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ПЕРЕДМОВА

Представлений увазі читача черговий випуск 
«Часопису цивілістики» містить статті, в яких дослі-
джуються актуальні проблеми правового регулю-
вання цивільних та суміжних із цивільними право-
відносин в умовах євроінтеграції. 

Проведення на сучасному етапі реформ, обу-
мовлених розвитком у напрямку європейської ін-
теграції, потребує проведення спеціальних дослід­
жень, предметом яких є висвітлення актуальних 
проблем, що постають у процесі впровадження та 
тлумачення нових законодавчих норм. Теоретичні 
дослідження у сфері цивільного права дозволяють 
як виявити існуючи проблеми та запропонувати 
шляхи їх вирішення, так і визначити подальші шля-
хи розвитку цивільного права.

Матеріали, викладені у журналі, відображають 
погляд на цивілістичні проблеми як досвідчених 
фахівців і учених у сфері цивілістики, так і моло-
дих дослідників проблем у сфері цивільного права. 
У  представлених до уваги читача статтях містяться 
як традиційні, так і нетрадиційні підходи до теорети-
ко-методологічних та практичних основ розглядува-
ної проблематики. 

Рубрика «Питання теорії» традиційно вміщує 
статті, присвячені загальним проблемам цивіліс-
тики. У  цих дослідженнях визначено особливості 
способів припинення права приватної власності 
в результаті примусового правоприпинення, про-
аналізовано проблеми захисту суб’єктивних ци-
вільних прав третейськими судами, здійснення 
суб’єктивних прав, досліджено розвиток законо-
давчого регулювання відносин найму будівлі або 
іншої капітальної споруди, визначено методологіч-
не підґрунтя споживчих правовідносин у сфері на-
дання послуг тощо.

У рубриці «Практична цивілістика» містяться 
статті, які висвітлюють практичні цивілістичні проб­
леми. Зокрема, тут розкриваються питання охо-
рони житлових прав неповнолітніх, усиновлення 
дітей-громадян України іноземними громадянами 

недійсним, захисту цивільних прав наймача у від-
носинах приватного найму житла, досліджуються 
особливості правового регулювання перевезення 
вантажів, пасажирів та багажу залізничним тран-
спортом тощо.

У рубриці «Порівняльна цивілістика» містяться 
дослідження, що стосуються проблем, пов’язаних з 
європейською інтеграцією, а також особливостей 
правового регулювання відносин у міжнародному 
праві.

Рубрика «Історична цивілістика» представлена 
роботою Т.Г. Абібулаєвої «Особливості спадкування 
боргу в римському праві».

Рубрика «Контроверза» у цьому випуску при-
свячена різним поглядам на ІТ-право та розуміння 
інформаційних відносин в Україні.

У зв’язку із прикрою подією, що відбулася 31 
липня 2016 р.  – пішов з життя видатний вчений-
конституціоналіст, Академік Академії правових 
наук України, Української академії політичних наук, 
Української муніципальної академії, доктор юри-
дичних наук, професор, Заслужений діяч науки і 
техніки України, почесний професор Національного 
університету «Одеська юридична академія», 
Марк Пилипович Орзіх,  – редакційною колегією 
«Часопису цивілістики» було прийнято рішення 
окремо подати рубрику «Пам’яті М.П.  Орзіха», у 
якій містяться його власні спогади про життя і мате-
ріали цивілістично-теоретичного дискурсу за участі 
М.П. Орзіха.

Традиційна рубрика «Рецензії» в цьому випус-
ку містить рецензію О.І. Харитонової на посібник 
Т.В. Бачинського «Основи ІТ-права». 

Останньою подано рубрику «Ad multos an-
nos», у якій містяться привітання члена редак-
ційної колегії «Часопису цивілістики», доктора 
юридичних наук, професора, академіка НАПрН 
України, Заслуженого діяча науки і техніки України 
Володимира Васильовича Луця з приводу дня 
народження.

Доктор юридичних наук, професор, 
академік НАПрН України, 

президент Національного університету
 «Одеська юридична академія»

Сергій Васильович Ківалов
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Постановка проблеми. Відповідно до ст.  1 
Конституції України наша держава є суверенною, 
незалежною, демократичною, соціальною та пра-
вовою державою. В даному випадку розвиток 
правової держави викликає особливу потребу для 
громадян та організацій у професійній правовій 
(правничій) допомозі, що в свою чергу сприяло 
значному збільшенню попиту на допомогу, яка 
надається адвокатами. Адвокати є суб’єктами, на 
яких покладено конституційний обов’язок надання 
такої допомоги, а їх діяльність є індикатором рів-
ня розвитку демократії в суспільстві та основною 
ознакою рівня захищеності прав людини. 

Актуальність дослідження полягає в тому, що 
оформлення повноважень адвоката є важливим 
елементом в професійній діяльності адвоката, 
оскільки не тільки встановлює сутність взаємовід-
носин останнього з своїм клієнтом, але й визначає 
особливості індивідуального правового статусу ад-
воката (документами, якими оформляється статус 
адвоката, зокрема можуть визначатися й межі 
його процесуального становища). Крім цього, на-
лежне оформлення повноважень адвоката безсум-
нівно є гарантією успішної не тільки підготовчої, а 
в подальшому і всієї його діяльності щодо надання 
професійної правової допомоги. Актуальність обу-
мовлена й тим, що з моменту оформлення повно-
важень та вступу адвоката у відповідний процес 
(надання документів, що підтверджують повно-
важення адвоката відповідним уповноваженим 
суб’єктам) він отримує вже статус адвоката-захис-
ника, адвоката-представника чи власне адвоката. 
З цього моменту він має можливість в повній мірі 

використовувати як професійні права адвоката 
(передбачені законодавством про адвокатуру), так 
і спеціальні процесуальні права тієї особи, якій він 
надає правову допомогу.

Стан дослідження теми. Проблема оформ-
лення повноважень адвоката, зокрема в аспекті 
використання ордеру в якості документу, що посвід-
чує його повноваження була предметом досліджен-
ня ряду науковців. Серед вчених, які досліджували 
окремі аспекти даної проблеми, доцільно виокреми-
ти праці Н.М. Бакаянової, Н.В. Борзих, В. Буробіна, 
Т.В. Варфоломеєвої, В.В. Волошина, Я.П. Зейкана, 
А. Русин, Г.О. Світличної, С.Ф. Сафулько, та інших.

Метою даної статті є аналіз правової природу 
ордеру в якості документу, що посвідчує повнова-
ження адвоката у всіх видах процесуального судо-
чинства. Основними завданнями, які автор ставить 
перед собою є: проаналізувати сутність ордеру ад-
воката; визначити як нормативне закріплення, так 
і позиції науковців щодо можливості використання 
ордеру; та на основі проведеного аналізу встано-
вити позитивні та негативні аспекти у використанні 
ордеру адвоката.

Виклад основного матеріалу. В ст. 26 Закону 
України «Про адвокатуру та адвокатську діяльність» 
[1] зазначено, що адвокатська діяльність здійсню-
ється на підставі договору про надання правової 
допомоги. В той же час дана стаття вказує, що до-
кументами, які посвідчують повноваження адвока-
та на надання правової допомоги можуть бути: до-
говір про надання правової допомоги; довіреність; 
ордер; та доручення органу (установи), уповнова-
женого законом на надання безоплатної правової 
допомоги. 
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Отже, одним із документів, який посвідчує по-
вноваження адвоката є й ордер адвоката. Одним 
із розумінь слова «ордер» (від нім. order, франц. 
ordre, від лат. ordo – ряд, порядок) є його сприйнят-
тя в якості офіційного документу, що містить наказ, 
припис, розпорядження (наприклад, на вселення в 
житлове приміщення, на обшук тощо) [2, с. 939]. 
В ч. 2 ст. 26 Закону України «Про адвокатуру та ад-
вокатську діяльність» зазначено, що ордер – пись-
мовий документ, що у випадках, встановлених цим 
Законом та іншими законами України, посвідчує 
повноваження адвоката на надання правової до-
помоги. Він видається адвокатом, адвокатським 
бюро або адвокатським об’єднанням та повинен 
містити підпис адвоката. В цій же частині ст.  26 
вказується на те, що Рада адвокатів України за-
тверджує типову форму ордера. Така типова фор-
ма ордеру була затверджена Положення про ордер 
на надання правової допомоги та порядок ведення 
реєстру ордерів [3], в якому більш детально врегу-
льовується процедура його використання.

Використання адвокатом ордеру в якості до-
кументу, який посвідчує його повноваження є 
одним із найдискусійніших питань в юридичній 
літературі. Прихильником позиції про доцільність 
використання адвокатом такого документа для під-
твердження своїх повноважень є В.В.  Волошин, 
який розглядаючи ордер в якості найпрогресив-
нішого та найфункціональнішого права адвоката, 
яке забезпечує його професійну діяльність, вка-
зує на необхідність закріплення в законодавстві 
про адвокатуру положення «про пряму заборону 
органам влади та їх посадовим особам, вимага-
ти від адвоката будь-яких інших підтверджуючих 
документів, а ніж ордер адвоката України» [4]. З 
метою спрощення роботи адвоката, ордер в якос-
ті єдиного документу, що повинен посвідчувати 
повноваження адвоката розглядає М.А.  Авдеева 
[5, с.  175]. Такої ж точки зору притримується й 
Н.В. Борзих, яка вказує на необхідність внесення 
змін до КПК України, з метою зазначення того, що 
«єдиним документом, який підтверджує повнова-
ження адвоката на участь у справі є ордер, зразок 
якого встановлений для всіх» [6, с.  448]. Про до-
цільність оформлення ордеру на підставі договору 
про надання правової допомоги в якості оптималь-
ного способу підтвердження повноважень адвока-
та вказує Н.М. Бакаянова [7, с. 194].

