варом тягне за собою виникнення зобов’язання, 
на яке поширюється дія глави 82 ЦК України. 
Законодавець виходить з того, що при цьому шкід-
ливі наслідки настають внаслідок порушення, що 
виходить за межі правовідносин, що виникають з 
перевезення вантажів, пасажирів та багажу.

Разом з тим, інші вимоги, право на які вини-
кає в особи, яка отримує послуги з перевезення 
вантажів, пасажирів та багажу у зв’язку з неясним 
їх наданням, одержувач послуги вправі пред’явити 
претензію та/або позов в межах зобов’язання, що 
виникло з перевезення вантажів, пасажирів та 
багажу залізничним транспортом. При цьому про-
тягом досить тривалих термінів одержувачу послуг 
за договором перевезення вантажів, пасажирів 
та багажу залізничним транспортом надається 
можливість виявити недоліки в наданих послугах, 
довести, що спочатку прийняте ним як належ-
не виконання є неналежним, і висунути вимоги, 
що випливають з факту неналежного виконання 
зобов’язання, що виникло з перевезення ванта-
жів, пасажирів та багажу.

Висновки. Фактичною підставою цивільно-
правової відповідальності є склад цивільного пра-
вопорушення, який включає наступні елементи: 
протиправна поведінка особи; шкідливий резуль-
тат такої поведінки; причинний зв’язок між проти-
правною поведінкою та шкідливим результатом; 
вина особи, яка заподіяла шкоду. Положення щодо 
відповідальності при здійсненні перевезення ван-
тажів, пасажирів та багажу залізничним транспор-
том в чинному законодавстві неузгоджені. Певною 
мірою уніфікації правозастосовної практики спри-
яло узагальнення судом практики застосування за-
лізничного законодавства протягом останніх років. 
Одночасно з цим цивільно-правова відповідаль-
ність сторін за договорами перевезень передбаче-
на кодексами, статутами, іншими нормативними 
актами окремих видів транспорту. Крім того, пра-
вила, які регулюють відносини щодо перевезен-
ня пасажирів, багажу і вантажобагажу залізнич-
ним транспортом, встановлені ст. 100-104 Статут 
Залізниці України, Порядком обслуговування гро-
мадян залізничним транспортом, Правилами пере-
везень пасажирів, багажу, вантажобагажу та пош
ти залізничним транспортом України.
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Сірко Ростислав Богданович
ДО ЗАГАЛЬНОЇ ХАРАКТЕРИСТИКИ ВИНИКНЕННЯ ДОГОВІРНОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ СТОРІН У 
ДОГОВОРІ ПЕРЕВЕЗЕННЯ ВАНТАЖІВ, ПАСАЖИРІВ ТА БАГАЖУ ЗАЛІЗНИЧНИМ ТРАНСПОРТОМ ЗА 
ЗАКОНОДАВСТВОМ УКРАЇНИ
В запропонованій статті надається загальна характеристика виникнення договірної відповідальності за 

порушення або невиконання договору перевезення вантажу, пасажирів та багажу залізничним транспортом. 
При цьому наголошується, що договори перевезення вантажу, пасажирів та багажу залізничним транспортом 
відноситься до групи договорів про надання послуг, а відносини, що виникають у  цій сфері, врегульовані ЦК 
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України та  спеціальними нормативно-правовими актами, що відображають специфіку діяльності зазначеного 
виду транспорту.

Ключові слова: договір перевезення, залізничний транспорт, вантаж, пасажир, багаж, цивільно-правова 
відповідальність, договірна відповідальність, шкода, відшкодування.

Сирко Ростислав Богданович 
К ОБЩЕЙ ХАРАКТЕРИСТИКЕ ВОЗНИКНОВЕНИЯ ДОГОВОРНОЙ ОТВЕТСТВЕННОСТИ СТОРОН В ДОГОВОЕ 
ПЕРЕВОЗКИ ГРУЗОВ, ПАССАЖИРОВ И БАГАЖА ЖЕЛЕЗНОДОРОЖНЫМ ТРАНСПОРТОМ СОГЛАСНО 
ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВУ УКРАИНЫ 
В предлагаемой статье дается общая характеристика возникновения договорной ответственности за на-

рушение или невыполнение договора перевозки груза, пассажиров и багажа железнодорожным транспортом. 
При этом отмечается, что договоры перевозки груза, пассажиров и багажа железнодорожным транспортом 
относятся к группе договоров об оказании услуг, а отношения, возникающие в этой сфере, урегулированы ГК 
Украины и специальными нормативно-правовыми актами, отражающими специфику деятельности данного вида 
транспорта.

Ключевые слова: договор перевозки, железнодорожный транспорт, груз, пассажир, багаж, гражданско-
правовая ответственность, договорная ответственность, вред, возмещение.

Sirko Rostislav Bohdanovich
TO THE GENERAL CHARACTERISTIC OF THE OCCURRENCE OF CONTRACTUAL LIABILITY OF THE PARTIES 
UNDER THE CONTRACT OF CARRIAGE OF GOODS, PASSENGERS AND LUGGAGE BY RAILWAY TRANSPORT 
ACCORDING TO THE LEGISLATION OF UKRAINE
This article provides an overview of the occurrence of contractual liability for breach or non-performance of 

the contract of carriage of goods, passengers and luggage by rail. It is noted that the contracts of carriage of goods, 
passengers and luggage by rail belongs to the group of agreements on rendering of services, and relations arising in 
this sphere are regulated by the Civil Code of Ukraine and special normative legal acts, reflecting the specifics of this 
type of transport.

Key words: contract of carriage, railway transportation, cargo, passenger, luggage, civil liability, contractual 
liability, damage, compensation.
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Постановка проблеми. Приступаючи до до-
слідження у цій сфері, слід зазначити, що поняття 
шлюбного договору досить «молоде» в українсько-
му законодавстві, тому не набрало надто великого 
використання у суспільстві. Актуальність при дослі-
дженні даної проблематики – чому не має великої 
зацікавленості громадян до цього виду договору в 
нашій країні, коли в європейських країнах та США 
шлюбний договір укладають приблизно 72% осіб, 
які вступають в шлюб, тоді як в Україні – лише при-
близно 5%. Частіше приходять до укладання даного 
виду договору особи, які вдруге вступають в шлюб, 
або особи, які вступають в шлюб вже не в моло-
дому віці, та до цього часу встигли мати у своєму 
володінні значну кількість майна, нерухомості та ін.

Здійснюючи укладання шлюбного договору 
особи намагаються уникнути майнових втрат у 
разі розірвання шлюбу та позбавити себе у май-
бутньому судової тяганини. Тому при дослідженні 
даної тематики розглянемо найактуальніші про-
блеми та питання, які виникають у громадян при 
бажанні укласти шлюбний договір, чим спробуємо 
допомогти обізнати населення при необхідності 
його вивчення. 

Метою дослідження є розкрити проблемати-
ку та правову природу питання шлюбного договору, 
розкрити умови його укладання та його наслідки, 
виявити недоліки правового регулювання шлюбно-
го договору. Дослідити суть предмету та суб’єктного 
складу шлюбного договору; дослідити умови укла-
дання шлюбного договору та підстави його зміни; 
розкрити умови припинення шлюбного договору та 
його недійсності.

Виклад основного матеріалу. У  сучасному 
суспільстві визнано доцільним існування поняття 
шлюбного договору. Дане поняття закріплено в 
українському законодавстві, чим надано право по-
дружжю закріпити свої особисті права, перебуваю-
чи в шлюбних відносинах.

В Україні вперше поняття шлюбного дого-
вору було закріплено, коли 23 червня 1992 року 
Верховна Рада України прийняла Закон України 
«Про внесення змін і доповнень до Кодексу про 
шлюб і сім’ю Української РСР», згідно якого Кодекс 
було доповнено ст. 271 – «Право подружжя на укла-
дення шлюбного контракту», що надало можливість 
особам, які мають намір зареєструвати шлюб, 
укласти вищезазначений договір.

Надалі умови шлюбного договору були за-
кріплені при прийнятті та набранні чинності 1  січ-
ня 2004 р. Сімейного кодексу України (далі СК 
України), де було визначено хто саме має право на 
укладання шлюбного договору, який зміст та форму 
він має містити, його строк та дію. Також визначено 
умови стосовно зміни шлюбного договору, відмови 
від нього, розірвання, визнання недійсним та ін.

Враховуючи те, що в українському законодав-
стві дане поняття визначено не так давно, україн-
ці не часто користуються наданим їм правом, але 
останніми роками на практиці збільшилась кіль-
кість укладання даного виду договорів. 

Окремі юристи вважають шлюбний договір 
різновидом подружніх договорів. На думку Ю.С. 
Червоного, шлюбний договір є сімейно-правовим 
договором, оскільки його суб’єктами є лише по-
дружжя [1].

І.В. Жилінкова відмітила, що, як і будь-який 
інший цивільно-правовий договір, шлюбний контр-
акт має істотні особливості, котрі дозволяють роз-
глядати його як самостійний вид договору [2].

Стаття 92 СК України передбачає, що шлюб-
ний договір може бути укладено особами, які 
подали заяву про реєстрацію шлюбу, а також 
подружжям. 

Згідно зі ст. 94 СК України шлюбний договір 
укладається у письмовій формі й обов’язково нота-
ріально посвідчується.

Важливим моментом при укладанні шлюбно-
го договору є те, що даний вид договору не може 
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зменшувати обсягу прав дитини, які встановлені 
СК України, а також ставити одного з подружжя у 
надзвичайно невигідне матеріальне становище.

При укладанні шлюбного договору також не-
обхідно враховувати, що ст. 9 СК України встанов-
лені межі відносно регулювання сімейних відносин 
за домовленістю (договором), ця домовленість не 
повинна суперечити вимогам, передбачених в СК 
України, іншим законам України та моральним за-
садам суспільства. Відповідно до ст. 7 СК України 
сімейні відносини регулюються даним кодексом 
та іншими нормативно-правовими актами на за-
садах справедливості, добросовісності та розум-
ності, відповідно до моральних засад суспільства. 
Сімейні відносини можуть бути врегульовані за до-
мовленістю (договором) між їх учасниками. Жінка 
та чоловік мають рівні права та обов’язки у сімей-
них відносинах, шлюбі та сім’ї. Також необхідно 
враховувати те, що, як передбачено вищезазначе-
ною статтею СК України, учасник сімейних відно-
син не може привілеїв чи обмежень за ознаками 
раси, кольору шкіри, статі, політичних, релігійних 
та інших переконань, етнічного та соціального по-
ходження, матеріального стану, місця проживання, 
за мовними та іншими ознаками [3].

Оскільки висвітлюване поняття є перш за все 
договором, тому при його укладанні, він не має 
суперечити нормам Цивільного кодексу України ( 
далі ЦК України), де зазначені загальні положен-
ня про договір, умови його укладання, зміни та 
розірвання.

Вважаю за необхідне зазначити те, що при 
складанні умов шлюбного договору маємо право 
враховувати ст. 6 ЦК України, де зазначено, що 
сторони мають право врегулювати у договорі, який 
передбачений актами цивільного, свої відносини, 
які не врегульовані цими актами. Сторони в дого-
ворі можуть відступити від положень актів цивіль-
ного законодавства і врегулювати свої відносини 
на власний розсуд. Проте, не можливо відступити 
від положень актів цивільного законодавства у 
тому разі, якщо обов’язковість для сторін положень 
актів цивільного законодавства випливає з їх зміс-
ту або із суті відносин між сторонами [4].

За своєю юридичною природою шлюбний до-
говір має ряд особливостей (суб’єктивний склад, 
момент з якого він вважається укладеним, його 
предмет і зміст), що і зумовило його закріплення 
саме в СК України. Крім того, розглядаючи пред-
мет шлюбного договору, з впевненістю можна 
сказати, що він має цивілістичний характер, адже 
основу його складають відносини власності та 
інші майнові відносини сторін. Однак не можна 
водночас недооцінювати та применшувати роль 
сімейно-правових норм у формуванні умов шлюб-

ного договору та визначенні правового режиму 
майна подружжя. Тому шлюбний договір слід роз-
глядати, як цивільно-правовий правочин з пев-
ною сімейно-правовою специфікою. Посилання 
ж деяких авторів на особливий склад шлюбного 
договору не може заперечити його цивілістичних 
ознак, адже в цивільному праві є чимало договорів 
з особливим суб’єктним складом, що не виводить 
їх за межі цивільно-правового договору. Таку дум-
ку підтримує і М.В. Антокольська, зазначаючи, що 
стосовно шлюбного договору неможливо довести 
його специфічну сімейно-правову сутність, яка від-
різняє його від договорів цивільних [5].

Однак дискусії серед вчених щодо правової 
природи шлюбного договору не обмежуються вста-
новленням галузевої його приналежності. Серед 
вчених продовжуються дослідження щодо його 
юридичної специфіки. Так, намагання віднести 
шлюбний договір до якоїсь підгрупи подружніх до-
говорів закінчилось невдачею, адже він є догово-
ром, що носить комплексний характер, тобто може 
увібрати у себе умови, які складають зміст окремих 
видів договорів. Він також має особливий склад – 
його сторонами можуть бути не лише подружжя, а 
й наречені, які подали заяву про реєстрацію шлю-
бу. Ще одна особливість полягає в тому, що його 
предметом може бути майбутнє майно подружжя, 
яке буде отримане подружжям в майбутньому і ві-
рогідність появи цього майна не є абсолютною.

Отже, шлюбний договір займає особливе міс-
це у системі майнових договорів подружжя, а тому 
є особливим засобом правового регулювання 
майнових відносин подружжя, що визначає його 
значення, правову природу та сутність.

Якщо розглядати шлюбний договір в контексті 
прийнятої у цивільному праві класифікації угод, то 
він набуває ряд специфічних ознак, які характери-
зуватимуть його юридичну специфіку.

Однією з таких ознак є двосторонній харак-
тер шлюбного договору, бо в ньому виражається 
воля двох сторін, правам та обов’язкам однієї сто-
рони відповідають зустрічні права та обов’язки ін-
шої. Так, з укладанням такого договору подружжя 
зобов’язується виконувати умови договору і, вод-
ночас, набуває права вимагати один від одного ви-
конання цих умов.

Шлюбний договір зазвичай є взаємовигід-
ним для сторін, які його укладають і відплатним. 
Відплатність може виражатися, наприклад, у тому, 
що кожен із подружжя передає свою приватну 
власність у спільну сумісну власність чи один із по-
дружжя передає свою власність у спільну сумісну, а 
інший натомість виконує якісь дії зобов’язального 
характеру. Проте шлюбні договори не часто харак-
теризуються еквівалентністю взаємних благ, що 
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надаються сторонам одна одній. Однак можливі і 
безвідплатні шлюбні договори. Наприклад, коли 
за таким договором будинок, що належав до укла-
дання шлюбу одному з наречених, після укладання 
шлюбу переходить у спільну сумісну власність.

Шлюбний договір є консенсуальним, оскільки 
вважається такий договір укладеним з моменту до-
сягнення сторонами згоди з усіх питань, що мають 
істотне значення. Вступає шлюбний договір в за-
конну силу після укладання шлюбу і нотаріального 
посвідчення [6].

Відповідно до ст. 96 СК України у шлюбному 
договорі може бути встановлено загальний строк 
його дії, а також строки тривалості окремих прав 
та обов’язків. Також у шлюбному договорі може 
бути встановлена чинність договору або окремих 
його умов і після припинення шлюбу. Проте дого-
вір може бути розірваний достроково: 1)  при ви-
користанні передбаченого законодавством права 
на відмові від шлюбного договору. Подружжя має 
право відмовитися від шлюбного договору шляхом 
подання заяви до нотаріуса про відмову від дого-
вору. У даному випадку одностороння відмова від 
шлюбного договору не допускається; 2) на вимогу 
одного із подружжя шлюбний договір може бути ро-
зірваний за рішенням суду з підстав, що мають іс-
тотне значення, зокрема в разі неможливості його 
виконання; 3) шлюбний договір на вимогу одного 
із подружжя або іншої особи, права та інтереси 
якої цим договором порушені, може бути визнаний 
недійсним за рішенням суду з підстав, встановле-
них ЦК України.

Щодо підстав недійсності шлюбного договору, 
відповідно до ст.ст. 9, 103 СК України, ст.ст. 203, 
215 ЦК України є недодержання в момент вчинен-
ня сторонами або однією із сторін таких вимог:

1.	 зміст шлюбного договору не може супер-
ечити чинному законодавству України, а також мо-
ральним засадам суспільства;

2.	 шлюбний договір має бути спрямований 
на реальне настання правових наслідків, що обу-
мовлені ним;

3.	 при укладанні договору обов’язковою умо-
вою є вільне волевиявлення кожної із сторін, а та-
кож відповідати внутрішній волі сторін.

Під час укладання шлюбного договору можли-
во врегулювати майнові відносини подружжя, май-
нові права та обов’язки, а також майнові права та 
обов’язки подружжя як батьків. Даний вид договору 
не може регулювати наступне: особисті відносини 
подружжя, особисті відносини між подружжям та ді-
тьми, не може зменшувати обсягу прав дитини, які 
встановлені СК України, ставити одного з подружжя 
у надзвичайно невигідне матеріальне становище, 
а також не може передаватися у власність одному 
з подружжя нерухоме майно та інше майно, право 
на яке підлягає державній реєстрації. 

Висновки. Підсумовуючи вищевикладене, 
шлюбний договір необхідно розглядати як цивіліс-
тичний правочин з ознаками сімейно-правового 
правочину. На сьогоднішній день в Україні грома-
дяни недовірливо ставляться до шлюбного дого-
вору, говорячи, що особи приходять до укладання 
даного виду договору із-за недовіри один одному, 
є ознакою шлюбу за розрахунком. Невисокий рі-
вень правової культури населення, необізнаність 
та недовіра до юридичних механізмів часто при-
зводить до того, що особи бояться укласти цей вид 
договору, так як не проінформовані у його можли-
востях. Саме за допомогою шлюбного договору 
можливо цивілізовано вирішити питання поділу 
майна подружжя.
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ПРАВОВА ПРИРОДА ШЛЮБНОГО ДОГОВОРУ В ЦИВІЛЬНОМУ ЗАКОНОДАВСТВІ УКРАЇНИ
У статті розглядаються проблемні питання та правова природа шлюбного договору в цивільному за-

конодавстві України. На підставі проведеного аналізу думок вчених зроблено висновок про необхідність 
та доцільність використання шлюбного договору в сучасному суспільстві для можливості врегулювання 
поділу майна між подружжям у майбутньому. Проведено дослідження умов укладання шлюбного договору 
та підстави його зміни. Розкрито умови припинення шлюбного договору та його недійсності.
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Горобченко Юлия Юрьевна 
ПРАВОВАЯ ПРИРОДА БРАЧНОГО ДОГОВОРА В ГРАЖДАНСКОМ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВЕ УКРАИНЫ
В статье рассматриваются проблемные вопросы и правовая природа брачного договора в граж-

данском законодательстве Украины. На основании проведенного анализа мнений ученых сделан вывод 
о необходимости и целесообразности использования брачного договора в современном обществе для 
возможности урегулирования раздела имущества между супругами в будущем. Проведено исследование 
условий заключения брачного договора и основания его изменения. Раскрыто условия прекращения 
брачного договора и его недействительности.

Ключевые слова: брачный договор, супруги, брак, имущество, семья.

Gorobchenko Yuliia Yuriivna
THE LEGAL NATURE OF THE MARRIAGE CONTRACT IN CIVIL LAW OF UKRAINE
In the article the problemаtic issues and the legal nature of the marriage contract in civil law of Ukraine. 

Based on the analysis of the views of scientists concluded about the necessity and appropriateness of the 
marriage contract in today’s society for the possibility of settlement of the division of property between spouses 
in the future. A study concluding marriage contract conditions and reasons for his change. Reveals the terms 
of termination of the marriage contract and its invalidity.

Key words: marriage contract, spouses, marriage, property, family.
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Постановка проблеми. Особливу роль у жит-
ті суспільства відіграє сфера фінансово-кредитних 
відносин, зокрема проблеми платоспроможності. 
Саме в умовах розвитку ринкової економіки та 
підприємництва спостерігається ситуація недоско-
налої поінформованості позичальників про свої 
права та обов’язки, що призводить до виникнення 
ризику неповернення коштів, внаслідок чого кре-
дитори змушені повертати свої кошти всіма доступ-
ними способами. 

Проблема здатності боржників повернути 
кредиторам (у більшості випадків, це банківські 
установи)  позичені кошти існує в різних країнах 
світу. Україна не є винятком. Загострення пробле-
ми прострочених боргових зобов’язань фізичних 
осіб перед банківськими й іншими кредитними 
організаціями спровокувала динаміка зростання 
ринку споживчого кредитування. Серед інших при-
чин такого стану справ називалася слабка скорин-
гова система в українських кредитних установах, 
не відпрацьована робота із бюро кредитних істо-
рій, відсутність налагодженої взаємодії колекто-
рів і кредитних установ, і, як не дивно, менталітет 
співвітчизників. 

Найдієвішим способом стягнення боргу є ви-
користання колекторських послуг. Колекторські по-
слуги  – послуги, які юридична чи фізична особа, 
яка не є кредитором у відповідному грошовому 
зобов’язанні, надає кредитору у сприянні щодо 
вчинення боржником дій із сплати простроченої 
заборгованості за грошовими зобов’язаннями 
шляхом усного, письмового спілкування з ним, 
його родичами, роботодавцем та іншими особами, 
що мають на нього вплив.

Однак, особливої уваги заслуговує проблема 
правового регулювання методів та засобів повер-
нення боргів кредиторам, що і є основним завдан-
ням колекторських установ. Тому актуальним є не 
лише аналіз правових засад діяльності колектор-

ських фірм в Україні, але й виявлення його окре-
мих проблем.

Стан дослідження теми. Сучасна наука 
розглядає проблеми колекторської діяльності 
крізь призму як економіки, так і юриспруденції. 
Саме їх всесторонній та взаємоузгоджений ана-
ліз збільшить кількість ґрунтовних досліджень 
щодо окремих питань колекторських фірм. Так, 
колекторство та окремі його аспекти були пред-
метом дослідження праць таких вчених як  
М. Галас, М. Іллюк, Н. Кучмійчук, Ю. Лазаускас, 
Р. Люлик, Ф. Олексюк, Ю. Савелова, однак комп-
лексний та ґрунтовний аналіз в цій сфері досі не 
проведений.

Метою дослідження є виявлення сутності 
колекторської діяльності та окреслення основних 
його проблем.

Виклад основного матеріалу. Колекторство – 
це засноване на законі конвеєрне стягнення ве-
ликої кількості переважно однотипних (однакова 
кількість однотипних документів, які підтверджують 
борг і різняться лише персональними даними спо-
живача кредиту) та безспірних боргів (нема про що 
сперечатися з боржником: останній має повернути 
гроші, сплатити нараховані відсотки та санкції). 

Як свідчить європейська практика, станов-
ленню та розвитку ринку колекторських послуг 
сприяє тісна взаємодія всіх учасників фінансового 
сектору: банків, міністерств, бюро кредитних істо-
рій, а також профільних асоціацій з колекторними 
компаніями. В Україні процеси взаємодії між зга-
даними структурами відлагоджені недостатньо. 
Колекторські агентства стверджують, що ведуть 
справи у рамках закону, але чи можна говорити 
про «чистоту» такого бізнесу, коли відсутня про-
фільна нормативно-правова база, зокрема, Закон 
України «Про колекторську діяльність».

В Україні, ринок колекторських послуг пред-
ставлений величезним сегментом економіки, в 
якому номінальний обсяг (суми заборгованості в 
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роботі в колекторів) вже перевищив 20 млрд гри-
вень. Між тим, із кожним роком роботи колекто-
рам тільки додається, оскільки рівень проблемної 
заборгованості перед фінустановами невблаган-
но зростає і, за даними «Європейського агентства 
з повернення боргів», на сьогодні становить 15% 
роздрібного кредитного портфеля банків, а це 
близько 25 млрд грн.

Перші професійні колекторські компанії з’яви
лися на ринку України в 2006-2007 рр. Переважна 
більшість з них були створені на базі структурних 
підрозділів, які займалися роботою повернення 
проблемних боргів (служби банківської безпе-
ки) банків з іноземним капіоталом. Таким чином, 
саме банки з закордонним капіталом принесли 
на український фінансовий ринок розуміння необ-
хідності передачі функції збору проблемних боргів 
спеціалізованим агентствам – колекторським ком-
паніям. У нашій країні, за різними оцінками, пра-
цює від 100 до 200 таких компаній. Значний роз-
кид даних пояснюється тим, що чимало їх працює 
на нелегальній або напівлегальній основі.

Понад 80% українського ринку колекторських 
послуг на 2014 рік обіймають 10 великих компаній, 
об’єднаних в Асоціацію Учасників Колекторського 
Бізнесу України (далі  – АКБУ). Іншу частку ринку 
займають колекторські компанії ряду банків; а та-
кож кілька сотень невеликих гравців, частина яких 
не спеціалізується лише на даній послузі, але за-
звичай є фахівцями в юриспруденції (найчастіше, 
це адвокатські компанії, що пропонують також і 
колекторські послуги)  . Значний розкид даних по-
яснюється тим, що чимало їх працює на нелегаль-
ній або напівлегальній основі. Цим невибагливим 
бізнесом намагаються займатися юридичні фірми, 
охоронні структури і навіть деякі приватні підпри-
ємці. Найбільші колекторські компанії, що діють в 
Україні: «Європейська агенція з повернення бор-
гів», «Кредит Колекшн Груп», «Укрборг», «Українська 
Колекторська Група», «Фінансове Агентство по 
Збору Платежів», «УКРФІНАНСИ», «Агенція по 
управлінню заборгованістю», «Служба викнання 
зобов’язань», ЗАТ «Екол», «Агенція комплексного за-
хисту бізнесу «Дельта-М», «Кредитекспрес Юкрейн 
Ел.Ел.Сі.», «Прімоколект. Центр грошових вимог». 
На ринку діють ще 2 великі компанії, які нещо-
давно увійшли на ринок: EOS Ukraine (Німеччина), 
Пристав (Росія) [4].

Розглянемо основні проблеми колекторського 
бізнесу в Україні.

Першочерговим недоліком є відсутність спе-
ціального закону, який би регулював колекторську 
діяльність в Україні. На даний час розроблено за-
конопроект «Про захист прав боржників при здій-
сненні професійної діяльності по стягненню грошо-

вої заборгованості в позасудовому порядку», який 
у разі його прийняття має регулювати відносини 
між боржником та колектором, визначатиме пра-
ва та обов’язки сторін даних відносин. На даному 
етапі, відносини у фінансовій сфері щодо колектор-
ської діяльності регулюються Конституцією України, 
Кримінальним кодексом України, Цивільним ко-
дексом України, Господарським кодексом України, 
Законами України «Про банки і банківську діяль
ність», «Про фінансові послуги та державне регу
лювання ринків фінансових послуг», «Про ін-
формацію», «Про захист перcональних даних», 
нормативно-правовими актами Національного 
банку України та Кабінету Міністрів України.

Незначну роль відіграють й численні порушен-
ня у сфері громадянських прав та інтересів, адже 
можливий моральний тиск з боку колекторів, роз-
криття банківської таємниці персональних даних 
боржника, та інше.

Інше значення відіграє негативний імідж ко-
лекторів  – через діяльність псевдоколекторів, так 
званих «чорних колекторів», які не мають права 
займатися цією діяльністю, працюють за межами 
етики й законодавства, без відповідних технологій і 
спеціально підготовлених фахівців, люди негативно 
сприймають колекторську діяльність. Тому особли-
вої уваги приділено проекту Закону «Про заборону 
надання колекторських послуг щодо фізичних осіб – 
боржників» від 04.03.2015 р. №  2275-1 Адже 
прийняття законопроекту дозволить вдосконалити 
чинне законодавство у фінансовій сфері щодо ко-
лекторських послуг та закласти підвалини до цивілі-
зованого ринку колекторських послуг, який при від-
повідному законодавчому врегулюванні, надасть 
змогу забезпечити нормальне функціонування як 
фінансового, так і реального сектору економіки, 
виходячи з конституційних принципів пріоритету 
прав і свобод людини і громадянина, захисту мо-
ральності, заборони використання власності на 
шкоду людині і суспільству, захисту прав боржни-
ків, щодо яких проводиться діяльність по стягнен-
ню заборгованості за діючими зобов’язаннями з 
боку суб’єктів колекторської діяльності.

Іншим проблемним аспектом є поширення 
«антиколекторських фірм», які надають послуги 
захисту позичальника від зазіхань на його майно 
з боку банку чи колекторів. По суті, послуги анти-
колекторів майже нічим не відрізняються від ко-
лекторських, адже робота як перших, таа і других 
базується на наданні кваліфікованої фінансової та 
юридичної підтримки. Лише клієнти різні: у колек-
торів  – банки, у антиколекторів  – позичальники. 
До компетенції антиколекторів належать: оцінка 
поточної фінансової ситуації боржника та оцінка 
адекватності фінансових вимог з боку фінансової 
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установи; правова експертиза документів, підго-
товка юридичних висновків та перемовини з кре-
диторами клієнта; фізичний захист клієнта, якщо 
ситуація вийде за межі юридичної складової. Отже, 
антиколектори, по суті, є посередниками між борж-
ником та кредитором. Певна річ, за винагороду [5].

Оскільки ринок колекторських послуг є досить 
молодим різновидом бізнесу, тому у співпраці між 
банками та колекторами виникають певні пробле-
ми, зокрема: нечіткість в організації взаємодії між 
банком і колекторською компанією; неповнота 
пропонованих послуг колекторськими компаніями; 
недостатність програмного забезпечення колектор-
ських компаній, яке дозволяє одночасно обробляти 
інформацію стосовно величезного масиву борж-
ників і забезпечити індивідуальне рішення щодо 
кожного боржника; відсутність спеціального зако-
нодавства, що регулює колекторську діяльність [6].

Даний сегмент фінансово-банківської діяль-
ності повинен ліцензуватися (що не відбувається), 
а отже, всі дії колекторських фірм в Україні знахо-
дяться поза законом. Відносини між кредитором 
і колектором можуть оформлятися договором про 
поступки, права та вимоги згідно з Цивільним ко-
дексом України (далі ЦК України) [1]. Але, незважа-
ючи на таку невизначеність у питанні нормативної 
регламентації колекторського бізнесу, компанія, 
щo надає такі послуги, повинна діяти у межах зако-
ну. Колекторські компанії можна порівняти з юри-
дичними, діяльність яких не врегульована єдиним 
законодавчим актом. Проте діяльність як тих, так і 
інших є легітимною, якщо вони дотримуються при 
її здійсненні чинного законодавства.

Відповідно до законодавства України, при-
ватні особи та організації, які при виконанні своїх 
функцій або наданні послуг банку безпосередньо 
або опосередковано одержали інформацію, що 
містить банківську таємницю, зобов’язані не розго-
лошувати її та не використовувати на свою користь 
або в інтересaх третіх осіб. Колекторська компанія, 
яка здійснює свою діяльність, у тому числі на підста-
ві Цивільного й Господарського кодексів України, 
отримавши від банку інформацію, що містить бан-
ківську таємницю, повинна чітко дотримуватися 
цього правилa. Перелік інформації, яка вважaється 
банківською таємницею, міститься в ст. 60 Закону 
України «Про банки і банківську діяльність» [3], де 

банківською таємницею є інформація щодо діяль-
ності й фінансового стану клієнта, яка стала відома 
банку в процесі обслуговування клієнта й взаємин 
з ним, розголошення якої може нанести матеріаль-
ну або моральну шкоду клієнтові.

Великі питання до колекторів виникають 
з боку експертів в галузі кримінального правa. 
У даному випадку мова йде про порушення діяль-
ністю колекторських компаній одразу декількох 
статей Кримінального кодексу України (далі  – КК 
України)  [2]. По-перше, це стосується ст. 127 КК 
України, яка встановлює, що катуванням також є 
примус потерпілого чи іншої особи вчинити дії, що 
суперечать їх волі, у тому числі отримати від ньо-
го або іншої особи відомості. Питання викликає й 
ст. 335 КК України, яка встановлює відповідаль-
ність за примушування до виконання чи невико-
нання цивільно-правових зобов’язань, тобто ви-
мога виконати чи не виконати договір, угоду чи 
інше цивільно-правове зобов’язання з погрозою 
насильства над потерпілим або його близькими 
родичами. Безумовно, в діях колекторських ком-
паній відстежується склад даного злочину, бо сво-
їми постійними листами, дзвінками та візитами 
вони примушують боржника розрахуватися по 
кредитним зобов’язанням. Якщо проаналізувати 
діяльність колекторів, а саме їх методи та засоби 
роботи, то можна впевнено стверджувати про по-
рушення ще однієї статті КК України, а саме ст. 
189 «Здирництво». Ця стаття встановлює відпо-
відальність за загрозливі вимоги передачі чужого 
майнa, у даному випадку грошей, іншим особам, 
що безумовно є неприпустимим в демократичній, 
правовій державі.

Висновки. Тому, необхідно вжити наступних 
заходів для удосконалення колекторської діяльності 
в Україні: законодавчо врегулювати діяльність ко-
лекторів, прийняти спеціальний закон, який би чіт-
ко визначав їх правa, обов’язки та межі діяльності; 
створити позитивний імідж колекторських послуг: 
через ЗМІ, шляхом більшого інформування грома-
дян про діяльність колекторів, їх позитивний вплив 
на функціонування банківських установ; підвищи-
ти «боргову культуру» боржників; врахування та ви-
користання зарубіжного досвіду функціонування 
колекторських компаній та заборонити діяльність 
псевдо колекторів.
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ПРОЛЕМИ ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ КОЛЕКТОРСЬКОЇ ДІЯЛЬНОCТІ В УКРАЇНІ: ДО ПОСТАНОВКИ 
ПИТАННЯ
Дослідження доводить, що розвиток колекторського бізнесу в Україні є актуальним і перспективним. Тому 

для подальшого успішного розвитку та становлення необхідно створити належну нормативно-правову базу, яка б 
на належному рівні регулювала діяльність колекторських служб; створити програму підготовки фахівців для робо-
ти в даній сфері; запозичити європейський досвід роботи з проблемною заборгованістю та, як наслідок – колек-
торну етику; налагодити взаємозв’язки між кредиторами та колекторами тощо. Подальшого вивчення потребує 
антиколеторний бізнес та його взаємодія з колекторними службами.