Вказані науковці необхідність використання 
ордеру обумовлюють тими чи іншими його пере-
вагами у порівнянні з іншими документами, що 
посвідчують повноваження адвоката (договором 
про надання правової допомоги та довіреністю). 
Так, В.В. Волошин вказує на те, що ордер адвока-
та по своїй суті та за своїм технічним і юридичним 

призначенням «покликаний виконувати наступні 
функції: спрощення доступу адвоката до ведення 
справ; економія часу адвоката та клієнта; збере-
ження адвокатської таємниці; економія коштів 
клієнта; підвищення авторитету та поваги до ста-
тусу адвоката» [4]. В якості безумовної переваги 
ордеру, можливість його використання у випад-
ках надання невідкладної юридичної допомоги, 
розглядає Н.М.  Бакаянова, звертаючи увагу на 
те, що «ордер може бути виписаний адвокатом у 
будь-який час та пред’явлений за місцем вимоги 
негайно» [8, с. 194]. Крім цього, вона вказує на те, 
що пред’явлення договору про надання правової 
допомоги або витягу з нього можуть призводити 
до порушення принципу конфіденційності. З таких 
же позицій  виходить й О.В. Панчук [9, с. 33]. Про 
необхідність використання ордеру у тому випадку 
коли адвокат діє в складі адвокатського об’єднання 
вказує Г.О Світлична. Вона виходить з того, що «ор-
дер як документ, що підтверджує лише наявність 
повноважень, слід представляти до суду на під-
твердження його повноважень на ведення спра-
ви у суді в тих випадках, коли адвокат діє в складі 
адвокатського об’єднання і здійснює делеговані 
йому цим об’єднанням повноваження щодо пред-
ставництва клієнта у суді» [10, с. 314]. З таких же 
позицій виходить і В.С. Заяць [11, с. 9].

Зовсім іншої точки зору притримуються на-
уковці, які вказують на недоцільність використання 
ордеру адвоката в якості документу, що посвідчує 
повноваження адвоката. Зокрема, В.  Буробін за-
значає те, що ні в одній країні світу з розвиненою 
правовою традицією немає документа, що є ана-
логом ордера, як би засвідчує право адвоката на 
роботу по конкретній справі. На його думку, «ордер 
як документ, що опосередковує повноваження 
адвоката, є соціалістичним анахронізмом, який 
не відповідає економічним і правовим реаліям 
сьогоднішнього дня і повинен бути виключений з 
чинного законодавства» [12]. В якості пережитку 
радянського законодавства про адвокатуру ордер 
розглядає Г.К. Шаров [13, с. 9]. На алогічність ви-
користання ордеру вказують М.Ю.  Єфіменко [14, 
с. 185] та В.І. Марчук [15, с. 178].

Досліджуючи питання про сутність ордеру 
адвоката, необхідно звернути увагу на те, що він 
з’явився ще в радянські часи (коли всі адвокати 
відносилися до відповідних юридичних консульта-
цій, а правова допомога здійснювалася виключ-
но на підставі ордеру). Як відмічають І.  Балон, 
С. Тарасенко і О. Житній таким ордером юридична 
консультація доручала тому чи іншому адвокату ве-
дення справи та він «виконував дивну суміш функ-
цій. З одного боку, це своєрідна довіреність на ве-
дення справи у суді, з іншого – обліковий документ 
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для визначення суми винагороди адвоката за під-
сумками роботи колегії» [16, с. 4]. Такий стан речей 
обумовив те, що протягом тривалого часу, ордер 
адвоката розглядався в якості документу, що під-
тверджував його участь у конкретній справі, зокре-
ма у кримінальній. Крім цього, сам ордер інколи 
розглядався в якості документу, що саме підтвер-
джував статус адвоката. Так, Я.П. Зейкан вказував 
на те, що до вступу нового ЦПК, суди керувалися 
старим кодексом, де були нерозв’язані проблеми 
: «Якщо адвокатом подавалася довіреність у спра-
ву, то його записували представником. Якщо ж він 
подавав ордер – його записували адвокатом» [17, 
с. 107]. З таких позицій виходив і А.О. Селіванов, 
який зазначав, що «процесуальна особливість су-
дового уявлення виявляється в тому, що в разі 
подання адвокатом довіреності його фіксують як 
представника, а в разі подання ордера – запису-
ють адвокатом» [18, с. 7].

До прийняття попереднього Закону України 
«Про судоустрій та статус суддів» [19] в усіх проце-
суальних кодексах (крім господарського процесу-
ального) містилися норми, відповідно до яких од-
ним із документів, що посвідчував повноваження 
адвоката (представника, захисника) був ордер ви-
даний відповідним адвокатським об’єднанням. З 
прийняттям даного Закону, у процесуальні кодекси 
(за винятком кримінального процесуального) були 
внесені зміни, відповідно до яких для посвідчення 
повноважень адвоката до ордеру вже необхідно 
обов’язково додавати витяг із договору, у якому 
зазначаються повноваження адвоката як пред-
ставника (захисника) або обмеження його прав 
на вчинення окремих процесуальних дій. Таке 
правове регулювання дає нам можливість дійти до 
висновку, що ордер по своїй суті лише формаль-
но підтверджує наявність повноважень у адвока-
та, проте не визначає обсяг таких повноважень. 
Необхідність подання витягу договору разом із ор-
дером сприймається деякими науковцями в якості 
положення, за яким, хоча його використання на 
даний момент не скасовано, проте фактично вже 
спрощено, оскільки «зводить на нівець усі перева-
ги ордеру» [4].

В даному випадку слід звернути увагу на те, 
що відповідно до п. 6 згадуваного Положення про 
ордер на надання правової допомоги та порядок 
ведення реєстру ордерів [3] ордер є обов’язковим 
для прийняття усіма органами, установами, орга-
нізаціями на підтвердження правомочності адво-
ката на вчинення дій, передбачених ст. 20 Закону 
України «Про адвокатуру та адвокатську діяль-
ність». Така норма вказує на можливість викорис-
товувати ордер не тільки під час здійснення адво-
катом процесуальної форми своєї діяльності. Ще 

Т.В. Варфоломеєва та С.В. Гончаренко коментуючи 
норми попереднього закону «Про адвокатуру» [20] 
вказували на помилковість позиції, яка «обстою-
ється працівниками декотрих державних органів 
(наприклад, органів реєстрації актів цивільного 
стану), які не визнають ордер як документ, що під-
тверджує повноваження адвоката» [21, с. 30]. Але 
нормами чинного Закону України «Про адвокатуру 
та адвокатську діяльність» передбачено, що ордер 
посвідчує повноваження адвоката на надання 
правової допомоги лише у випадках, встановлених 
цим Законом та іншими законами України (ч.  2 
ст. 26 Закону). Вказаний Закон передбачає лише 
те, що адвокатська діяльність здійснюється на під-
ставі договору про надання правової допомоги та 
не містить положення про обов’язковість ордеру 
для прийняття усіма органами, установами, орга-
нізаціями на підтвердження правомочності адво-
ката. А можливість використання ордеру в якості 
документу, що посвідчує повноваження адвоката 
передбачена крім процесуальних кодексів, лише 
деякими іншими нормативними актами, а саме: 
Кримінально-виконавчим кодексом (ст. 110) [22], 
Митним кодексом (ст. 500) [23].

Недолік в правовому регулюванні процедури 
використання ордеру міститься й п. 14 вказаного 
Положення, в якому зазначається, що ордер є на-
лежним та достатнім підтвердженням правомоч-
ності адвоката на вчинення дій в інтересах клієнта. 
Про обмеження правомочності адвоката, вста-
новлені угодою про надання правової допомоги, 
останній або керівник адвокатського об’єднання 
(бюро) зобов’язані вказати на звороті ордера. 
Така норма в певній мірі суперечить згадуваним 
положенням процесуальних кодексів, за якими до 
ордеру необхідно обов’язково додавати й витяг 
із договору (в якому, в тому числі й зазначаються 
обмеження прав адвоката на вчинення окремих 
процесуальних дій). Крім цього, виникає пробле-
ма у застосуванні ордеру в адміністративному су-
дочинстві, оскільки ч. 2 ст. 59 КАС України перед-
бачає, що представник особи має право повністю 
або частково відмовитися від адміністративного 
позову, визнати адміністративний позов, змінити 
адміністративний позов, досягнути примирення, 
передати повноваження представника іншій особі 
(передоручення), оскаржити судове рішення, якщо 
право на вчинення кожної із цих дій спеціально 
обумовлене у виданій йому довіреності. Це вказує 
на те, що по суті ордер в адміністративному прова-
дженні не дає адвокатові можливості в повній мірі 
користуватися повноваженнями особи, інтереси 
якої він представляє. 

П. 12 зазначеного Положення передбачаєть-
ся порядок посвідчення ордеру адвокатом, який 
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здійснює свою діяльність індивідуально (підпису-
ється адвокатом самостійно та посвідчується пе-
чаткою адвоката (за її наявності)). Таку ситуацію, 
коли адвокат виписує ордер сам собі, тобто сам же 
підтверджує власні повноваження І. Приходько на-
зиває юридично безглуздою [24, с. 88]. Вказує на 
наявність певних сумнівів у використанні ордеру й 
А.М. Титов, який вважає, що захисником повинен 
бути пред’явлений документ, що має також підпис 
і особи, що є його клієнтом [25]. С.Ф. Сафулько та 
Я.П.  Зейкан теж притримується позиції, за якою 
«ордер за змістом належно не підтверджує волеви-
явлення особи на вчинення дій від її імені через 
те, що в ньому відсутній підпис довірителя» [26, 
с.  23], він вказує, що таке волевиявлення особи 
тільки презюмується. Такий стан речей не захи-
щає клієнта від ситуації, коли «недобросовісний 
адвокат може скористатись можливістю, яку йому 
надає закон, і вирішити долю спору, не погодивши 
це питання з довірителем. Такі випадки у судовій 
практиці вже мали місце» [27, с. 46]. Таке правове 
регулювання ще раз дає нам можливість дійти до 
висновку, що ордер по своїй суті лише формаль-
но підтверджує наявність повноважень у адвоката, 
проте не визначає обсяг таких повноважень. Він 
слугує лише доказом того, що між адвокатом і його 
клієнтом укладений договір про надання правової 
допомоги.

Однією з переваг ордеру називалася еконо-
мія коштів клієнта. В даному випадку ми повністю 
розділяємо позицію О. Русина, за якою «вести мову 
про економію коштів можна в лише тих випадках, 
коли ордер розглядається як альтернатива дові-
реності, яка підлягає нотаріальному посвідченню» 
[28, с. 50]. Тут потрібно врахувати й те, що відпо-
відно до норм вище згадуваного Положення адво-
кати мають право отримати необхідну їм кількість 
ордерних книжок (зброшурована підшивка прону-
мерованих бланків ордерів у кількості 50 примір-
ників), вартість яких відшкодовується адвокатами 
з урахуванням витрат на їх виготовлення (п. 7, 11, 
17 Положення).

В якості безумовної переваги ордеру, як ми 
уже відмічали, науковці називають можливість 
його використання у випадках надання невідклад-
ної юридичної допомоги, коли немає можливості 
укласти договір про надання правової допомоги. 
На такий приклад звертає увагу В.В. Волошин, вка-

зуючи на ситуацію, коли клієнту потрібна терміно-
ва допомога в іншому регіоні, ніж він знаходиться. 
Він вказує на те, що клієнт «у телефонному режимі 
домовляється із «місцевим» адвокатом, про веден-
ня цивільної справи за день до розгляду» [4], але 
підписання і поштові відправлення договору чи 
його витягів займуть не один день. Але можливість 
використання ордеру в такій ситуації обмежена 
дією п.  15 вищевказаного Положення про ордер 
на надання правової допомоги та порядок веден-
ня реєстру ордерів, яким серед реквізитів ордеру 
вказується й посилання на договір про надання 
правової допомоги, номер (у випадку наявності) 
та дату цього документа. Не враховується в даному 
випадку й норма ст. 207 ЦК України, за якою пра-
вочин вважається таким, що вчинений у письмо-
вій формі, якщо його зміст зафіксований в одному 
або кількох документах (у тому числі електронних), 
у листах, телеграмах, якими обмінялися сторони. 
Таке законодавче регулювання фактично повністю 
нівелює перевагу ордеру з поміж інших докумен-
тів, якими можуть посвідчуватися повноваження 
адвоката. 

Висновки. Вказане дає нам можливість дійти 
до висновку, за яким наявне правове регулюван-
ня процедури використання ордеру свідчить про 
те, що він розглядається в якості документу, що по 
суті лише формально підтверджує наявність повно-
важень у адвоката, проте не визначає обсяг таких 
повноважень. Ордер адвоката, який видається на 
підставі договору про надання правової допомоги 
слугує лише доказом того, що між ним і його клієн-
том укладений такий договір. Таке правове регулю-
вання фактично повністю (за винятком криміналь-
ного провадження) нівелює потребу у використанні 
ордеру в якості документу, що посвідчує повнова-
ження адвоката. На нашу думку, щодо інших ви-
дів проваджень, то його використання може бути 
доцільним тільки у випадку, коли сторони договору 
про надання правової допомоги виходять з необ-
хідності дотримуватися принципу конфіденційності 
його положень (також і щодо кримінального прова-
дження), та за умови, що договір було укладено з 
адвокатським об’єднанням або бюро, які в свою 
чергу на підставі ордеру уповноважують конкрет-
ного адвоката (адвокатів) здійснювати діяльність 
щодо надання правової допомоги клієнту адвокат-
ського об’єднання (бюро).
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ОРДЕР В ЯКОСТІ ДОКУМЕНТУ, ЩО ПОСВІДЧУЄ ПОВНОВАЖЕННЯ АДВОКАТА
У статті автором розкривається правова сутність ордеру адвоката в якості документу, що посвідчує його по-

вноваження. Робиться висновок про те, що він лише формально підтверджує наявність повноважень у адвоката, 
проте не визначає обсяг таких повноважень. Вказується, що наявне правове регулювання фактично повністю 
(за винятком кримінального провадження) нівелює потребу у використанні ордеру в якості документу, що посвід-
чує повноваження адвоката. 

Ключові слова: адвокат, професійна правова допомога, ордер адвоката, оформлення повноважень 
адвоката.

Булеца Сибилла Богдановна,
Заборовский Виктор Викторович 
ОРДЕР В КАЧЕСТВЕ ДОКУМЕНТА, УДОСТОВЕРЯЮЩЕГО ПОЛНОМОЧИЯ АДВОКАТА
В статье автором раскрывается правовая сущность ордеру адвоката в качестве документа, удостоверя-

ющего его полномочия. Делается вывод о том, что он лишь формально подтверждает наличие полномочий у 
адвоката, однако не определяет объем таких полномочий. Указывается, что имеющееся правовое регулирова-
ние фактически полностью (за исключением уголовного производства) нивелирует потребность в использовании 
ордера в качестве документа, удостоверяющего полномочия адвоката.

Ключевые слова: адвокат, профессиональная правовая помощь, ордер адвоката, оформление полномо-
чий адвоката.

Buletsa Sibilla Bogdanivna, 
Zaborovsky Viktor Viktorovych 
WARRANT AS A DOCUMENT CERTIFYING POWERS OF LAWYER
In this article the author reveals the essence of a warrant legal counsel as a document confirming his powers. 

The conclusion is that it is only formally confirms the powers of the lawyer, but does not define the scope of such 
powers. It is stated that the existing legal regulation is almost completely (with the exception of criminal proceedings) 
eliminates the need to use the warrant as a document certifying the powers of attorney.

Key words: lawyer, professional legal assistance, the warrant lawyer, lawyer registration authority.
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Постановка проблемы. В последнее вре-
мя все более актуальной становится потребность 
субъектов предпринимательства в институтах, 
обеспечивающих принудительную защиту прав 
и охраняемых законом интересов. Как отмечал 
известный российский цивилист Д.И. Мейер, «вся-
кому праву сопутствует возможность его принуди-
тельного осуществления. Этот признак настолько 
существенный, что если нет для какого-либо права 
возможности принудительного осуществления, то 
нет, собственно, и права» [1, c. 224].

Состояние исследования темы. Сам по себе 
вопрос защиты субъективных прав неоднократно 
становился предметом монографических иссле-
дований и научных дискуссий. Право на защиту 
гражданских прав закреплено в качестве одно-
го из основных постулатов Гражданского кодекса 
Украины(далее  –  »ГК Украины»). В.П.  Грибанов 
справедливо указывал на то, что «право это (на 
защиту  – А.К.)в силу самой своей природы мо-
жет осуществляться в зависимости от конкретных 
обстоятельств либо непосредственными действи-
ями самого управомоченного субъекта, либо че-
рез посредство компетентных государственных и 
общественных органов. В тех случаях, когда осу-
ществление права на защиту происходит посред-
ством обращенияуправомоченного с такого рода 
требованием ккомпетентным государственным 
или общественным органам, последние рассма-
тривают заявленное им материально-правовое 
требование к ответчику вопределенном, установ-
ленном законом порядке, который и представляет 
собой процессуальную форму реализации права 
на защиту» [2, c. 108].

Целью статьи является анализ возможностей 
защиты субъективных прав третейскими судами, а 
также исследование отдельных проблем, возника-

ющих в связи с несовершенством законодатель-
ства Украины, регулирующего деятельность тре-
тейских судов.