Ключові слова : колекторська діяльність, колекторство, колектори, кредитори, позичальники, антиколекто-
ри, чинне законодавство.
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ПРОБЛЕМЫ ПРАВОВОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ КОЛЛЕКТОРСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ В УКРАИНЕ: К 
ПОСТАНОВКЕ ВОПРОСА 
Исследование доказывает, что развитие коллекторского бизнеса в Украине является актуальным и 

перспективным. Поэтому для дальнейшего успешного развития и становления не обходимо создать надлежащую 
нормативно-правовую базу, которая бы на должном уровне регулировала деятельность коллекторских служб; 
создать программу подготовки специалистов для работы в данной сфере; позаимствовать европейский опыт 
работы с проблемной задолженностью и, как следствие – коллекторскую этику; наладить взаимосвязи между 
кредиторами и коллекторами. Дальнейшего изучения требует антиколеторний бизнес и его взаимодействие с 
коллекторскими службами.
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PROBLEMS OF LEGALREGULATION OFCOLLECTION ACTIVITIES IN UKRAINE: QUESTIONS TO 
PROPOUNDING
Research shows that the collector business development in Ukraine is important and promising. Therefore, for 

the further successful development and formation to create a proper legal framework that would properly regulate the 
activities of collector services, a program of training for work in this area; borrow European experience of arrears and, 
as a consequence – Collector ethics; establish the relationship between creditors and collectors and so on. Further 
study needs antycolector business and its interaction with collector services.
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Постановка проблеми. Укладення шлюбу, 
як відомо завжди призводить до створення сім’ї і 
народження дітей, що є підставою для виникнен-
ня немайнових та майнових правовідносин між 
подружжям.

Це питання є досить актуальним, оскільки ко-
жен день в Україні створюються нові сім’ї, наро-
джуються діти, і відносини між подружжям носять 
особистий характер, тому правовому регулюванню 
особистих немайнових відносин у сімейному праві 
надається досить велике значення.

Сімейний кодекс України (далі – СК України) [2] 
відносить право на материнство та право на бать-
ківство до особистих немайнових прав подружжя, 
які можуть бути визначені як врегульовані норма-
ми сімейного права відносини стосовно особистих 
немайнових благ та інтересів осіб, які перебува-
ють у шлюбі.

Стан дослідження теми. Цьому питанню при-
діляли і приділяють увагу багато вчених-юристів як 
радянського, так і сучасного періодів у галузі цивіль-
ного та сімейного права: Є.М. Ворожейкіна, Л.М.  Ба
ранова, В.І. Борисова, М.М. Дякович, О.В.  Дзе
ра, І.В. Жилінкова, О.В. Ієвіня, О.М. Калітенко,  
Р.О. Стефанчук, З.В. Ромовська, Є.О. Харитонов, 
Ю.С. Червоний та інші дослідники.

Виклад основного матеріалу. Особисті не-
майнові відносини  – це суспільні відносини, які 
виникають з приводу саме нематеріальних благ 
і відрізняються від майнових тим, що не мають 
матеріального змісту. А щодо особистих немай-
нових прав подружжя, то це врегульовані норма-
ми сімейного права відносини з приводу особис-
тих немайнових благ та інтересів осіб, між якими 
було укладено шлюб у встановленому законом 
порядку. Більшість особистих немайнових прав та 
обов’язків кожного із подружжя є одночасно їх пра-
вами та обов’язками стосовно одне одного [3].

До особистих немайнових прав подружжя гл. 
6 СК України [2] відносить такі правовідносини 

як: 1)  право дружини на материнство і чоловіка 
на батьківство); 2)  їх право на повагу до своєї ін-
дивідуальності й на фізичний і духовний розвиток; 
3) на зміну прізвища; 4) на розподіл обов’язків та 
спільне вирішення питань життя сім’ї; при цьому 
вважається, що дії одного з подружжя вчиняються 
за згодою другого з них; 5) обов’язок подружжя тур-
буватися про сім’ю; 6) право дружини та чоловіка 
на особисту свободу.

Кожній особі від народження або за законом 
належать певне коло особистих немайнових прав 
та обов’язків. Більшістю с таких прав особа воло-
діє довічно, і вступ у шлюб не впливає на ці права. 
Вони продовжують належати кожному із подружжя 
як особі [3]. Конституція України [1] до таких не-
майнових прав відносить: право на життя, на пова-
гу до гідності та честі, на охорону здоров’я, на сво-
боду та особисту недоторканість, на недоторканість 
особистого життя та інші особисті права.

Одним із основних особистих немайнових 
прав подружжя – є право на материнство та бать-
ківство, про які зазначені у ст. 49 та 50 СК України 
[2]. У  сім’ї батьки і діти мають певні права та 
обов’язки. Права та обов’язки батьків і дітей вста-
новлюється на походженні дитини від батьків, яке 
засвідчене державними органами реєстрації актів 
цивільного стану у встановленому законом поряд-
ку. Згідно із ст. 121 СК України [2] – це стосується 
дітей, які були народженні у шлюбі і також дітей, які 
були народженні поза шлюбом (зареєстрованому 
шлюбі). Тобто визначення походження дитини є 
підставою виникнення прав та обов’язків матері, 
батька і дитини (дітей).

Насамперед у СК України [2] немає визна-
чення понять, як «материнство» та «батьківство». 
Але у юридичній літературі материнство визнача-
ється, як забезпечена законом можливість жінки 
здійснювати репродуктивну функцію  – народжу-
вати дітей, утримувати та виховувати їх [4]. Зміст 
особистого немайнового права жінки на материн-
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ство розкривається як правомочності дружини з 
приводу вирішення: мати чи не мати дитину. При 
цьому зазначається, що право жінки самій вирі-
шувати питання про материнство обумовлено тим, 
що пов’язано з її власним здоров’ям та правом на 
репродуктивну свободу. 

СК України встановлює додаткові права для 
жінки з метою створення для неї сприятливих умов 
для народження та виховання дитини, як зазначе-
но у ч. 4 ст. 49 СК України [2], що вагітній дружині 
мають бути створені у сім’ї умови для збереження 
її здоров’я та народження здорової дитини, а у ч. 
5 ст. 49 СК України [2], дружині-матері мають бути 
створені у сім’ї умови для поєднання материнства 
із здійснення нею інших прав та обов’язків. Але 
дане право для батька у сімейному законодавстві 
не застосовується. 

Можна виділити дві складові права на мате-
ринство: біологічну (репродуктивну) і соціальну [7]. 
Щодо біологічної складової, то вона в себе включає 
право вирішувати питання про зачаття дитини та 
право вирішувати питання про переривання вагіт-
ності або виношування та народження дитини піс-
ля зачаття. Наше законодавство дозволяє жінкам 
робити штучну перерву вагітності строком не біль-
ше 12 тижнів у акредитованих закладах охорони 
здоров’я [5]. Питання про переривання вагітності 
у такому випадку вирішується виключно жінкою, 
але ці норми є більш моральним аспектом. При 
гарних відносинах подружжя таке тяжке питання, 
як переривання дружиною вагітності завжди вирі-
шується подружжям спільно. А якщо стосунки між 
подружжям є поганими або сім’я є соціально не-
благополучною, то спроба на законодавчому рівні 
примусити жінку отримувати згоду чоловіка на пе-
реривання вагітності лише наштовхне до аборту, як 
це часто було за часів заборони абортів. А що сто-
сується соціальної складової, то батьки зобов’язані 
виховувати належним чином дитину, піклуватися 
про її здоров’я, духовний, фізичний та її мораль-
ний стан, створювати належні умови для розвитку 
її природних здібностей, поважати честь та гідність 
дитини, готувати її до самостійного життя, також ди-
тини повинна проживати у гарних умовах тощо.

Для встановлення материнства не має нія-
кого значення сімейний стан жінки. У  сімейному 
законодавстві діє загальний принцип, згідно якого 
матір’ю дитини є жінка, яка її народила. Звертатись 
до державного органу реєстрації актів цивільного 
стану з метою реєстрації народження дитини має 
право як матір дитини, яка була народжена у шлю-
бі, а також і мати дитини, яка була народжена поза 
шлюбом. У  випадку, коли дитина була народжена 
поза шлюбом, походження дитини від матері ви-
значається на підставі документа закладу охорони 
здоров’я про народження нею дитини.

 Згідно із ст. 139 СК України [2] дає право жін-
ці, яка записана матір’ю дитини, оспорювати своє 
материнство. Жінка, яка вважає себе матір’ю ди-
тини, має право пред’явити позов до жінки, яка за-
писана матір’ю дитини, про визнання свого мате-
ринства. Оспорювання материнства відповідно із 
ч. 2 та ч. 3 ст. 123 СК України [2] не допускається, 
а саме у разі перенесення в організм іншої жінки 
ембріона людини, зачатого подружжя (чоловіком 
та жінкою)  в результаті застосування допоміжних 
репродуктивних технологій, батьками дитини є по-
дружжя, в цьому випадку подружжя визначається 
батьками дитини, народженої дружиною після пе-
ренесення в її організм ембріона людини, зачатого 
її чоловіком та іншою жінкою в результаті застосу-
вання допоміжних репродуктивних технологій. До 
вимог про визнання материнства встановлюється 
позовна давність в один рік, яка починається від 
дня, коли особа дізналася або могла дізнатися, що 
є матір’ю дитини. 

На відміну від материнства визначення бать-
ківства залежить від сімейного стану матері ди-
тини. Сімейне законодавство України виходить з 
презумпції батьківства чоловіка матері дитини [3]. 
Відповідно до ст. 133 СК України [2], якщо дити-
на народилась у подружжя, дружина записується 
матір’ю дитини, а чоловік  – батьком дитини. Ця 
презумпція діє не лише в період шлюбу. Дитини, 
яка була народжена до спливу десяти місяців після 
припинення шлюбу або визнання його недійсним, 
походить від подружжя (ч. 2 ст. 122 СК України 
[2]), а саме так – батьком дитини чоловік її мате-
рі. За правилом ст. 122 СК України [2] походжен-
ня дитини від подружжя визначається на підставі 
Свідоцтва про шлюб та документа закладу охорони 
здоров’я про народження дружиною дитини. 

У наш час відбуваються зміни статусу бать-
ка. Збільшується кількість батьків, які беруть без-
посередню і активну участь у вихованні дітей, по-
чинаючи від дня їх народження. Участь батьків у 
вихованні є необхідною умовою повноцінного осо-
бистісного розвитку дитини. Але необхідно і дуже 
важливо, щоб батько виконував саме свої батьків-
ські функції, а не намагався замінити матір [3].

Дружина та чоловік мають право подати до 
державного органу реєстрації актів цивільного ста-
ну спільну заяву про невизнання чоловіка батьком 
дитини. У цьому випадку запис про батька дитини 
у Книзі реєстрації народжень проводиться за пріз-
вищем матері, а ім’я та по батькові батька дитини 
записуються за вказівкою матері. 

Законодавство дає право чоловікам оспо-
рювати своє батьківство: 1)  особа, яка записана 
батьком дитини (ст. 136 СК України [2]), 2) спадко-
ємцям особи, яка записана батьком дитини ( ст. 
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137 СК України [2]), 3) матері дитини (стаття 138 
СК України [2]).

Оспорювання батьківства особою, яка запи-
сана батьком дитини, можливо тільки після наро-
дження дитини і до досягнення нею повноліття. Але 
в цей період за життя дитини особа, яка була запи-
сана батьком дитини, має право оспорювати своє 
батьківство, пред’явивши позов про виключення 
запису про неї як батька актового запису про на-
родження дитини. Після винесення рішення судом 
про виключення відомостей про особу як батька 
дитини з актового запису про її народження, коли 
буде доведена відсутність кровного споріднення 
між особою, яка записана батьком, та дитиною.

Законодавство не допускає оспорювання 
батьківства у разі смерті дитини. У цьому випадку, 
суд не може вирішувати питання щодо оспорю-
вання батьківства, так як особа, яка була записа-
на батьком дитини, втратила право оспорити своє 
батьківство з дня смерті дитини.

А що стосується вимог про виключення чоло-
віка із запису про нього як батька дитини з актово-
го запису про народження дитини позовна давність 
не застосовується.

Не має права оспорювати своє батьківство 
особа, яка була записана батьком дитини, якщо в 
момент реєстрації себе батьком дитини вона зна-
ла, що таким не є, а також та особа, яка дала згоду 
на штучне запліднення своєї дружини.

Але є такі випадки, коли згідно із законодав-
ством України оспорювання батьківства допуска-
ється після смерті особи, яка була записана бать-
ком дитини. Якщо чоловік, який був записаний 
батьком дитини, помер до народження дитини, 
оспорити його батьківство мають право його спад-
коємці за тієї умови, що ним за життя ним була 
подана заява до нотаріуса про невизнання його 
батьківства. Позовну заяву можуть підтримувати в 
суді спадкоємці того, хто записаний батьком дити-
ни, якщо він помер після пред’явлення ним позову 
про виключення свого імені як батька з актового 
запису про народження дитини.

У тому випадку, якщо через поважні причини 
особа не знала про те, що вона записана батьком 
дитини, і померла – оспорити батьківство можуть її 
спадкоємці: дружина, батьки та діти.

Чинне сімейне законодавство надає право 
жінці, яка народила дитину у шлюбі, оспорити бать-
ківство свого чоловіка. Ця заява обов’язково по-
винна бути письмовою. Саме тоді вимоги матері 
про виключення запису про її чоловіка як батька 
дитини з актового запису про народження дитини 
може бути задоволена.

Щодо вимоги матері про внесення змін до ак-
тового запису про народження дитини встановлю-

ється позовна давність в один рік, яка починається 
від дня реєстрації народження дитини (ч. 3 ст. 138 
СК України [2]).

Зараз є досить поширені випадки, коли ма-
теринство, батьківство встановити неможливо. 
Відповідь на це питання є у ст. 135 СК України [2] в 
ній зазначається, що при народженні дитини у ма-
тері, яка не перебуває у шлюбі, у випадках, коли 
немає спільної заяви батьків, заяви батька або рі-
шення суду, запис про батьківство дитини у Книзі 
реєстрації народжень провадиться за прізвищем 
та громадянством матері, а ім’я та по батькові 
батька дитини записується за її вказівкою. У  разі 
смерті матері, а також неможливістю встановити 
місце її проживання чи перебування запис про ма-
тір та батька дитини провадиться відповідно до ст. 
135 СК України [2], за заявою родичів, інших осіб 
або уповноваженого представника закладу охоро-
ни здоров’я, в якому народилася дитина.

У випадку, коли батьки дитини невідомі, дер-
жавна реєстрація її народження проводиться за 
рішенням органу опіки та піклування, яким визна-
чається прізвище, власне ім’я, по батькові дитини і 
відомості про батьків. 

Однак право на материнство та батьківство 
полягає не тільки у праві бути записаними її бать-
ками, а також у праві брати участь у її вихованні та 
утриманні.

Якщо говорячи про право на материнство/
батьківство, то слід зауважити, що сімейні права 
та обов’язки все ж таки мають відносний харак-
тер, право на материнство/батьківство одного з 
подружжя не означає обов’язку іншого подружжя 
щодо зачаття дитини. СК України [2] передбачає, 
що небажання одного з подружжя мати дитини 
або нездатність до зачаття або народження дитини 
можу бути причиною розірвання шлюбу. Але щодо 
цього питання у юридичній літературі, можливість 
вимагати розлучення за цими підставами не є 
санкцією, так як в цьому випадку поведінка жінки 
або чоловіка не є протиправною, а санкція є за-
ходом державного примусу, що застосовується за 
правопорушення [6].

Право на материнство та право на батьків-
ство відносяться до невід’ємних прав людини не-
залежно від того, чи перебувають вони у шлюбі. 
Відносний характер мають положення ч. 2 ст. 49 
та ч. 2 ст. 50 СК України [2], які стосуються неба-
жання або нездатності дружини або чоловіка мати 
дитину як причин для розірвання шлюбу. При цьо-
му положення про нездатність одного з подружжя 
мати дитину, як причину розірвання шлюбу за умо-
ви діючого сімейного законодавства України прин-
ципу свободи та розірвання шлюбу на мій погляд є 
зайвим та недоречним.
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Висновки. Таким чином, можна зробити висно-
вок, що своє право на материнство та батьківство, 
одні чоловіки та жінки здійснюють відповідально та 
осмислено і хочеться вірити, що таких людей в сві-
ті зараз багато. Для деяких чоловіків та жінок, вагіт-

ність – це випадковість, неочікувана і навіть не радіс-
на новина. Інші вважають народження дитини, навіть 
якщо їм лікарями було заборонено народжувати, сен-
сом свого буття. Отже, право на материнство та бать-
ківство – є невід’ємною частиною більшості людей. 
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Драгомирова Юлія Василівна
ПРАВО НА МАТЕРИНСТВО ТА БАТЬКІВСТВО ЯК ОСОБИСТІ НЕМАЙНОВІ ПРАВА ПОДРУЖЖЯ
Стаття присвячена одному із основних немайнових прав подружжя, а саме праву на материнство та бать-

ківство. Проаналізовані норми українського законодавства, які стосуються даного питання. Виділені дві складові 
щодо права на материнство. Розглянуто право чоловіка на оспорювання свого батьківства. Розглянуті випадки, 
коли материнство та батьківство встановити неможливо.
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The article devoted to one of the basic moral law of spouses, namely the law to maternity and paternity. In 

particular, they analyzed the norms of the Ukrainian legislation, which relate to this issue. Two components have been 
allocated the law to motherhood. Another was to review the law of men to challenge paternity. It was also considered 
cases where maternity and paternity can not be established.
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Постановка проблеми. Сучасні геополітичні 
фактори, що мають принциповий вплив на роз-
виток країн Східної Європи, разом з внутрішньо-
обумовленими реаліями розбудови української 
державності на макроекономічному загально-
державному рівні, а також наявні перспективи та 
потенційно найбільш імовірні шляхи розвитку на-
шої Батьківщини спрямовують політичну, право-
ву, економічну та іншу соціальну активність як 
владних еліт і корпорацій загальнодержавного 
рівня, так і пересічних українців та представни-
ків малого і середнього бізнесу на формування в 
широкому колі сфер соціального буття системи пе-
редумов для удосконалення і актуалізації значної 
частини в першу чергу економічних механізмів, 
притаманних капіталістичному устрою і відповідній 
соціально-економічній формації. Зокрема систем-
ному реформуванню підлягає сфера капітального 
будівництва, в якій цілу низку підходів і механізмів, 
що на даний момент не в повній мірі відповідають 
вимогам сучасності, мають замінити процеси де-
велопменту нерухомості, побудовані за зарубіжни-
ми зразками але з обов’язковим урахуванням осо-
бливостей українського ринку нерухомості.

Стан дослідження теми. Незважаючи на 
достатньо значне розповсюдження окремих ме-
ханізмів процесу девелопменту нерухомості в 
українській практиці капітального будівництва, 
вітчизняна правова наука не розробила профіль-
ного наукового обґрунтування для забезпечення 
ефективного правового регулювання сфери де-
велопменту нерухомості в Україні. Відносини де-
велопменту нерухомості в Україні в їх класичному 
розумінні на даний момент залишаються малодос-
лідженими і потребують детальних наукових роз-
робок. Дисертаційних досліджень в галузі права, 
пов’язаних суто з правовим регулюванням про-
цесів девелопменту нерухомості, написано і захи-

щено в Україні не було. Але тим не менш є певна 
кількість напрацювань молодих вчених в форматі 
наукових статей, тез доповідей тощо.

Метою цього дослідження є правовий аналіз 
співвідношення понять «девелопмент нерухомості» 
та «девелоперська діяльність у сфері нерухомос-
ті», які з приблизно однаковим ступенем розпо-
всюдження використовуються у вітчизняний тео-
рії і практиці капітального будівництва як тотожні. 
У статті з’ясовується змістовне та сутнісне наван-
таження обох цих понять та окреслюється перелік 
основних їхніх ознак. 

Виклад основного матеріалу. Частиною ци-
вільного обігу, в якій найбільш гостро на даний мо-
мент постає проблема співвідношення публічних і 
приватних інтересів виступає сфера капітального 
будівництва, яка являє собою комплексну систему 
процесів, пов’язаних зі створенням нової нерухо-
мості, а також з відновленням і удосконаленням 
вже існуючих елементів ринку нерухомого майна. 
Наявні на даний момент в чинному законодавстві 
та в практиці правореалізації механізми право-
вого регулювання відносин капітального будівни-
цтва є в значній мірі недосконалими і не можуть 
забезпечити ефективне впорядкування всього 
масиву правовідносин, які складаються в резуль-
таті здійснення цілої низки різновидів профільної 
діяльності відповідних суб’єктів, пов’язаних з про-
цесами створення та реконструкції нерухомості. 
Очевидним в описаній ситуації є той факт, що ре-
гулювання вищеозначеного кола правовідносин 
потребує системного в значній мірі уніфікованого 
правового регулювання. Зразки успішного впро-
вадження систематизації механізмів юридичного 
впорядкування відносин капітального будівництва 
можуть бути досліджені, а окремі їх аспекти в свою 
чергу можуть бути інтегровані і адаптовані для ре-
алій нашої правової системи, в рамках вивчення 
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практики правотворчості і правозастосування в 
ряді країн Західної Європи. 

Для означення вищезгаданого комплексу 
правовідносин європейські економічна та право-
ва доктрини використовують термінологічну кон-
струкцію «realestatedevelopment», яку дослівно 
можна було б перекласти українською, як «розви-
ток нерухомого майна» або «розвиток нерухомос-
ті». При цьому варто зазначити, що такий дослівний 
переклад в значній мірі зберігає і відображає саму 
сутність правових і економічних механізмів, закла-
дених в основу здійснення комплексу діяльності 
зі створення і реконструкції об’єктів нерухомості. 
Розуміння в першу чергу суб’єктами цивільного 
обігу об’єктивної наявності глибинних господар-
ських та правових зв’язків в процесі втілення в 
життя проектів капітального будівництва, поєднане 
з загальнодержавною тенденцію віддалення від 
радянського минулого та рядом кроків щодо ре-
алізації інтегративних проєвропейських процесів 
останніх років, природнім чином призвело до того, 
що ефективні, об’єктивно обумовлені в рамках роз-
витку суспільства і збільшення ступеня урбанізації 
механізми системного, цілісного у взаємозв’язку 
своїх стадій процесу реалізації проектів комплек-
сного розвитку територій і нерухомості стали дедалі 
частіше зустрічатися в реаліях практики капіталь-
ного будівництва. Але не дивлячись на цей факт, 
спеціального правового регулювання ні зазначені 
механізми, ні окремі види професійної діяльності 
суб’єктів капітального будівництва не отримали. А 
доктринальне дослідження цієї величезної за своїм 
обсягом і потенціалом сфери суспільних відносин 
та потреб і перспектив її правового регулювання 
зводиться лише до наявності в окремих наукових 
роботах недисертаційного характеру описання 
фактичної наявності в українському цивільному 
обігу окремих елементів наведених вище склад-
них правовідносин, які означуються через дві най-
більш розповсюджені термінологічні конструкції, 
запозичені з іноземної практики: «девелопмент 
нерухомості» та «девелоперська діяльність у сфе-
рі нерухомості». Обидві ці конструкції приблизно 
в рівній мірі використовуються як в наукових ко-
лах, так і серед представників відповідних сфер 
бізнесу, як тотожні. Термін «девелопмент нерухо-
мості» в наявних відносно небагаточисельних і 
несистематизованих напрацюваннях вітчизняної 
правової науки з цього приводу, а також в межах 
практики капітального будівництва, що формува-
лася в сучасних умовах українського цивільного 
обігу після прийняття Цивільного кодексу України, 
вживається, коли необхідно охарактеризувати від-
носини і процеси, пов’язані із створенням зі стадії 
ідеї або проекту готового об’єкта нерухомості, який 

би максимально відповідав вимогам споживчого 
ринку, або процеси реконструкції об’єктів нерухо-
мості, поєднаної з принциповим збільшенням їх 
ринкової і соціальної вартості; а також, коли мова 
йде про професійну підприємницьку діяльність в 
описаних сферах, спрямовану на набуття прибут-
ку через реалізацію готових об’єктів девелопменту 
нерухомості. 

 Принципове значення в розумінні девелоп-
менту нерухомості має саме створення і реалізація 
найбільш досконалого з можливих варіантів розви-
тку конкретної нерухомості на конкретній території, 
оскільки купівля-продаж об’єктів нерухомості – це 
не просто купівля-продаж товару, а рух капіталу, 
тобто вартості, що дає прибуток [1, c. 162] і в по-
дальшому. Таким чином за допомогою поняття «де-
велопмент нерухомості» в залежності від специфіки 
контексту описують і певну систему відносин щодо 
реалізації інвестиційних проектів розвитку нерухо-
мості і спеціальну підприємницьку діяльність, спря-
мовану на такий розвиток, при чому у будь-якій із 
можливих форм здійснення такої діяльності. Така 
суто практична за своїм походженням неоднознач-
ність у разі подальшої формалізації механізмів де-
велопменту нерухомості через створення системи 
спеціального правового регулювання може при-
вести до створення значної кількості колізій і неточ-
ностей в правовому масиві її майбутніх норм, що 
будуть покликані упорядкувати відносини комплек-
сного розвитку нерухомості.

 Долаючи описану неоднозначність досліджу-
ваних термінологічних конструкцій, українська 
правова думка пішла шляхом найменшого опору 
і просто констатувала, як це часто буває в рамках 
нашої юридичної доктрини, що поняття девелоп-
менту нерухомості є багатозначним і може розу-
мітися в декількох понятійних площинах, тобто у 
широкому сенсі  – як система правовідносин, та 
у вузькому – як спеціальна професійна діяльність 
підприємницького характеру. Такий підхід достат-
ньо легко і в певній мірі логічно дозволяє уникнути 
проведення детального аналізу правової природи 
девелопменту нерухомості, але має і серйозні не-
доліки. Ні в якій мірі не заперечуючи багатошаро-
вість і складність поняття «девелопмент нерухомос-
ті», вбачається за необхідне зазначити, що подібне 
двозначне змістовне навантаження приписується 
і термінологічній конструкції «девелоперська ді-
яльність у сфері нерухомості», хоча вже навіть на 
побутовому ненауковому рівні очевидним є більш 
вузький зміст цього поняття. Використання мето-
дологічного підходу розуміння тих чи інших явищ 
або процесів у так званих широкому та вузькому 
сенсах в даному випадку виявляється недоцільним 
і таким, що не дозволяє чітко і конкретно охарак-
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теризувати досліджувані терміни, особливо з ура-
хуванням того факту, що вони є запозиченими з 
іншої мови.

Як вже зазначалося раніше чітке відмежуван-
ня досліджуваних в даній роботі понять є вкрай 
необхідним з міркувань недвозначності і конкрет-
ності, яких вимагають механізми правого регулю-
вання, щоб, власне, і виконувати свою основну 
функцію  – впорядковувати суспільні відносини. 
Для того, щоб якомога детальніше з’ясувати усі ас-
пекти змістовного навантаження вищеописаних 
понять, вбачається необхідним навести повний 
перелік їх базових характерних ознак. Джерелом 
осмислення і подальшого формулювання таких 
ознак в першу чергу виступає практика втілення в 
цивільному обігу окремих механізмів девелопмен-
ту нерухомості, а також закономірності формальної 
юридичної логіки та наявне правове регулювання 
окремих підсистем відносин в сфері капітального 
будівництва. Так базовими характерними ознака-
ми, що відображають сутність поняття «девелоп-
мент нерухомості» і дозволяють сформувати цілісне 
уявлення про дане явище, на підставі якого в свою 
чергу може бути сформульовано повне, таке, що 
охоплює усю специфіку досліджуваного явища, ви-
значення девелопменту нерухомості, виступають 
наступні ознаки:

1.	 Складність і багатошаровість здійснюваних 
в рамках девелопменту нерухомості процесів;

2.	 Системний характер правовідносин, що 
складають зміст девелопменту нерухомості;

3.	 Спрямованість на досягнення найбільш до-
сконалого з можливих результатів реалізації інвес-
тиційних проектів будівництва або відновлення не-
рухомості, поєднане з принциповим збільшенням 
ринкової вартості об’єкта девелопменту і подаль-
шим отриманням прибутку; 

4.	 Реалізація процесів девелопменту в одній 
з трьох наступних форм: будівництво нерухомості; 
реконструкція нерухомості; розвиток або віднов-
лення земельних ділянок.

5.	 Полісуб’єктність як участь в процесах деве-
лопменту нерухомості допоміжних суб’єктів.

6.	 Оформлення і упорядкування правовідно-
син девелопменту нерухомості через складну роз-
галужену систему цивільно-правових договорів. 

7.	 Необхідність забезпечення комплексного 
правого регулювання через систему загальних та 
спеціальних нормативно-правових актів, які покли-
кані врегулювати як суто девелоперська діяльність, 
так і допоміжні різновиди професійної діяльності 
широкого кола суб’єктів, залучених в процеси де-
велопменту нерухомості. 

Наведений перелік основних характеристик 
девелопменту нерухомості в значній мірі дозво-

ляє осягнути масштабність і поліструктурність про-
цесів, що реалізуються під час втілення в життя 
проектів розвитку нерухомості, а також осмислити 
роль окремих суб’єктів в цих процесах. 

Для забезпечення детального розуміння за-
кономірностей співвідношення вже проаналізо-
ваного з точки зору базових ознак поняття «деве-
лопмент нерухомості» з поняттям «девелоперська 
діяльність у сфері нерухомості» необхідним вбача-
ється навести також базові ознаки останнього. Так 
поняття «девелоперська діяльність у сфері нерухо-
мості» характеризується наступним рядом ознак:

1.	 Вираженість в окремому комплексному 
різновиді професійної активності спеціальних суб’
єктів цивільного обігу – девелоперів, який включає 
в себе підбір команди учасників проекту, дослід
ження ринку, маркетинг, фінансування, бухгалтер-
ський облік, управління майном [2, с. 107] та ряд 
інших напрямків; 

2.	 Організаційний та координаційно-адмініст
ративний характер. 

3.	 Моносуб’єктність, тобто діяльність виключ-
но девелопера; 

4.	 Підприємницький характер; 
5.	 Необхідність забезпечення в першу чергу 

спеціального правового регулювання.
6.	 Біваріантність розподілу фінансових 

ризиків; 
Наведені переліки основоположних ознак 

девелопменту нерухомості та девелоперської ді-
яльності у сфері нерухомості не є вичерпними, 
оскільки їх втілення в об’єктивну дійсність і вико-
ристання в сучасній практиці капітального будів-
ництва передбачених ними механізмів є фраг-
ментарним і не системним, а спеціальне правове 
регулювання девелоперської діяльності відсутнє, а 
відповідно об’єктивно немає можливості говорити 
про уніфікацію такого правого регулювання з сис-
темою норм, що впорядковують суміжні допоміжні 
види професійної діяльності допоміжних суб’єктів, 
які беруть участь в процесах девелопменту неру-
хомості. Таким чином, спираючись на наведені 
переліки базових ознак девелопменту нерухомості 
та девелоперської діяльності в сфері нерухомості, 
навіть з урахуванням наукової нерозробленості і 
відсутності системного використання механізмів 
девелопменту нерухомості на практиці, можна кон-
статувати що поняття «девелопмент нерухомості» є 
значно ширшим за змістом, ніж поняття «девело-
перська діяльність у сфері нерухомості», оскільки 
воно охоплює широкий спектр суміжних різновидів 
профільної діяльності, спрямованої на реалізацію 
проекту девелопменту нерухомості, до яких можна 
віднести діяльність з пошуку та підбору відповід-
них спеціалістів (якщо вона здійснюється не деве-
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лопером), проектну діяльність, підрядну діяльність 
будівельників тощо. Крім того, поняття девелоп-
мент нерухомості характеризує в першу чергу саму 
систему правовідносин, які складаються в процесі 
комплексного розвитку об’єктів нерухомості, а не 
окремі види діяльності, що реалізуються в рамках 
цієї системи. 

Висновки. Якщо ж говорити про перспективи 
створення спеціального правового регулювання 
відносин, пов’язаних зі здійсненням девелопер-
ської діяльності у сфері нерухомості, у сучасних 
українських реаліях сфери капітального будівниц
тва і подальшої реалізації об’єктів нерухомості, 
то доцільним було б наголосити на необхідності 

впровадження дієвих механізмів соціальної відпо-
відальності девелопера, пов’язаних із пільговим та 
безоплатним наданням житла малозабезпеченим 
та іншим соціально незахищеним верствам насе-
лення, а також механізмів забезпечення підвище-
ного нормативного та інституціонального контролю 
за реальним дотриманням девелопером вимог 
законодавства про захист і відновлення навколиш-
нього природного середовища. Такі механізми у 
разі їх втілення у життя доповнять ряд характерних 
ознак девелоперської діяльності у сфері нерухо-
мості і допоможуть відмежувати її від суміжних або 
формально схожих видів діяльності, які мають міс-
це в процесах девелопменту нерухомості. 
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Постановка проблеми. Останнім часом ве-
ликого значення набувають проблеми, пов’язані з 
визначенням основних напрямків розвитку цивіль-
ного законодавства в умовах вільної ринкової еко-
номіки, адаптації українського цивільного законо-
давства із відповідними нормами Європейського 
Союзу (далі – ЄС). 

Розробка шляхів реалізації Угоди про асоціа-
цію між Україною, з однієї сторони, та Європейським 
союзом, Європейським співтовариством з атомної 
енергії і їхніми державами-членами (далі  – Угода 
про асоціацію) з іншої сторони є одним з важливі-
ших питань для майбутнього України, її історичного 
розвитку, прискорення внутрішніх реформ, ключо-
вим інструментом модернізації України відповідно 
до європейської моделі, посилення спільних цін-
ностей демократії та верховенства права, досяг-
нення найвищих європейський стандартів життя 
українських громадян.

Україна взяла на себе обов’язок забезпечи-
ти, щоб існуючі закони та майбутнє законодавство 
поступово досягли сумісності з acquis ЄС (аcquis 
communautaire в дослівному перекладі з фран-
цузької – «надбання Співтовариства», фактично до 
цього поняття включаються акти законодавства 
Європейського Союзу – понад 14 тисяч різних ви-
дів правових актів і майже 9 тисяч рішень Суду ЄС).

Розвиток цивільного обороту в Україні ґрун-
тується на необхідності економічної інтеграції 
України з Європейським Союзом, яка залежатиме 
від прогресу в імплементації цієї Угоди, а також 
забезпеченні реалізації її положень у правовій 
сфері, зокрема цивільно-правовій. Наука цивіль-
ного права має зосередитися на пошуку компро-
місних рішень щодо узгодження та удосконалення 
Цивільного кодексу України та інших актів цивіль-
ного законодавства в рамках імплементації Угоди 
про асоціацію.

Статті 139-140 Угоди про асоціацію направ-
лені на лібералізацію умов в галузі електронної 
торгівлі. Визначено, що електронна торгівля роз-
ширює можливості ведення торгівлі в багатьох сек-
торах, тому сторони домовилися сприяти розвитку 
електронної торгівлі між ними, зокрема шляхом 
співробітництва з питань, пов’язаних з електро-
нною торгівлею. Розвиток електронної торгівлі має 
здійснюватися за умови забезпечення повної від-
повідності найвищим міжнародним стандартам 
захисту інформації з метою забезпечення довіри 
користувачів електронної торгівлі. Електронна пе-
редача даних вважається наданням послуг в розу-
мінні Угоди про асоціацію («Транскордонне надан-
ня послуг»), з якого не стягуються митні платежі [1]. 

Питання розвитку електронної торгівлі 
(e-commerce) давно набули актуальності в Україні 
(продажу товарів, надання послуг за допомогою 
інформаційно-телекомунікаційних систем тощо). 

Стан дослідження теми. Питання електронної 
комерції, електронних правочинів, інформаційних 
відносин тощо розглядались в різному контексті 
Н. Блажівською, Ю.О. Борисовою, О.  Васильєвою, 
М.М. Дутовим, В.М. Желіховським, О. Кононенко, 
О.В. Кохановською, А.М. Новицьким, А.В. Чучків
ською, К.С. Шахбазян та ін. Спеціально особли-
вості укладення договорів в електронній формі 
за Законом України «Про електронну комерцію» в 
контексті Угоди про асоціацію в науковій літературі 
не досліджувалось.

Метою статті є аналіз особливостей укладен-
ня договорів в електронній формі за законодав-
ством України та їх відповідність європейським 
стандартам.

Виклад основного матеріалу. На сьогодні 
існує об’єктивна необхідність виокремлення на 
законодавчому рівні особливостей укладення до-
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говорів в електронній формі. Для цієї мети був 
прийнятий Закон України вiд 3.09.2015 року «Про 
електронну комерцію» (окремі питання були врегу-
льовані також Законом України вiд 22 травня 2003 
р. «Про електронні документи та електронний доку-
ментообіг» та вiд 22 травня 2003 р. «Про електро-
нний цифровий підпис»).

Національне законодавство має відповідати 
основним положенням Директиви Європейського 
Парламенту та Ради 2000/31/ЄС від 8 червня 
2000 р. про деякі аспекти інформаційних послуг, 
зокрема, електронної комерції, на внутрішньому 
ринку (Директива про електронну комерцію). 

Найважливішими положеннями Закону Украї
ни «Про електронну комерцію» (далі – Закон) є:

I. Законодавче закріплення термінів, пов’я
заних з електронною комерцією: «електронний 
договір», «електронна торгівля», «електронний під-
пис одноразовим ідентифікатором», «інтернет-
магазин», «інформаційні електронні послуги» тощо. 

Електронна комерція – відносини, спрямова-
ні на отримання прибутку, що виникають під час 
вчинення правочинів щодо набуття, зміни або 
припинення цивільних прав та обов’язків, здій-
снені дистанційно з використанням інформаційно-
телекомунікаційних систем, внаслідок чого в учас-
ників таких відносин виникають права та обов’язки 
майнового характеру.

Треба враховувати, що поняття «електронна 
комерція» ширша, ніж поняття «інтернет-комерція», 
оскільки до нього входять усі види комерційної ді-
яльності, яка здійснюється електронним шляхом.

ІІ. Визначення вимог до продавця (виконав-
ця, постачальника)  (доречи незрозуміло чому за-
конодавець виділяє окремо постачальника, який є 
різновидом продавця, але не називає підрядника, 
який є стороною у договорі виконання робіт) това-
рів, робіт, послуг в електронній комерції, який під 
час своєї діяльності та у разі поширення комер-
ційного електронного повідомлення зобов’язаний 
забезпечити прямий, простий, стабільний доступ 
інших учасників відносин у сфері електронної ко-
мерції до такої інформації: повне найменування 
юридичної особи або прізвище, ім’я, по батькові 
фізичної особи  – підприємця; місцезнаходження 
юридичної особи або місце реєстрації та місце фак-
тичного проживання фізичної особи – підприємця; 
адреса електронної пошти та/або адреса інтернет-
магазину; ідентифікаційний код для юридичної 
особи або реєстраційний номер облікової картки 
платника податків для фізичної особи – підприєм-
ця; відомості про ліцензію (серія, номер, строк дії 
та дата видачі), якщо господарська діяльність підля-
гає ліцензуванню; щодо включення податків у роз-
рахунок вартості товару, роботи, послуги та, у разі 

доставки товару, – інформація про вартість достав-
ки; інші відомості, що відповідно до законодавства 
підлягають оприлюдненню.

При цьому маємо розрізняти суб’єкта, який 
продає товар (надає послуги чи виконує роботу) та 
інтернет-магазин, який суб’єктом права не є, а є 
лише засобом для представлення або реалізації то-
вару, роботи чи послуги шляхом вчинення електро-
нного правочину.

Чіткий перелік необхідних документів для ве-
дення інтернет-торгівлі, на нашу думку, дуже пози-
тивний момент Закону, оскільки цей перелік стане 
орієнтиром і для фіскальних органів.

Звертаємо також увагу на зміни у Законі Украї
ни «Про захист прав споживача», а саме, що суб’
єкти господарювання сфери торговельного та інших 
видів обслуговування несуть відповідальність за 
відсутність необхідної, доступної, достовірної та сво-
єчасної інформації про продукцію або продавця – у 
розмірі тридцяти відсотків вартості одержаної для 
реалізації партії товару, виконаної роботи, наданої 
послуги, але не менше п’яти неоподатковуваних мі-
німумів доходів громадян (ч. 7 ст. 23).

Водночас даний Закон залишає відкритим пи-
тання механізму притягнення до відповідальності 
інтернет-торгівців. Так, обов’язок розкривати на 
інформацію про продавця при «продажу товарів 
на відстані» (під цим терміном якраз і розуміється 
в тому числі і електронна торгівля)  були і раніше 
встановлені законом «Про захист прав спожива-
чів», але ця вимога багатьма успішно ігнорується 
(п. 1 ч. 2 ст. 13). Звернемо увагу, що ринок елек-
тронної комерції в Україні фактично сформований 
більше 10 років назад та діє впродовж тривалого 
часу більш-менш «вписавшись» у існуючі правові 
механізми укладання та виконання договорів (як 
правило на основі публічної оферти, до якої при-
єднується інша сторона договору, частіше, конклю-
дентними діями). 

У сфері продажу товарів споживачам для не-
підприємницьких цілей особливості електронної 
торгівлі регулюються Законом України «Про захист 
прав споживачів». Цим законом передбачено, що 
договір, укладений на відстані,  – договір, укла-
дений продавцем (виконавцем)  із споживачем 
за допомогою засобів дистанційного зв’язку (під 
останніми розуміється телекомунікаційні мережі, 
поштовий зв’язок, телебачення, інформаційні ме-
режі, зокрема Інтернет, які можуть використовува-
тися для укладення договорів на відстані).

Реалізація товару дистанційним способом  – 
укладення електронного договору на підставі 
ознайомлення покупця з описом товару, наданим 
продавцем у порядку, визначеному цим Законом, 
шляхом забезпечення доступу до каталогів, про-
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спектів, буклетів, фотографій тощо з використан-
ням інформаційно-телекомунікаційних систем, те-
левізійним, поштовим, радіозв’язком або в інший 
спосіб, що виключає можливість безпосереднього 
ознайомлення покупця з товаром або із зразками 
товару під час укладення такого договору. Нажаль, 
учасники ранку електронної торгівлі не застрахова-
ні від недобросовісних дій деяких інтернет-торгівців 
(як і при звичайному купівлі-продажу)  або, на-
віть шахрайських дій осіб, які вчиняють злочи-
ни у цій сфері. Так, показовим прикладом може 
бути кримінальна справа, що в жовтні 2015 року 
була порушена у Санкт-Перебурзіу зв’язку з роз-
краданням коштів з рахунків більше 30 клієнтів 
Сбербанку, які скористалися послугою «Мобільний 
банк» з підставної сторінки, створеної хакерами 
(сторінка-двійник).

ІІІ. Прирівнювання електронних договорів, 
укладених шляхом обміну електронними повідо-
мленнями, підписаних у визначенному порядку, – 
до укладених у письмовій формі (інших електро-
нних договорів – до усних договорів).

У Законі визначено, що електронна торгів-
ля  – господарська діяльність у сфері електронної 
купівлі-продажу, реалізації товарів дистанційним 
способом покупцю шляхом вчинення електро-
нних правочинів із використанням інформаційно-
телекомунікаційних систем. Тому саме порядок 
вчинення електронних правочинів, їх чинність та 
наслідки – основна мета правового регулювання 
у цій сфері, оскільки на практиці часто виникає 
питання при укладенні правочину в електронній 
формі чи договір був належним чином підписаний 
сторонами. Електронні договори при використанні 
сучасних інформаційних технологій повинні відпо-
відати встановленому законом порядку. Закон ре-
гулює порядок укладання договору, а саме:

1)	 зміст оферти (необхідність викладення істот-
них умов договору та іншої необхідної інформації);

2)	форму оферти (наприклад, шляхом надси-
лання комерційного електронного повідомлення, 
розміщення пропозиції (оферти) у мережі Інтернет 
або інших інформаційно-телекомунікаційних 
системах); 

3)	момент з якого договір вважається укладе-
ним. Відтворене загальне правило цивільного пра-
ва, що договір вважається укладеним з моменту 
одержання оферентом акцепту, тобто відповіді про 
прийняття пропозиції. Акцепт може бути наданий 
шляхом:

– надсилання електронного повідомлення;
– заповнення формуляра заяви (форми) про 

прийняття такої пропозиції в електронній формі;
– вчинення дій, що вважаються прийняттям 

пропозиції укласти електронний договір, якщо зміст 
таких дій чітко роз’яснено в інформаційній системі.

При цьому електронне повідомлення та запо-
внення формуляра заяви підписується:

– за допомогою електронного підпису або 
електронного цифрового підпису відповідно до 
Закону України «Про електронний цифровий під-
пис», за умови використання засобу електронного 
цифрового підпису усіма сторонами електронного 
правочину;

– електронного підпису одноразовим іденти-
фікатором, визначеним цим Законом; 

– аналога власноручного підпису (факсиміль-
ного відтворення підпису за допомогою засобів 
механічного або іншого копіювання, іншого ана-
лога власноручного підпису) за письмовою згодою 
сторін, у якій мають міститися зразки відповідних 
аналогів власноручних підписів.

Ще раз звертаємо увагу суб’єктів цивільного 
обороту, які укладають договори, для яких вимага-
ється обов’язкова письмова форма – не будь-який 
електронний договір прирівнюється до вчинено-
го у письмовій формі, а тільки електронний дого-
вір, укладений шляхом обміну електронними по-
відомленнями, підписаними у вищезазначеному 
порядку.

Власне таке регулювання вчинення електро-
нних правочинів вступає в певну колізію із нор-
мами ЦК України. Так, цим Законом були внесені 
зміни у ЦК України. У відповідності до ч. 1 ст. 205 
правочин може вчинятися усно або в письмовій 
(електронній) формі. Тобто з буквального значен-
ня цієї статті випливає ототожнення електронної 
форми та письмової. У відповідності до ст. 207 ЦК 
України правочин вважається таким, що вчинений 
у письмовій формі, якщо його зміст зафіксований в 
одному або кількох документах (у тому числі елект­
ронних), у листах, телеграмах, якими обмінялися 
сторони. Однак буквальне тлумачення цих норм 
не повинно вести нас до висновку, що укладання 
договору в електронній формі буде автоматично 
прирівняно до письмової форми правочину (це на-
буває особливої ваги, коли обов’язкова письмова 
форма передбачена законодавством для певного 
виду правочинів).

Тут додатково мають бути розтлумачені по-
ложення ст. 639 ЦК України щодо форм договору. 
Як відомо договір може бути укладений у будь-якій 
формі, якщо вимоги щодо форми договору не вста-
новлені законом. Новелою законодавства щодо 
електронної комерції є положення про те, що якщо 
сторони домовилися укласти договір за допомогою 
інформаційно-телекомунікаційних систем, він вва-
жається укладеним у письмовій формі. Думається, 
що у цьому випадку достатньо простого приєднан-
ня до договору «кліком»/згодою без електронного 
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підпису, в тому числі і без електронного підпису од-
норазовим ідентифікатором.

Щодо використання одноразових ідентифі­
каторів (смс-кодів, email-повідомлень) для підтвер-
дження угод. Закон визнає легітимним не тільки 
підпис електронного документа з аналогом цифро-
вого підпису, а й використання одноразових іден-
тифікаторів (смс-кодів і так далі) для підтвердження 
правочину. Доречи використання електронного 
підпису, використання одноразового коду та інших 
способів для укладення правочинів на практиці ви-
користовувалися досить давно.

Одноразовий ідентифікатор  – алфавітно-
цифрова послідовність, що її отримує особа, яка 
прийняла пропозицію (оферту)  укласти електрон
ний договір шляхом реєстрації в інформаційно-
телекомунікаційній системі суб’єкта електронної 
комерції, що надав таку пропозицію. Одноразовий 
ідентифікатор може передаватися суб’єктом елек-
тронної комерції, що пропонує укласти договір, 
іншій стороні електронного правочину засобом 
зв’язку, вказаним під час реєстрації у його систе-
мі, та додається (приєднується)  до електронного 
повідомлення від особи, яка прийняла пропозицію 
укласти договір.

Тобто електронний договір може бути укладе-
ний шляхом реєстрації на сайті та ідентифікації ко-
ристувача через смс або email. 

У випадку ж простого обміну електронними 
поштовими повідомленнями (електронне повідом
лення  – інформація, надана споживачу через те-
лекомунікаційні мережі, яка може бути у будь-який 
спосіб відтворена або збережена споживачем в 
електронному вигляді – Закон України «Про захист 
прав споживачів») – договір буде вважатися вчине-
ний у усній формі.

Є також укладеними електронні договори шля-
хом «прийняття умов» покупцем на Інтернет сторін-
ці (у Законі йдеться про «вчинення дій, що вважа-
ються прийняттям пропозиції»), тобто приєднання 
до договору конклюдентними діями. Так, Закон 
окремо зазначає, що зміст таких дій має бути чіт-
ко роз’яснено в інформаційній системі, в якій роз-
міщено таку пропозицію, і ці роз’яснення логічно 
пов’язані з нею.

У разі якщо укладення електронного договору 
відбувається в інформаційно-телекомунікаційній 
системі суб’єкта електронної комерції, для при-
йняття пропозиції укласти такий договір особа має 
ідентифікуватися в такій системі та надати відпо-
відь про прийняття пропозиції (акцепт).

Інформаційна система суб’єкта електронної 
комерції, який пропонує укласти електронний до-
говір, має передбачати технічну можливість осо-
би, якій адресована така пропозиція, змінювати 

зміст наданої інформації до моменту прийняття 
пропозиції.

4)	 своєрідним аналогом додатків до договору, 
які у цивільному праві вважаються невід’ємною 
частиною договору, є відсилання до інших елек-
тронних документів, але з обов’язковим безпере-
шкодним доступом до електронних документів, що 
включають умови договору, шляхом перенаправ-
лення (відсилання) до них.

При цьому у ст. 11 Закону спеціально вказа-
но, що включення до електронного договору умов, 
що містяться в іншому електронному документі, 
шляхом перенаправлення (відсилання)  до такого 
документа, якщо сторони електронного договору 
мали змогу ознайомитися з ним, не може бути під-
ставою для визнання правочину нікчемним.

Але тут мало б бути зазначено про нікчемну 
умову, а не про нікчемний правочин взагалі. Тобто, 
якщо в договір буде включена така умова, з якою 
не міг бути ознайомлений акцептант, то договір 
має діяти без цієї умови.

5)	місцем укладення електронного договору 
є місцезнаходження юридичної особи або місце 
фактичного проживання фізичної особи, яка є про-
давцем (виконавцем, постачальником)  товарів, 
робіт, послуг (це положення відповідає ст. 647 ЦК 
України).

ІV. Законом передбачено, що покупець (замов-
ник, споживач)  повинен отримати підтвердження 
вчинення електронного правочину у формі електро-
нного документа, квитанції, товарного чи касового 
чека, квитка, талона або іншого документа у мо-
мент вчинення правочину або у момент виконання 
продавцем обов’язку передати покупцеві товар.

Таке положення сформульовано некоректно, 
оскільки право споживача на отримання підтверд
ження укладання договору перетворилось на його 
обов’язок, який він не може виконати своїми ді-
ями – він може тільки вимагати виконання відпо-
відного обов’язку від продавця.

У відповідності до п. 6 ст. 12 та п. 7 ст. 13 
Закону України «Про захист прав споживачів» 
якщо споживачеві не було надано документ (елек-
тронний документ), який засвідчує факт здійснен-
ня правочину, такий правочин не є підставою для 
виникнення обов’язків для споживача. У  разі не-
надання документа (електронного документа) або 
підтвердження інформації споживач повідомляє 
продавця (виконавця)  про недійсність договору. 
Продавець (виконавець) протягом тридцяти днів з 
моменту одержання такого повідомлення повинен 
повернути споживачеві одержані кошти та відшко-
дувати витрати, понесені споживачем у зв’язку з 
поверненням продукції.

V. Важливим положенням закону є норма, 
що докази, подані в електронній формі та/або у 
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формі паперових копій електронних повідомлень, 
вважаються письмовими доказами у цивільному, 
господарському та адміністративному процесах. 
Звичайно це окреме питання (електронні докумен-
ти як докази), яке потребує детального аналізу, але 
тут зазначимо, що проблемою на практиці є під-
твердження автентичності електронних докумен-
тів, у кожної з сторін може бути свій варіант цих до-
кументів, проміжні документи можуть видаватися 
за кінцеві тощо.

VІ. Щодо розрахунків у сфері електронної 
комерції, то зазначено, що вони можуть здійсню-
ватися з використанням платіжних інструментів, 
електронних грошей, шляхом переказу коштів або 
оплати готівкою з дотриманням вимог законодав-
ства щодо оформлення готівкових та безготівкових 
розрахунків (здійснюються відповідно до законів 
України «Про платіжні системи та переказ коштів в 
Україні», «Про фінансові послуги та державне регу-
лювання ринків фінансових послуг» тощо), а також 
в інший спосіб, передбачений законодавством 
України. 

Нажаль багато питань в цій сфері залишились 
не вирішеними у Законі, вже давно обговорюється 
складність і суперечливість українського платіжно-
го законодавства, необхідність його спрощення, 
вдосконалення платіжних систем з використанням 
Інтернету, електронних грошей тощо. Питання цих 
розрахунків вимагає окремого розгляду, зокрема 
діяльність операторів послуг платіжної інфраструк-
тури, використання мобільних пристроїв, альтерна-
тивні способів роздрібних платежів та взагалі вдо-
сконалення платіжного законодавства, тому тут не 
будемо на них зупинятися детально.

Додамо, що Національний банк України ре-
комендує громадянам використовувати послуги з 
переказу віртуальних коштів лише тих платіжних 
систем, систем розрахунків, які внесені до Реєстру 
платіжних систем, систем розрахунків, учасників 
цих систем та операторів послуг платіжної інфра-
структури. Також Національний банк України по-
переджає, що не несе відповідальності за можливі 
ризики і втрати, пов’язані з використанням вірту-
альних валют у розрахункових операціях.

Вимоги, що регулюють випуск та викорис-
тання електронних грошей в Україні, викладено в 
статті 15 Закону України «Про платіжні системи та 
переказ коштів в Україні» та Положенні про елек-
тронні гроші в Україні, затвердженому постановою 
Правління Національного банку України від 04 лис-
топада 2010 року №  481.

VІІ. Прикрим сюрпризом від законодавця є ле-
гітимізація цим Законом рекламних розсилок (на-
приклад, розсилки по email, sms, тобто те, що зараз 
називають spam) без згоди користувачів. 

Такі розсилки Законом названі комерційним 
електронним повідомленням (це електронне по-
відомлення в будь-якій формі, метою якого є пря-
ме чи опосередковане просування товарів, робіт 
чи послуг або ділової репутації особи, яка прова-
дить господарську чи незалежну професійну діяль-
ність – ст. 3 Закону). При цьому не є комерційним 
електронним повідомленням: інформація, що на-
дає прямий доступ до діяльності особи, доменне 
ім’я чи адреса електронної пошти; повідомлення 
про товари, роботи чи послуги або ділову репута-
цію особи, розміщене не з метою їх просування.

Однак розмежування зроблених розсилок з 
метою просування товарів чи без такого дуже важ-
ко провести в реальному житті, наприклад, стаття/
повідомлення про економічність нового пристрою 
для домогосподарства буде визнана такою, яка 
несе інформацію про нові технології чи повідо-
млення все ж-таки направлена на опосередковане 
просування товарів?

У відповідності до ст. 10 Закону комерційні 
електронні повідомлення поширюються лише на 
підставі згоди на отримання таких повідомлень, 
наданої особою, якій такі повідомлення адресова-
ні. Але комерційне електронне повідомлення може 
надсилатися особі без її згоди лише за умови, що 
вона може відмовитися від подальшого отримання 
таких повідомлень. Останнє фактично дозволяє у 
будь-якому разі надсилати споживачу відповідні по-
відомлення, навіть якщо ніякої згоди попередньо 
(до вчинення розсилки) отримано не було. Навіть 
якщо така «згода» попередньо і була отримана, 
то це, як правило, відбувається при реєстрації на 
сайті продавця та формального погодження з «умо-
вами», які серед іншого можуть містити і згоду на 
отримання повідомлень. Крім того, така норма 
(направлення повідомлень без попередньої згоди 
споживача) вступає в протиріччя п. 5 ст. 19 Закону 
України «Про захист прав споживачів», згідно з 
якою здійснення постійних телефонних, факсиміль-
них, електронних або інших повідомлень без згоди 
на це споживача є проявом агресивної підприєм-
ницької практики (це така практика, яка фактично 
містить елементи примусу, докучання або неналеж-
ного впливу та істотно впливає чи може вплинути 
на свободу вибору або поведінку споживача сто-
совно придбання продукції).

VІІІ. Спрощення доступу до персональних да-
них покупців і клієнтів інтернет-магазинів. 

Закон містить норми про зберігання інфор-
мації та електронних документів. Зазначається, 
що використання персональних даних у сфері 
електронної комерції може здійснюватися у разі 
створення суб’єктом електронної комерції умов 
для захисту таких даних. Звернемо увагу, що сам 
факт реєстрації покупця в інформаційній системі 
інтернет-магазину означатиме згоду на викорис-
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тання та обробку персональних даних. У статті роз-
криті не всі питання, які актуалізуються прийнятим 
законом, наприклад діяльність операторів та про-
вайдерів, розрахунки в сфері електронної торгівлі, 
особливості виконання зобов’язань, які виникли 
на підставі електронних договорів тощо (ці та інші 
питання будуть розглянуті окремо). Порядок укла-
дання договорів в електронній формі більш деталь-
но розкритий у інших публікаціях автора [2; 3].

Висновки. Саме вдосконалення норм чин-
ного цивільного законодавства у названих сфе-
рах  – одна з найактуальніших наукових проблем 

цивілістики. Створення відповідної законодавчої 
бази сприятиме узгодженню положень цивільного 
законодавства України з Угодою про асоціацію, а 
головне – буде сприяти розвиткові ринку електрон
ної комерції, захисту його учасників, діяльності 
інтернет-магазинів. Ринок електронної комерції в 
Україні в 2014 році скоротився порівняно з 2013 
роком на 20% – до 1,6 мільярда доларів. Ця тен-
денція, нажаль, зберігається. Таке скорочення зу-
мовлене об’єктивними економічними факторами, 
але сам механізм електронної комерції звичайно 
потребує удосконалення.

ЛІТЕРАТУРА:
1.	 Угода про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським союзом, Європейським співтовариством з атомної енер-

гії і їхніми державами-членами // http://www.kmu.gov.ua/kmu/control/ru/publish/article?art_id=246581344&cat_id=223223535
2.	 Голубєва Н.Ю. Електронна комерція в Україні: актуальні питання  // http: // yaizakon.com.ua/ekspertnoe-mnenie/

item/794-elektronna-komertsiya-v-ukrajini-aktualni-pitannya
3.	 Голубєва Н.Ю. Порядок укладання договорів в електронній формі за законодавством України // Методологічні засади вдо-

сконалення цивільного процесуального права: матеріали міжнародної науково-практичної конференції до 150-річчя від дня 
народження Є.В. Васьковського (м. Одеса, 8 квітня 2016 року). – Одеса: Юридична література, 2016. – С. 3-11.

Голубєва Неллі Юріївна
РЕАЛІЗАЦІЯ УГОДИ ПРО АСОЦІАЦІЮ МІЖ УКРАЇНОЮ ТА ЄВРОПЕЙСЬКИМ СОЮЗОМ  
У ЧАСТИНІ ЕЛЕКТРОННОЇ ТОРГІВЛІ
Стаття присвячена аналізу особливостей укладення договорів в електронній формі за законодавством 

України. Дослідженні деякі терміни, пов’язані з електронною комерцією (за Законами України «Про електронну 
комерцію» та «Про захист прав споживачів»), вимоги до продавця. Досліджені особливості укладання електро-
нних договорів шляхом обміну електронними повідомленнями, підписаних у визначенному порядку (прирівню-
ються до укладених у письмовій формі)  та інших електронних договорів (прирівнюються до усних договорів). 
Проаналізовано використання одноразових ідентифікаторів (смс-кодів, email-повідомлень)  для підтвердження 
правочину. Наголошено на недопустимості легітимізації рекламних розсилок без згоди користувачів. 

Ключові слова: договори, електрона комерція, форма укладення правочинів, електронний договір, 
інтернет-магазин.
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РЕАЛИЗАЦИЯ СОГЛАШЕНИЯ ОБ АССОЦИАЦИИ МЕЖДУ УКРАИНОЙ И ЕВРОПЕЙСКИМ СОЮЗОМ 
В  ЧАСТИ ЭЛЕКТРОННОЙ ТОРГОВЛИ
Статья посвящена анализу особенностей заключения договоров в электронной форме по законодательству 

Украины. Исследованы некоторые термины, связанные с электронной коммерцией (по Законам Украины «Об 
электронной коммерции» и «О защите прав потребителей»), требования к продавцу. Исследованы особенности 
заключения электронных договоров путем обмена электронными сообщениями, подписанными в определенном 
порядке (приравниваются к заключенным в письменной форме) и других электронных договоров (приравнива-
ются к устным договорам). Проанализировано использование одноразовых идентификаторов (смс-кодов, email-
сообщений) для подтверждения сделки. Сделан акцент на недопустимости легитимизации рекламных рассылок 
без согласия пользователей. 

Ключевые слова: договоры, электронная коммерция, форма заключения сделок, электронный договор, 
интернет-магазин.
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THE IMPLEMENTATION OF THE ASSOCIATION AGREEMENT BETWEEN UKRAINE AND THE EUROPEAN 
UNION IN TERMS OF ELECTRONIC TRADE
The article is devoted to analysis of peculiarities of conclusion of contracts in electronic form according to 

legislation of Ukraine. Some of the terms associated with e-Commerce (according to the Laws of Ukraine “On electronic 
Commerce” and “On protection of consumer rights”), the requirements to the seller are studied. The peculiarities of 
conclusion of electronic contracts through the exchange of electronic messages signed in prescribed order (which 
are equal to contracts in written form)  and other electronic contracts (which are equal to verbal contracts)  are 
defined. Analyzed using one-time identifiers (text codes, email messages) to confirm the transaction. It is stated the 
inadmissibility of the legitimacy of advertising newsletters without the user’s consent.

Keywords: contracts, e-Commerce, the form of transactions, an electronic contract, online shop.
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Постановка проблеми. Розвиток сучасного 
Європейського приватного права рухається у на-
прямку до нового ius commune, що дозволяє по-
долати вузькість національних кодифікацій (або 
загального права), які колись гарантували закри-
тість і стабільність національних правопорядків. На 
думку Р. Цімермана, «це нове ius commune має 
бути побудовано навколо поділюваних правовою 
спільнотою цінностей, на основі загальновизнаних 
методів, а також загальних принципів та керівних 
положень, і повинно служити профілюючою осно-
вою для суддів, законодавців і професорів, що ді-
ють в кооперації один з іншим» [1, p. 109].

Існує галузь права, в якій європейські системи 
приватного права характеризуються істотними від-
мінностями, це – галузь перенесення права влас-
ності на речі. Відповідь на питання про те, що обу-
мовлює і чим визначається момент перенесення 
права власності, дозволяє усвідомити принципові 
відмінності в побудові приватноправового матері-
алу національних правових систем. Необхідність у 
зближенні історично сформованих підходів до вирі-
шення розглянутих питань зумовлена актуальними 
потребами в гармонізації Європейського приват-
ного права  – процесу, що охопив правопорядки, 
складові corpus єдиної Європи, у тому числі ті, які, 
«отримавши шанс підтвердити свою приналежність 
до Європи, визнають і приймають європейські цін-
ності та інституції» [2, c. 3].

Мета дослідження полягає у визначенні юри-
дичного значення способів перенесення права 
власності на рухомі речі, розроблених в ході ево-
люції європейської правової культури, і визначенні 
їх значення для положень DCFR.

Питання переходу права власнос-
ті на рухомі речі, окремі проблеми ста-

новлення правових підходів, пов’язаних з 
вирішенням названих питань, досліджувалися в ро-
ботах Р. Циммерманна, Л.П.У ван Влиета, Р. Сакко,  
А. Ваке, Є.О Харитонова, Є. А. Суханова та інших.

Виклад основного матеріалу. Послідовний 
поділ зобов’язальних і речових прав, виходячи з 
особливостей захисту відповідних правових ситу-
ацій, призвело колись римську юриспруденцію до 
висновку про те, що, з одного боку, «право влас-
ності (правове панування) встановлюється не про-
стою (голою) угодою, а передачею речі і набуваль-
ною давністю»  – «Tradition ibusetusucapionibusdo
miniarerum, nonnudispactistransferuntur» (C. 2, 3, 
20), а з іншого – що «гола передача речі не забез-
печує перехід права власності без достатньої пра-
вової підстави» – «Numquam nuda traditio transfert 
dominium, sedita, sivenditoautaliquaiustaсausapra
ecesserit, propterquamtraditiosequeretu» (Paul. D. 
41,1,31). Таким чином, римське право визнало 
необхідним реквізитом набуття права власності 
(dominium) передачу речі у володіння, яке грунту-
ється на незалежній правовій підставі. При цьому 
відзначимо, що римське право не знало правонас-
тупництва в угодах inter vivos: речове право при-
пинялося у традента після передачі речі і виникало 
у набувача за давністю володіння при наявності 
належного iusta causa (зокрема, emptio, donatio, 
solutio et cet). Якщо річ відносилася до mancipi, 
а обряд манципації не було дотримано, право-
вий інтерес набувача, заснований на сумлінному 
володінні (bonorum possessionis), захищався від 
домагань відчужувача позовом, аналогічним інди-
каційному – actio Publiciana, а щодо третіх осіб – 
власницькими інтердиктами. Для інших речей 
сама їх передача у володіння набувача – traditio – 
визначала момент переходу права власності за 
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usucapio. Зазначена модель набуття права отри-
мала назву «традиція».