Изложение основного материала. В нау­
ке различают т.н. «юрисдикционные» и «неюрис­
дикционные» формы (способы) защиты граждан-
ских прав. К юрисдикционным следует относить 
формы защиты, построенные на обращении упра-
вомоченного субъекта в государственный или 
общественный орган, наделенный определенной 
компетенцией в отношении управомоченного 
субъекта и лица, которое, по мнению последнего, 
нарушает его право. Очевидно, юрисдикционным 
формам защиты прав присущ и обязательный 
характер решения, выносимого указанным 
органом по сути обращения. Напротив же, 
неюрисдикционными формами защиты призна-
ются действия самого управомоченного субъекта 
(например, самозащита гражданских прав соглас-
но ст.  19 ГК Украины), либо обращение к опред-
еленному лицу, органу или организации, которые 
не имеют влияния на участников спора, и реше-
ние которых не будетносить для них обязательный 
характер (примером может быть обращение к ме-
диатору или использование других альтернативных 
процедур разрешения споров).

Представляется целесообразным определить 
место разрешения споров третейскими судами в 
приведенной системе форм защиты гражданских 
прав. Прежде всего, следует подчеркнуть, что по 
своей природе третейский суд (арбитраж) является 
альтернативным способом защиты субъективных 
гражданских прав. И.Е. Энгельман отмечал, что 
третейский суд по своему названию является су-
дом третьего лица, избранного сторонами для раз-
решения спора. Его власть основывается не на 
общем законе, а на договорных началах, на воле 
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частных лиц, которые свободно и самостоятель-
но распоряжаясь собственными гражданскими 
правовыми отношениями, имеют полное право пе-
редать решение возникающих споров избранным 
ими по взаимному согласию судьям, определяя 
при этом и те нормы, на которых спор должен быть 
решен, и даже тот порядок, по которому должно 
осуществляться судопроизводство [3, c. 405].

Закон Украины «О третейских судах» (далее – 
«Закон о третейских судах» или «Закон») опред-
еляет третейский суд как негосударственный 
независимый орган, который образовывается 
по соглашению или соответствующему решению 
заинтересованных физических и / или юриди-
ческих лиц для решения споров, возникающих 
из гражданских и хозяйственных отношений (ст.2 
Закона).

Вместе в тем, несмотря на «негосударственный» 
статус третейского суда, в юридической литературе 
отмечается, что функция, выполняемая третейски-
ми судами (подразумевается защита нарушенных 
или оспариваемых гражданских прав путем раз-
решения споров, передаваемых на их рассмо-
трение), имеет, среди прочего, и публично-право-
вой аспект. Впрочем, О.Ю. Скворцов справедливо 
отмечает, что третейские суды не входят в судеб-
ную систему государства, а потому не осуществля-
ют правосудие как особой разновидности государ-
ственной деятельности [4, c. 64-65].

Иными словами, третейский суд можно расс-
матривать как своеобразный «квазисуд», который 
с одной стороны, как и государственные суды, 
выполняет функцию защиты гражданских прав, а 
с другой не осуществляет правосудия как функции 
государства.

Отдельно следует отметить, что согласно ст. 57 
Закона о третейских судах решение третейского 
суда, неисполненное добровольно, подлежит при-
нудительному исполнению в порядке, установ-
ленном Законом Украины «Об исполнительном 
производстве».

Учитывая изложенное, есть основания по-
лагать, что защиту прав и законных интересов 
третейским судом следует относить именно к 
юрисдикционным формам (способам) защиты 
гражданских прав.

Рассматривая вопросы защиты субъектов 
предпринимательства в третейских судах, следует 
детально проанализировать отдельные недостатки 
системы третейского судопроизводства, которые 
в большей степени вытекают из несовершенства 
законодательных актов в этой сфере и их взаим-
ной несогласованности.

Практика применения законодательства 
Украины, регулирующего рассмотрение споров 

третейскими судами и выполнение их решений, 
позволяет выделить следующие проблемные поло-
жения Закона о третейских судах.

Подведомственность споров третейским 
судам

Вопросы подведомственности, на первый 
взгляд, достаточно конкретно регламентированы 
ст. 6 Закона о третейских судах. В частности, дей-
ствующая редакция Закона позволяет третейским 
судам рассматривать любые дела, возникающие 
из гражданских и хозяйственных правоотношений, 
за исключением:

1) дел в спорах о признании недействительными 
нормативно-правовых актов;

2) дел в спорах, возникающих при заклю-
чении, изменении, расторжении и выполнении 
хозяйственных договоров, связанных с удовлетво-
рением государственных нужд;

3) дел, связанных с государственной тайной;
4) дел в спорах, возникающих из семейных 

правоотношений, кроме дел в спорах, возникаю-
щих из брачных контрактов (договоров);

5) дел о восстановлении платежеспособности 
должника или признания его банкротом;

6) дел, одной из сторон в которых является ор-
ган государственной власти, орган местного само-
управления, их должностное или служебное лицо, 
другой субъект при осуществлении им властных 
управленческих функций на основе законодатель-
ства, в том числе на выполнение делегированных 
полномочий, государственное учреждение или ор-
ганизация, казенное предприятие;

7) дел в спорах относительно недвижимого 
имущества, включая земельные участки;

8) дел об установлении фактов, имеющих 
юридическое значение;

9) дел в спорах, возникающих из трудовых 
отношений;

10) дел, возникающих из корпоративных отно-
шений в спорах между хозяйственным обществом 
и его участником (учредителем, акционером), в 
том числе участником, который выбыл, а также 
между участниками (учредителями, акционерами) 
хозяйственных обществ, связанных с созданием, 
деятельностью, управлением и прекращением де-
ятельности этих обществ;

11) других дел, которые согласно закону подле-
жат решению исключительно судами общей юрис-
дикции или Конституционным Судом Украины;

12) дел, когда хотя бы одна из сторон спора 
является нерезидентом Украины;

13) дел, по результатам рассмотрения 
которых, исполнение решения третейского суда 
потребует совершения соответствующих дей-
ствий органами государственной власти, органа-
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ми местного самоуправления, их должностными 
или служебными лицами и другими субъектами 
при осуществлении ими властных управленческих 
функций на основе законодательства, в том числе 
на выполнение делегированных полномочий;

14) дел в спорах по защите прав потребите-
лей, в том числе потребителей услуг банка (кредит-
ного союза).

Следует отметить, что первые пять лет при-
менения Закона о третейских судах серьезно по-
дорвали репутацию третейских судов в качестве 
инструмента защиты гражданских прав. Поскольку 
до 2009 г. редакция ст.6 Закона позволяла третей-
ским судам в Украине рассматривать, в том числе, 
и споры относительно недвижимого имущества, 
третейские суды – чаще всего, это были суды adhoc 
-активно использовались для придания законно-
го статуса определенным операциям с недвижи-
мостью, при осуществлении которых имели место 
отдельные нарушения (прежде всего, регистрация 
права собственности на самовольно построенные 
помещения, узаконивание перепланировок по-
мещений и реконструкции объектов, которые осу-
ществлялись без соответствующего разрешения, 
признание права собственности на объекты не-
движимого имущества, правоустанавливающие 
документы на которые имеют определенные недо-
статки и т.п.).

Соответственно, третейские суды по таким 
«спорам» стали привлекательной альтернати-
вой государственной системе судопроизводства, 
предъявлявшей безусловно более строгие тре-
бования к порядку рассмотрения дел и принятия 
соответствующих решений. Впрочем, одним из 
основных аргументов, склонявших чашу весов в 
пользу обращения именно в третейский суд с соо-
тветствующим иском (например, с иском о призна-
нии права собственности), являласьпрактически 
стопроцентная невозможность обжалования тако-
го решения при условии соблюдения формальных 
требований Закона о третейских судах.

Как следствие, законодатель существенно 
ограничил компетенцию третейских судов, вместе 
с тем, для восстановления доверия к системе тре-
тейских судов в Украине, очевидно, потребуется 
достаточно длительное время.

Рассмотрение дела судом adhoc
Ст. 7 Закона о третейских судах предусма-

тривает возможность создания третейских судов 
для разрешения конкретного дела (суды adhoc). 
Специфика рассмотрения спора судом adhoc за-
ключается именно в природе такого суда и в при-
роде его компетенции.

В отличие от постоянно действующего тре-
тейского суда, который имеет достаточно высокую 

степень организации (наличие положения о посто-
янно действующем третейском суде, утвержденно-
го регламента и списка третейских судей, печати 
третейского суда и т.п.), на суд adhoc, по сути, ра-
спространяются только требования относительно 
третейского судьи и оформления решения суда 
по результатам рассмотрения дела (поскольку на 
основании такого решения должен выдаваться 
исполнительный документ).

Соблюдение остальных положений Закона 
о третейских судах при осуществлении судопро-
изводства судом adhoc (оценить соблюдение 
требований к оформлению искового заявления, 
полномочия представителей, предоставленные 
доказательства и т.п.) является, по большому сче-
ту, личным делом лица, назначенного сторонами 
в качестве третейского судьи. Более того, несо-
блюдение или невыполнение указанных в Законе 
положений относительно порядка рассмотрения 
дел, как будет проиллюстрировано далее, не мо-
жет квалифицироваться в качестве основания для 
обжалования решения третейского суда или для 
отказа в выдаче исполнительного документа, даже 
в случае, если такое решение нарушает интересы 
третьих лиц, которые не знали и не могли знать о 
таковом споре.

Обеспечение иска, рассматриваемого тре-
тейским судом

Согласно ст.  40 Закона о третейских судах, 
если стороны не договорились об ином, третейский 
суд может по заявлению любой стороны распоря-
диться о принятии стороной таких обеспечительных 
мер в отношении предмета спора, которые он счи-
тает необходимыми с учетом положений граждан-
ского и хозяйственного процессуального законо-
дательства. Третейский суд может потребовать от 
любой стороны предоставить надлежащее обеспе-
чение иска в связи с такими мерами.

Что это означает на практике?
Исходя из добровольного избрания сторо-

нами третейского судопроизводства как способа 
защиты своих гражданских прав, законодатель, 
предоставив третейским судам право распорядить-
ся о применении обеспечительных мер, вполне 
справедливо не закрепил в Законе возможность 
осуществления таких мероприятий в принудитель-
ном порядке. Законодательство предоставляет воз-
можность применения системы государственного 
принуждения только для обеспечения исполнения 
решения третейского суда, а не его распоряжений 
по обеспечению исковых требований.

Поэтому, решая вопрос о целесообразности 
закрепления в контракте третейской оговорки или 
о заключении отдельного третейского соглашения, 
следует учитывать, что одним из существенных не-
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достатков современной процедуры третейского 
судопроизводства в Украине является отсутствие 
возможности реального обеспечения иска на 
стадии рассмотрения спора – института, который 
позволяет обезопасить стороны конфликта от не-
возможности исполнения решения суда по резуль-
татам рассмотрения дела.

Право на обжалование решения третейско-
го суда

Как уже отмечалось, довольно часто решения 
третейских судов затрагивают интересы третьих 
лиц – особенно это касается дел по искам о при-
знании права собственности, об устранении пре-
пятствий в пользовании, о признании договора 
действительным и других аналогичных дел.

Учитывая характер и процедуру третейского 
судопроизводства, третьему лицу, на права кото-
рого может влиять решения третейского суда по 
таким делам, о решении суда становится извест-
но, как правило, уже после рассмотрения дела по 
существу. Основная проблема заключается в том, 
что по общему правилу, установленному ч. 1 ст. 51 
Закона о третейских судах, решение третейского 
суда является окончательным и обжалованию не 
подлежит, кроме случаев, предусмотренных на-
стоящим Законом. Согласно ч. 2 той же статьи 
решение третейского суда может быть обжалова-
но сторонами, третьими лицами, а также лицами, 
которые не участвовали в деле, в случае если тре-
тейский суд решил вопрос об их правах и обязан-
ностях в случаях, предусмотренных Законом о тре-
тейских судах, в компетентный суд в соответствии 
с установленными законом подведомственности и 
подсудности дел.

Решение третейского суда может быть отме-
нено исключительно по одному из следующих 
оснований:

- дело, по которому принято решение третей-
ского суда, не подведомственно третейскому суду 
по закону;

- решение третейского суда принято по спо-
ру, не предусмотренному третейским соглаше-
нием, или же решением разрешены вопросы, 
выходящие за пределы третейского соглашения;

- третейское соглашение признано недей­
ствительным компетентным судом;

- состав третейского суда не соответствовал 
требованиям Закона;

- третейский суд решил вопрос о правах и об-
язанностях лиц, не участвовавших в деле.

Достаточно важным с практической точки 
зрения считается соотношение оснований для 
отмены решения третейского суда и оснований 
для отказа в выдаче исполнительного докумен-
та. Вопрос заключается в том, что Закон, по сути, 
предоставляет лицу, против которого вынесено 
решение третейским судом, два самостоятельных 
способа противодействия исполнению этого ре-
шения. Первый способ  – это непосредственно 
обжалование решения третейского суда по осно-
ваниям, предусмотренным ст. 51 Закона (эти осно-
вания были перечислены выше).

Более широкий круг оснований установ-
лен в ст. 56 Закона для отказа в удовлетворении 
компетентным судом заявления о выдаче исполни-
тельного документа. Компетентный суд отказывает 
в выдаче исполнительного документа по тем же 
основаниям, которые установлены в законе для 
отмены решения третейского суда, а также в слу-
чаях, если:

• на день принятия решения по заявлению о 
выдаче исполнительного документа решение тре-
тейского суда было отменено компетентным судом;

• пропущен установленный настоящей ста-
тьей срок для обращения за выдачей исполни-
тельного документа, а причины его пропуска не 
признаны судом уважительными;

• решение третейского суда содержит 
способы защиты прав и охраняемых интересов, 
не предусмотренных законами Украины;

• постоянно действующий третейский суд не 
предоставил по требованию компетентного суда 
соответствующее дело;

• третейский суд решил вопрос о правах и об-
язанностях лиц, не участвовавших в деле. 

Следовательно, в случае, если лицу не удалось 
обжаловать решение третейского суда, законода-
тель предоставляет ему»последний шанс»  – при 
рассмотрении заявления о выдаче исполнитель-
ного документа с целью принудительного испол-
нения решения третейского суда обосновывать 
необходимость отказа в удовлетворении такого 
заявления.

Выводы. Анализ института третейских судов 
как механизма защиты гражданских прав дает 
основания утверждать, что совершенствование 
законодательства Украины о третейских судах и 
формирование безупречной репутации являет-
ся основной предпосылкой активного развития и 
эффективного использования всех преимуществ, 
присущих третейскомуурегулированию споров.



18                        Випуск 22

ЛІТЕРАТУРА:
1.	 Мейер Д.И. Русское гражданское право (в 2-х ч. Ч.1). – М. : «Статут», 1997.
2.	 Грибанов В.П. Осуществление и защита гражданских прав. – М. : «Статут», 2000.
3.	 Энгельман И.Е. Учебник русского гражданского судопроизводства. – Юрьев, 1904.
4.	 Скворцов О.Ю.Третейское разбирательство предпринимательских споров в России: проблемы, тенденции, перспективы. – 

М. : ВолтерсКлувер, 2005.

Кот Алексей Александрович
К ВОПРОСУ О ЗАЩИТЕ СУБЪЕКТИВНЫХ ГРАЖДАНСКИХ ПРАВ ТРЕТЕЙСКИМИ СУДАМИ
В статье рассматриваются особенности защиты субъективных гражданских прав третейскими судами. 

Определенное внимание уделяется квалификации защиты прав третейскими судами в качестве юрисдикционно-
го способа защиты субъективных гражданских прав, несмотря на то, что третейские суды не входят в судебную 
систему государства, а потому не осуществляют правосудие в понимании законодательства. Автор отдельно оста-
навливается на вопросе обеспечения иска, рассматриваемого третейским судом. Также анализируется вопрос 
обжалования решений третейских судов в соответствии с положениями украинского законодательства о третей-
ских судах.

Ключевые слова: субъективное гражданское право, защита субъективных гражданских прав, третей-
ские суды, право на обжалование решений третейских судов, юрисдикционные и неюрисдикционный способы 
защиты.

Кот Олексій Олександрович
ДО ПИТАННЯ ПРО ЗАХИСТ СУБ’ЄКТИВНИХ ЦИВІЛЬНИХ ПРАВ ТРЕТЕЙСЬКИМИ СУДАМИ
У статті розглядаються особливості захисту суб’єктивних цивільних прав третейськими судами. Певна увага 

приділяється кваліфікації захисту прав третейськими судами в якості юрисдикційного способу захистусуб’єктивних 
цивільних прав, незважаючи на той факт, що третейські суди не входять до судової системи держави, а відтак не 
справляють правосуддя в розумінні законодавства. Автор окремо зупиняється на питанні забезпечення позову, 
який розглядається третейським судом. Також аналізується і питання оскарження рішень третейських судів відпо-
відно до положеньукраїнськогозаконодавства про третейські суди.

Ключові слова: суб’єктивнецивільне право, захистсуб’єктивнихцивільних прав, третейські суди, право на 
оскарженнярішеньтретейськихсудів, юрисдикційні та неюрисдикційніспособизахисту.

Kot Olexey Oleksandrovych
ON PROTECTION OF SUBJECTIVE CIVIL RIGHTS BY ARBITRATION COURTS
The article reviews special aspects of protection of subjective civil rights by arbitration courts. Certain attention 

is paid to qualification of protection of subjective civil rights by arbitration courts as a way of jurisdictional remedy of 
subjective civil rights, despite the fact that arbitration courts are not part of the judicial system of the state and thus 
do not administer justice within the meaning of the legislation. The author particularly highlights the issue of securing 
a claim considered by the arbitration court. The issue of challenging the arbitration courts’ awards in accordance with 
the Ukrainian legislation on arbitration courts is also analyzed.

Key words: subjective civil right, protection of subjective civil rights, arbitration courts, right to challenge the 
arbitration courts’ awards, jurisdictional and non-jurisdictional remedy.
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Постановка проблеми. До учасників ци-
вільних відносин застосовуються примусові засо-
би здебільшого у разі порушення положень актів 
цивільного законодавства та цивільно-правового 
договору та, як наслідок, суб’єктивного цивільно-
го права іншої особи. У  сфері приватного права 
втручання держави у відносини суб’єктів зведе-
на до необхідного мінімуму [4, с. 68]. Однак, це 
не означає, що примус не застосовується щодо 
правомірної поведінки суб’єкта права приватної 
власності. В обмеженому числі випадків міри 
правового примусу можуть застосовуватися й 
для вирішення державних завдань, які пов’язані 
з екстремальними соціальними умовами,  – 
військовим станом, стихійними явищами [1, 
с. 193-194].