До пізнього римського права відноситься та-
кож виникнення дискусії, яка триває донині, про 
значення помилки (ignoratio iuris)  у визначенні 
природи угоди, з якою каузально пов’язувалася пе-
редача речі, а отже, і речове-правове панування 
набувача. Один з пізніх римських юристів Юліан 
визнав, що помилка в юридичній природі угоди, 
що лежить в основі передачі, не впливає на виник-
нення права відносно речі, переданої на основі 
дійсної угоди. Він стверджував, що для набуття пра-
ва власності не важливо, чи мається на увазі пози-
ку або дарування, важливо, щоб річ була передана 
(D. 41,1,36). У свою чергу, римський юрист Ульпіан 
наполягав, що відсутність згоди про правові підста-
ві для передачі речі виключає перехід права влас-
ності від однієї особи до іншої (D. 12,1,18). Таким 
чином, суперечка велася про достатні правові 
підставі (iusta causa)  для набуття права власнос-
ті за допомогою передачі речі (causa traditionis). 
Звернемо увагу, що в позиції римських юристів не-
має й натяку на те, що право власності може пере-
йти абстрактно, лише за допомогою передачі речі у 
володіння. Питання про долю самої зобов’язальної 
угоди, вчиненої під впливом error iuris, і в даний 
час залишається відкритим: на думку одних до-
слідників, «оману щодо юридичної природи угоди є 
єдиним випадком, коли має значення оману в пра-
вових категоріях» [3, c. 311], інші ж вважають, що 
«оману в природі угоди <...> не повинно впливати 
на юридичну релевантність допущеної помилки» 
[4, c. 125].

У Новий час під впливом політико-правових 
імперативів епохи, що виявилися у принципі сво-
боди договору та принципі визнання і всілякого 
захисту абсолютного права власності, на основі 
переосмислення римської догми, правопорядка-
ми континентальної Європи були вироблені три 
можливі системи передачі прав на рухомі речі: кау-
зальна система угоди, система каузальної передачі 
і система абстрактної передачі. При цьому з одно-
го боку проглядається відоме протиставлення кау-
зальної системи і системи абстрактної, а з іншого – 
розмежування системи передачі та системи угоди 
[5, c. 229]. Принципи, на яких грунтуються названі 
системи, служать відправним початком для різних 
правових підходів, що забезпечують захист набува-
ча, якому річ було передано a nond omino. Причому 
кожен з цих підходів є підставою для побудови від-
повідної системи цивільного права, визначаючи 
своєрідність систематизації цивільно-правового 
матеріалу на національному рівні, перешкоджаю-
чи тим самим уніфікації Європейського приватного 
права.

При каузальній системі угоди, в основі якої 
лежить принцип консенсуалізма (le principe du 
consensualisme), перехід речового права не пе-
редбачає обов’язкової передачі або забезпечення 
володіння. Консенсуальна природа перенесен-
ня означає, що зобов’язальна угода сама по собі 
створює як зобов’язальний, так і речовий ефект. 
Договір у французькому праві «в один і той же час 
і встановлює зобов’язання і переносить речове 
право» [6, c. 25]. Як зазначає В. Сегерт, «згідно па-
нівному сьогодні погляду ця система не розрізняє 
зобов’язальну угоду і речове-правову угоду» [7, c. 
284], що базується на вільному волевиявленні сто-
рін і законній підставі юридичного акту.

Головна політико-правова мета доктрини 
консенсуалізма, засновником якої визнається 
Гуго Гроцій, корениться у забезпеченні реалізації 
правовими засобами ідеї свободи розсуду сторін 
у розпорядженні належними їм благами (свобода 
договору)  і відповідного захисту прав набувача 
(визнання та захист права власності). Розглянута 
доктрина отримала нормативне закріплення у 
французькому цивільному законодавстві. Згідно 
ст. 1583 ЦК Франції, у відношенні сторін договір 
купівлі-продажу є укладеним, а право власності – 
перейшовшим, у силу закону, від продавця до по-
купця з того моменту, коли було досягнуто згоди 
про речі, що купуються, і про ціну, хоча б річ і не 
була ще надана, а ціна не була сплачена. Питання 
про перехід права власності за договором купівлі-
продажу, так само як і за договором дарування в 
ЦК Франції вирішується за допомогою фікції пере-
дачі. У  ст. 938 ЦК Франції прямо вказується, що 
дарування, прийняте належним чином, вважаєть-
ся завершеним в силу однієї лише угоди сторін; і 
власність на подаровані предмети переходить до 
обдаровуваного без необхідності іншої передачі. 
Транслятівний ефект за названими договорами у 
французькому цивільному праві досягається не за 
допомогою передачі речі, а в силу законодавчого 
акта [8, c. 166]. Отже, передача права власності 
на рухомі речі, так само як і на нерухоме майно в 
країнах, що знаходяться під впливом ЦК Франції, 
відбувається у вільній формі за допомогою уго-
ди, яка формується взаємним волевиявленням 
(офертою і акцептом) його сторін [див., наприклад: 
9].

На думку французьких юристів, «сучасний кон-
сенсуалізм є протилежним древньому формалізму 
священних ритуалів, які колись вважалися необхід-
ними для того, щоб зв’язати волю людини. Таким 
чином, юридичні наслідки вираження волі набува-
ли поступово інтелектуальний характер, відсуваю-
чи на задній план форми, в яких ця воля виражала-
ся» [10, c. 180].
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З принципу, згідно з яким передача права 
власності можлива простою угодою відчужувача 
з набувачем, випливає, що договір є одночасно і 
зобов’язальним, і розпорядчим актом. Це прави-
ло, яке застосовується до відносин між продавцем 
і покупцем, проте не діє щодо третіх осіб [10, c. 
256]. Іншими словами, встановлене угодою сторін 
право власності до моменту передачі речі у воло-
діння набувача може бути протиставлено тільки 
відчужувачу, і лише з моменту передачі речі набу-
вачеві – третім особам.

Отже, для встановлення речового права з 
ефектом ergo omnis з погляду французького ци-
вільного права необхідно виконання дійсного 
зобов’язання. Іншими словами, тут перенесення 
права власності розглядається як наслідок вико-
нання зобов’язання. При ефективному заперечу-
ванні дійсності угоди, зокрема, договору купівлі-
продажу або договору дарування, володіння 
набувача не значима (відчужувач як власник має 
право заявити віндикаційне домагання), проте 
відносно з третіми особами французьке цивільне 
право закріплює відоме правило: володіння рів-
нозначно правовій підставі (ст. 2279 ЦК Франції). 
Положення, яке стверджує легітимізуючу функцію 
володіння, має на меті головним чином забезпе-
чити стійкість цивільного обороту. Особа, яка купує 
тілесну рухомість, як правило, не має практичної 
можливості перевірити, чи є власник речі її влас-
ником. Але закон охороняє набувача (якщо він 
діяв добросовісно), визнаючи придбання права 
дійсним на тій підставі, що передує власник пере-
дав володіння рухомої річчю, навіть якщо він сам 
не був власником. Генетично цей підхід пов’язан 
з розповсюдженою ще до прийняття ЦК Франції 
(і введеної їм як імпліцитне правило)  практикою 
передачі володіння річчю в момент укладення до-
говору про відчуження за допомогою constitutum 
possessorium: сторони визнавали, що з моменту 
укладення договору продавець володіє на користь 
покупця (la clause de dessaisine – saisine)  [11, c. 
63; 12, p. 1705].

У свою чергу, перехід права на нерухоме май-
но протиставляється третім особам (opposabilitй 
du transfert de proprietй)  з моменту офіційної ре-
єстрації угоди. Таким чином, для захисту від до-
магань третіх осіб у системі угоди застосовується 
принцип публічної достовірності.

Доктрина консенсуалізма не знайшла, однак, 
підтримки серед розробників доктрини нового 
Пандектного права (usus modernus Pandect arum), 
що визначила з даного питання стилістичні особли-
вості німецького права. Слідуючи римському праву, 
в якому способи придбання речових прав і спосо-
би встановлення зобов’язальних прав були роз-

ділені, представники доктрини нового Пандектна 
права розробили вчення про «речовий договір» 
(das dingliche Vertrag), а точніше – «die Einigung» 
(угода про передачу рухомої речі) і «die Auflassung» 
(угода про передачу нерухомої речі)  як самостій-
ні абстрактні підстави встановлення права влас-
ності, каузально не пов’язаних з зобов’язальним 
договором.

Ідея абстрактної підстави передачі речового 
права за допомогою володіння рухомої річчі була 
розвинена Ф.К. фон Савіньї на основі римського 
правового матеріалу і отримала назву «абстрак-
тна теорія передачі права». За основу доказу сво-
єї теорії Ф.К. фон Савіньї взяв реальний договір да-
рування – пакт, який без встановлення виконання 
зобов’язання сам по собі переносить право влас-
ності на обдаровуваного. Дарування розглядалося 
як titulus aсquirendi, що переносить право влас-
ності без значимого для права modus aсquirendi. 
Оскільки, на думку німецького вченого, iusta causa 
і воля, хоч і тісно пов’язані, але не тотожні концеп-
ти, остільки для передачі права власності за догово-
ром дарування достатньо наміру (волі) до передачі 
речі. У  такому випадку встановленого договором 
зобов’язання може і не бути, достатньо лише во-
левиявлення, спрямованого на передачу речі 
(titulus ac quirendi). Отже, першим аргументом на 
користь абстрактної теорії передачі права послу-
жив штучний розрив між titulus aс quirendi і modus 
acquirendi, демонстрований німецьким вченим на 
прикладі дарування  – пакту, що отримав широке 
поширення в християнську епоху у зв’язку з прак-
тикою пожертвувань.

Іншим аргументом на користь теорії абстрак-
тної передачі права, на думку Ф.К. фон Савіньї, 
може служити спеціальний засіб захисту, що на-
дається шукаючої особі, що посилається на по-
рочність підстави набуття права по речовому до-
говору. Таким правовим засобом є позов про 
безпідставне збагачення (сondictio indebiti), а не 
віндикаційний позов, який надається для захисту 
права власності, втраченого не в зв’язку з укла-
деним договором. Однак застосування сondictio 
indebiti зацікавленою особою у разі порочності 
підстави набуття права аж ніяк не свідчить про те, 
що шукає втратив право власності і тому не може 
пред’явити actio rei vindicatio.

Сам по собі інститут «речового договору», як 
він розуміється в німецькому цивільному праві, 
спрямований на захист набувача як у відносинах 
з третіми особами, так і у відносинах з відчужува-
чем спочатку в відсутність загального правила про 
захист добросовісного набувача. Виправдання 
теорії абстрактного переходу з погляду bona fidei 
Ф.К. фон Савіньї не використовувалося, а виникло 
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пізніше – у другій половині XIX сторіччя. У підсумку 
в ЦК Німеччині були включені норми про захист до-
бросовісного набувача і, незважаючи на очевидну 
надмірність, положення, що закріплюють принцип 
абстракції [5, c. 233-234].

Отже, у разі відпадання підстави виникнення 
зобов’язальної відносини, речовий договір, будучи 
розпорядчої угодою, на увазі принципу абстракції, 
зберігає силу правової підстави набуття речового 
права (принцип поділу). Таким чином, пандектна 
система (Pandekten system) передбачає послідов-
не розмежування підстав виникнення речових і 
зобов’язальних прав: зобов’язання може виникну-
ти як з волевиявлення (акта), так і з іншого право-
мірного або неправомірного факту, тоді як майно-
ве право може бути передано (відступлене)  іншій 
особі лише на підставі розпорядчої угоди. Мета 
такої угоди – виведення суб’єктивного майнового 
права зі складу майна особи, яка її вчинила, або 
обтяження майна однієї особи майновим правом, 
що належить іншій особі. Для речового права в 
пандектній вченні це – «речовий договір» і наступ-
на за ним передача рухомої речі або реєстрація 
права на нерухому річ у відповідному реєстрі.

Отже, відповідно до доктрини німецького ци-
вільного права, передача речі (фактична дія) має 
своєю causa абстрактний розпорядчий акт, тоді як 
обов’язок передачі речі випливає з causa obligandi 
зобов’язального договору. Дії, спрямовані на ви-
сновок і виконання зобов’язального договору і ре-
чового договору, в німецькому праві об’єднуються 
в єдине ціле за допомогою особливої конструкції– 
типового акту правової угоди. При відомому спро-
щенні типовий акт правової угоди ототожнюється 
з договором. Зауважимо, що в німецькому праві 
договір купівлі-продажу (або інший договір про пе-
редачу права власності)  не існує як єдиний акт з 
точки зору права.

Застосування принципу поділу пояснюється 
тим, що, з точки зору вчення німецьких пандектіс-
тов, у типового акту правової угоди відсутня єдина 
правова підстава (iu sta causa). Правовою підста-
вою зобов’язального договору служить акт (волеви-
явлення сторін), спрямований на встановлення пра-
ва, і має в якості causa obligandi обов’язок передачі 
речі у власність. «Зобов’язальний договір», – зазна-
чає Є.О. Суханов, розглядається тут як двостороння і 
притому каузальна угода, яка здатна породити лише 
зобов’язальні відносини, але не «речово-правовий 
ефект» у вигляді переходу права власності на річ до 
набувача» [13, c. 10].

У свою чергу, правовою підставою речового 
договору служить визнана правопорядком воля 
сторін, спрямована на передачу речі у власність, 
тоді як передача речі – це фактична дія, за допо-

могою якої задовольняється правова мета типово-
го акту правової угоди – перехід права від однієї 
сторони до іншої. Об’єднуючим початком типового 
акту правової угоди служить те, що для виникнення 
як зобов’язального, так і речового ефекту необхід-
но волевиявлення сторін відповідного договору  – 
зобов’язального і речового, спрямоване на право-
вий результат. При цьому речовий договір «не може 
існувати сам по собі як самостійна операція  – в 
якості її основи завжди виступає «Зобов’язальна 
угода», тоді як «речова угода» служить виконан-
ню останньої, по суті і представляючи собою 
якусь»угоду по виконанню» (Erfьllungsgeshдft)» [13, 
c. 10-11]. Однак бездоганність волевиявлення в 
зобов’язальному договорі і, відповідно, речовому 
оцінюється роздільно. Дійсність речового договору 
як абстрактної розпорядчої угоди не ставиться в 
залежність від дійсності зобов’язального договору, 
чим досягається принцип абстракції. Таким чином, 
сенс визнання речового договору абстрактної роз-
порядчої угоди, що встановлює право власності 
не у зв’язку з дійсністю зобов’язального договору, 
полягає в необхідності надання захисту набуваче-
ві, оскільки при нікчемності зобов’язального до-
говору в більшості випадків підстави нікчемності 
діятимуть тільки відносно даного зобов’язального 
договору. Дійсність речового договору оцінюється 
з точки зору бездоганності волевиявлення (§119, 
123 ЦК Німеччини), зробленого в декларації про 
наміри (Willenserklдrungen), необхідної для укла-
дення речового договору, а також з точки зору його 
відповідності закону (§ 134 ЦК Німеччині)  і нор-
мам суспільної моралі ( § 138 ЦК Німеччині).

Таким чином, у власника, чия річ була від-
чужена a nondomino, виникає лише домагання 
на повернення власності з безпідставного зба-
гачення. Тому-то розглянутий правопорядок не 
знає конструкції генеральної реституції, відомої 
французькому праву. Дана обмежувальна дія 
підстав нікчемності, яка поширюється лише на 
зобов’язальний договір, що лежить в основі набут-
тя права власності, призводить до того, що «наступ-
ний набувач отримує власність від уповноваженої 
особи і може не турбуватися з приводу спору між 
своїми попередниками» [14, c. 90-91].

У системі каузальної традиції, що грунтуєть-
ся на теорії волі до передачі речі (animus domini 
trаns ferendi), на противагу системі абстрактної 
передачі, реалізується ідея транслятівного пра-
вонаступництва: права переходять до набувача 
в тому обсязі, в якому вони були у особи, що від-
чужує річ в результаті передачі речі у володіння 
або на підставі угоди. Тому в системі каузальної 
традиції, як і в системі каузальної угоди, відчужу-
вач може передати лише ті права, які належать 
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йому самому («Nemo plus iuris in alium transfer 
re potest quamipsehabet»). Однак «контроль за 
наявністю права в консенсуальних системах слід 
здійснювати в момент досягнення угоди, тоді як 
в системах передачі  – в момент передачі» [7, c. 
307]. У цьому контексті стає зрозумілим правило, 
присвячене захисту добросовісного набувача, за-
кріплене в згадуваній вище ст. 2279 ЦК Франції. 
У  французькому праві сумлінне придбання роз-
глядається як первісний спосіб придбання права, 
будучи «формою придбання за давністю без дав-
нього строку (миттєвої давністю)» [5, c. 240; 15, p. 
660]. Володіння рухомої річчю тут  – сам по собі 
факт, що тягне правові наслідки на увазі його пу-
блічної достовірності, який оцінюється як елемент 
конструкції набуття права за давністю.

Навпаки, в системі каузальної традиції пе-
редача речі розглядається в якості юридично 
значущої дії, яка опосередковує похідний спосіб 
набуття права власності. В основі правонаступ-
ництва (successio) лежить ідея, відповідно до якої 
саме право при його відчуженні не припиняється, 
а як цінність (благо)  переходить від однієї особи 
(auctor)  до іншої (successor). При цьому розпо-
рядчі дії intervivos, на яких грунтується правонас-
тупництво, зізнаються такими, які знаходяться в 
каузального зв’язку з договором, в силу якого був 
встановлен обов’язок щодо передачі речі. Таким 
чином, сторона, зобов’язує передати річ, за загаль-
ним правилом не має право провести відчуження 
майна (речей або майнових прав/ тілесного або 
безтілесного майна), не будучи правомочною на 
це. Наприклад, ст. 3:84 ЦК Нідерландів передба-
чає, що для передачі майна вимагається надання 
його в розпорядження на підставі дійсного порядку 
правонаступництва, вчиненого особою, у якого є 
право розпоряджатися цим майном.

Передача речі у володіння в системі каузаль-
ної традиції оцінюється в контексті конструкції, що 
забезпечує похідний спосіб набуття права влас-
ності, в угодах inter vivos це – конструкція договору. 
При цьому сама передача являє собою юридич-
ний факт, що тягне правові наслідки у вигляді пе-
реходу права власності, оскільки вона каузально 
пов’язана з наявністю дійсного зобов’язального 
договору. Так, згідно з § 425 Загального цивільного 
кодексу Австрії голий титул ще не надає права влас-
ності. Власність і всі речові права взагалі можуть 
купуватися тільки шляхом правової передачі та при-
йняття, за винятком встановлених законом випад-
ків. Тут «розпорядча» угода має подвійну природу: 
вона вважається каузальною, оскільки її дійсність 
залежить від наявності правової підстави – титулу, 
роль якого виконує «основна» (зобов’язальна) уго-

да, і тільки «в іншому» – абстрактною [13, c. 17; 16, 
S. 119, 239-240].

Насправді факт передачі речі, будучи юридич-
ним, який тягне правові наслідки у вигляді переходу 
права власності від особи, що передає річ, до осо-
би, яка її приймає, не слід ототожнювати з самою 
розпорядчої угодою. Передача речі, поряд з угодою 
про перехід права власності, що виконує функцію 
розпорядчого акта, підлягає автономній кваліфіка-
ції. До кваліфікації дій щодо передачі речі (animus 
transfer endi) застосовні відповідним чином прави-
ла про розпорядчі угоди. Отже, ефективне оспорю-
вання зобов’язального договору, у системі каузаль-
ної традиції, вражає речові ефекти передачі речі, 
однак ефективне оспорювання дійсності останньої 
не вражає зобов’язальних ефектів, що випливають 
з відповідного договору.

Досвід системи каузальної традиції, з одного 
боку, і системи консенсуальної угоди  – з іншого, 
був врахований при розробці правил про перене-
сення права власності, заснованому на праві або 
повноваженні того, хто переносить, закріплених у 
DCFR. Для перенесення права власності, згідно ст. 
VIII.-2: 101 DCFR, необхідно: по-перше, наявність 
самої речі  – предмета права власності; по-друге, 
визнання, що така річ знаходиться в обігу; по-третє, 
володіння традентом правом або повноваженням 
на перенесення права власності; по-четверте, на-
явність у реципієнта права вимагати передачі речі, 
що грунтується на договорі, іншому юридичному 
або судовому акті, або нормі права; по-п’яте, ви-
конання умов дійсної угоди про момент переходу 
права власності, а за відсутності такої угоди – пе-
редача або еквівалент передачі речі.

Таким чином, аналіз положень DCFR демон-
струє певну розбіжність з прийнятої ius romanum 
commune теорією узгодженості між titulus et 
modus acquirendi, «виключає необхідність того, 
щоб за угодою, вираженою у договорі купівлі-
продажу (титулом придбання), випливала угода з 
речове-правовим ефектом» [17, c. 135]. За зміс-
том п. Е) ч. (1) ст. VIII.-2: 101 DCFR наявність угоди 
про момент переходу права власності і його вико-
нання – необхідно. Отже, умови про момент пере-
ходу права власності, навіть будучи включеними в 
положення зобов’язального договору, зберігають 
автономну природу, властиву розпорядчому акту, 
спрямованого на перенесення права. У  разі від-
сутності такої угоди у уповноваженого, якщо річ не 
передається йому або не здійснен еквівалент її пе-
редачі, є лише право вимагати передачі речі або 
відшкодування компенсаторних збитків.

Дії по передачі речі зізнаються такими, які 
знаходяться у зв’язку з наявністю у реципієнта 
правомочностей, що виникли з договору чи ін-



Часопис цивілістики                        75

шого юридичного акту, судового акта або норми 
права, або, щонайменше, грунтуватися на ньому. 
Положення ст. VIII.-2: 103 DCFR передбачає, що по-
чаткова нікчемність акту виключає дійсність факту 
перенесення права власності. Якщо ж після впере-
несення права власності, що вже відбулося, дого-
вір, який лежіть в його підставі, або інший юридич-
ний акт стає недійсним у результаті оспорювання, 
вважається, що право власності ніколи не перехо-
дило до набувача (ретроактивний речовий ефект). 
У разі визнання оспорюваного акта недійсним за-
стосовуються правила про спеціальну реституцію з 
відповідним застосуванням положень про безпід-
ставне збагачення, оскільки той, хто збагатився, не 
має права на отримання збагачення, якщо договір 
або інший юридичний акт, судове розпорядження 
або норма права нікчемні або оспорені або іншим 
чином втратили силу із зворотнією дією (ч. (2)  ст. 
VII.-2: 101 DCFR). 

Таким чином, питання про право кожної сто-
рони на отримання грошової компенсації або 
повернення наданої або отриманої по оскарже-
ному договором вирішується, згідно ч. (2) ст. II.-7: 
212 DCFR, за правилами про безпідставне зба-
гачення. Відмова від речове-правового захисту 
особи, чиє право власності порушено внаслідок 
вчинення нікчемного або ефективно оскаржено-
го акту, свідчить про зближення підходів розроб-
ників DCFR по розглянутому питанні з точкою зору 
батьків-засновників системи абстрактної передачі, 
де для захисту інтересів особи, потерпілого вна-
слідок вчинення недійсного розпорядчого акту, в 
якості «корекції» принципу абстракції було запро-
поновано застосування правил про безпідставне 
збагачення. Позов з безпідставного збагачення 
як спосіб захисту зацікавленої особи, чиє право 
було порушено внаслідок недійсності розпорядчо-
го акта, дає потерпілому ряд переваг в порівнян-
ні з речове-правовим захистом. По-перше, сама 
недійсність угоди служить презумпцією права на 
повернення безпідставного збагачення, тому за 
таким позовом особа, що втратила володіння річ-
чю, не зобов’язана доводити своє право власнос-
ті на неї, досить лише докази відсутності права на 
отримання збагачення у особи, яка отримала річ. 
По-друге, домагання, що випливає з безпідставно-
го збагачення, направлено на повернення майна, 
що збереглося в натурі, а при неможливості тако-
го повернення, той, хто безпідставно збагатився, 
зобов’язаний відшкодувати збагачення за допомо-
гою виплати його грошової вартості потерпілому.

Автономна кваліфікація дій, спрямованих на 
перенесення речового права, виключає можли-
вість зажадати річ, яка безпідставно оказалася у 
іншої особи внаслідок вчинення недійсного роз-
порядчого акта, неправомочною на те особою. 
Іншими словами, домагання, що випливають з 
ефективно оскарженого розпорядчого акта, мо-
жуть бути заявлені тільки правомочним на те 
особою. Наявність угоди про перенесення права 
власності за загальним правилом виключає необ-
хідність фактичної передачі володіння річчю. При 
цьому момент, в який переходить право власності, 
може бути визначений угодою сторін, за винятком 
випадків, коли відповідно до національного права 
для набуття права власності потрібна реєстрація 
(ст. VIII.-2: 103 DCFR). Однак при відсутності угоди 
право власності може бути здійснене за допомогою 
передачіречі або вчинення еквівалентних такої пе-
редачі дій, зокрема: traditio symbolica, traditio brevi 
manu, constitutum possessorium. За правилами ст. 
VIII.-2: 104 DCFR передача речей має місце, якщо 
той, хто переносить право, відмовляється від воло-
діння, а той, на кого переноситься право, отримує 
речі у володіння, під яким, відповідно до ч. (1) ст. 
VII.-2: 205 DCFR, розуміється наявність прямого 
або опосередкованого фізичного контролю над 
цими речами.

Висновки. У DCFR передача речі не має аб-
страктного характеру, так як в її основі лежить пев-
ний юридичний акт або норма права. 

Передача речі носить вольовий характер, 
основою якого служить намір особи передати ра-
зом з річчю речове право на неї. Передача речі 
спрямована на передачу майнового права за до-
помогою встановлення володіння. 

Передача речі носить обов’язковий характер, 
оскільки особа, наділена правом вимоги, може 
претендувати на передачу речі, однак така особа 
не набуває речового права до моменту передачі 
речі. Передача опосередковує перехід права від 
однієї особи до іншої особи, визначаючи момент 
переходу права і виступаючи необхідною умовою 
такого переходу. Передача речі конституює речове 
право в договорах, які передбачають, що виник-
нення прав визначається моментом передачі речі 
[про правову природу традиції див.: 18, c.170; 19, 
c. 43-64]. 

Таким чином, передачу речі, що здійснюються 
за правилами DCFR, слід визначити як засноване 
на дійсному акті юридично значиму дію, яке тягне 
перенесення права власності.
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Халабуденко Олег Анатолійович
КОНСЕНСУАЛЬНА СИСТЕМА ПЕРЕХОДУ ПРАВА ВЛАСНОСТІ VS. СИСТЕМА ТРАДИЦІЇ: КОМПРОМІС 
В  МОДЕЛЬНИХ ПРАВИЛАХ ЄВРОПЕЙСЬКОГО ПРИВАТНОГО ПРАВА THE DCFR
У статті досліджуються підстави набуття права власності на рухому річ по операціях intervivos. Відзначається, 

що в європейській правовій культурі вироблено три можливі підходи до обгрунтування переходу права власності 
на рухому річ: система угоди (французьке право), система каузальної передачі (римсько-голландське право)  і 
система абстрактної передачі (німецьке право). Кожен і цих підходів послужив основою побудови відповідної 
системи цивільного права. Автор демонструє, яким чином названі підходи вплинули на правила про перехід пра-
ва власності, запропоновані в DCFR, і приходить до висновку, що автономна кваліфікація дій, спрямованих на 
перехід права власності, з одного боку, і каузальна зв’язок угоди про передачі (дій, спрямованих на передачу) з 
зобов’язальним договором – з іншого, служать ефективному захисту прав набувача.

Ключові слова: консенсуальная система переходу права власності, абстрактна система переходу права 
власності, система каузальної передачі речі, розпорядчий акт, traditio, DCFR, ЦК Франції, ЦК, Німеччини, ЦК 
Нідерландів, Загальний цивільний кодекс Австрії.

Халабуденко Олег Анатольевич
КОНСЕНСУАЛЬНАЯ СИСТЕМА ПЕРЕХОДА ПРАВА СОБСТВЕННОСТИ VS. СИСТЕМА ТРАДИЦИИ: 
КОМПРОМИСС В МОДЕЛЬНЫХ ПРАВИЛАХ ЕВРОПЕЙСКОГО ЧАСТНОГО ПРАВА THE DCFR
В статье исследуются основания приобретения права собственности на движимую вещь по сделкам inter 

vivos. Отмечается, что в европейской правовой культуре выработано три возможных подхода к обоснованию 
перехода права собственности на движимую вещь: система соглашения (французское право), система каузаль-
ной передачи (римско-голландское право) и система абстрактной передачи (германское право). Каждый и этих 
подходов послужил основой построения соответствующей системы гражданского права. Автор демонстрирует, 
каким образом названные подходы повлияли на правила о переходе права собственности, предложенные в 
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DCFR, и приходит к выводу, что автономная квалификация действий, направленных на переход права собствен-
ности, с одной стороны, и каузальная связь соглашения о передачи (действий, направленных на передачу) с 
обязательственным договором – с другой, служат эффективной защите прав приобретателя. 

Ключевые слова: консенсуальная система перехода права собственности, абстрактная система перехода 
права собственности, система каузальной передачи вещи, распорядительный акт, traditio, DCFR, ГК Франции, ГК, 
Германии, ГК Нидерландов, Всеобщийгражданский кодекс Австрии. 

Halabudenko Oleg Anatoliyovych
CONSENSUAL TITLE TRANSFER SYSTEM VS. SYSTEM OF TRADITION: COMPROMISE IN MODEL RULES OF 
EUROPEAN PRIVATE LAW OF THE DCFR
The article examines the grounds of acquisition of title to a movable thing under  transactions inter vivos. It is 

noted that European legal culture has elaborated three possible approaches to the justification of transfer of title to 
a movable thing: the agreement (consensual) system (French Law), causal transfer system (Roman-Dutch Law) and 
abstract transfer system (German Law). Each of these approaches has served as a basis for the formation of the 
appropriate civil law system. The author shows how these approaches have affected the rules on transfer of title 
proposed by DCFR, and concludes that the autonomous qualification of actions aimed at the transfer of title and the 
causal connection of the agreement on transfer (of actions aimed at the transfer) with a debt agreement serve as an 
effective protection of acquirer rights.

Key words: consensual title transfer system, abstract title transfer system, causal title transfer system, dispositive 
act, traditio, DCFR, French Civil Code, German Civil Code, Civil Code of the Netherlands, Austrian General Civil Code.
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Постановка проблеми. У березні цього року 
було запропоновано новий проект Закону «Про вне-
сення змін до деяких законодавчих актів України 
щодо запровадження права довірчої власності як 
способу забезпечення виконання зобов’язань» 
від 10.03.2016 №  4188, яким зроблено спробу 
ввести у цивільне законодавство новий спосіб за-
безпечення виконання зобов’язань – право дові-
рчої власності. Вказаний проект очікувано зазнав 
критики, більшою мірою слушної, що й не дивно з 
урахуванням неоднозначного становища самого 
інституту довірчої власності у вітчизняному зако-
нодавстві. Нагадаємо, що незважаючи на досить 
тривале існування цього правового інституту, на-
вколо нього все ще точаться дискусії, обумовлені 
не завжди правильним сприйняттям його сутності, 
що викликає до життя питання про можливість іс-
нування у континентальному праві інституту, який 
припускає «розщеплення» права власності між 
кількома суб’єктами. 

Стан дослідження теми. Довірча власність 
вже ставала предметом досліджень таких вчених, 
як Р.А. Майданик, І.В. Венедіктова, С.А. Сліпченко, 
Г.Г. Харченко та інших. Проте у вказаній сфері все 
ще залишається місце для дискусій, особливо це 
стосується пропозиції щодо використання довірчої 
власності для забезпечення зобов’язань, яка є но-
вою для вітчизняного законодавства. 

Мета статті. З урахуванням викладеного, у 
статті зроблена спроба проаналізувати, чи допус-
тимо використовувати інститут довірчої власності 
із метою забезпечення виконання зобов’язань, а 
якщо так, що саме у вищевказаному законопроек-
ті потребує вдосконалення.

Виклад основного матеріалу. Як відомо, 
фідуціарна власність як спосіб забезпечення ви-
конання зобов’язань була відома ще римському 
праву. Власне кажучи, саме fiducia cum creditore 

була історично першою формою застави. За цим 
договором боржник передавав за допомогою ман-
ципації (або in jure cessio)  у забезпечення боргу 
річ на праві власності, з умовою, що у разі задо-
волення за зобов’язанням, забезпеченим заста-
вою, закладена річ повинна бути повернута назад 
у власність боржника [1, с. 189-190]. На тому етапі 
зобов’язання фідуціарія повернути річ фідуціанту 
після досягнення мети правочину носило виключ-
но моральний характер і забезпечувалося лише 
сумлінністю кредитора. Отже, спочатку фідуціарні 
угоди не захищалися правом, але з часом отрима-
ли свій захист завдяки діяльності преторів, у ході 
якій було вироблено конкретні юридичні підстави 
і умови притягнення до відповідальності за пору-
шення фідуціарних угод за допомогою особистого 
позову actio fiducia для захисту фідуціарного відчу-
жувача [2].

Сьогодні фідуція як спосіб забезпечення ви-
конання зобов’язань використовується у деяких 
європейських країнах, наприклад, у Німеччині (де, 
разом із тим, інститут фідуції не отримав законо-
давчого закріплення і регулюється судовою прак-
тикою) та Франції (де фідуцію врегульовано на за-
конодавчому рівні – у 2007 році ЦК Франції було 
доповнено нормами про фідуцію).

Так, у Німеччині доволі широко використову-
ється так звана фидуція-забезпечення, коли дебі-
тор передає кредитору у якості забезпечення свою 
власність, яку кредитор зобов’язується повернути 
дебітору за умови повної виплати боргу. Цей спосіб 
забезпечення має назву sicherungsuebereinigung 
для майна і sicherungsabtretung для майнових 
прав, та був свого часу розроблений у Німеччині 
судовою практикою з метою уникнення низки зако-
нодавчих обмежень, пов’язаних з використанням 
застави. За допомогою цієї правової конструкції 
позичальник передає кредитору право власнос-
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ті на рухому річ, що передаєтьсяяк забезпечення 
зобов’язання, для чого укладається угода про збе-
реження речі у володінні позичальника і про вста-
новлення опосередкованого володіння кредитора. 
Дозволивши опосередковане володіння на підста-
ві довірчої угоди, правосуддя легалізовало забезпе-
чення кредиту рухомістю без її передачі у володін-
ня кредитора [3, с. 136-137].