Стан дослідження теми. Питання визначен-
ня способів припинення права приватної влас-
ності на підставі правочинів розглядалися такими 
вченими як Мироненко І.В., Кубара У.М., Корольов 
В.В., Дзера О.В., Горяйнов А.М., Архіпова О.В., 
Олексійов С.С., Галко О.М., Григор’єва Л.І. Однак 
існують розбіжності у поглядах різних вчених на 
питання визначення способів припинення пра-
ва приватної власності в результаті примусового 
правоприпинення, нерідко вчені по-різному під-
ходять як до визначення поняття спосіб припинен-
ня права приватної власності, так і до визначення 
системи, класифікації зазначених способів. Це 
підтверджує актуальність ґрунтовного дослідження 
проблематики цього питання. Отже, мета даної 
статті  – визначити та розглянути в яких випадках 
можуть застосовуватися засоби примусового при-
пинення права приватної власності.

Виклад основного матеріалу. Ст.  348 ЦК 
України закріплює правило, згідно якого, якщо з 

підстав, що не були заборонені законом, особа 
набула право власності на майно, яке за зако-
ном, який був прийнятий пізніше, не може їй на-
лежати, це майно має бути відчужене власником 
протягом строку, встановленого законом [28].

Якщо майно не відчужене власником у вста-
новлені законом строки, це майно з урахуванням 
його характеру і призначення за рішенням суду 
на підставі заяви відповідного органу держав-
ної влади підлягає примусовому продажу. У  разі 
примусового продажу майна його колишньому 
власникові передається сума виторгу з вираху-
ванням витрат, пов’язаних з відчуженням майна.

Якщо майно не було продане, воно за рі-
шенням суду передається у власність держави. 
У  цьому разі колишньому власникові майна ви-
плачується сума, визначена за рішенням суду.

Форма примусового продажу такого майна 
повинна визначатися судом у кожному конкрет-
ному випадку з урахуванням характеру і призна-
чення речі. Можливий її продаж на закритому 
аукціоні, конкурсі, реалізація через комісійну 
торгівлю або в спеціальному порядку.

Кращим представляється продаж такого 
майна на закритих торгах за участю тільки спеці-
ально запрошених осіб (п. 1 ст. 448 ЦК України), 
які можуть володіти даним майном на праві 
власності.

При примусовому продажу на торгах май-
на, яке не може належати даній особі, підставою 
припинення права власності є відповідне рішен-
ня суду і укладений за підсумками торгів договір 
купівлі – продажу майна, а способом – передача 
рухомого майна набувачеві або державна реє-
страція переходу до нього права власності на не-
рухоме майно.

УДК 347.232

Білецький Дмитро Михайлович,
здобувач кафедри цивільного права
Національного університету «Одеська юридична академія»

ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА СПОСОБІВ ПРИПИНЕННЯ 
ПРАВА ПРИВАТНОЇ ВЛАСНОСТІ В РЕЗУЛЬТАТІ 
ПРИМУСОВОГО ПРАВОПРИПИНЕННЯ
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При передачі майна у державну чи кому-
нальну власність підставою припинення права 
власності виступає судове рішення, а спосо-
бом  – передача рухомого майна або державна 
реєстрація зміни права власності на нерухоме 
майно.

Рішення суду про примусове припинення 
права власності приймається за наявності вста-
новлених судом юридичних фактів: майно не 
може належати даній особі, але придбане ним на 
законній підставі, і не було відчужене власником 
протягом року (або іншого встановленого зако-
ном строку) з моменту виникнення у нього права 
власності.

Стягнення може бути звернуте на май-
но власника, зокрема, у зв’язку з порушенням 
зобов’язання (ст. 611 ЦК України), заподіянням 
шкоди неправомірними діями (бездіяльністю) ін-
шим фізичним чи юридичним особам (ст. 1166 
ЦК України) [6, с. 74].

Наприклад, у разі невиконання зобов’язання, 
забезпеченого заставою, заставодержатель на-
буває право звернення стягнення на предмет 
застави (ст. 589 ЦК). У  цьому разі звернення 
стягнення на предмет застави здійснюється за 
рішенням суду, якщо інше не встановлене дого-
вором або законом [28].

У ЦК також передбачені випадки позбав-
лення права власності на майно за договором у 
зв’язку з його порушенням. Наприклад, відповід-
но до ст. 620, 665 ЦК у разі відмови продавця-
власника передати проданий товар, визначений 
індивідуальними ознаками, покупцеві, останній 
може витребувати його у продавця-власника у 
судовому порядку. Таке витребування товару у 
продавця є водночас примусовим позбавлен-
ням його права власності, яке з юридичної точки 
зору є цілком виправданим, адже застосовуєть-
ся за порушення продавцем свого договірного 
обов’язку [6, с. 74].

Загальною підставою припинення права 
приватної власності у даному випадку припиня-
ється є судове рішення про вилучення майна 
шляхом звернення на нього стягнення. До поза-
судових способів примусового вилучення майна 
відноситься стягнення майна за виконавчим на-
писом нотаріуса [13, с. 20]. 

Так, наприклад, стягнення заборгованості за 
нотаріально посвідченими угодами, що передба-
чають сплату грошових сум, передачу або повер-
нення майна, а також право звернення стягнен-
ня на заставлене майно здійснюється на підставі 
надання оригіналу нотаріально посвідченої угоди 
та документів, що підтверджують безспірність 

заборгованості боржника та встановлюють про-
строчення виконання зобов’язання.

В літературі вказується на наявність нео-
днозначностей в правовому регулюванні підстав 
та способів такого припинення права приватної 
власності на житло. Так, ч. 3 ст.  47 Конституції 
України визначає, що «ніхто не може бути при-
мусово позбавлений житла інакше як на підставі 
закону за рішенням суду» [9]. Отже, єдиною під-
ставою припинення права власності на житло 
є судове рішення. Однак Законом України «Про 
запобігання впливу світової фінансової кризи на 
розвиток будівельної галузі та житлового будівни-
цтва» № 800 – VI, який набрав чинності 14 січня 
2009 року було закріплено можливість позасудо-
вого порядку врегулювання задоволення вимог 
іпотекодержателя [23], що в подальшому було не-
вірно стлумачено в юридичній практиці і по суті 
дозволило припинення права приватної власнос-
ті на житло у позасудовому порядку [3, с. 172].

Вдаючись до примусової реалізації рухомого 
майна, вилучене майно може передаватися на 
відповідальне зберігання іншій особі, якою може 
виступати стягувач або представник організато-
ра торгів. Таким чином спрощується процедура 
передачі речі набувачеві і створюються переду-
мови для поєднання моменту переходу права 
власності і моменту передачі речі [15, с. 182].

Наказ Мін’юсту України «Про реалізацію 
арештованого майна шляхом проведення елек-
тронних торгів від 22.12.2015 р. №  2710/5 
скасував низку актів, що регулювали відноси-
ни в цій сфері до сих пір. Серед них затвердже-
не Наказом Міністерства юстиції України від 
27.10.1999 р. № 68/5 Тимчасове положення про 
порядок проведення прилюдних торгів з реаліза-
ції арештованого нерухомого майна, Положення 
про порядок проведення аукціонів (публічних 
торгів) з реалізації заставленого майна, затвер-
джене Постановою Кабінету Міністрів України 
від 22.12.1997 р. №  1448, Порядок реалізації 
арештованого майна, затверджений Наказом 
Міністерства юстиції України від 15.07.1999 р. 
№ 42/5 та інші пов’язані акти.

Законодавче закріплення електронної сис-
теми торгів дійсно повинно покращити стан таких 
правовідносин в цілому, адже такий спосіб про-
дажу значно полегшує процедуру реалізації май-
на, виключає посередників, викорінює корупцію, 
збільшує доходи від продажу, при цьому зростає 
сам обсяг реалізації майна та значно зменшу-
ються витрати державного бюджету на реаліза-
цію арештованого майна [11].

Правові відносини у сфері примусового при-
пинення права власності на земельні ділянки та 
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інше нерухоме майно у зв’язку з суспільною не-
обхідністю регулюються в Україні Законом «Про 
відчуження земельних ділянок, інших об’єктів 
нерухомого майна, що на них розміщені, які пе-
ребувають у приватній власності, для суспільних 
потреб чи з мотивів суспільної необхідності» [22].

Основна особливість цього Закону в тому, 
що він на відміну від всіх інших законодавчих 
актів дає визначення поняттям «суспільна необ-
хідність» і «суспільна потреба», які необхідні для 
обґрунтування процедури вилучення земельної 
ділянки [16, с.  254]. Так, згідно із ст.  1 цього 
Закону суспільна необхідність зумовлена за-
гальнодержавними інтересами або інтересами 
територіальної громади виключна необхідність, 
для забезпечення якої допускається примусове 
відчуження земельної ділянки, інших об’єктів 
нерухомого майна, що на ній розміщені, у 
встановленому законом порядку. Суспільна по-
треба  – зумовлена загальнодержавними інтер-
есами або інтересами територіальної громади 
потреба у земельних ділянках, у тому числі тих, 
на яких розміщені об’єкти нерухомого майна, 
викуп яких здійснюється в порядку, встановле-
ному законом [22].

Відповідно до ст.  346 ЦК України однією із 
підстав для примусового припинення права влас-
ності є реквізиція. Реквізиція – вилучення держа-
вою майна у власника з виплатою йому вартості 
даного майна [2, с. 14].

Термін «реквізиція» не є новелою для за-
конодавства, це традиційний інститут права, 
відомий ще з дореволюційних часів. У  дорево-
люційному законодавстві під реквізицією роз-
глядалося примусове придбання місцевих за-
собів, необхідних для задоволення споживчих 
потреб армії, з провадженням сплати або з ви-
дачою квитанції після затвердження тарифів і 
встановлених цін. Водночас, слід зазначити, що 
дореволюційна наука називала цей інститут екс-
пропріацією. Історичний аналіз нормативних 
актів часів Жовтневої революції 1917 р., норм 
Цивільного кодексу УСРР 1922 р., Цивільного ко-
дексу Української РСР 1963 р. свідчить, що у всіх 
випадках реквізиція здійснювалася безоплатно, 
з істотними порушеннями закону і свавіллям вла-
ди [12, с. 166].

Згідно ч.1 ст.353 чинного ЦК України у разі 
стихійного лиха, аварії, епідемії, епізоотії та за 
інших надзвичайних обставин, з метою суспіль-
ної необхідності майно може бути примусово 
відчужене у власника на підставі та в порядку, 
встановлених законом, за умови попереднього 
і повного відшкодування його вартості (реквізи-
ція) [28].

Від реквізиції необхідно відрізняти схожі по-
няття, зокрема такі, як націоналізація, секвестр 
(ст. 57 Закону України «Про заставу» від 2 жовтня 
1992 р. № 2654-ХІІ) [24], приватне вилучення (ч. 
2 ст.  12 Закону України «Про захист тварин від 
жорстокого поводження» від 21 лютого 2006 р. 
№ 3447-IV) [5, с. 80].

Так, судовий секвестр передбачає збере-
ження грошової суми, цінних паперів, інших цін-
ностей, що є предметом суперечки між сторона-
ми, у третьої сторони до винесення рішення суду 
про присудження предмета суперечки; закінчен-
ня терміну, встановленого для подання позову; 
накладення арешту на спірне майно; укладення 
мирової угоди щодо спірного майна [7, с. 758]. 
Однак секвестр не може бути підставою для при-
пинення права приватної власності, адже за рі-
шенням суду право власності у даному випадку 
обмежується, а майно, яке є предметом спору 
передається на зберігання іншим особам [10, 
с. 107].

Окремою підставою припинення права 
власності є так зване «приватне вилучення», що 
стосується домашніх тварин, які не є річчю, проте 
відповідно до положень ЦК України на них може 
поширюватися правовий режим речі [10, с. 109].

З прийняттям Закону України «Про захист 
тварин від жорстокого поводження» 21 лютого 
2005 року фактично сформований остаточно но-
вий правовий інститут, зв’язаний з поводженням 
з домашніми тваринами [8]. Згідно ч. 2 ст.  12. 
Закону України «Про захист тварин від жорстоко-
го поводження» від 21.02.2006 № 3447-IV право 
власності та інші речові права на тварин у разі 
жорстокого поводження з ними можуть бути при-
пинені за рішенням суду шляхом їх оплатного ви-
лучення або конфіскації [26].

Протягом тривалого часу одним із спосо-
бів припинення права приватної власності було 
примусове вилучення засобів виробництва з на-
ступною передачею їх у державну або іншу влас-
ність на підставах націоналізації (експропріації). 
Націоналізація проводилася на підставі прийня-
тих відповідних законодавчих актів (декретів), 
якими були націоналізовані, насамперед, земля, 
її надра, води, ліси, банки, промислові підпри-
ємства, транспорт та інші найважливіші об´єкти. 
Наслідком проведення націоналізації було при-
пинення права попередніх власників на майно 
(капіталістів, поміщиків, царської сім´ї, церкви) 
без відшкодування його вартості.

На сьогодні націоналізацію слід розглядати 
не як спосіб тотального одержавлення, переділу 
власності та її експропріації, а як засіб природ-
них і результативних з погляду інтересів націо-
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нальної економіки, змін в структурі власності. 
Націоналізація сьогодні є політико-економічним 
інструментом державного регулювання економі-
ки за допомогою відчуження майна знаходиться 
у приватних осіб у власність держави, здійснюва-
не на підставі спеціального акту компетентного 
державного органу [2, с. 14].

Можемо констатувати, що окрім переліче-
них раніше способів припинення за закріплени-
ми в ЦК України підставами припинення права 
приватної власності можуть з’являтися і інші.

Значних трансформацій зазнали суспільні 
відносини в пострадянських країнах на зламі сто-
літь. В основі становлення ринкової економіки та 
ринкових відносин лежали значні перетворення 
власності. Так наприкінці 80-90-х років у краї-
нах Східної Європи були прийняті плани та про-
грами ринкової трансформації, наприклад: «план 
Бальцеровича» у Польщі (1989 p.); «Програми 
економічних реформ та політики України» 
(1992 p.) та ін. Незважаючи на істотні розбіжнос-
ті у визначенні та реалізації економічної політи-
ки, для них характерними є чимало спільних рис 
та особливостей. Основним напрямом програм 
та практики ринкових реформ у східноєвропей-
ських країнах є процес роздержавлення й прива-
тизації [18, с. 322].

З самого початку процес роздержавлення і 
зміни форм власності йшов в Україні досить важ-
ко і повільно. Це зумовлювалося цілим рядом не-
гативних факторів, характерних для періоду пере-
ходу від адміністративно-командної системи до 
ринкової економіки: політичними протиріччями і 
непослідовністю в здійсненні ринкових перетво-
рень, недостатньою методологічної та методичної 
підготовкою, надмірною політизацією підходів до 
здійснення приватизації, прагненням галузевих 
міністерств і місцевих органів влади вивести за 
межі приватизації найбільші об’єкти, які пред-
ставляли собою відомчий, місцевий, а часом і 
особистий інтерес для окремих керівників, і т.д. 
[21, с. 119].

Однією з особливостей зміни власника шля-
хом приватизації є встановлення особливих умов 
договору про приватизацію державного майна, 
що породжує існування обмежень права приват-
ної власності. Будь-який договір про передання 
майна у власність є правовою підставою виник-
нення абсолютного права. Водночас у самому 
договорі на набувача (покупця, обдарованого 
тощо) може бути покладено певний обов’язок, 
який пов’язаний безпосередньо із набуттям пра-
ва власності [14, с.  192]. Вільному здійсненню 
суб’єктивного речового права може перешко-
джати достатньо широке коло обставин, різних 

за своєю правовою природою, починаючи від 
положень загальних принципів права та норма-
тивних приписів і закінчуючи правами інших осіб 
на майно речового чи зобов’язального характе-
ру, або ж накладеними заборонами (арештами) 
щодо відчуження чи користування цим майном. 
Водночас всю сукупність таких обмежень за сфе-
рою дії, підставами встановлення та деякими ін-
шими критеріями ми можемо розділити на два 
основні різновиди, що мають, відповідно, норма-
тивний та індивідуальний характер [17, с. 136].

Так, наприклад, під час повторної привати-
зації ВАТ «Криворізький гірничо-металургійний 
комбінат «Криворіжсталь» «згідно з умовами до-
говору покупець зобов’язався забезпечити ви-
конання чітко визначених фіксованих умов кон-
курсу в економічній, інноваційно-інвестиційній, 
соціальній та природоохоронній діяльності. Ці 
умови були встановлені та включені в договір ку-
півлі-продажу згідно з розпорядженням Кабінету 
Міністрів України від 09.08.2005  p. №  322-р 
«Про затвердження Умов проведення конкурсу 
з продажу пакета акцій ВАТ «Криворізький гір-
ничо-металургійний комбінат «Криворіжсталь» 
[25]. Умови конкурсу були офіційно оприлюдне-
ні в інформаційному повідомленні Фонду дер-
жавного майна України про проведення кон-
курсу з продажу пакета акцій розміром 93,02% 
статутного фонду BAТ «Криворіжсталь», що має 
стратегічне значення для економіки та безпеки 
держави, шляхом опублікування в додатку до 
«Державного інформаційного бюлетеня про при-
ватизацію» «Відомості приватизації» №  31 (369) 
від 10.08.2005 p.» [20].

Серед умов, які були висунуті до нових влас-
ників BAТ «Криворіжсталь» були зобов’язання 
запобігти зменшенню кількості працівників, 
зобов’язання інвестувати кошти до заявлених 
промислових комплексів та в модернізацію ви-
робництва та екологічне й енергозберігаюче об-
ладнання [19].

Однак автори законопроекту № 2381а від 
20.06.2013р. в пояснювальній записці до про-
екту Закону приводять факти порушення умов 
договору та незаконної зміни умов первинного 
договору [27].

Поширеною юридичною підставою припи-
нення права приватної власності, отриманого 
в результаті приватизації державного майна, у 
випадку порушення норм договору є судове рі-
шення про розірвання відповідного договору. 
Належними способами припинення права при-
ватної власності на дані об’єкти власності є пере-
дача рухомого майна (якщо інший момент пере-
ходу права власності до набувача не узгоджений 
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сторонами або не встановлено законом) або 
державна реєстрацію переходу права власності 
на нерухоме майно до набувача.