Як зазначають німецькі дослідники, інститут 
забезпечувального привласнення був розробле-
ний у зв’язку з тим, що застава рухомого майна з 
передачею його у володіння заставодержателю ви-
явилася незручною. Для власника застава рухомих 
речей з передачею їх кредитору має той недолік, 
що не дозволяє йому користуватися закладеним 
предметом. Крім того, виникають труднощі зі збе-
реженням факту застави в таємниці від третіх осіб. 
Для кредитора даний вид застави також не має 
практичної цінності, оскільки йому доводиться за-
безпечувати збереження речі. Враховуючи вказа-
ні складнощі, як кредитор, так і боржник прагне до 
встановлення застави за договором без передачі 
речі, що ЦК Німеччини не регламентується. Тому 
замість передачі речі у володіння заставодержате-
лю, на практиці сформувався інструментарій так 
званої «забезпечувальної» передачі у власність: до 
кредитора в цілях забезпечення його інтересів пе-
реходить право власності, а з ним і особливо важ-
ливе право розпорядження річчю; за боржником 
залишається безпосереднє володіння і повнова-
ження на користування річчю [4, с. 216].

У такому випадку становище кредитора дещо 
відрізняється від становища повноправного влас-
ника. Так, при оголошенні конкурсу щодо майна 
кредитора, боржник має право на вилучення пе-
реданого у фідуціарну власність майна. Крім того, 
угода про те, що кредитор має вважати себе не-
власником, яка укладається між кредитором та 
боржником, має зобов’язальну силу, тобто у разі її 
порушення кредитор повинен відшкодувати борж-
никові відповідні збитки [5, c. 128-130].

Як вже зазначалось, такий вид договору не ре-
гламентується німецьким правом (ЦК Німеччини 
не містить положень щодо фідуції, а лише стосовно 
опосередкованого володіння), однак, такий право-
чин вважається абстрактним правочином, який 
укладається, як правило, у письмовій формі. Він 
може передбачати також підставу, за якою борж-
ник у подальшому буде володіти таким майном (на-
приклад, позичка чи зберігання) [6, c. 198-199; 7].

Отже, зарубіжна практика доволі успішно ви-
користовує довірчу власність для забезпечення 
виконання зобов’язань. Тому не дивною є спроба 
введення у вітчизняне цивільне законодавство до-
вірчої власності як особливого способу забезпе-

чення виконання зобов’язань. Але запропонова-
ний підхід виявився недосконалим. Проаналізуємо 
окремі положення зазначеного законопроекту.

Перш за все, видається неправильним ви-
значати право довірчої власності як різновид пра-
ва власності на майно «за яким кредитор, який 
отримав майно у довірчу власність (довірчий 
власник), не має права користуватися та само-
стійно розпоряджатися таким майном окрім як у 
випадку звернення стягнення на нього у порядку, 
встановленому законом». По-перше, необхідним є 
закріплення у ЦК України уніфікованого визначен-
ня поняття права довірчої власності, а не передба-
чати визначення поняття права довірчої власності 
для окремого випадку. По-друге, якщо визнавати 
довірчу власність різновидом права власності, то 
слід визнавати й наявність у довірчого власника 
правоможностей володіння, користування й роз-
порядження майном, але у даному конкретному 
випадку з певними обмеженнями. Оскільки на 
сьогодні в Україні панує саме така концепція пра-
ва власності, за якої до змісту права власності вхо-
дять правоможності володіння, користування та 
розпорядження майном. У цьому разі слід просто 
зазначити, що окремі правоможності можуть бути 
передані довірчим власником іншій особі, а пра-
воможність розпорядження обмежена випадками 
звернення стягнення на передане в довірчу влас-
ність майно у порядку, передбаченому законом. 
Тим більше що далі у тексті самого законопроекту 
зазначається, що «користування об’єктом довірчої 
власності здійснюється особою, визначеною у до-
говорі, яким встановлено довірчу власність (далі 
за текстом – користувач). Якщо таким договором 
не визначено користувача, таким користувачем 
вважається довірчий засновник». Тобто в прин-
ципі ніщо не заважає визначити в договорі, що 
користувачем майна буде довірчий власник. Це 
підтверджує й фраза «режим довірчої власності не 
поширюється на плоди, продукцію та доходи, одер-
жані від використання об’єкта довірчої власності, 
якщо інше не встановлено договором, на підставі 
якого була встановлена довірча власність». І такий 
підхід є цілком логічним, адже довірча власність 
встановлюється для забезпечення вимог креди-
тора, і ніщо не заважає сторонам домовитись, що 
кредитор буде користуватися переданим йому в 
довірчу власність майном, отримувати від нього 
плоди та доходи, які будуть зараховуватись у пога-
шення боргу перед ним. Тобто кредитор може бути 
призначений бенефіціарієм за даним договором і 
управляти майном на свою користь в рахунок по-
гашення боргу.

Слід зазначити, що вказаний підхід закріплено 
в законодавстві Франції, де зазначається, що як 
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установник довірчої власності, так і фідуціарій мо-
жуть бути одночасно бенефіціаріями або одним з 
бенефіціарієв (ст. 2016 ФЦК). Такий підхід, ймовір-
но, обумовлений тією обставиною, що французька 
фідуція передбачає можливість передачі майна в 
довірчу власність з метою забезпечення виконан-
ня зобов’язань, при цьому фідуціарій виступає кре-
дитором за основним зобов’язанням і, відповідно, 
одержує право управляти цим майном на свою 
користь [8, c. 134-135; 9, с. 27-28]. Разом із тим, 
законодавством України на сьогоднішній день не 
допускається можливість поєднання функцій дові-
рчого управителя та вигодонабувача в одній осо-
бі (ст. 1033 ЦК України), тому закріплення такого 
підходу потребує внесення відповідних змін до ЦК 
України, але в цілому є доцільним для випадків ви-
користання довірчої власності як способу забезпе-
чення виконання зобов’язань.

Цікаво, що інститут довірчого управління ви-
користовується у Республіці Молдова (далі – РМ) у 
випадках, коли необхідним є забезпечення на-
лежного управління закладеним майном, зокре-
ма, у випадку закладу підприємства як єдиного 
майнового комплексу. Така ситуація виникає у 
разі передачі заставодержателю майна підпри-
ємства або вказаній ним третій особі закладеного 
майна у тимчасове володіння в цілях управління. 
При цьому заставодержатель або третя особа діє 
на правах довірчого управителя (ст. 30 Закону РМ 
«Про заставу» від 02.10.2001 року). При цьому ді-
яльність довірчого управителя з управління закла-
деним майном має бути спрямована на найбільш 
повне задоволення вимог заставодержателя та ін-
ших кредиторів (ст. 31 Закону РМ «Про заставу»). 
Такий підхід у цілому не суперечить закріпленій у 
цивільному законодавстві РМ забороні поєднання 
в одній особі довірчого управителя та бенефіціарія 
(ст. 1053 ЦК РМ), оскільки в цьому випадку можна 
говорити про те, що довірчий управитель діє не у 
власному інтересі, а в інтересі установника дові-
рчого управління, який полягає в тому, щоб його за-
боргованість перед заставодержателем (довірчим 
управителем) була якомога швидше погашена. 

За законодавством РМ прийняття у воло-
діння в цілях управління припиняється на тих же 
умовах, що й довірче управління, за винятком ви-
падків, коли прийняття у володіння в цілях управ-
ління припиняється одночасно із задоволенням 
забезпеченої вимоги заставодержателя, або коли 
заставодержатель відмовляється від здійснення 
заставного права, або коли ним представлене по-
передження про здійснення права продажу закла-
деного майна (ч. 5 ст. 30 Закону РМ «Про заставу»). 
При цьому банкрутство заставодавця не припиняє 
прийняття у володіння в цілях управління (що за-

безпечує захист інтересів заставодержателя, який 
може задовольнити свої вимоги за рахунок застав-
леного майна, яке знаходиться в його управлінні).

Описана модель також може бути прийнята до 
уваги українським законодавцем. 

Як можна помітити, підходи німецького та 
молдавського законодавця різняться тим, що у 
Німеччині майно, передане в довірчу власність, за-
лишається у володінні та користуванні установника 
довірчої власності (боржника), у законодавстві РМ, 
навпаки, закладене майно передається в управ-
ління довірчому управителю (заставодержателю, 
кредитору). Що стосується підходу українського 
законодавця, він, як здається, ще не є остаточно 
визначеним, але, як видається, допустимим є звер-
нення до однієї з запропонованих моделей, при 
цьому, звісно, треба бути послідовним при запози-
ченні тієї або іншої моделі правового регулювання.

Слід також звернути увагу на недосконалість 
запропонованого законопроектом підходу при 
визначенні об’єкту довірчої власності. Так, зако-
нопроектом визначається, що «об’єктом довірчої 
власності може бути будь-яке майно, що може бути 
відчужене і на яке може бути звернене стягнення». 
При цьому втрачаються основні вимоги, що вису-
ваються законом до майна, яке може бути пере-
дане в довірчу власність – а саме, що це має бути 
індивідуально визначене, неспоживане майно, яке 
може бути відокремлено як від майна довірчого 
власника, так і від майна установника довірчої 
власності.

Недоцільними видаються й запропоновані 
законопроектом терміни для позначення суб’єктів 
відносин довірчої власності  – довірчий власник, 
довірчий засновник та користувач. Видається, що 
для всіх випадків встановлення довірчої власності 
слід використовувати уніфіковану термінологію  – 
довірчий власник, установник довірчої власності та 
вигодонабувач, як це закріплено ЦК України, для 
запобігання зайвої плутанини та непорозумінь. І 
ще низка положень законопроекту, які внаслідок 
обмеженості обсягу немає можливості описати, по-
требують подальшого доопрацювання. Тому, все ж 
таки, на нашу думку, ще зарано приймати вказа-
ний законопроект за основу.

Висновки. Підводячи підсумки, зазначимо, 
що на сьогоднішній день у цивільному законодав-
стві України стосовно довірчої власності склалася 
неоднозначна ситуація  – ЦК України визначає 
довірчу власність як «різновид права власності», 
у Законі України «Про державну реєстрацію прав 
на нерухоме майно» довірча власність згадується 
поміж похідних від права власності речових прав. 
Зазначимо, що певні сумніви щодо того, чи слід 
вважати довірчу власність різновидом права влас-
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ності, чи займе цей інститут своє місце серед похід-
них речових прав на чуже майно, висловлювалися 
нами раніше [1, с.  136]. Отже, для того, щоб ви-
користовувати довірчу власність як спосіб забезпе-

чення виконання зобов’язань треба, для початку, 
чітко визначити сутність цього правового явища та 
закріпити його належне правове регулювання на 
рівні ЦК України.
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Постановка проблеми. З наближенням 
дедлайну запровадження положень стратегії 
Європа-2020, триваючим активно у нашій державі 
процесу європеїзації правової сфери, актуальни-
ми продовжують залишатися наукові дослідження 
гармонізації договірного права. Використовуючи 
термін гармонізація, маємо на увазі так звану 
опосередковану уніфікацію норм, яка на євро-
пейському просторі проводиться в декількох най-
більш розповсюджених формах: шляхом видання 
директив та інших актів, здійснення приватних ко-
дифікацій, з яких останні не мають обов’язковою 
юридичної сили. Метою опосередкованої гармо-
нізації, на відміну від прямої уніфікації, є зокре-
ма запровадження на рівні національних законо-
давств спільних принципів, стандартів та правил, 
характерних для держав європейського простору 
(в першу чергу звичайно держав-членів ЄС)  [1, 
с.  50-51]. Слід визнати, що доволі успішно мета 
формулювання загальних положень, рекомен-
дацій з інтерпретації (пояснення)  європейського 
права досягнута шляхом створення академічно-
го проекту  – варіанту «приватної кодифікації»  – 
Принципи, визначення та модельні правила євро-
пейського приватного права – Проект «загальних 
критеріїв» DCFR [2]. Опублікування даного Проекту 
стало значним кроком уперед до досягнення біль-
шої спільної приватного права на європейському 
просторі. Через ці міркування, і в пропонованій 
статті значна увага буде приділена положенням 
Проекту, але не єдине ним. 

Стан дослідження теми. У попередніх номе-
рах журналу нами досліджувалися окремі принци-
пи європейського договірного права, надавалися 
пропозиції щодо перегляду положень чинного на-
ціонального законодавства, зокрема, щодо розши-
рення змісту і сфери застосування принципу свобо-

ди, запровадження підходу підтримання договірних 
відносин («договірної лояльності»), уточнення по-
няття принципу «договірної безпеки» тощо [3,4]. 
Дослідження, що пропонується для ознайомлення, 
має за мету вивчити зміст «принципу ускладнень» 
у європейському та національному договірному 
праві. Застереження, що уявляється необхідним 
зробити на початку, стосується невизначеності 
цього принципу чинним українським законодав-
цем. Тобто формально поняття та зміст «принципу 
ускладнень» міститься у статті 652 Цивільного ко-
дексу України, і має назву «зміна або розірвання 
договору у зв’язку з істотною зміною обставин» 
[5]. Такої назви як «принцип ускладнень» ні в актах 
цивільного законодавства, ні в доктрині цивільно-
го права України не зустрічається, втім окремі по-
ложення цього визнаного європейським правом 
принципу іноді стають предметом розгляду – свідо-
мо або ні заключити не завжди можна – у контексті 
застосування принципів справедливості, добросо-
вісності, свободи, обов’язкової сили договору тощо. 
Представники європейської академічної, законот-
ворчої спільнот, судових інстанцій часто застосову-
ють термін «hardship», що на українську мову може 
бути переведений як позбавлення, ускладнення 
або труднощі. У  контексті договірного права уяв-
ляється більш коректним вживати термін «усклад-
нення», як це і зроблено у перекладі на українську 
мову тексту Принципів УНІДРУА 2010 [6]. З метою 
досягти ясності і точності викладу матеріалу у дано-
му дослідженні будуть використані лише два термі-
ни для позначення інституту «hardship»  – «усклад-
нення» за термінологією Принципів УНІДРУА 2010 
та «істотна зміна обставин» за термінологією чин-
ного Цивільного кодексу України. 

Виклад основного матеріалу. У більшості кра-
їн ЄС існують правові норми, які за своїм сенсом 
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передбачають наступну ситуацію: невиконання 
зобов’язання, хоча і не стає цілком неможливим, 
проте стає настільки надмірно та непомірно обтя-
жуючим в результаті певної події, яку сторони дого-
вору не могли розумно передбачити при укладенні 
договору, що було б вкрай несправедливим при-
мушувати їх виконати зобов’язання. Зазвичай на 
практиці сторони, які укладають договір між собою, 
намагаються передбачити у ньому обставини, які 
можуть вплинути на виконання договору. Інакше 
розумним є заключити, що сторони добровільно 
прийняли на себе усі можливі ризики. Однак, як за-
значають автори Проекту та європейські дослідни-
ки, подібний висновок не завжди є розумним. 

Зважаючи на складність як тлумачення нор-
мативних положень, так і адекватної оцінки фак-
тичних обставин справи у подібних ситуаціях, стат-
тя Модельних правил, присвячена зміні обставин 
та її наслідкам, починається з визнання важливого 
принципу обов’язковості виконання зобов’язань, 
навіть за умови, якщо виконання виявиться більш 
трудомістким та витратним, ніж передбачалось сто-
ронами при вступі у договірні відносини. Принцип 
дотримання договірних зобов’язань закріплений і 
у відповідній статті Принципів УНІДРУА 2010: якщо 
виконання договірних зобов’язань стає більш об-
тяжливим для однієї зі сторін, така сторона, незва-
жаючи на це, зобов’язана виконати свої обов’язки 
за договором з дотриманням наступних положень 
про ускладнення (стаття 6.2.1)  [6]. Обов’язковість 
договору встановлена і статтею 629 ЦК України, 
а також знаходить своє опосередковане втілення 
в інших статтях Кодексу, зокрема, статті 651, яка 
не допускає односторонню зміну або розірвання 
договору, якщо це не передбачено законом або 
самим договором. І саме одним з таких «передба-
чених» законом випадків є істотна зміна обставин. 

За визначенням ч.1 ст. 652 ЦК України, у разі 
істотної зміни обставин, якими сторони керувалися 
при укладенні договору, договір може бути зміне-
ний або розірваний за згодою сторін, якщо інше 
не встановлено договором або не випливає із суті 
зобов’язання. Зміна обставин є істотною, якщо 
вони змінилися настільки, що, якби сторони могли 
це передбачити, вони не уклали б договір або укла-
ли б його на інших умовах. Виклад цитованої статті 
та смисл правового припису, закладеного в ній, на 
перший погляд здаються доволі ясними та зрозу-
мілими. Втім, таке враження найчастіше є оман-
ливим. Наведемо декілька фактів в підтвердження 
висловленої думки. 

Так, судова практика зазвичай не визнає під-
став для застосування ст. 652 ЦК України, адже 
впереважній більшості випадків суди не визнають 
зміну обставин, на яку посилається позивач, істот-

ною. Непозитивними є й існуючі у науковій літе-
ратурі думки. Науковцями зазначається, що мож-
ливість зміни або розірвання договору у зв’язку 
з істотною зміною обставин може обмежуватись 
самим договором або суттю зобов’язання. Справа 
в тому, що істотна зміна обставин є самостійним 
випадком зміни або розірвання договору, тому ст. 
652 ЦК України не може застосовуватись субсиді-
арно по відношенню до інших статей ЦК України, 
які передбачають зміну або розірвання окремих 
видів договорів. Крім того, необхідно враховувати, 
що: 1) істотна зміна обставин повинна статися не 
внаслідок поведінки контрагентів договору, а бути 
результатом певної дії ззовні; 2)  застосування ст. 
652 ЦК України не пов’язане з порушенням дого-
вору іншою стороною, дана стаття може застосо-
вуватись лише у тому разі, коли сторона отримує 
належне виконання за договором [7]. Отже, акту-
альність звернення до дослідження правил про іс-
тотну зміну обставин має бути очевидною.

Згідно ч. 2 ст. 652 ЦК України припинення 
договірних відносин (тобто розірвання договору) у 
зв’язку з істотною зміною обставин можливе лише 
за наявності одночасно усіх чотирьох умов, пере-
лічених у цій частині (тобто: 1) в момент укладення 
договору сторони виходили з того, що така зміна 
обставин не настане; 2) зміна обставин зумовлена 
причинами, які заінтересована сторона не могла 
усунути після їх виникнення при всій турботливості 
та обачності, які від неї вимагалися; 3) виконання 
договору порушило б співвідношення майнових ін-
тересів сторін і позбавило б заінтересовану сторо-
ну того, на що вона розраховувала при укладенні 
договору; 4)  із суті договору або звичаїв ділового 
обороту не випливає, що ризик зміни обставин 
несе заінтересована сторона). І хоча, виходячи з 
наведених міркувань, практичне визнання наяв-
ності істотної зміни обставин майже неможливе, за-
конодавець встановив на цей випадок цікаві пра-
вові наслідки. Так, виходячи з тлумачення норми ч. 
3 ст. 652 ЦК України, суд може дозволити сторонам 
договору здійснити реституцію, хота за загальним 
правилом згідно ч. 4 ст. 653 це не допускається. 

Перше, що привертає увагу при порівнянні 
статей ЦК України та Модельних правил, полягає 
у такому. Стаття 652 ЦК має назву «зміна або ро-
зірвання договору у зв’язку з істотною зміною об-
ставин», і за логікою викладання мала б спочатку 
визначати підстави саме для зміни договору, хоча 
фактично перші три частини статті встановлюють 
вимоги та обставини, за яких відбувається без-
посередньо розірвання договору. Зміна договору 
дозволяється, за формулюванням ч. 4 ст. 652 ЦК, 
у виняткових випадках. Тобто за ЦК України при 
істотній зміні обставин встановлено пріоритет розі-
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рвання договору перед його зміною.Порівнюючи 
дане положення зі статтею Модельних правил, ви-
ходить, що першочергово за українським законо-
давством суд повинен прийняти рішення про розі-
рвання договору; за правилом DCFRсуд розглядає 
питання про можливість зміни зобов’язання для 
того, щоб воно стало розумним і справедливим за 
нових обставин, а за неможливості цього  – вирі-
шує питання про припинення зобов’язання в той 
день і на тих умовах, які будуть визначені судом 
(стаття ІІІ.-1:110) [2].

Правило про істотну зміну обставин пов’язане 
з так званою «неможливістю виконання». В обох 
ситуаціях має місце настання непередбачуваної 
події. Неможливість виконання передбачає, що по-
дія викликала нездоланну перешкоду для виконан-
ня. У випадку настання зміни обставин виконання 
все ще залишається можливим, хоча і руйнівним, 
спустошливим для боржника. Через цю суттєву 
відмінність встановлено і різні наслідки: неможли-
вість виконання, за загальним правилом, призво-
дить до припинення зобов’язання. Це положення 
міститься і у статті 607 ЦК України, згідно з якою 
зобов’язання припиняється неможливістю його 
виконання у зв’язку з обставиною, за яку жодна із 
сторін не відповідає. Правило про виключні усклад-
нення відповідно до положень Модельних правил 
та лише умовно відповідно до ст. 652 ЦК України 
надають суду можливість вибору або перегляду 
умов зобов’язання, або його остаточного припи-
нення. Звичайно, дуже тонка грань існує між вико-
нанням через цілком необґрунтовані зусилля та об-
тяжливим виконанням, яке навіть може призвести 
до банкрутства боржника, і буде справедливим. 

Питання про застосування правила про 
ускладнення (істотну зміну обставин)  знімається, 
якщо є інші підстави для припинення зобов’язання, 
зокрема шляхом повідомлення іншу сторону про 
припинення зобов’язальних відносин (розірвання 
договору, якщо це передбачено договором або за-
коном – ст. 651 ЦК України). На практиці найчас-
тіше це положення включається дозмісту договору 
між сторонами, що зазвичай передбачає додатко-
ві вимоги до повідомлення про розірвання  – не 
раніше спливу конкретного строку (наприклад, за 
30 днів до дати розірвання договору), лише у пись-
мовій формі (наприклад, шляхом направлення 
листа, з відповідними підтверджуючими докумен-
тами  – поштовою квитанцією, повідомлення про 
вручення тощо). 

Доволі цікавим з наукової точки зори є поло-
ження Модельних правил, яке поширює дію пра-
вила про істотну зміну обставин і на зобов’язання, 
які виникли внаслідок одностороннього юридично-
го акту. Чинний ЦК України такого не передбачає. 

Втім, і автори Проекту не настільки розширили 
сферу застосування правила: воно можливе лише 
щодо зобов’язань, які сторони/сторона взяли на 
себе добровільно. Тобто, у випадку зобов’язання 
внаслідок безпідставного збагачення, відшкоду-
вання шкоди тощо застосування норм про зміну об-
ставин є нелогічним і несправедливим. Як приклад 
зобов’язання, що виникає на підставі односторон-
нього юридичного акту і до якого застосовуються 
правила про зміну обставин, автори DCFR пропо-
нують наступне: Особа 1 дала обіцянку заплатити 
за 5-річний курс навчання своєї племінниці для 
отримання спеціальності медичної сестри. На час, 
коли Особа 1 прийняла обіцянку, 90% даної універ-
ситетської програми фінансувалися з урядового 
бюджету, і не існувало жодних причин передбачати 
зміни у цій ситуації. Через декілька років, коли пле-
мінниця мала вступати до університету, уряд відмі-
нив фінансову підтримку навчання, і Особа 1 опи-
нився у ситуації, коли фактично не може виконати 
своє зобов’язання, бо знаходиться на пенсійному 
забезпеченні з фіксованим доходом у вигляді пен-
сії. Особа 1 пропонує племінниці прийняти участь в 
оплаті її навчання частково, і пропонує їй викорис-
тати програму кредитування студентів, як була вве-
дена урядом замість старої системи фінансування. 
Але племінниця наполягає на виконанні первісної 
обіцянки через продаж будинку, якій є у власності 
Особи 1. DCFR однозначно кваліфікує ці обставини 
як такі, що є підставою для зміни або припинення 
зобов’язання [2, с. 738].

Як DCFR, так і національні законодавства 
країн ЄС передбачають виключність (надзвичай-
ність)  зміни обставин як обов’язкову ознаку, але 
розуміння цієї виключності дещо відрізняються. 
У  статті Модельних правил йдеться про «виконан-
ня договірного зобов’язання або зобов’язання з 
одностороннього юридичного акту внаслідок над-
звичайної зміни обставин стає настільки обтяжу-
ючим, що збереження обов’язку боржника буде 
явно несправедливим по відношенню до нього». 
Очевидно, що саму ознаку виключності обставин 
Модельні правила не розкривають, адже далі за 
змістом статті викладаються повноваження суду 
та перелік умов, за яких положення про зміну об-
ставин буде діяти (розглядалося вище). Інакше під-
ходять до цього питання Принципи УНІДРУА 2010 
(можливо, саме через більш детальний виклад 
статті 6.2.2. автори DCFR обмежились наведеним, 
хоча це лише власне припущення  – у комента-
рі Модельних правил подібних пояснень немає). 
Вважаємо за необхідне повністю процитувати 
статтю 6.2.2. Принципів УНІДРУА, адже вона за-
слуговує більш пильної уваги, надаючи розширене 
визначення ускладнення. Ускладнення має місце 
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тоді, коли виникають події, які істотно змінюють 
рівновагу договірних зобов’язань або у зв’язку зі 
зростанням вартості виконання, або у зв’язку зі 
зменшенням цінності виконання, яке отримує сто-
рона, а також: a) події, що виникають чи стають ві-
домими стороні, яка опинилась у невигідному ста-
новищі, після укладення договору; b)  події, які до 
укладення договору не могли бути розумно врахо-
вані стороною, що опинилась у в невигідному ста-
новищі; c) події поза контролем сторони, що опи-
нилась у невигідному становищі; та d) якщо ризик 
настання таких подій не припускався стороною, 
що опинилась у невигідному становищі. 

Певні суперечності у тлумаченні викликає ви-
мога «досудового врегулювання» відносин сторін 
при зміні обставин. Положення Модельних правил 
не передбачають, що боржник і кредитор до звер-
нення до суду повинні провести переговори щодо 
можливості врегулювання розбалансованих у 
зв’язку з непередбаченими обставинами договір-
них відносин між ними. Втім, вимога для боржника 
зробити спробу розумно та добросовісно досягти 
задовільного врегулювання договору. На розсуд 
боржника визначити, чи є пропозиція кредитора 
настільки неадекватною, що ситуація все ж по-
требує використати ризик звернення до суду за її 
остаточним вирішенням. Подібне правило закрі-
плено і у ч. 2 ст. 652 ЦК України, яка починається 
словами «якщо сторони не досягли згоди щодо при-
ведення договору у відповідність з обставинами, 
що істотно змінилися, або щодо його розірвання…» 
Навпаки, Принципи УНІДРУА у ст. 6.2.3. («наслідки 
ускладнення»)  запроваджують принципово інший 
підхід. У  випадку ускладнення сторона, яка опи-
нилась у невигідному становищі, має право звер-
нутися з проханням про проведення переговорів 
щодо перегляду договору. Звернення має бути 
зроблено без невиправданої затримки і повинно 
містити обґрунтування, на яких воно базується. 
(2) Звернення щодо проведення переговорів про 
перегляд договору не дає саме по собі права сто-
роні, що опинилась у невигідному становищі, при-
тримати виконання. (3) У разі недосягнення згоди 
в розумний строк кожна зі сторін може звернутися 
до суду. Якщо суд встановить наявність ускладнен-
ня, то він може, якщо вважатиме це за розумне: 
а)  припинити дію договору від певної дати та на 
певних умовах, або b)  змінити договір з метою 
встановлення рівноваги.

Очевидно, що Принципи УНІДРУА, як і ЦК 
України передбачають пріоритет розірвання порів-
няно зі зміною договору. З цього приводу є різні 
наукові думки. Так, дослідниця О. Андреєва вва-
жає, що пріоритет розірвання договору у судовому 
порядку пояснюється диспозитивністю цивільно-

правового регулювання та виходить з принципу 
свободи договору, що у підсумку призводить до 
мінімальноїможливості втручання суду у приватні 
відносини сторін шляхом зміни договору [8, с. 48].
Частина четверта статті 652  ЦК України  встанов-
лює, що зміна договору у зв’язку з істотною зміною 
обставин допускається за рішенням суду у винят-
кових випадках, коли розірвання договору супер-
ечить суспільним інтересам або потягне для сторін 
шкоду, яка значно перевищує затрати, необхідні 
для виконання договору на умовах, змінених судом. 
Як приклад можна навести Постанову Верховного 
Суду України від 20 лютого 2012 року про пере-
гляд ухвали у справі про зміну договору фінансо-
вого лізингу у зв’язку з істотною зміною обставин, 
якими сторони керувалися при його укладенні. 
Позивач свої вимоги пояснив тим, що оскільки на 
час укладення договору курс української гривні до 
іноземних валют був стабільним, а в подальшому в 
результаті світової фінансової кризи різко змінив-
ся, що значно погіршило його фінансовий стан, 
він в грудні 2008 року звернувся до відповідача 
з пропозицією здійснення лізингових платежів за 
курсом гривні до долара США, який існував на час 
укладення договору, однак той на таку пропозицію 
не погодився. Вважаючи різке падіння курсу грив-
ні до іноземних валют істотною зміною обставин, 
якими вони з відповідачем керувалися при укла-
денні договору фінансового лізингу, позивач з під-
став, передбачених ст. 652 ЦК України, просив в 
судовому порядку змінити договір та визнати пра-
вомірним внесення ним лізингових платежів по іс-
нуючому на час укладення договору курсу гривні 
до долара США, визнати безпідставним нараху-
вання йому відповідачем штрафних санкцій, та, 
оскільки, за його підрахунками, він повністю роз-
рахувався з відповідачем за автокран, визнати за 
ним право власності на нього. Висновок суду для 
позивача виявився невтішним. Правова позиція 
Суду зводиться до того, що настання світової фінан-
сової кризи не є істотною зміною обставин, якими 
сторони договору керувалися при його укладенні, 
оскільки економічна криза носить загальний ха-
рактер та стосується обох договірних сторін, відтак, 
це саме по собі не може бути підставою для зміни 
або розірвання договору в судовому порядку [9]. 
Така ж сама правова позиція висловлена у судовій 
практиці щодо договорів між суб’єктами господа-
рювання з подальшим банкрутством одного з них, 
внесенням змін до статуту шляхом виключення 
певних видів господарської діяльності, зміни мети 
діяльності юридичної особи тощо [10]. 

Отже, аналіз судової практики в Україні свід-
чить, що випадки внесення змін до договору не 
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багаточисельні і суворо обмежені, зокрема, при-
йняттям нормативного акта, який перешкоджає 
виконанню договору на умовах, які були у ньому 
узгоджені сторонами та збільшенням нормативної 
грошової оцінки землі як підстави для збільшення 
орендної плати за земельну ділянку, що належить 
до земель державної/комунальної власності [8, 
с. 48]. 

Загальними ознаками істотності зміни об-
ставин за договором, на думку судових органів, 
одночасно є: по-перше, непередбачуваність їх ви-
никнення у момент укладення договору; по-друге, 
тривалість та невідворотність, і нарешті, відсут-
ність вини сторін договору щодо виникнення та-
ких обставин. На практиці доволі складно надати 
усі необхідні докази існування істотної зміни об-
ставин як підстави для зміни або розірвання дого-
вору, втім, наприклад, юридичний відділ Київської 
торгово-промислової палати на своєму офіційно-
му веб-сайті пропонує таку послугу як отримання 
Висновку Київської ТПП про істотну зміну обставин 
(hardship).

Перелічені вище ознаки істотності зміни об-
ставин як підстави для розірвання або зміни дого-
вору, іноді використовуються у зв’язку з обстави-
нами непереборної сили, зокрема тому, що у них 
є спільні риси, і обидва ці інститути стосуються си-
туації зміни обставин. У даному огляді зупинятися 
на детальній характеристиці схожих та відмінних 

рис форс-мажору та безпосередньо ускладнень не 
будемо, адже за необхідності вирішення цього пи-
тання можна звернутися як до узагальнень судової 
практики, так і до наукових публікацій [див. напр. 
8]. Слід відзначити лише, що принципово важлива 
різниця між двома зазначеними поняттями по-
лягає в тому, що при ускладненнях (істотній зміні 
обставин) виконання зобов’язання для потерпілої 
сторони стає надмірно обтяжливим, але все ж ще 
можливим. При настанні непереборної сили вико-
нання зобов’язань сторін/сторони договору стало 
неможливим, принаймні, тимчасово, що у май-
бутньому після припинення дії форс-мажорних об-
ставин не звільняє сторони/сторону від виконання 
зобов’язання, як це було передбачено у договорі.

Висновки. Проведений аналіз змісту правила 
про ускладнення (істотну зміну обставин) за DCFR, 
UNIDROIT та чиним цивільним законодавством 
України, застосування його у судовій практиці, до-
зволяє заключити, що істотна зміна обставин як ві-
домий європейському приватному праву «принцип 
ускладнень» у зобов’язальних відносинах на даний 
час не визнаний національним законодавцем та 
судовою практикою. Безперечно, законодавчі нор-
ми, які встановлюють певні правила на випадок 
істотної зміни обставин у договірних відносинах, 
існують, доволі рідко застосовуються, проте по-
требують перегляду та ґрунтовного доктринального 
доопрацювання.
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ПРАВИЛА ПРО УСКЛАДНЕННЯ (ІСТОТНУ ЗМІНУ ОБСТАВИН): ПОРІВНЯЛЬНИЙ АНАЛІЗ ПОЛОЖЕНЬ DCFR, 
UNIDROIT ТА ЦИВІЛЬНОГО ЗАКОНОДАВСТВА І СУДОВОЇ ПРАКТИКИ УКРАЇНИ
Стаття присвячена дослідженню положень про істотну зміну обставин як підставу для зміни або припинення 

зобов’язання (правила про ускладнення). Порівняльний аналіз правила про ускладнення здійснюється на підста-
ві положень двох європейських документів – «Принципів, визначень та модельних правил DCFR» та «Принципів 
UNIDROIT 2010», а також норм чинного Цивільного кодексу України та узагальнення судової практики щодо за-
стосування цих норм. На підставі здійсненого аналізу пропонуються відповідні висновки. 
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АНАЛИЗ ПОЛОЖЕНИЙ DCFR, UNIDROIT И ГРАЖДАНСКОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА И СУДЕБНОЙ 
ПРАКТИКИ УКРАИНЫ
Статья посвящена исследованию положений о существенном изменении обстоятельств как основания 

для изменения или прекращения обязательства (правила об осложнениях). Сравнительный анализ правила об 
осложнениях осуществляется на основании положений двух европейских документов – «Принципов, определе-
ний и модельных правил DCFR» и «Принципов UNIDROIT 2010», а также норм действующего Гражданского кодек-
са Украины и обобщения судебной практики по применению этих норм. На основании проведенного анализа 
предлагаются соответствующие выводы. 
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RULES ON HARDSHIP (SUBSTANTIAL CHANGE OF CIRCUMSTANCES): A COMPARATIVE ANALYSIS OF THE 
PROVISIONS OF THE DCFR, UNIDROIT AND THE CIVIL LEGISLATION AND JUDICIAL PRACTICE OF UKRAINE
The article is devoted to research provisions on substantial change of circumstances as grounds to modify or 

terminate the obligation (rules about the complications). A comparative analysis of rules on hardship is based on 
the provisions of the two European documents: the «Principles, definitions and model rules DCFR» and «UNIDROIT 
Principles 2010», and also norms of the current Civil code of Ukraine and generalization of judicial practice on the 
application of these norms. On the basis of the analysis relevant insights are offered. 
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Постановка проблеми. Сьогодні тривають 
процеси істотних змін в нашому суспільстві, що 
безпосередньо пов’язано з курсом, обраним чин-
ною владою України, спрямованим на орієнтири 
європейських стандартів. Обраний напрямок, в 
свою чергу, впливає не тільки на зовнішню, але 
й на внутрішню політику в державі, що безапеля-
ційно відображається в усіх ланках устрою нашого 
існування. Разом із тим, зрозуміти, що таке «єв-
ропейський стандарт» неможливо до тих пір, поки 
не з’ясуєш його сутність. Останнє здатне бути реа-
лізованим шляхом дослідження того чи іншого пи-
тання. Погляди науковців на одні й ті самі правові 
явища, як відомо, є різними і не завжди відобра-
жають істину. Тому спиратись на чужу думку, не ви-
словивши власну, буде означати, що дослідження 
автора не відбулося і власної відповіді на питання 
не має. Таким чином, єдиним способом сформу-
лювати власну позицію на окреслену проблему є 
дослідження першоджерел, якими, в свою чергу, є 
норми права. В будь-якій державі, незалежно від 
її участі в ЄС, існують свої правила поведінки, що 
є загальнообов’язковими. Проте визначити, чи дій-
сно існує «європейський стандарт» в тій чи іншій 
сфері, що відображається в нормах права держав, 
що входять до ЄС, і є єдиним так званим «мірилом» 
для однорідних правовідносин, дозволить аналіз 
змісту відповідних правових норм, що в усі часи 
залишаються тим джерелом знань, який сприйма-
ється і тлумачиться дослідником особисто з ураху-
ванням його власного досвіду, сукупності навичок і 
знань, а отже є власним і не потребує фільтрації від 
інших наукових висновків.

Розкриваючи назву цієї роботи, неодмінно 
виникає доцільність зазначити, що незалежно від 
території, де проживає кожна особа, специфіки 
державного устрою та політичних орієнтирів, будь-
яка фізична особа свого часу припинить своє іс-
нування, тобто, іншими словами, помре. А отже, 

в будь-якій державі мають існувати свої правила 
регулювання таких правовідносин, що об’єднані в 
так зване спадкове право.

Республіка Польща сьогодні є державою, що 
входить до складу ЄС. Отже, її правові норми ма-
ють відповідати тим самим стандартам, що нази-
ваються європейськими. А отже, аналіз окремих 
норм спадкового права Польщі, що спрямовані 
на регулювання можливості розпорядження своїм 
майном на випадок смерті на користь третіх осіб, 
що не є спадкоємцями, і буде складати об’єкт до-
слідження, проведеного в межах цієї праці. 

Стан дослідження теми. В наукових колах є 
чимало досліджень аналогічних відносин в межах 
національного правового поля. Такими науковця-
ми, що в своїх працях звертались до норм спад-
кового права України в частині характеристики 
схожого розпорядження заповідача, що назива-
ється «заповідальний відказ» (ст.ст. 1237-1239 ЦК 
України), є, зокрема, В.В. Васильченко, Ю.О.  Заіка, 
В. Ігнатенко, В.В. Луць, Є.О. Рябоконь,С.Я. Фурса, 
Є.І. Фурса, Є.О. Харитонов, Н.В. Черногор, В.Ю.Чуй
кова, Шевчук Л. В. та ін. Разом з тим, наукового 
аналізу встановленої проблеми на підставі норм 
чинного цивільного законодавства Польщі прове-
дено не було. Зазначене вище дає підстави ствер-
джувати, що дослідження в рамках цієї роботи є ак-
туальним та своєчасним, враховуючи той факт, що, 
по-перше, Польща знаходиться в безпосередньому 
сусідстві з Україною і, по-друге, сьогодні є страте-
гічним партнером нашої держави в її прагненні до 
євроінтеграції.

Метою цієї статті є визначення характеристи-
ки розпорядження заповідача на користь встанов-
леної особи, що має назву «zapis» за цивільним за-
конодавством Польщі .

Для досягнення встановленої мети були по-
ставлені такі завдання: дослідити джерельну базу 
цивільного законодавства Польщі та визначити 
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особливості правового регулювання можливості 
спадкодавця в межах заповіту зробити розпоря-
дження власним майном на випадок своєї смерті, 
що має назву «zapis». 

Виклад основного матеріалу. Основним ак-
том цивільного законодавства в Республіці Польща 
є Цивільний кодекс від 23 квітня 1964 року 
(далі  – ЦК Польщі)  [1]. Спадковому праву в цьо-
му нормативно-правовому акті присвячено Книгу 
четверту під назвою «SPADKI». Можливість зробити 
волевиявлення в межах заповіту у вигляді розпоря-
дження, що називається «zapis», регулюється стат-
тями 968, 970  – 981 (глава перша «Zapiszwykły» 
розділ третій «Zapisi polecenie», титул третій 
«ROZRZĄDZENIA NA WYPADEK ŚMIERCI», Книга чет-
верта ЦК Польщі). 

Безумовно, тільки аналіз норм, що містяться 
в кожній із зазначених статей, дозволить в повній 
мірі визначити характеристику заповідального роз-
порядження під назвою «zapis».

Доцільним є відзначити, що жодна із зазна-
чених норм не визначає поняття, що таке «zapis». 
Разом із тим, зі змісту §1 ст. 968 ЦК Польщі вбача-
ється, в чому полягає основне призначення такого 
розпорядження. Так, в цій нормі закріплено, що 
«spadkodawca», тобто спадкодавець, може в запо-
віті зобов’язати spadkobiercę, тобто спадкоємця за 
законом або за заповітом, надати визначене май-
но на користь зазначеної особи. Тобто, йдеться про 
право особи, яка вирішила скласти заповіт, перед-
бачити в ньому розпорядження, яким вона може 
зобов’язати спадкоємця як за законом, так і за за-
повітом вчинити певну дію щодо передачі визначе-
ного на користь зазначеної, знову ж таки, в заповіті 
особи. Така можливість називається «zapiszwykły», 
що можна перекласти як «звичайний запис». Після 
такого тлумачення одразу ж виникає наступне пи-
тання щодо з’ясування, які з розпоряджень анало-
гічного змісту не є «звичайним записом». Відповідь 
на це питання можна знайти в §2 цієї ж статті. ЇЇ 
зміст передбачає, що заповідач може покласти 
звичайний запис також на «zapisobiercę», тобто 
відказоодержувача. Такий запис вже має назву 
«dalszyzapis», що перекладається як «подальший 
запис». Отже, перші висновки, до яких можна дійти 
після ознайомлення зі змістом ст. 968 ЦК Польщі, 
полягають в наступному:

– по-перше, записом називається розпоря-
дження в межах заповіту, за допомогою якого запо-
відач може покласти обов’язок вчинити певну дію, 
передати визначене в заповіті майно, на користь 
конкретно визначеної особи (вигодонабувача);

– по-друге, особами, яких заповідач може 
зобов’язати вчинити таку дію за допомогою запису 
можуть бути спадкоємці (за законом або за запові-

том), а також сам вигодонабувач на користь іншого 
відказоодержувача; 

– по-третє, залежно від того, хто буде обтя-
жений таким обов’язком, запис буває двох видів 
(«zwykły» – звичайний та «dalszy» – подальший ).

В ст. 970 ЦК Польщі визначено два випадки 
визначення моменту, з якого вигодонабувач (від-
казоодержувач)  може вимагати виконання запи-
су. Так, якщо запис є звичайним, то у разі відсут-
ності іншої волі спадкодавця, відказоодержувач 
може вимагати виконання запису відразу ж після 
оголошення заповіту. У  випадку, коли запис є по-
дальшим, відказоодержувач, обтяжений таким за-
писом, може утриматися від його виконання аж до 
моменту здійснення запису спадкоємцем.

Якщо спадщина приймається кількома спад-
коємцями, запис обтяжує їх у співвідношенні до 
розміру їх частки у спадщині, якщо спадкодавець 
не вирішив інакше. Це положення застосовується, 
відповідно, для подальшого запису і передбачаєть-
ся ст. 971 ЦК Польщі.

Норма, що міститься в ст. 972 має відсильний 
характер і передбачає, що по відношенню до за-
писів застосовуються загальні правила щодо при-
значення спадкоємців, про їх здатність та (або) не-
можливість спадкувати.

Норми Книги четвертої «SPADKI» ЦК Польщі 
містять положення, згідно з якими передбачено 
підстави звільнення обтяженої записом особи вчи-
нити відповідні дії щодо передачі майна. Так, якщо 
особа, на користь якої був зроблений запис, не 
хоче або не може бути відказоодержувачем, об-
тяжена записом особа звільняється від обов’язку 
його виконання, однак, у разі відсутності іншої волі 
заповідача, повинна виконати подальші записи 
(ст. 973). В ст. 974 міститься норма, яка передба-
чає додаткові підстави звільнення від обов’язку 
вчинити такі дії, але вони стосуються виключно по 
відношенню до відказоодержувачів. Тобто, можна 
стверджувати, що визначені в межах цієї статті під-
стави, є характерними для запису, який називаєть-
ся «dalszy». Такими підставами є:

– по-перше, здійснення відказоодержувачем 
безоплатної передачі прав на речі, отриманих вна-
слідок запису;

– по-друге, здійснення передачі права вимоги, 
що виникає внаслідок запису у відказоодержувача. 

Цікавою вбачається норма, закріплена в ст. 
975 ЦК Польщі, згідно з якою запис може бути зро-
блений під умовою або із застереженням терміну.

Предметом запису, як вже було зазначено, 
може бути обов’язок виконати дію щодо переда-
чі визначеного записом майна. Таке майно мо-
жуть складати річ або речі, що є індивідуально-ви
значеними, та річ або речі, що визначені родовими 
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ознаками. Залежно від того, яка річ повинна бути 
передана вигодонабувачеві, ЦК Польщі передба-
чає різні правові наслідки перебування в такого 
виду відносинах. Так, в ст. 976 зазначено, що в 
разівідсутності іншої волі спадкодавця, передача 
індивідуально-визначеної речі вигодонабувачеві 
є неможливою, якщо зазначена річ не входить у 
спадщину в момент її відкриття, або якщо заповідач 
у момент своєї смерті був зобов’язаний відчужити 
цю річ. Незважаючи на існування зобов’язання 
між обтяженою записом особою та вигодонабува-
чем, польський законодавець вирішив застосува-
ти до них норму, яка характерна для розрахунків 
між неволодіючим власником речі та володіючим 
невласником (фактичним володільцем), які за-
стосовуються внаслідок задоволення віндикацій-
них вимог. Таким чином, існує доволі незвична 
для нашого сприйняття ситуація, коли для захисту 
своїх прав вигодонабувач та обтяжена записом 
особа можуть застосовувати такі способи, які ма-
ють речево-правовий характер. Так, відповідно 
до ст. 977 ЦК Польщі, якщо предметом запису є 
індивідуально-визначена річ, то відказоодержувач 
може пред’явити одну із зазначених вимог, а саме: 
про винагороду за використання таких речей; про 
повернення доходів; про сплату вартості речей.

В свою чергу, обтяжена записом особа має 
право вимагати від вигодонабувача відшкодуван-
ня витрат на річ, тому що, відповідно, застосову-
ються правила про відносини між власником і фак-
тичним володільцем речі.

Ще одна особливість запису, предметом якого 
є індивідуально-визначена річ, міститься в нормі, 
передбаченій ст. 978 ЦК Польщі. Відповідно до її 
змісту, якщо предметом запису є індивідуально-
визначена річ, обтяжена записом особа несе по 
відношенню до відказоодержувача відповідаль-
ність за недоліки речі, як дарувальник. 

Свої характерні властивості мають записи, 
предметом яких є річ або речі, визначені родо-
вими ознаками (статті 979–980). У випадку, коли 
предметом запису є речі, визначені тільки родо-
вими ознаками, обтяжена особа повинна надати 
речі середньої якості, враховуючи при цьому по-
треби відказоодержувача. Правовими наслідками 
в результаті неналежного виконання зобов’язання, 
що виникло внаслідок запису, предметом якого є 
речі, визначені родовими ознаками, є наступні:

– обтяжена особа відносно відказоодержува-
ча відповідає за фізичні і юридичні дефекти речей, 
оскільки, відповідно, застосовуються правила про 
гарантії при продажу. 

– відказоодержувач може вимагати від об-
тяженої записом особи тільки компенсації за не-
належне виконання запису або надання замість 

бракованих речей речі такого ж роду, вільні від не-
доліків, і відшкодування збитків, що виникли вна-
слідок затримки передачі речей.

В окремій статті ЦК Польщі (ст. 981) законода-
вець визначив й строк позовної давності. Так, позо-
вна давність відносно пред’явлення вимоги щодо 
виконання дії, передбаченої записом, спливає че-
рез п’ять років з дня виникнення права вимоги ви-
конати відповідну дію.

Ознайомившись зі змістом норм ЦК Польщі, 
які передбачають можливість встановлювати в 
заповіті заповідальне розпорядження під назвою 
«zapis» можна зробити такі висновки:

– встановлюється в межах заповіту;
– передбачає виникнення зобов’язання щодо 

передачі майна зі складу спадщини на користь ви-
значеної особи (відказоодержувача)

– буває двох видів  – «zapiszwykły» та 
«dalszyzapis»;

– «zapiszwykły» передбачачає, що обтяження 
розпорядженням відбулося відносно спадкоємця 
або за законом, або за заповітом;

– «dalszyzapis» передбає обтяження вже са-
мого відказоодержувача на користь наступного 
відказоодержувача;

– предметом запису може бути річ або речі, 
що є індивідуально-визначеними, а також річ або 
речі, що визначеними родовими ознаками;

– право вимоги у відказоодержувача виникає 
відразу ж після оголошення заповіту (характерним 
є для «zapiszwykły»), або з моменту здійснення за-
пису (характерним є для «dalszyzapis»);

– позовна давність відносно пред’явлення ви-
моги щодо виконання дії, передбаченої записом, 
спливає через п’ять років з дня виникнення права 
вимоги виконати відповідну дію.

Доцільним є звернути увагу, що окрім запо-
відального розпорядження, що має назву «zapis», 
за допомогою якого спадкодавець може передава-
ти майно визначеним в заповіті особам, що не є 
спадкоємцями, покладаючи при цьому відповідний 
обов’язок виконати таку дію як на самих спадкоєм-
ців (незалежно від того, чи є вони спадкоємцями за 
законом чи за заповітом), так і на відказоодержува-
чів з їх подальшим обов’язком виконати відповідну 
дію на користь наступного відказоодержувача, ЦК 
Польщі передбачає також й інші види заповідаль-
них розпоряджень, за допомогою яких можна на-
давати майнові блага третім особам, не наділяючи 
їх правовим статусом спадкоємця, а саме: 

– «zapis windykacyjny» (глава друга «Zapis 
windykacyjny» розділ третій «Zapis i polecenie», ти-
тул третій «ROZRZĄDZENIA NA WYPADEK ŚMIERCI», 
Книга четверта ЦК Польщі); 
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– «polecenie» (глава третя «Polecenie» розділ 
третій «Zapis i polecenie», титул третій «rozrządzenia 
na wypadek śmierci», Книги четверта ЦК Польщі).

Але детальний аналіз таких зазначених запо-
відальних розпоряджень є можливим в межах вже 
подальших наукових досліджень.
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Цибульська Ольга Юріївна
«ZAPIS» ЯК РОЗПОРЯДЖЕННЯ НА ВИПАДОК СМЕРТІ ЗА ЦИВІЛЬНИМ ЗАКОНОДАВСТВОМ ПОЛЬЩІ
В статті досліджуються питання, пов’язані з особливостями виникнення, здійснення та захисту прав, що ви-

никають внаслідок встановлення в заповіті розпорядження, що має назву «zapis», за цивільним законодавством 
Польщі. Визначається сутність права заповідача в межах заповіту покласти на спадкоємців та (або) вигодонабу-
вачів обов’язок виконати відповідні дії щодо передачі визначеного їм майна зі складу спадщини на користь третіх 
осіб (вигодонабувачів). 

Ключові слова: Цивільний кодекс Польщі, спадкування, заповіт, заповідальне розпорядження, вигодонабу-
вач, спадкоємець за заповітом, спадкоємець за законом, зобов’язання. 

Цибульская Ольга Юрьевна
«ZAPIS» КАК РАСПОРЯЖЕНИЕ НА СЛУЧАЙ СМЕРТИ ПО ГРАЖДАНСКОМУ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВУ ПОЛЬШИ
В статье исследуются вопросы, связанные с особенностями возникновения, осуществления и защиты прав, 

возникающих в результате установления в завещании распоряжения, которое имеет название «zapis», по граж-
данському законодательству Польши. Определяется сущность права завещателя в рамках завещания возложить 
на наследников и (или) выгодоприобретателей обязанность выполнить соответствующие действия относительно 
передачи определенного им имущества из состава наследства в пользу третьих лиц (выгодоприобретателей).

Ключевые слова: Гражданский кодекс Польши, наследование, завещание, завещательное распоряжение, 
выгодоприобретатель, наследник по завещанию, наследник по закону, обязательство.

Tsybulskaya Olga Yurievna
«ZAPIS» AS A DISPOSAL IN CASE OF DEATH UNDER THE CIVIL LAW OF POLAND
The article examines issues related to features of the occurrence, implementation and protection of the rights 

arising from the establishment of the will of the order, which has the name «zapis», under the civil law of Poland. The 
essence of the right of a testator under the wills entrusted to the heirs and/or beneficiaries a duty to perform the 
appropriate action regarding the transfer of certain assets from the inheritance in favor of third parties (beneficiaries).

Key words: The civil code of Poland,inheritance, the will, testamentary orders, the beneficiary, testamentary 
heir, the heir by law, the obligation. 
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Постановка проблеми. Засобом подолання 
прогалин без внесення змін до цивільного зако-
нодавства поряд з аналогією закону та аналогією 
права є субсидіарне застосування норм законо-
давства (спосіб законодавчої техніки, який до-
зволяє розвантажувати законодавство від нера-
ціонального дублювання тотожних та аналогічних 
норм і понять у суміжних галузях права) [1].

До суміжних відносять галузі права, які мають 
схожі предмет і методи регулювання. Так, суміжни-
ми щодо цивільного права виступають такі галузі 
як: сімейне, господарське, трудове, міжнародне 
приватне, процесуальне цивільне та господарське, 
адміністративне, земельне, природоресурсове і фі-
нансове право [2, c. 189].

Теоретичною основою субсидіарного вико-
ристання є системність права, поділ його на вза-
ємозалежні галузі та інститути. Субсидіарне за-
стосування можливе лише до норм, включених як 
додаткові до законодавчих актів про сімейні, трудо-
ві і деякі інші відносини [3, c. 12].

Субсидіарне застосування норм законодав-
ства в цивілістиці розуміється або як тотожна з 
категорією аналогії закону (міжгалузева аналогія), 
або як засіб економії нормативного матеріалу, 
поза зв’язком з аналогією; конкретні відсилання 
та використання загальних понять (самостійний ін-
ститут), або як засіб подолання прогалин і конкрет-
не відсилання закону, і використання загальних по-
нять (змішана позиція).

В юридичній літературі існує безліч точок зору 
вчених-правознавців, так, наприклад М. Бару, В.Н. 
Карташов, А.І. Абрамова відзначали, що субсиді-
арне застосування норм законодавства не обмеж-
ується виключно подоланням прогалин, бо може 
мати місце і в випадках, коли прогалини в законо-
давстві немає [4, c. 17; 5, с. 30; 6, с. 7]. Існують, 
наприклад, такі юридичні поняття як позовна дав-

ність, загальні умови договору, відшкодування 
моральної шкоди тощо, які однаково трактуються 
і застосовуються в різних галузях права. Оскільки 
цивільне законодавство, зокрема, присвячує по-
дібним поняттям ряд норм і положень, то, відпо-
відно, відпадає необхідність викладати їх зміст в 
інших, суміжних галузях і законодавцю достатньо 
лише зробити відсилання до положень цієї галузі.

Виходячи з цього, видається більш правиль-
ним трактувати субсидіарне застосування ширше, 
ніж тільки в якості міжгалузевої аналогії, оскільки 
воно може використовуватися як при наявності 
прогалин у законодавстві, так і при їх відсутності.

Необхідно зазначити, що у законодавстві 
України і Республіки Молдови немає ні поняття 
субсидіарного застосування норм законодавства, 
ні умов використання даного виду прогалин. 

В сфері приватного права субсидіарне за-
стосування норм законодавства виступає як опе-
ративним засобом подолання прогалин в зако-
нодавстві, так і засобом економії нормативного 
матеріалу.

Нетиповість правозастосовчої техніки при 
прогалинах, а також і при їх відсутності в законо-
давстві полягає в тому, що в системі приватного 
права відсутня правова норма, яка регулює те 
або інше відношення, але спірна ситуація повинна 
бути вирішена за допомогою субсидіарного засто-
сування норм цивільного законодавства.

Стан дослідження теми. Проблема субсиді-
арного застосування норм цивільного законодав-
ства до суміжних відносин в Україні досліджува-
лась багатьма вченими, зокрема А.І. Дрішлюком, 
Р.А. Майданником, О.Ф. Скакун, Є.О. Харитоновим 
тощо. При дослідженні наукової літератури після 
проголошення незалежності Республіки Молдова 
нами не знайдено жодної публікації щодо зада-
ної тематики, тільки в при радянської влади ак-
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тивно досліджувалося А.І. Абрамовою, М. Бару, 
В.Н. Карташовим, К.І. Спектор та іншими.

Метою дослідження є порівняльна характе-
ристика можливості субсидіарного застосування 
норм цивільного законодавства до суміжних з ним 
відносин в Україні та Республіці Молдова.

Виклад основного матеріалу. Субсидіарне 
застосування норм законодавства до цивільних та 
суміжних з ним відносин, як правило, закріплене 
в законах України та Республіки Молдови. Так, за-
конодавець в ч. 1 ст. 9 Цивільний кодекс України 
(далі – ЦК України), передбачає субсидіарне засто-
сування норм законодавства, говорячи, що поло-
ження ЦК України застосовуються до врегулюван-
ня відносин, які виникають у сферах використання 
природних ресурсів та охорони довкілля, а також 
до трудових та сімейних відносин, якщо вони не 
врегульовані іншими актами законодавства. 

В Цивільний кодекс Республіки Молдови 
(далі – ЦК РМ) взагалі немає положень, які б нам 
передбачали субсидіарне застосування норм ци-
вільного законодавства до суміжних відносин. 
Тільки в ст. 5 ЦК РМ є положення про аналогію 
закону і аналогію права. В статті передбачається, 
що у випадках, коли передбачені ст. 2 відносини 
не врегульовані законом або угодою сторін і від-
сутнє регулювання тими правовими нормами, до 
таких відносин, якщо це не суперечить їх суті, за-
стосовується норма цивільного законодавства, що 
регулює подібні відносини (аналогія закону). При 
неможливості використання аналогії закону права 
та обов’язки сторін визначаються виходячи з за-
гальних засад цивільного законодавства (аналогія 
права). Не допускається застосування за аналогі-
єю норм, що обмежують громадянські права або 
встановлюють цивільну відповідальність. Судова 
інстанція не має права відмовити в здійсненні пра-
восуддя у цивільних справах через відсутність пра-
вової норми або її неясності. Якщо в ЦК України 
законодавець чітко розрізнив аналогію (ст. 8 ЦК 
України) і субсидіарне застосування норм законо-
давства (ст. 9 ЦК України), то, як ми бачимо, в ЦК 
РМ взагалі немає положень про останнє.

Хоча положення правових актів суміжних га-
лузей права поряд з цивільним як і України, так і 
Республіки Молдова передбачають можливість суб-
сидіарного застосування норм цивільного законо-
давства до суміжних відносин: 

−	 субсидіарне застосування норм цивільного 
законодавства до сімейних відносин.

1.	 Якщо особисті немайнові та майнові відно-
сини між подружжям, батьками та дітьми, іншими 
членами сім’ї та родичами не врегульовані цим 
Кодексом, вони регулюються відповідними норма-

ми ЦК України, якщо це не суперечить суті сімей-
них відносин (ст. 8 СК України);

2.	 Строки, встановлені у СК України, обчислю-
ються відповідно до ЦК України (ст. 12 СК України);

3.	 З метою врегулювання передбачених ст. 3 
СК РМ особистих немайнових і майнових відносин 
між членами сім’ї, які не регулюються сімейним 
законодавством, застосовується цивільне законо-
давство в частині, в якій це не суперечить суті сі-
мейних відносин (ст. 4 СК РМ);

4.	 На вимоги, що випливають із сімейних від-
носин, позовна давність не поширюється, за ви-
нятком випадків, коли строк для захисту порушено-
го права спеціально передбачений цим кодексом. 
При розгляді вимог, які випливають із сімейних від-
носин, судові інстанції застосовують норми, що ре-
гулюють позовну давність, згідно з правилами, пе-
редбаченими відповідними статтями ЦК РМ (ст.  8 
СК РМ);

5.	 Умови шлюбного договору втрачають силу 
з моменту припинення шлюбу, за винятком тих, які 
були передбачені для періоду, наступного за при-
пиненням шлюбу. Шлюбний договір може бути ви-
знаний судовою інстанцією недійсним повністю 
або частково з підстав, передбачених ЦК РМ. На 
вимогу одного з подружжя або прокурора судова 
інстанція має право визнати шлюбний договір не-
дійсним повністю або частково, якщо він містить 
умови, що порушують права і інтереси одного з по-
дружжя, їх неповнолітніх дітей або інших осіб, за-
хищених законом (ст. 31 СК РМ);

6.	 Угода про виплату аліментів укладаєтьсяє, 
виконується, змінюється, розривається і визна-
ється недійсним відповідно до норм ЦК РМ (ст. 94  
СК РМ).

–	 субсидіарне застосування норм цивільного 
законодавства до земельних відносин.

Частина 3 ст. 88 ЗК України, що передбачає 
право на виділення частки учасника спільної влас-
ності в натурі або у вигляді грошової компенсації. 
Але до відносин щодо виділення частки у праві 
спільної часткової власності на земельну ділянку 
слід субсидіарно застосовувати норми ЦК України: 
ст. 364 («Виділ частки із майна, що є у спільній 
частковій власності»), ст. 365 («Припинення пра-
ва на частку у спільному майні за вимогою інших 
співвласників»).

При продажі учасником належної йому частки 
у спільній частковій власності на земельну ділян-
ку інші учасники мають переважне право купівлі 
частки відповідно до закону (ч. 6 ст. 88 ЗК України). 
Оскільки субсидіарне застосування норм цивіль-
ного законодавства до відносин, що виникають зі 
спільної часткової власності на земельні ділянки 
можливе і земельним законодавством не врегу-
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льовані зазначені відносини, можна припустити, 
що порядок реалізації права переважної купівлі 
частки у праві спільної часткової власності визна-
чається ст. 362 ЦК України.

Згідно ч. 1 ст. 131 ЗК України громадяни та 
юридичні особи мають можливість придбання 
право власності на земельну ділянку за догово-
рами купівлі-продажу, дарування, міни та іншими 
цивільного-правовими угодами. Частина 2 ст. 131 
ЗК України зазначає, що укладення правочинів 
здійснюється відповідно до ЦК України з урахуван-
ням вимог ЗК України.

Стаття 3 ЗК РМ говорить, що землі в Республіці 
Молдова можуть знаходиться в публічній і приват-
ній власності. Держава охороняє в рівній мірі оби-
два види власності. Відносини власності на землю 
встановлюються законодавством. Таким чином, 
положення про відносини власності на землю бу-
дуть субсидіарно застосовуватися до земельних 
відносин.

У разі, якщо в процесі реєстрації не можуть 
бути ідентифіковані ні право власності на зе-
мельну ділянку, ні його власник, ділянка реєстру-
ється обумовлено як власність адміністративно-
територіальної одиниці, в межах якої він 
розташований. Відповідний орган місцевого пу-
блічного управління не має права здійснювати 
операції з цією ділянкою до розгляду даної справи 
на вимогу цього органу в судовій інстанції, яка сво-
їм остаточним рішенням визнає земельну ділянку 
безхазяйним відповідно до положень ЦК РМ (ч. 5 
ст. 6-1 ЗК РМ).

Стаття 14 ЗК РМ зазначає, що землі, при-
дбані в приватну власність, успадковуються в по-
рядку, передбаченому чинним законодавством. 
Відчуження землі за життя власників дозволяється 
у суворій відповідності до чинного законодавства. 
Даним законодавством виступає ЦК РМ, а саме 
Книга 4 «Спадкове право» даного Кодексу.

–	 субсидіарне застосування норм цивільного 
законодавства до житлових відносин.

Згадує субсидіарне застосування норм цивіль-
ного законодавства ст. 62 ЖК УРСР (ЖК України): 
«до відносин, що випливають з договору найму жи-
лого приміщення, у відповідних випадках застосо-
вуються також правила цивільного законодавства 
Союзу РСР і Української РСР». 

В ст. 53 ЖК МРСР (ЖК Республіки Молдови) іс-
нувало ідентичне положення до втрати чинності 
30.04.2015 р. В даний час житлові відносини регу-
люються Законом РМ «Про житло». В даному Законі 

передбачена можливість субсидіарного застосу-
вання норм цивільного законодавства до житлових 
відносин:

1.	 форма і термін договору майнового най-
му встановлюються відповідно до положень ЦК 
Республіки Молдова (ч. 1 ст. 33 Закону РМ «Про 
житло»);

2.	 розірвання договору майнового найму 
здійснюється відповідно до положень ЦК РМ за 
спільною згодою сторін або за ініціативою найма-
ча або наймодавця (ч. 1 ст. 43 Закону РМ «Про 
житло»);

3.	 порушення положень цього закону тягне за 
собою цивільну, адміністративну або кримінальну 
відповідальність згідно з чинним законодавством 
(ч. 1 ст. 58 Закону РМ «Про житло»);

4.	 відшкодування завданих збитків здійсню-
ється відповідно до положень ЦК РМ (ч. 3 ст. 58 
Закону РМ «Про житло»).

Висновки. На підставі вищесказаного можна 
прийти до висновків, що на відміну від ЦК України 
(ст. 9), в ЦК РМ немає правової норми, яка б за-
безпечувала можливість санкціоновано субсидіар-
ного застосування норм цивільного законодавства 
до суміжних відносин.

В даному дослідженні нами приведено декіль-
ка прикладів положень суміжних галузей права 
поряд цивільним, котрі нас за допомогою субсиді-
арного застосування норм законодавства відправ-
ляють до ЦК України та ЦК РМ, а саме:

−	 при субсидіарному застосуванні норм ци-
вільного законодавства до сімейних відносин – ст. 
8, 12 СК України та ст. 4, 8, 31, 94 СК РМ;

−	 при субсидіарному застосуванні норм ци-
вільного законодавства до земельних відносин  – 
ч.  3 ст. 88, ч. 6 ст. 88, ст. 131 ЗК України та ст. 3, 
ч.  5 ст. 6-1, ст 14 ЗК РМ;

−	 при субсидіарному застосуванні норм ци-
вільного законодавства до житлових відносин  – 
ст.  62 ЖК України та ч. 1 ст. 33, ч. 1 ст. 43, ч. 1 
ст.  58, ч. 3 ст. 58 Закону РМ «Про житло».

Але не має теоретичного і практичного зна-
чення як ми будемо розглядати субсидіарне за-
стосування норм законодавства до цивільних та 
суміжних з ним відносин чи як різновид аналогії 
закону, чи як самостійний інститут, все одно у кож-
ному випадку залишиться важливим та необхід-
ним інструментом для судових органів України та 
Республіки Молдови, оскільки надасть їм реалізу-
вати право кожного на справедливе, добросовісне 
та розумне правосуддя.
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СУБСИДІАРНЕ ЗАСТОСУВАННЯ НОРМ ЦИВІЛЬНОГО ЗАКОНОДАВСТВА ДО СУМІЖНИХ З НИМ ВІДНОСИН 
В УКРАЇНІ ТА РЕСПУБЛІЦІ МОЛДОВА
У статті йдеться про можливість субсидіарного застосування норм цивільного законодавства до суміжних 

з ним відносин в Україні та Республіці Молдова. Досліджується порівняльна характеристика субсидіарного за-
стосування норм цивільного законодавства до сімейних, житлових та земельних відносин в Україні та Республіці 
Молдова. Зазначено, що субсидіарне застосування норм законодавства є як оперативним засобом подолання 
прогалин в законодавстві, так і засобом економії нормативного матеріалу.

Ключові слова: цивільне законодавство, суміжні відносини, законодавство України, законодавство 
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СУБСИДИАРНОЕ ПРИМЕНЕНИЕ НОРМ ГРАЖДАНСКОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА К СМЕЖНЫМ С НИМ 
ОТНОШЕНИЯМ В УКРАИНЕ И РЕСПУБЛИКЕ МОЛДОВА
В статье говорится о возможности субсидиарного применения норм гражданского законодательства к 

смежным с ним отношениям в Украине и Республике Молдова. Исследуется сравнительная характеристика суб-
сидиарного применения норм гражданского законодательства к семейным, жилищным и земельным отношени-
ям в Украине и Республике Молдова. Отмечено, что субсидиарное применение норм законодательства является 
как оперативным средством преодоления пробелов в законодательстве, так и средством экономии норматив-
ного материала.
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SUBSIDIARY APPLICATION RULES OF CIVIL LAW TO CONTIGUOUS RELATIONS IN UKRAINE AND MOLDOVA
The article refers to the possibility subsidiary application rules of civil law to the contiguous relations in Ukraine 

and Moldova. Researches comparative characteristics subsidiary application rules of civil law to family, residential 
and land relations in Ukraine and Moldova. It’s note that the subsidiary application rules of the law is a means of 
overcoming operational gaps in legislation and regulation means saving material.
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Постановка проблеми. Інститут спадкового 
права в усіх правових системах, як стародавніх, 
так і сучасних, є одним з найважливіших. Його зна-
чимість обумовлюється також тим, що об’єктом 
спадкування переважно є право власності. Що 
залишається після смерті власника, кому має пе-
рейти це майно, в якому порядку та обсязі-всі ці 
проблеми спадкового права з найдавніших часів 
і до сьогодні залишаються в центрі уваги суспіль-
ства та держави, законодавців та дослідників, кож-
ної людини, оскільки в тій чи іншій мірі торкається 
її інтересів.

Відомості про спадкування за правом пред-
ставлення та спадкову трансмісію були відомі ще 
з часів римського права, проте і досі ці питання за-
лишаються одними із проблематичних, як в теорії 
цивільного права, так і у практичному застосуванні 
[4, с. 261].

У сучасному світі мільйони громадян є суб’єк
тами спадкових відносин, що виникають незалеж-
но від їхньої країни постійного місця проживання, 
зокрема, і в Україні.

Важливість дослідження правових питань 
спадкування обумовлена зростаючим значенням 
права приватної власності громадян і порядку її 
спадкування в умовах ринкової економіки, необ-
хідністю розробки правового механізму, який на-
лежним чином міг би захистити права і інтереси 
громадян. Значення спадкування полягає також в 
тому, що кожному члену суспільства гарантується 
те, що доля належного йому майна буде визначена 
ним особисто: воно, або перейде до його найближ-
чих осіб, або, стане надбанням всього суспільства 
за його волею. Також, можливість визначення долі 
майна і передачі його у спадщину є однією з най-
важливіших гарантій стабільності відносин приват-
ної власності.

Мета роботи полягає в комплексному вивчен-
ні як теоретичних, так і практичних організаційно-

правових питань спадкування за правом пред-
ставлення та спадкової трансмісії.

Також, ця стаття має як теоретичне, так і прак-
тичне значення. Теоретичним її значенням є те, що 
вивчення та порівняльний аналіз питання спад-
кування за правом представлення та спадкової 
трансмісії спрямовано на подальшу розробку та 
удосконалення вчення сучасного спадкового пра-
ва України. Практичне ж значення полягає у тому, 
що її теоретичні висновки можуть бути використані 
при подальшому вдосконаленні спадкового пра-
ва, як частини нового цивільного законодавства 
України.

Основними завданнями цього дослідження є: 
проаналізувати підстави виникнення спадкування 
за правом представлення та підстави виникнення 
спадкової трансмісії, визначити суб’єктний склад 
кожного з цих видів спадкування та окреслити пер-
спективи їхнього розвитку.

Стан дослідження проблеми. Проблеми 
спадкування за законом досліджували багато 
вчених-юристів, таких як: М. Барщевський, В. Ва
сильченко, О. Дзера, Ю. Заіка, С. Пасічник, Є. Ря
боконь, В. Синайський, Є. Фурса та ін. Але і до 
сьогоднішнього дня ця тема є об’єктом інтересу та 
вивчення багатьох вчених.

Викладення основного матеріалу. Суть спад-
кування за правом представлення полягає у тому, 
що онуки (правнуки), прабаба, прадід, двоюрідні 
брати та сестри, племінники спадкодавця, спадку-
ють ту частку, яка б належала їх відповідному ро-
дичу, якби той був живий. Тобто, маються на увазі 
батько чи мати, дід чи баба, брат чи сестра, дядько 
чи тітка спадкодавця, які б мали успадковувати, 
але померли ще до моменту відкриття спадщини 
[2, с.  781]. Вони виступають спадкоємцями ніби 
представляючи родича, який був більше близьким 
спадкодавцю, але який на момент відкриття спад-
щини помер.

УДК 344.66/67 (477)

Сегенюк Анастасія Валеріївна,
аспірантка кафедри цивільного права
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Також, певна особливість спадкування за пра-
вом представлення полягає у тому, що деякі роди-
чі спадкодавця не входять до складу жодної з черг 
спадкування за законом, проте повністю вони не 
усуваються від спадкування та набувають право на 
спадкування за деяких умов [4, с. 262].

Основні засади спадкування за правом пред-
ставлення виглядають наступним чином:

–	 онуки (правнуки)  спадкодавця спадкують 
ту частку спадщини, яка б належала за законом 
їхнім матері, батьку (бабі, діду), якщо вони були б 
живими на момент відкриття спадщини;

–	 прабаба, прадід спадкують ту частку спад-
щини, яка б за законом належала їхнім дітям (тоб-
то, бабі, діду спадкодавця), якби на момент від-
криття спадщини вони були б живими;

–	 племінники спадкодавця успадковують ту 
частку спадщини, яка б за законом мала належати 
їхнім батьку, матері (тобто, брату чи сестрі спадко-
давця), якщо на момент відкриття спадщини вони 
були б живими;

–	 двоюрідні брати та сестри спадкодавця 
спадкують ту частку спадщини, яка б за законом 
належала їхнім батьку, матері (дядьку та тітці спад-
кодавця), якби вони були живими на момент від-
криття спадщини [2, с. 781].

У разі спадкування по прямій низхідній лінії 
право представлення діє без обмеження ступеня 
споріднення. Це означає, що онуки (правнуки), які 
успадковують за правом представлення заклика-
ються до спадкування разом зі спадкоємцями пер-
шої черги. Під час розділу спадкового майна вони 
ніби як представляють своїх батька та (або) матір, 
які померли раніше. При цьому вони виступають 
як безпосередні спадкоємці спадкодавця, а не як 
спадкоємці тих осіб, яких вони «представляють». 
Тобто, онуки (правнуки)  відповідають за борги 
спадкодавця, але не відповідають за борги своїх 
батьків, які померли ще до моменту відкриття спад-
щини (за їх борги вони будуть відповідати, якщо бу-
дуть виступати як спадкоємці останніх) [2, с. 782].

Якщо проаналізувати та порівняти норми 
Цивільного кодексу України, де визначені черги 
спадкоємців за законом, з тими нормами, де вста-
новлюються норми щодо спадкування за правом 
представлення, то можна побачити, що черги спад-
коємців за законом не протиставляються спадко-
ємцям за правом представлення, а законодавець 
лише доповнює права спадкоємців за законом 
тим, що вони можуть бути закликані до спадкуван-
ня раніше своєї черги, тобто за правом представ-
лення. І при цьому зазначенні спадкоємці (онуки, 
правнуки, праправнуки)  залишаються спадкоєм-
цями за законом [8, с. 334].

Також, слід сказати, що однією з умов, за якої 
наступає спадкування за правом представлення є 
те, що спадкодавець не залишив заповіту, де б ви-
значалась частка спадкового майна [5, с. 49].

Спадкування за правом представлення може 
здійснюватися як одним спадкоємцем, так і кіль-
кома особами. У разі, якщо спадкування здійсню-
ється одним спадкоємцем, то тоді він спадкує усю 
частку того спадкоємця, якого він представляє. 
Якщо ж спадкування здійснюється кількома осо-
бами, то тоді їхня частка визначається шляхом по-
етапного аналізу переходу права на спадкування 
[3, с. 375].

Якщо декілька осіб одночасно спадкують за 
правом представлення, то тоді між ними порівну ді-
литься частка їх померлого родича [5, с.49]. Проте, 
розмір часток може бути змінений спадкоємцями 
за їх усною чи письмовою згодою. Якщо очікується 
народження дитини, яка була зачата ще за життя 
спадкодавця, то інші його спадкоємці не мають 
права провести поділ спадщини до моменту народ
ження дитини.

Що стосується спадкової трансмісії, то цим по-
няттям називається явище, коли спадкоємець за 
заповітом або за законом помер після відкриття 
спадщини і не встиг її прийняти, то тоді право на 
прийняття належної йому частки спадщини перехо-
дить до його спадкоємців [1]. Ця зазначена частка 
спадщини переходить до його спадкоємців за за-
коном, а якщо він встиг скласти заповіт, то до його 
спадкоємців за заповітом. Спадкова трансмісія не 
стосується тієї частини спадщини, на яку претенду-
ють інші спадкоємці, тому що спадкоємці померло-
го успадковують лише ту частку, яка б перейшла до 
нього [2, с. 795].

Спадкоємець, який помер після відкрит-
тя спадщини і не встиг її прийняти, називається 
трансмітентом, а його спадкоємці, до яких пере-
йшло право спадкування, що належало б йому, 
іменуються трансмісарами [6, с. 287].

Отже, можна виділити такі критерії, які вклю-
чає в собі спадкова трансмісія:

1)  смерть закликаного спадкоємця після від-
криття спадщини, тобто мають місце два спадку-
вання – після спадкодавця та після спадкоємця;

2)  неприйняття спадкоємцем спадщини у 
зв’язку з його смертю;

3) право спадкоємця на прийняття належної 
померлому частки спадщини – при цьому спадку-
вати можуть усі спадкоємці померлого, а не тільки 
певна визначена категорія;

4) ці правила діють як при спадкуванні за за-
коном, так і при спадкуванні за заповітом.

Право на прийняття спадщини спадкоємця-
ми, які приймають спадщину у порядку спадкової 
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трансмісії, здійснюється на загальних підставах на 
протязі того строку, який залишився після смерті їх 
спадкодавця, що прийняв спадщину, але не встиг її 
отримати у зв’язку зі смертю. Але якщо строк, який 
залишився для подання заяви про прийняття спад-
щини, менший ніж три місяці, то він продовжується 
до трьох місяців. Порядок оформлення спадщини 
в разі спадкової трансмісії звичайний: спадкоємці 
померлого спадкодавця подають заяву про при-
йняття спадщини до нотаріуса за місцем відкриття 
спадщини після спадкодавця, який помер першим.

Зважаючи на вищевикладене, спадкуван-
ня за правом представлення слід відмежовувати 
від спадкової трансмісії. Існує декілька критері-
їв, які допомагають побачити різницю між цими 
поняттями.

По-перше, спадкування за правом пред-
ставлення здійснюється лише при спадкуванні за 
законом, при спадкуванні за заповітом воно не 
застосовується. Спадкова трансмісія, у свою чер-
гу, має місце при спадкуванні як за законом, так 
і за заповітом. Про це говорить та обставина, що 
законодавець розташував норми, які регулюють 
спадкування за правом представлення у главі, яка 
присвячена спадкуванню за законом, тоді як у ст. 
1276 ЦК прямо говориться, що спадкова трансмі-
сія може застосовуватись як при спадкуванні за 
законом, та і за заповітом [1, ст. 1276].

По-друге, у разі спадкування за правом пред-
ставлення спадкову частку померлого спадкоємця 
передають чітко визначеному колу осіб – внукам, 
племінникам, діду чи бабі спадкодавця, а при спад-
куванні у порядку спадкової трансмісії право на 
прийняття частки, яку мав би отримати померлий, 
переходить до його спадкоємців, як за законом, 
так і за заповітом [5, с. 50].

По-третє, треба мати на увазі часовий крите-
рій, тобто право спадкування за правом представ-
лення застосовується лише тоді, коли спадкоємець 
помирає до моменту відкриття спадщини. А спад-
кова трансмісія настає у тих випадках, коли закли-
каний до спадщини спадкоємець помер після від-
криття спадщини і не встиг її прийняти [7, с. 116].

Висновки. Дослідження питання спадкування 
за правом представлення та спадкової трансмісії 
дозволяє зробити висновок, що дані види спадку-
вання є дуже значущими питаннями у сфері спадко-
вого права, проте і вони потребують законодавчих 
удосконалень. На сьогодні у нотаріальній практиці 
виникла проблема у законодавчому роз’ясненні 
понять спадкування за правом представлення та 
спадкової трансмісії, адже не лише пересічні гро-
мадяни, а й самі нотаріуси мало інформовані щодо 
особливостей спадкування за спадковою трансмі-
сією та спадковим представленням, зважаючи на 
те, що ці питання врегульовані тільки ЦК України.
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Сегенюк Анастасія Валеріївна
СПАДКУВАННЯ ЗА ПРАВОМ ПРЕДСТАВЛЕННЯ ТА СПАДКОВА ТРАНСМІСІЯ: ПОРІВНЯЛЬНИЙ АНАЛІЗ
У статті розглядаються питання всебічного дослідження, визначення та характеристики відносин спадку-

вання за правом представлення та спадкової трансмісії за законодавством України. Висвітлюються підстави 
закликання до спадкування за правом представлення, а також до спадкування за спадковою трансмісією. 
Розглядаються засади та критерії спадкування, як за правом представлення, так і за спадковою трансмісією. 
Також, досліджуються особливості кожного з цих видів спадкування, та розглядається питання відмінності спадку-
вання за правом представлення від спадкової трансмісії.

Ключові слова: спадкове право, спадкування за законом, спадкування за заповітом, спадкування за пра-
вом представлення, спадкова трансмісія, порядок оформлення спадщини.



Часопис цивілістики                        99

Сегенюк Анастасия Валериевна
НАСЛЕДОВАНИЕ ПО ПРАВУ ПРЕДСТАВЛЕНИЯ И НАСЛЕДСТВЕННАЯ ТРАНСМИССИЯ: СРАВНИТЕЛЬНЫЙ 
АНАЛІЗ
В статье рассматриваются вопросы всестороннего исследования, определения и характеристики отно-

шений наследования по праву представления и наследственной трансмиссии, по законодательству Украины. 
Освещаются основания призвания к наследованию по праву представления, а также к наследованию по на-
следственной трансмиссии. Рассматриваются принципы и критерии наследования, как по праву представления, 
так и по наследственной трансмиссии. Также, исследуются особенности каждого из этих видов наследования, и 
рассматривается вопрос отличия наследования по праву представления от наследственной трансмиссии.

Ключевые слова: наследственное право, наследование по закону, наследование по завещанию, наследо-
вание по праву представления, наследственная трансмиссия, порядок оформления наследства.

Segenyuk Anastasia Valerievna
SUCCESSION BY RIGHT OF REPRESENTATION AND HEREDITARY TRANSMISSION: A COMPARATIVE 
ANALYSIS
In the article the questions of comprehensive research, determination and description of relations of inheritance 

are examined as of right of presentation and inherited transmission, on the legislation of Ukraine. Light up the grounds 
of calling to the inheritance as of right of presentation, and also to the inheritance on the inherited transmission. 
Principles and criteria of inheritance are examined, both as of right of presentation and on the inherited transmission. 
Also, features are probed each of these types of inheritance, and the question of difference of inheritance is examined 
as of right of presentation from the inherited transmission.

Key words: inherited right, inheritance by law, inheritance on a testament, inheritance as of right of presentation, 
inherited transmission, order of registration of inheritance.
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Постановка проблеми. Відповідно до ст. 54 
Конституції України громадянам гарантується сво-
бода літературної, художньої, наукової і технічної 
творчості, захист інтелектуальної власності, їхніх 
авторських прав, моральних і матеріальних інтер-
есів, що виникають у зв'язку з різними видами ін-
телектуальної діяльності. Кожний громадянин має 
право на результати своєї інтелектуальної, творчої 
діяльності.

Результатами творчої діяльності є різнома-
нітні об’єкти інтелектуальної власності (ст. 420 
Цивільного кодексу України (далі  – ЦК України)), 
зокрема: літературні та художні твори; комп'ютерні 
програми; компіляції даних (бази даних); вико-
нання; фонограми, відеограми, передачі (про-
грами)  організацій мовлення; наукові відкриття; 
винаходи, корисні моделі, промислові зразки; ком-
понування (топографії) інтегральних мікросхем; ра-
ціоналізаторські пропозиції; сорти рослин, породи 
тварин; комерційні (фірмові) найменування, торго-
вельні марки (знаки для товарів і послуг), геогра-
фічні зазначення; комерційні таємниці. Відповідно 
до ст. 8 Закону України «Про авторське право і 
суміжні права», охороні підлягають твори як опри-
люднені, так і не оприлюднені, як завершені, так і 
не завершені, незалежно від їх призначення, жан-
ру, обсягу, мети (освіта, інформація, реклама, про-
паганда, розваги тощо). 

Аналогічне положення закріплено і у ч. 2 
ст. 433 ЦК України, відповідно до якої твори є 
об'єктами авторського права без виконання будь-
яких формальностей щодо них та незалежно від їх 
завершеності, призначення, цінності тощо, а також 
способу чи форми їх вираження.

Спеціальним нормативно-правовим актом, 
який визначає правові засади створення та ви-
користання результатів творчої діяльності, а також 

правовий статус творців є Закон України «Про 
авторське право і суміжні права», відповідно до 
якого автором визнається фізична особа, яка сво-
єю творчою працею створила твір. Слід звернути 
увагу, що у зазначеному законі відсутнє визна-
чення творчої діяльності, твору або творчості, як 
однієї із ознак об’єктів авторського права. Тому 
відповідні визначення формуються зусиллями на-
уковців і практиків. Зокрема, твір визначають як 
сукупність ідей, думок, міркувань, образів, науко-
вих положень,оцінок, висновків, пропозицій тощо, 
які виникли у процесі творчої діяльності автора і 
знайшли своє відображення у певній об’єктивній 
формі [ 1. с. 23]. Твори можуть бути усними або 
письмовими. Статтею 8 Закону «Про авторське 
право і суміжні права» до усних літературних творів 
віднесені виступи, лекції, промови, проповіді тощо 
(перелік не є вичерпним). Крім того, твори розріз-
няються за жанром: твори науки, літератури, мис-
тецтва. При визначенні творів за жанрами впадає 
в око різниця між ними. Так, творами науки є будь-
які твори, головний зміст яких полягає в генерації 
та систематизації об’єктивних знань про дійсність, 
включаючи твори наукової літератури. Творами 
літератури є художні твори, виражені в словесній 
формі. Термін «літературний твір» використовуєть-
ся в Законі України «Про авторське право і суміжні 
права» в широкому значенні, оскільки ним охоплю-
ється будь-який твір, в якому вираження думки, по-
чуттів та образів здійснюється через слово в ори-
гінальній композиції і через оригінальний виклад. 
До творів мистецтва відносяться всі інші твори ху-
дожньої творчості та твори живопису, музики, кіно і 
театру тощо [2, с.53].

Виклад основного матеріалу. Наукові твори 
перебувають у особливому становищі, можуть міс-
тити практичні рекомендації та висновки, відсутні у 
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творах літератури і мистецтва. До них можна відне-
сти монографії, дисертації, наукові або технічні зві-
ти, статті, підручники, посібники, лекції, авторефе-
рати, реферати тощо. Вони відрізняються стилями: 
суто науковим (монографія, дисертація), науково-
популярним (стаття), науково-навчальним (підруч-
ник, посібник, лекція), науково-діловим (технічна 
документація, формули винаходу тощо), науково-
інформативним (автореферат, анотація, реферат, 
тези доповідей), науково-довідковим (довідник, ен-
циклопедія, каталог, словник) [3, с. 39-40]. У літера-
турі індивідуалізуючими ознаками наукового стилю 
називають точність і лаконічність висловлювань; 
ясність і предметність тлумачень; аргументацію та 
переконливість тверджень; узагальненість понять 
і явищ; логічну послідовність і доказовість викла-
ду; упорядковану систему зв’язків між частинами 
висловлювання; об’єктивний аналіз; однозначне 
пояснення причинно-наслідкових відношень; на-
сиченість термінами (до 15-25 % від загального об-
сягу лексики тексту); абстрактну лексику; багатора-
зове повторення загальнонаукових слів у вузькому 
контексті; докладні висновки. Відповідно до ст. 1 
Закону України «Про наукову і науково-технічну 
діяльність» наукова діяльність  – інтелектуальна 
творча діяльність, спрямована на одержання і ви-
користання нових знань. Основними її формами є 
фундаментальні та прикладні наукові дослідження. 
Проте вирішальне значення у характеристиці нау-
кових творів має те, що і для них однаковою мірою 
притаманні як зміст, так і форма [4, с. 46].

Емоційність, як і експресивність, в науковому 
стилі, який вимагає об’єктивного, «інтелектуально-
го» викладу наукових даних, виражається інакше, 
ніж в інших стилях. Сприйняття наукового твору 
може викликати певні почуття в читача, але не як 
реакцію на емоційність автора, а як усвідомлення 
самого наукового факту. Хоча наукове відкриття 
впливає незалежно від способу його передачі, сам 
автор наукового твору не завжди відмовляється 
від емоційно – оціночного ставлення до викладен-
ня подій і фактів. У найбільш значних у смисловому 
плані частинах тексту можуть з’явитися такі мовні 
засоби, які відкрито висловлюють авторське став-
лення, авторські емоції. Прагнення до обмеженого 
використання авторського «я» – це не данина ети-
кету, а прояв абстрактно – узагальненої стильової 
риси наукової мови, що відбиває форму мислен-
ня. Абстрактно  – узагальнений, абстрагуючий ха-
рактер мислення виявляється в науковій мові на 
лексичному, морфологічному та синтаксичному 
рівнях. Наприклад, в лексиці – широке використан-
ня слів з абстрактним значенням, частотність слів, 
що позначають широке поняття (безліч, система, 
структура), в морфології – відстороненість від кон-

кретного часового плану дієслова, в синтаксисі  – 
використання безособових і невизначено  – осо-
бистих пропозицій, пасивних зворотів і т. п. Тому 
відсутність морфологічно вираженого авторського 
«я» не є обов’язковою рисою будь-якого наукового 
тексту [5]. 

Наукова робота відповідно є дослідженням 
з метою одержання наукового результату. Сам 
науковий результат визначений у законі як нове 
знання, одержане в процесі фундаментальних 
або прикладних наукових досліджень та зафіксо-
ване на носіях наукової інформації у формі звіту, 
наукової праці, наукової доповіді, наукового пові-
домлення про науково-дослідну роботу, моногра-
фічного дослідження, наукового відкриття тощо. 
Таким чином, наукові дослідження можна поділити 
на дві великі групи: фундаментальні та прикладні. 
Фундаментальними науковими дослідженнями є 
наукова теоретична та/або експериментальна ді-
яльність, спрямована на отримання нових знань 
про закономірності розвитку та взаємозв’язку при-
роди, суспільства, людини. Завданням фундамен-
тальних наук є пізнання законів, що управляють 
поведінкою і взаємодією базисних структур при-
роди і суспільства. Сфера проведення фундамен-
тальних досліджень включає багато галузей наук, 
до яких належать велика група фізико-технічних 
і математичних наук, хімія, біологія, соціальні на-
уки тощо[6, с. 19]. Науково-прикладний результат – 
нове конструктивне чи технологічне рішення, екс-
периментальний зразок, закінчене випробування, 
розробка, яка впроваджена або може бути впро-
ваджена у суспільну практику. Безпосередньою 
метою прикладних наук є застосування результатів 
фундаментальних наук при вирішенні пізнаваль-
них і соціально-практичних проблем. Науково-
прикладний результат може бути у формі звіту, ес-
кізного проекту, конструкторської або технологічної 
документації на науково-технічну продукцію, натур-
ного зразка тощо. Наукова (науково-технічна) про-
дукція – науковий та (або) науково-прикладний ре-
зультат, призначений для реалізації.

На думку Д. Ліпцик, науковою працею для сфе-
ри авторського права має визнаватися будь-який 
авторський твір, виконаний відповідно до вимог 
наукової методики [7, с. 76].

Наукові твори, що охороняються авторським 
правом, не включають винаходи, корисні моделі, 
раціоналізаторські пропозиції, відкриття і наукові 
дослідження.

Слід зазначити, що віднесення того чи іншого 
твору до сфери науки, літератури чи мистецтва не 
має значення для вирішення питання про надання 
твору охорони авторським правом, оскільки твір 
охороняється незалежно від того, до якої зі сфер 
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належить. Однак віднесення творів до галузі літе-
ратури, науки, мистецтва має значення для визна-
чення обсягу прав, що надаються. Так, авторське 
право на літературний твір включає право на пе-
реклад, а авторське право на твір мистецтва такої 
правомочності не містить. А така правомочність, 
як право слідування (ст. 448 ЦК України), прита-
манна авторському праву на художній твір і пись-
мовий літературний твір [8, с. 55].

В Україні розроблений і діє стандарт, який по-
ширюється на видавничу продукцію і встановлює 
терміни і визначення основних видів видань. 

Відповідно до нього, наприклад, монографія – 
це наукове книжне видання повного дослідження 
однієї проблеми або теми, що належить одному чи 
декільком авторам [9, с. 14]. Предметом наукової 
монографії є вичерпне узагальнення теоретично-
го матеріалу з наукової проблеми або теми з його 
критичним аналізом, формулюванням нових на-
укових концепцій.

Дисертацією є наукова праця, яку підготов-
лено для прилюдного захисту на здобуття вченого 
ступеня [10, с. 83]. Дисертація, на відміну від мо-
нографії, може бути лише одноособова, має місти-
ти особисті дослідження автора, розглядається як 
кваліфікаційна наукова праця.

Стаття – це твір, що детально висвітлює певну 
тему, питання, містить елементи їх аналізу та при-
значений для періодичного видання або неперіо-
дичного збірника як складова частина його осно-
вного тексту [10, с. 216]. Стаття є одним з основних 
видів публікацій у науці, найбільш поширеним. Всі 
види наукових творів є об’єктами авторського пра-
ва. Є й інші види наукових творів.

Ознака творчості є обов’язковою для визна-
ння творів об’єктами авторського права з поши-
ренням на них правової охорони. Саме творчий 
характер дозволяє відокремити твір як об’єкт ав-
торського права від творів, які такими не є. Творча 
діяльність визначається у науковій літературі як 
цілеспрямована пошукова діяльність людини, ре-
зультатом якої є щось якісно нове, з притаманною 
йому неповторністю, оригінальністю та суспільно-
історичною унікальністю [11, с.  26]. Отже, твор-
чість відрізняється неповторністю, оригінальністю, 
унікальністю твору, що створюється. Ознака оригі-
нальності у авторському праві кореспондує ознаці 
новизни у праві патентному. Оригінальним є такий 
твір, який створено безпосередньо автором. У по-
хідного (або залежного) твору має бути нова, оригі-
нальна форма. При цьому твір не обов’язково має 
бути новим, достатньо, щоб він був оригінальним 
або індивідуальним за характером, носив відбиток 
індивідуальності, особистості автора.

Творчий елемент змісту може відноситися як 
до змісту твору, так і до його форми, або одночасно 
і до форми, і до змісту. У  творах мистецтва твор-
чість найчастіше зосереджується не на змісті, а на 
формі вираження задуму, тобто вирішальним мо-
ментом є не тільки те, що робить автор, скільки те, 
як він це робить [3, с. 45]. Саме тому оригінальний 
літературний твір має містити самостійні елементи, 
які є об’єктивним вираженням творчої діяльності 
автора. Для творчої самостійності твору, в якому 
був запозичений ідейний зміст іншого, недостат-
ньо перефразувати думку, а необхідна новизна ху-
дожніх засобів або образів, які складають творчу 
сутність твору [12, с. 25-26]. 

Оскільки твір є явищем не природним, а 
культурним, у його основі лежить духовне, творче 
підґрунтя, умовою сприйняття якого є певне ма-
теріальне втілення, спосіб існування у системі ма-
теріальних знаків. Відси природність визначення 
меж форми і змісту у творі: духовне начало  – це 
зміст, а його матеріальне втілення – форма.

Авторське право виникає з моменту виражен-
ня твору у об’єктивній формі, доступній для сприй-
няття іншими людьми. Воно виникає незалежно 
від призначення, способу, художньої, наукової цін-
ності, форми вираження літературних, наукових та 
мистецьких творів. Поки думки й образи автора не 
набули форми, а існують лише у вигляді творчого 
задуму, вони не можуть бути сприйняті іншими 
особами. Об’єктивна форма вираження пов’язана 
з можливістю відтворення твору. Форма творів 
може бути вербальною (письмовою), усною, твір 
може бути зафіксований на папері, платівці, диску, 
іншому матеріальному носії, публічно виконаний 
або проголошений.

Зміст літературного твору визначається як 
його сутність, духовна істота, а форма як спосіб іс-
нування цього змісту. Форма – це та система за-
собів і прийомів, у яких знаходить прояв емоційна 
та розумова реакція автора на ті або інші явища 
дійсності [13, с. 27].

Об’єктом авторського права є не лише твір 
у цілому, але й окремі його частини. Такі частини 
мають бути результатом творчої діяльності і можуть 
використовуватися окремо, самостійно. Але не всі 
частини мають ознаки охоронюваних авторським 
правом творів. Тому у літературі всі частини твору 
поділено на дві групи: юридично байдужі елементи 
та юридично значущі елементи.

Структурні елементи, що мають значення 
для виявлення ознак творчості у літературних тво-
рах, поділяють на два види в залежності від того, 
яким є твір: художнім чи науковим. При цьому має 
значення внутрішня або зовнішня форма твору. 
У науці авторського права створені митцем обра-
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ня наукових фактів чи відомостей із офіційних до-
кументів, а також логічна структурна композиція 
висновків, узагальнень та понять. Зовнішня форма 
має відрізнятися мовою, словниковим складом та 
стилем мовлення. До юридично байдужих елемен-
тів художніх творів належать ідейне наповнення, 
сюжетне ядро, матеріал та тема. Відповідно для на-
укових творів такими елементами є відомості, що 
містять офіційні документи та наукові факти [14, 
с. 38-39].

Говорячи про окремі елементи твору, не мож-
на не згадати назви твору, які поділяють на ори-
гінальні та звичайні. Оригінальні назви є резуль-
татом творчої праці автора, вони надають твору 
індивідуального характеру, віддзеркалюють або 
характеризують його зміст. Зміна твору без відома 
автора є неможливою, оскільки вона порушує його 
особисте немайнове право, що охороняється зако-
ном. Оригінальні назви притаманні літературним 
художнім творам. Звичайні назви не мають ознак 
оригінальності, не є результатом творчої праці.

Висновок. Говорячи про відмінності наукових 
і літературних творів, слід пам’ятати про мету одних 
і других, яка суттєво різниться в залежності від виду 
творів. Тому різна увага має приділятися формі і 
змісту наукових і літературних творів, визначенню 
їх оригінальності.

зи мають назву «внутрішня форма твору». Форма 
викладення думок є унікальною у кожного автора, 
це те, що назавжди залишається доробком авто-
ра. Засвоюючи чужі думки, ми надаємо їм власної 
форми, запозичуючи чужу форму, ми здійснюємо 
плагіат [12, с. 27].

Внутрішня форма твору користується пра-
вовою охороною, оскільки є результатом твор-
чої діяльності і відображає індивідуальність сво-
го творця. Вважається, що образи твору можуть 
бути запозичені для створення нового, творчо 
самостійного твору, за умови надання їм нової зо-
внішньої форми. У цьому випадку закон потребує 
обов’язкової згоди на це автора первинного твору 
із зазначенням джерела запозичення.

Зовнішня форма твору – це мова твору зі всі-
ма її словниковими та художніми особливостями. 
Мова твору запозиченню не піддається. Вона тіль-
ки цитується із зазначенням джерела, інакше це 
буде сприйнято як плагіат.

Юридично значущими елементами художніх 
творів є у внутрішній формі композиція твору, його 
структура і художні образи. У зовнішній формі юри-
дично значущими елементами є мова, словнико-
вий склад, стиль мовлення та оригінальна назва. 
Для наукових творів у внутрішній формі юридично 
значущими елементами є висновки та узагальнен-
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Харитонова Олена Іванівна
ЛІТЕРАТУРНІ ТА НАУКОВІ ТВОРИ ЯК ОБ’ЄКТИ АВТОРСЬКИХ ПРАВ
В статті надано характеристику літературних та наукових творів як об’єктів авторських прав. Проаналізовано 

нормативно-правові акти, якими визначаються засади створення та використання результатів творчої діяльності. 
Надано визначення поняттям художній та науковий твір, досліджено такі наукові роботи, як монографія, дисерта-
ція, стаття. Виділено значущі елементи та форми творів та інше.

Ключові слова: художній твір, літературний твір, науковий твір, автор, твір, об’єкти авторських прав.

Харитонова Елена Ивановна
ЛИТЕРАТУРНЫЕ И НАУЧНЫЕ ПРОИЗВЕДЕНИЯ КАК ОБЪЕКТЫ АВТОРСКОГО ПРАВА
В статье охарактеризованы литературные и научные произведения как объекты авторского права. 

Проанализированы нормативно-правовые акты, которыми определяются основы создания и использования ре-
зультатов творческой деятельности. Дано определение понятиям художественный и научный труд, исследованы 
такие научные работы, как монография, диссертация, статья. Выделены значимые элементы и формы произве-
дений и прочее.

Ключевые слова: художественное произведение, литературное произведение, научное произведение, ав-
тор, произведение, объекты авторских прав.

Kharitonova Olena Ivanivna
LITERARY AND SCIENTIFIC WORKS AS OBJECTS OF COPYRIGHT
Characteristics of literary and scientific works as objects of copyright are provided in the article. Normative-

legal acts, defining the basics of creation and usage of results of creative activity, have been analyzed. The definition 
of terms “artistic and scientific works” was introduced, such scientific works as monograph, thesis, article were 
researched. Important elements and forms of works etc. were singled out.

Key words: artistic work, literary work, scientific work, work of author, objects of copyright.
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9-10 вересня 2016 року на базі Національного 
університету «Одеська юридична академія» кафе-
дрою аграрного, земельного та екологічного права 
було організовано та проведено Перше зібрання 
фахівців споріднених кафедр з обговорення акту-
альних наукових проблем та методики викладання 
аграрного, земельного, екологічного та природо-
ресурсного права у вищих навчальних закладах 
України, у роботі якої взяли участь представники 
провідних юридичних вищих навчальних закладів, 
профільних науково-правових шкіл країни. 

Тема Першого зібрання фахівців споріднених 
кафедр має особливе значення в сучасний пері-
од українського державобудування та розвитку ві-
тчизняного правознавства. Вступ України в нову 
історичну епоху зумовлює потребу в критичній пе-
реоцінці минулого досвіду регулювання аграрних, 
земельних, екологічних та природноресурсних від-
носин, правовому осмисленні суспільних процесів 
і явищ, що відбуваються в галузі використання та 
охорони земель та інших природних ресурсів, за-
безпечення продовольчої безпеки та якісного на-
вколишнього природного середовища, розробки 
нових підходів до їх дослідження. Євроінтеграційний 
вектор розвитку нашої держави вимагає відповід-
них зусиль вітчизняних науковців, спрямованих 
на окреслення напрямів та шляхів гармонізації 
аграрного, земельного та екологічного законодав-
ства України із законодавством ЄС з урахуванням 
історичних, соціальних, економічних політичних та 
інших об’єктивних національних факторів.

Наукові дослідження та вивчення методоло-
гічних, теоретичних основ і практичних проблем 
аграрного, земельного, екологічного та природо-

ресурсного права суттєво впливає на законодав-
че забезпечення здійснення прав і свобод особи, 
застосування законодавства, формування і утвер-
дження правосвідомості, державне і самоврядне 
регулювання суспільних відносин з метою забез-
печення законності і правопорядку у аграрній, зе-
мельній та екологічній сферах людського буття.

Завдяки тематиці зібрання фахівців спорід-
нених кафедр був реалізований поклик багатьох 
вчених профільних науково-правових шкіл країни 
в обговоренні та колективному пошуку вирішення 
науково-методичних проблем і шляхів удоскона-
лення викладання аграрного, земельного, еколо-
гічного та природоресурсного права як навчальних 
дисциплін у вищих навчальних закладах України і 
на цій підставі формулювання концептуальних за-
сад та пропозицій, здатних позитивно вплинути на 
юридичну науку та нормотворчу діяльність.

В привітальному слові учасникам Першого 
зібрання фахівців споріднених кафедр, президент 
Національного університету «Одеська юридична 
академія», академік Сергій Васильович Ківалов, 
підкреслив позитивний факт консолідації дослідни-
ків для вирішення конкретних правових проблем. 
Такий вектор здійснення наукових пошуків сприяє 
проведенню комплексних досліджень з метою за-
безпечення функціонування правової і соціальної 
держави, ефективних механізмів гарантування та 
захисту прав і свобод людини. Лише спільні науко-
ві зусилля мають реальний потенціал до втілення 
в життя.

Відкриваючи роботу зібрання фахівців спорід
нених кафедр к.ю.н., професор Ілля Іванович Кара
каш відзначив, що в силу важливості викладання 
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аграрного, земельного, екологічного та природо
ресурсного права у вищих навчальних закладах 
України та кардинальної зміни їх змістовно-струк
турних складових, при підготовці фахівців у сфе-
рі юриспруденції у даний час вони є абсолютно 
обов’язковими. У зв’язку з цим фахова правнича 
громада має наполегливо відстоювати включення 
усіх чотирьох дисциплін як у загальнодержавний 
стандартний навчальний план з правознавства, 
так і робочі навчальні плани окремих навчальних 
закладів щодо підготовки сучасних фахівців з юри-
дичною освітою.

Накопиченим позитивним досвідом викладен-
ня еколого-правових дисциплін кафедри екологіч-
ного права юридичного факультету Київського на-
ціонального університету імені Тараса Шевченко, 
поділилася член-кореспондент НАПрН України, 
доктор юридичних наук, професор кафедри Балюк 
Галина Іванівна. Вона відзначила, що сучасна сис-
тема еколого-правової освіти потребує модерніза-
ції навчального процесу як основи якісно нового 
рівня навчання. Тому викладачі еколого-правових 
дисциплін кафедри зосереджують увагу на оволо-
дінні студентами практичними навичками само-
стійної роботи зі спеціальною літературою, опа-
нуванні комп’ютерними технологіями, роботі в 
Інтернеті, користуванні пошуковими системами. 

На проблемах методології та методики дослі-
дження, вивчення та викладання аграрного, зе-
мельного і екологічного права в Україні зосередив 
увагу член-кореспондент НАПрН України, доктор 
юридичних наук, професор, професор кафедри 
земельного та аграрного права юридичного фа-
культету Київського національного університету 
імені Тараса Шевченко – Володимир Васильович 
Носік. Він звернув увагу, що через різні підходи до 
наукового осмислення методології і теорії сучасної 
юридичної природи аграрного, земельного і еко-
логічного права, їх особливого, виключного функ-
ціонального призначення в українській історії, еко-
номіці, у культурі, звичаях і традиціях українського 
народу, українській державі у викладенні цих дис-
циплін спостерігаються негативні тенденції, спря-
мовані на вилучення з навчальних планів юри-
дичних навчальних закладів нормативних курсів і 
спецкурсів за цими дисциплінами, або ж поступове 
скорочення обсягу навчального навантаження за 
цими предметами або ж до їх штучного об’єднання 
з такими навчальними дисциплінами, як цивільне 
чи господарське право або ж навіть адміністратив-
не право. За таких обставин, на його думку, док-
трини аграрного, земельного, екологічного права 
не можуть ефективно виконувати у суспільстві про-
гностичну, евристичну, прагматичну, пізнавальну, 
виховну та інші функції.

Протягом двох днів роботи зібрання фахівців 
споріднених кафедр провідні вчені юридичних ви-

щих навчальних закладів, які прибули до нашого 
університету з усіх куточків України (Київського на-
ціонального університету імені Тараса Шевченко, 
Львівського національного університету імені 
Івана Франка, Національного юридичного універ-
ситету імені Ярослава Мудрого, Національного 
університету біоресурсів і природокористування 
України, Інституту держави і права ім. В.М. Ко
рецького НАН України, Чернівецького юридично-
го інституту Національного університету «Одеська 
юридична академія», Юридичного інституту При
карпатського національного університету імені 
Василя Стефаника, Юридичного факультету Хмель
ницького університету управління та права, Дніпро
петровського державного університету внутрішніх 
справ, Львівського державного університету вну-
трішніх справ) обговорили цікаві наукові напрацю-
вання. Було з’ясовано багато складних і важливих 
питань, кожна доповідь визивала жваву дискусію.

 Під час роботи Першого зібрання фахівців 
споріднених кафедр розглядалось широке коло 
проблемних питань, якими зацікавлені вітчизняні 
дослідники. Значна кількість доповідей була при-
свячена, зокрема, питанням правового забезпе-
чення охорони навколишнього природного серед-
овища. Багато вчених зосередили свою увагу на 
правових проблемах, що виникають у сфері ре-
формування земельних відносин. Велику кількість 
гострих питань привернув аграрний сектор, осо-
бливо у зв’язку із нагальною потребою вирішення 
соціальних проблем на селі.

За підсумками Першого зібрання фахів-
ців споріднених кафедр з обговорення актуаль-
них наукових проблем та методики викладання 
аграрного, земельного, екологічного та природо-
ресурсного права у вищих навчальних закладах 
України учасники та організатори наголосили на 
необхідності подальшого поширення і зміцнення 
активних науково-творчих зв’язків із спорідненими 
кафедрами на науково-дослідницькій, навчально-
методичній та видавницькій основі та важливості 
проведення таких заходів і в майбутньому.

 За результатами роботи Першого зібрання 
фахівців споріднених кафедр з обговорення акту-
альних наукових проблем та методики викладання 
аграрного, земельного, екологічного та природо-
ресурсного права у вищих навчальних закладах 
України, був виданий збірник матеріалів, який 
містить тези доповідей учасників даного зібрання. 
Безумовно, спільні наукові зусилля вчених-фахівців 
у сфері аграрного, земельного, екологічного та 
природоресурсного права сприятимуть розробці 
відповідних наукових орієнтирів, концептуальних 
засад та юридичних конструкцій, здатних пози-
тивно вплинути на юридичну науку, нормотворчу 
діяльність та підготовку висококваліфікованих 
юристів-практиків.
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Дослідження категорії прав на чужу земельну 
ділянку характеризується різноманітними підхода-
ми до розкриття її сутності та змісту. Це пояснюєть-
ся тим, що питанням зазначеної правової категорії 
приділялася і приділяється значна увага щодо ви-
явлення загальнотеоретичних проблем (визначен-
ня поняття та встановлення сутності прав на чужі 
речі, в тому числі й стосовно чужих земельних діля-
нок), так і у контексті з’ясування спеціальних про-
блем реалізації, де предметом були і залишаються 
окремі види прав, правові категорії, або співвід-
ношення останніх з іншими речовими правами 
на чуже майно, що призвело до певних проблем 
реалізації відповідних норм права, які регулюють 
цю категорію, зокрема, її розуміння як з точки зору 
загальної теорії права, так і з погляду застосування 
цивільного та земельного права.

Крім цього, у зв’язку з відсутністю такого ін-
ституту у земельному праві, проблеми прав на 
чужу земельну ділянку тривалий час досліджували-
ся лише в межах норм цивільного законодавства і 
права. Тому безперечно важливим та позитивним 
у монографії є дослідження прав на чужі земельні 
ділянки саме з позиції земельного законодавства 
і права.

У монографії досліджено теоретичні та зако-
нодавчі засади здійснення прав на чужі земельні 
ділянки в Україні, де зазначені права розглянуті в 
системі приватного і публічного права. Тому про-
блеми здійснення прав на чужі земельні ділянки 

одержали доктринальний зміст в системі земель-
ного законодавством і права України. Окремий 
розділ монографії присвячений визначенню місця 
прав на чужі земельні ділянки в системі інших прав 
на землю, із детальним дослідженням особливос-
тей прав на землю, формулювання їх поняття, роз-
криття сутності прав на чужі земельні ділянки, а та-
кож визначення їх основних видів.

Значний інтерес викликає розділ, присвяче-
ний дослідженню суб’єктно-об’єктного складу та 
змісту прав на чужі земельні ділянки, у якому ав-
торкою доведено актуальні проблеми щодо збе-
реження корисних якостей землі, юридичних ви-
мог її цільового використання, відповідності типу 
земель тій діяльності, що має здійснюватися на 
земельній ділянці. Дослідницею систематизовано 
і запропоновано комплекс обов’язкових заходів, 
що встановлені імперативно та не залежать від 
волі суб’єктів-володарів земельних прав щодо їх 
виконання.

Поза будь-яких сумнівів цікавим є зміст остан-
нього розділу монографії, де дослідниця розкриває 
загальні підстави та особливості набуття, реаліза-
ції та припинення прав на чужі земельні ділянки. 
Нами розділяється авторська думка про те, що у 
даний час не має «дефіциту» у земельно-правовій 
законотворчій базі. У даний час правозастосовна 
практика свідчить про необхідність посилення реа-
лізації наявних земельних прав, у тому числі прав 
на чужі земельні ділянки.

Каракаш Ілля Іванович,
кандидат юридичних наук, професор кафедри аграрного, 
земельного та екологічного права
 Національного Університету «Одеська юридична академія»

Сидор Вікторія Дмитрівна, 
доктор юридичних наук, професор, завідувач кафедри
 цивільно-правових дисципліни Чернівецького юридичного інституту 
Національного Університету «Одеська юридична академія»
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Слід зазначити, що у монографічній роботі 
знайшли своє глибинне дослідженні методологічні, 
теоретичні та концептуальні засади реалізації прав 
на чужі земельні ділянки в Україні. Це дозволило 
авторці аргументовано сформулювати теоретичні 
висновки та практичні рекомендації щодо існуван-
ня інституту прав на чужі земельні ділянки саме у 
галузі земельного права.

Особливої уваги заслуговує аналіз договірних 
відносин щодо здійснення прав на чужі земельні 
ділянки. Безумовно, правова природа договорів із 
земельними ділянками потребує свого подальшо-
го дослідження. Проте безперечним є виклад ви-
мог, умов та порядку нотаріального посвідчення та 
оформлення таких договорів, у сфері якої авторка 
є фахівцем. Тому монографічне дослідження має 

не тільки теоретичного значення, а представляє 
значний практичний інтерес, оскільки за резуль-
татами проведеного дослідження сформульовані 
слушні пропозиції стосовно зміни та доповнення 
норм чинного земельного законодавства.

Підсумовуючи усе висловлене можна одно-
значно стверджувати, що монографія кандидата 
юридичних наук, доцента Харитонової Т.Є. з проблем 
«Здійснення прав на чужі земельні ділянки в Україні: 
проблеми теорії та практики» є фундаментальним 
науковим дослідженням сучасного стану земельних 
відносин щодо реалізації прав на чужі земельні ді-
лянки за чинним законодавством. Вона є певним 
науковим явищем у вітчизняній правовій літерату-
рі та суттєво заповнює собою ту прогалину, що досі 
мало місце в науці українського земельного права.
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У 2015 році побачив світ збірник вибраних 
творів відомого українського юриста, вченого і пе-
дагога, засновника української школи аграрного 
права Василя Зіновійовича Янчука, доктора юри-
дичних наук, професора, академіка АПрН України. 
Ця книга підготовлена силами кафедри аграрного, 
земельного та екологічного права Національного 
університету біоресурсів і природокористування 
України, яка носить ім’я цього видатного науковця. 
Репрезентований збірник присвячено 90-річчю від 
його народження. Це вибрані праці, які охоплюють 
творчий шлях Василя Зіновійовича за 1958–1970 
роки, тобто період формування його наукової зрі-
лості, коли ювіляр, не зважаючи на одержані на ві-
йні травми, що призвели пізніше до майже повної 
втрати зору і слуху, ще мав достатньо фізичних сил 
для досягнення творчих вершин. 

Крім вже оприлюднених раніше статей, ви-
ступів на конференціях тощо до збірки у вигляді 
монографії увійшла лебедина пісня В.З. Янчука – 
його докторська дисертація «Теоретичні проблеми 
кодифікації законодавства про колгоспи», захище-
на у 1969 році у Всесоюзному науково-дослідному 
інституті радянського законодавства (м. Москва). 
Попри те, що вказана праця досі не виходила дру-
ком взагалі, вона на відміну від оригіналу опубліко-
вана українською мовою. Справа в тому, що ще за 
життя Василь Зіновійович мріяв про український 
переклад його головної праці, але стан здоров’я 
так і не дозволив йому це зробити. Читачеві за-
пропоновано переклад вказаного наукового до-

слідження. Першопричиною цієї роботи стало не 
лише щире прагнення віддати шану пам’яті вели-
кого Вчителя, а й бажання ознайомлення широкої 
наукової громадськості, особливо молоді, з могут-
нім пластом дійсно оригінальних ідей, які не позба-
вились актуальності й зараз, не зважаючи на май-
же півстолітній часовий проміжок, адже справжня 
теорія цінна саме тим, що її постулати непідвладні 
дії часу. Сучасну доктрину аграрного і земельно-
го права неможливо уявити без наукових праць 
Василя Зіновійовича. Завдяки його напруженій і 
багаторічній праці склалася потужна наукова база 
з дослідження та впровадження у практичну пло-
щину розробок у вказаній сфері. 

Однією з актуальних задач науки колгоспно-
го права В.З. Янчук вважав розробку теоретичних 
проблем кодифікації законодавства про колгоспи: 
визначення предмету і методів регулювання в кол-
госпному праві, вивчення форм (видів)  правових 
актів, характерних для законодавства про колгос-
пи, дослідження системи колгоспного права і її зна-
чення для кодифікації законодавства про колгоспи. 
Розв’язання вказаних теоретичних проблем є осо-
бливо актуальним і для аграрного права як галузі 
права, науки та навчальної дисципліни.

Вищезазначена монографія є вагомим вне-
ском у розвиток не тільки колгоспно-правової, а й 
аграрно-правової науки, в якій В.З. Янчук дослідив 
коло суспільних відносин, які становлять предмет 
колгоспного права: організаційні, управлінські, 
майнові, трудові, соціального забезпечення. Він 
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доктор юридичних наук, професор, завідувач кафедри аграрного, земельного та 
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Юрінком Інтер, 2015. – 384 с. 



110                        Випуск 21

поставив під сумнів погляд про існування член-
ських відносин як самостійного виду внутрішньо-
колгоспних правовідносин. Вказане дало поштовх 
до розуміння членства як юридичного факту, «з 
яким необхідно пов’язувати виникнення членських 
організаційних, управлінських, трудових та майно-
вих внутрішньоколгоспних відносин, які у своїй 
єдності складають предмет колгоспного права». 
Теоретичні розробки В.З. Янчука у цьому напрямі 
стали підґрунтям для подальшого дослідження прав 
та обов’язків членів колгоспів, колективних сіль-
ськогосподарських підприємств та сільськогоспо-
дарських кооперативів. 

Науковець вважав, що «колгоспноправовими 
є відносини не тільки усередині колгоспу (управлін-
ські, трудові, майнові та організаційні), але й відно-
сини, що складаються всередині системи міжкол-
госпних організацій». Такий підхід дозволив йому, 
з врахуванням особливостей структури та змісту 
колгоспних правовідносин, здійснити їх поділ на 
внутрішні і зовнішні. Ця класифікація стала тради-
ційною в науці аграрного права та використовуєть-
ся у всіх підручниках при характеристиці аграрних 
правовідносин. 

Цікавими, хоча й неоднозначними є підходи 
В.З. Янчука до визначення методів правового регу-
лювання галузі колгоспного права. Так, науковець 
зазначав, що «колгоспному праву, оскільки воно 
регулює комплекс органічно пов’язаних, але все 
ж відмінних за своїм предметом відносин, поряд з 
методом поєднання державного керівництва кол-
госпами з колгоспною демократією властиві і інші 
методи регулювання (статутний метод, метод член-
ства в колгоспі тощо).

Вперше в науці колгоспного права він про-
вів розмежування колгоспного законодавства 
й законодавства про колгоспи, вважаючи, що 
останнє є ширшим та «включає в себе поряд з 
колгоспним законодавством правові акти інших 
галузей законодавства, норми яких визначають 
правове становище колгоспу як суб’єкта зовнішніх 
державно-правових, адміністративно-правових, зе
мельно-правових, фінансово-правових, цивільно-
правових і процесуальних відносин». 

Фундаментальний характер носить досліджен-
ня В.З. Янчуком системи колгоспного права. У пе-
ріод його роботи над монографією, в науці колгосп-
ного права не знайшла належної розробки вказана 
проблема. Так, не завжди чітко проводилося роз-

межування поняття системи колгоспного права як 
самостійної галузі, системи науки колгоспного пра-
ва і його системи як навчальної дисципліни. У мо-
нографії зроблена спроба заповнити цю прогалину, 
запропонувавши найменування ряду нових інсти-
тутів колгоспного права. До системи колгоспного 
права як галузі права науковець включив наступні 
правові інститути: членства в колгоспі як підстава 
виникнення та припинення колгоспних правовід-
носин; управління діяльністю колгоспу; права кол-
госпної власності; правового регулювання органі-
зації виробничо-господарської діяльності колгоспу; 
правової охорони праці в колгоспі; правового ре-
гулювання робочого часу та часу відпочинку; пра-
вового регулювання дисципліни праці в колгоспі; 
правового регулювання оплати праці в колгоспі; 
правового регулювання соціального забезпечення 
колгоспників; дисциплінарної та матеріальної від-
повідальності колгоспників; правового регулюван-
ня підсобного господарства колгоспників. Вказана 
система стала основою і аграрного права як галузі 
права. Крім того, запропонована В.З. Янчуком сис-
тема радянського колгоспного права як навчальної 
дисципліни, використовується до цього часу при 
написанні підручників з аграрного права. 

Важливими для теорії аграрного права є його 
роздуми про правомірність визнання сільськогос-
подарського права самостійною галуззю права. 

Інші праці цієї збірки подаються мовою ори-
гіналу, якою вони були опубліковані у тогочасних 
провідних наукових виданнях та матеріалах кон-
ференцій. Слід зауважити, що всі без виключення 
праці містять ті ж посилання, а також переліки ви-
користаної літератури, які були у першоджерелах, 
зокрема це твори класиків марксизму-ленінізму, 
матеріали партійних з’їздів, численних постанов 
ЦК КПРС тощо. Видається, що саме такий під-
хід дав змогу зберегти не тільки авторську форму 
праць академіка В.З.  Янчука, а й донести до чита-
чів загальну внутрішню й зовнішню атмосферу їх 
створення. 

Книга стане в нагоді спеціалістам, що мають 
пріоритет у сфері земельного та аграрного пра-
ва. Також, безумовно, буде цікавою для юристів 
(як вчених, так і практиків), які присвятили свою 
діяльність землі, земельним відносинам, аграрно-
промисловому комплексу, і особливо людям, які 
тут працюють. Саме про захист їхніх прав та інте
ресів мріяв академік В.З. Янчук. 
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Увазі читачів «Часопису» пропонується ко-
лекція раритетних видань, які мають історичну, 
культурно-освітню та наукову цінність:

1. Савиньи Ф.К. фон. Система современ-
ного римского права: В 8 т. Т. I / Пер. с 
нем. Г.  Жигулина; Под ред. О. Кутателадзе, 
В.  Зубаря. – М. : Статут, 2011. – 510 с.
Видання є першим російськомовним перекла-

дом основоположної праці творця базового догматиз-
му сучасного приватного права, засновника історич-
ної школи права Фрідріха Карла фон Савіньї «Система 
сучасного римського права».

Для більш повного розуміння проблем кодифіку-
вання цивільного права Німеччини на початку ХІХ ст. 
до збірки увійшли статті А.Ф.Ю. Тібо «Про необхідність 
загального цивільного права для Німеччини» і Ф.К. 
фон Савіньї «Про покликання нашого часу до законо-
давства і юриспруденції». Погляди авторів на кодифіку-
вання цивільного права певною мірою залишаються 
актуальними і у наш час.

Видання призначено для студентів юридичних ву-
зів, юристів, а також для всіх тих, хто цікавиться питан-
нями цивільного права.

2. Савиньи Ф.К. фон.Система современ-
ного римского права: В 8 т. Т. II / Пер. с 
нем. Г.  Жигулина; Под ред. О. Кутателадзе, 
В.  Зубаря. – М. : Статут; Одесса: Центр иссле-
дования права им. Савиньи, 2012. – 573 с.
Видання є першим російськомовним перекла-

дом другого і третього томів німецького видання осно-
воположної праці творця базового догматизму сучас-
ного приватного права, засновника історичної школи 
права Фрідріха Карла фон Савіньї «Система сучасного 
римського права».

У роботі аналізується правове положення фі-
зичних і юридичних осіб як суб’єктів правовідносин. 
Особливий інтерес викликає проведений Савіньї ана-
ліз вчення про юридичних осіб. По суті цей аналіз є 
викладом відомої «теорії фікції» юридичних осіб. 

Окремий розділ присвячений дослідженню під-
став виникнення і припинення цивільних правовідно-
син, для позначення яких автор вперше використову-
вав термін «юридичні факти».

Видання призначено для науковців, аспірантів, 
студентів юридичних вузів, юристів, а також для всіх 
тих, хто цікавиться питаннями цивільного права.

3. Савиньи Ф.К. фон. Система современ-
ного римского права: В 8 т. Т. ІII / Пер. с 
нем.  Г.  Жигулина; Под ред. О. Кутателадзе, В. 
Зубаря. – М. : Статут; Одесса: Центр исследо-
вания права им. Савиньи, 2013. – 717 с.
Видання є першим російськомовним перекла-

дом четвертого і п’ятого томів німецького видання 
основоположної праці творця базового догматизму 
сучасного приватного права, засновника історичної 

школи права Фрідріха Карла фон Савіньї «Система су-
часного римського права».

У роботі розглядаються особливості договору да-
рування та його елементи. Детально викладено вчен-
ня Савіньї про строки у цивільному праві. 

Окрема частина видання присвячена досліджен-
ню позовів у римському праві. Автор дає визначення 
та характеризує групи позовів, а також аналізує істо-
рію виникнення позовної давності.

Видання призначено для науковців, аспірантів, 
студентів юридичних вузів, юристів, а також для всіх 
тих, хто цікавиться питаннями цивільного права.

4. Гражданский кодекс Восточной Галиции 
1797 г. = Codex civilis pro Galicia Orientalianni 
MDCCXCVII / пер. с лат. А.Н. Гужвы ; под ред.  
О.Д. Кутателадзе, В.М. Зубаря. – М. : Одесса : 
Статут, 2013. – 536 с.
Видання містить латинський текст з паралельним 

російським перекладом Цивільного кодексу Східної 
Галіциі 1797 р. Це не лише одне з перших повних коди-
фікувань приватного права Габсбурзької монархії, але 
й перше кодифікування приватного права в Європі 
взагалі  – до Кодексу Наполеона. Особливий інтерес 
для дослідників представляє той факт, що вказаний до-
кумент застосовувався на частині території сучасної 
України.

Видання призначено для науковців, аспірантів, 
студентів юридичних вузів, юристів, а також для всіх 
тих, хто цікавиться питаннями історії цивільного права. 

5. Савиньи Ф.К. фон. Система современ-
ного римского права: В 8 т. Т. IV / Пер. с 
нем. Г.  Жигулина; Под ред. О. Кутателадзе, 
В.  Зубаря. – М. : Статут, 2016. – 480 с.
Видання є першим російськомовним перекла-

дом шостого і сьомого томів німецького видання осно-
воположної праці творця базового догматизму сучас-
ного приватного права, засновника історичної школи 
права Фрідріха Карла фон Савіньї «Система сучасного 
римського права».

У роботі розглядається процедура літісконтестації, 
яка представляє собою розгляд спору між сторонами 
перед претором, у якому вони своїми зустрічними за-
явами встановлюють спір таким чином, щоб його мож-
на було передавати судді.

Особлива увага приділяється проблемі законної 
сили судового рішення та аналізу сурогатів такого рі-
шення. Розглядаються поняття, умови та підстави рес-
титуції, а також процедура її здійснення.

Видання призначено для науковців, аспірантів, 
студентів юридичних вузів, юристів, а також для всіх 
тих, хто цікавиться питаннями історії цивільного права. 

*	 Усі книги опубліковані в рамках освітнього проекту Центру 
дослідження права ім. Савіньї (м. Одеса, Україна), який 
підтримується ЮФ «Юрлайн».

ДАЙДЖЕСТ
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Кізлова Олена Сергіївна,
доктор юридичних наук, професор, завідуюча кафедрою
 цивільного та господарського права і процесу 
Міжнародного Гуманітарного Університету, 
професор кафедри цивільного права 
Національного університету «Одеська юридична академія»

Фасій Богдан Володимирович,
аспірант кафедри цивільного права, член Ради молодих вчених
Національного університету «Одеська юридична академія»

ВІТАЄМО З ЮВІЛЕЄМ ДЗЕРУ ОЛЕКСАНДРА ВАСИЛЬОВИЧА 
українського правника, доктора юридичних наук, професора, Заслуженого юриста України, члена-
кореспондента Національної академії правових наук України, професора кафедри цивільного права 
Київського національного університету імені Тараса Шевченка.

1973  роках. С цього періоду О.В. Дзера присвятив 
себе науковій діяльності у стінах Київського на-
ціонального університету ім. Тараса Шевченка, 
де пройшов шлях від асистента, доцента до про-
фесора та завідувача кафедри цивільного права. 
Захист дисертації на здобуття наукового ступеня 
кандидата юридичних наук відбувся 1976 року. 
У  1996  році захистив докторську дисертацію 
«Розвиток прав власності громадян в Україні», а 
2001 року йому присвоєно вчене звання професо-
ра.Свій багатий досвід він передавав і студентам 
юридичного факультету Аденського університету, 
де у 1987-1988  роках читав лекції (НДР Ємені. 
Нині викладає цивільне право у Київському на-
ціональному університеті ім. Тараса Шевченка). 
У  2001–2006  роках,  – заступник голови ВАК 
України з юридичних наук. Приймав участь у роз-
робці проекту Цивільного кодексу України

У 2002 році О.В. Дзера став лауреатом Премії 
імені Ярослава Мудрого за підготовку і видання 
підручників для студентів юридичних спеціальнос-
тей вищих закладів освіти. 13 грудня 1997  року 
О. В. Дзера обраний академіком Академії наук Ви
щої школи України. У 2004 році обраний членом-
кореспондентом Національної академії правових 
наук України.Та найвищою нагородою і джерелом 
гордості є звання «Заслужений юрист України» 
(2009 рік).

Олександр Васильович має біля 200 нау
кових публікацій. Серед публікацій  – підручники і 
навчальні посібники, монографія, наукові статті 
з питань цивільного та сімейного права, цивіль-

10 травня 2016 року виповнилося 70 ро-
ків дуже особливої людини – член-кореспондента 
НАПрН України, доктора юридичних наук, професо-
ракафедри цивільного права Київського національ-
ного університету ім. Тараса Шевченка, академіка 
Академії наук вищої освіти України, Заслуженого 
юриста України Олександра Васильовича Дзери. 
Унікальність Олександра Васильовича, визначного 
фахівця у галузі цивільного права, полягає у тому, 
без перебільшень, що саме за його волі та безпо-
середньої участі була створена київська школа ци-
вілістики, яка дала незалежній Україні цілу плеяду 
чудових правознавців.

Олександр Васильович народився 10 трав-
ня 1946 року в с. Шапіївці Сквирського району 
Київської області. Після закінчення навчання в ПТУ 
№  3 м. Києва (1963-1966 роки) здобув диплом за 
спеціальністю «Рульовий-моторист». У 1967 році за-
кінчив вечірнє відділення Київського річкового тех-
нікуму за спеціальністю «Судноводіння». Перший 
трудовий досвід здобув на посаді рульового мото-
риста та першого помічника капітана Київського 
річкового порту (1966-1972 роки). Вищу осві-
ту за спеціальністю «Правознавство» Олександр 
Васильович отримав 1972 року, закінчивши вечір-
нє відділення славнозвісного юридичного факуль-
тету Київського університету ім. Тараса Шевченка. 
З цього часу почав працювати у правовій сфері. 

Свій професіоналізм та принциповість Олек
сандр Васильович довів на посаді слідчого про-
куратури Подільського району м. Києва у 1972-
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ного процесуального права та права пенсійного 
забезпечення.

Основними напрямками наукової діяльності 
Олександра Васильовича є дослідження проблем 
права власності, договірних та сімейних правовід-
носин. Він є співавтором, науковим редактором 
підручників і навчальних посібників з цивільного 
і сімейного права, науково-практичних комента-
рів, які широко використовуються у навчальному 
процесі юридичних вузів та у практичній діяльнос-
ті. Серед них, зокрема, «Сімейне право України» 
(1997 рік), «Зобов’язальне право» (1998 рік), 
«Цивільне право України» у двох книгах (1999 рік, 
2010 рік), «Право власності в Україні» (2000 рік), 
«Сімейне право України» (2002 рік), «Цивільне 
право України» (2004 рік), «Науково-практичний 
цивільного кодексу України» у 2 томах, «Договірне 

право України» у 2 томах (2008 рік), «Вибране. 
Збірник наукових праць. Київська школа цивілісти-
ки (2016 рік), «Сімейне право України» (2016 рік). 

Підручник «Цивільне право України» у 2 томах, 
під редакцією доктора юридичних наук Олександра 
Васильовича Дзери та доктора юридичних наук 
Наталії Семенівни Кузнєцової, був визнаний 
Спілкою юристів України найкращим підручником 
2000 року. У 1997, 1998, 2000 роках цей підруч-
ник був відзначений дипломом лауреата конкурсу 
на краще юридичне видання. 

Низький уклін Вам, шановний Олександр 
Васильович, за те, що Ви зробили для кожного з 
нас. Переконані, що притаманні Вам професіона-
лізм, життєвий досвід, беззаперечний талант про-
фесора, фахівця, вчителя, людини і надалі сприяти-
муть розвитку вітчизняної освіти і науки.
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