У випадку ж реприватизації належним спосо-
бом припинення права власності буде фактичний 
склад, до якого окрім вищеназваних юридичних 
фактів необхідно включати повторне відчуження 
раніше приватизованого майна новому власнику 
на умовах конкурсу, які встановлюється органам 
виконавчої влади з додержанням вимог чинного 
законодавства.

Отже, в науці цивільного права виділяють до-
сить багато способів припинення права приватної 
власності в результаті примусового правоприпи-
нення. До них, зокрема, відносять відчуження, 
примусовий продаж, реквізиція, націоналізація. 
Зазначені та інші способи є достатньо розроблени-
ми та такими що вимагають вдосконалення одно-
часно. Наразі законодавець та науковці багатьох 
профілів працюють над заповненням прогалин в 
галузі припинення права приватної власності в ре-
зультаті примусового правоприпинення.
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Постановка проблеми. Договір найму будівлі 
або іншої капітальної споруди (далі – договір най-
му будівлі (споруди)) у Цивільному кодексі України 
[1] (далі – ЦК України) закріплено у якості виду до-
говору договору найму (оренди). Незважаючи на 
законодавче закріплення договору найму будівель 
(споруд), проблематика цього договору поки не 
отримала належного теоретичного осмислення у 
сучасній цивілістиці. У  зв’язку з цим можна ствер-
джувати, що перед теорією і практикою стоять за-
вдання, спрямовані на негайне вирішення про-
блем цивільно-правового регулювання відносин 
найму будівлі (споруди).

Метою цього дослідження є визначення гене-
зису договору найму будівлі (споруди) та виявлення 
закономірностей його розвитку.

Теоретичною основою дослідження є пра-
ці Д.І. Мейєра, В.О. Умова, К.П.  Побєдоносцева, 
К.  Змирлова, Є. Д. Шершеневича, І.Б. Новицького, 
М.І. Брагинського, В.В. Витрянського, О.В. Дзери, 
О.С. Іоффе, О.А. Красавчикова, Є.А.  Суханова, 
Ю.  К.  Толстого, А.П. Сергєєва, А.Г. Дорошкової, 
A.B.  Єрш, Л.T. Кокоєвої, М.Є. Мещерякової, Є.О. Ха­
ритонова, Н.М. Хуторян та ін.

Стан дослідження проблеми. Література су-
часного періоду майже зовсім не приділяє уваги 
особливостям договору найму будівлі (споруди) за 
цивільним законодавством України. У  сучасних 
підручниках [2, 3] з курсу цивільного права міс-
тяться окремі розділи про договір найму (оренди), 
однак, спеціального цивілістичного дослідження, 
присвяченого проблемам найму будівель та інших 
споруд, не проводилося. 

У цілому договір найму та його видові осо-
бливості розглядаються у роботах Б.Д. Завидова 
[4], Е.Е. Дорогавцевої [5], А.Г. Дорошкової [6], 
Л.B. Ільїної [7], A.B. Єрш [8], Є.Б. Козлової [9], 
О.М.  Козир [10], Л.T. Кокоєвої [11], В.Н. Литовкина 

[12], М.Є. Мещерякової [13], С.Н. Мизрова [14] та 
інших авторів. 

Виклад основного матеріалу. Найм речей 
(locatio-conductio rerum) за римським правом ви-
знавався договором, за яким одна сторона (най-
модавець, locator) зобов’язується надати іншій сто-
роні (наймачеві, conductor) одну або кілька певних 
речей для тимчасового користування, а інша сто-
рона зобов’язується сплачувати за користування 
цими речами певну винагороду (merces, pensio) і 
по закінченні користування повернути речі у схо-
ронності наймодавцеві [15, с. 363].

Предметом locatio-conductio rei могли бути не-
споживні рухомі і нерухомі речі. Наймодавець не 
обов’язково мав бути власником речі, що переда-
ється у оренду, оскільки можна було віддати у найм 
і чужу річ. Крім тілесних речей, у якості предмета 
договору найму могли виступати й деякі майнові 
права, наприклад, узуфрукт (D.7.1.12.2) [16], так 
звані, безтілесні речі, res incorporales.

Винагорода за користування (наймана плата) 
визначалася у грошовому вираженні, однак у дого-
ворах сільськогосподарської оренди допускалося 
визначення орендної плати у натурі (певна кіль-
кість продуктів, частка врожаю) (D. 19.2.25.6). 

Строк не вважався істотною умовою договору 
locatio conductio rei: річ могла надаватися у корис-
тування на невизначений строк.

Обов’язки наймодавця полягали у наступно-
му: своєчасно надати наймачеві певну річ у ко-
ристування (D. 19.2.19.2), проводити не обхідний 
ремонт переданої в оренду речі.

Відповідальність наймодавця за недоліки пе-
реданої у найм речі полягала у відшкодуванні збит-
ків, заподіяних наймачу. У  разі неможливості ви-
користання речі за призначенням, обумовленим 
у договорі або виходячи із властивостей речі, на-
ймач мав право відмовитися від договору. Якщо 
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користування річчю можливо, але з меншим гос-
подарським ефектом і зручностями, наймач може 
за допомогою actio conducti вимагати зниження 
найманої плати (D.19.2.25.2; 27. Pr.).

До обов’язків наймача належав, перш за все, 
обов’язок сплатити наймодавцеві за користуван-
ня річчю обумовлену плату. Наймач повинен був 
користуватися річчю відповідно до умов договору 
і господарського призначення речі. На наймача 
покладався також обов’язок щодо забезпечення 
схоронності прийнятої у найм речі. Наймач від-
повідав за пошкодження і погіршення речі, якщо 
вони сталися з його вини (хоча б легкої, culpa levis) 
(D.  19.2.19.2). Після закінчення строку договору 
найму річ повинна бути повернена без затримки, 
в належному стані. 

Відповідно до дореволюційного цивільного 
законодавства України поняття майнового найму 
не визначалося. На позначення відносин найму 
використовувалося декілька термінів: передача в 
утримання, передача в оброчне, орендне, кортом 
не утримання, прокат [17, с. 260]. Всі ці назви вка-
зували на один і той самий договір майнового най-
му, хоча, як зазначає М.І. Брагінський, між ними 
існувала деяка різниця у використанні. Так, орен-
дою, кортомом, називався звичайно найм землі, 
будинку, взагалі нерухомого майна, а прокатом – 
найм меблів, сукні, взагалі майна рухомого [18].

У проекті Цивільного уложення Російської ім-
перії не проводилося розмежування між орендою і 
наймом [19, с. 398]. Майновим наймом називав-
ся договір, відповідно до якого одна сторона за пев-
ну винагороду зобов’язувалася надати іншій свою 
річ у тимчасове користування. Предмет найму, 
строк користування та плата за користування ста-
новили істотні умови цього договору (Звід законів 
Російської імперії, т. X, ч. 1, ст. 1691) [20]. Однак, 
відсутність у договорі умови про строк користуван-
ня найнятим майном не вважалося підставою для 
визнання договору недійсним або неукладеним. 
З  цього приводу Д.І. Мейер зазначав, що «строк не 
має такого значення для договору найму, щоб не 
встановлення його в окремому договорі призводи-
ло до недійсності договору» [17, с. 262].

Що стосується плати за договором найму, 
то дореволюційне законодавство (Звід законів 
Російської імперії, т. X, ч. 1, ст.  1691) вимагало 
обов’язкового визначення в договорі найму ціни, 
але при цьому не вказувало, в якій формі може 
виступати така винагорода (грошовій або нату-
ральній). Суб’єктами договору найму за дореволю-
ційним цивільним законодавством були, з одного 
боку, господар (особа, яка надає майно в орен-
ду), з іншого  – наймач (особа, яка бере майно у 
користування). Суб’єкти договору найму повинні 

були мати загальну правоздатність та дієздатність 
[21, с. 159]. Наймодавець повинен був мати пра-
во на розпорядження предметом договору найму. 
Так, відповідно до проекту Цивільного уложення 
Російської імперії право передачі майна в оренду 
«належить взагалі будь-якій особі, яка має право 
користування майном і здатна розпоряджатися 
цим правом ... тобто головним чином власнику, 
але також і особі, яка має лише право володіння і 
користування ...» [19, с. 390].

Відповідно до проекту Цивільного уложення 
предметом найму могло бути як рухоме і неру-
хоме майно, так і права, що приносять прибуток 
(ст.  1816). За загальним правилом договір найму 
рухомих речей вчинявся в усній формі, за винят-
ком договору найму річкових і морських суден (за 
дореволюційним законодавством вони визнава-
лися рухомим майном), що вимагав обов’язкової 
письмової форми. Найм нерухомого майна вчи-
нявся письмово, однак за виключенням найму 
міських будівель та земельних ділянок у місті, коли 
допускалася і усна форма. Разом із тим, якщо дого-
вори найму міських будівель та земельних ділянок 
у містах укладалися на строк від трьох до дванад-
цяти років та на суму понад 300 карб., а на строк 
більше 12 років – то на будь-яку суму, то такі до-
говори повинні були вчинятися у письмовій формі. 
При наймі селянами земель у поміщиків на строк 
не більше трьох років на будь-яку суму, а на біль-
ший строк – на суму не більше 300 карб., договори 
могли укладатися в усній формі. Договір найму не-
рухомості, що передбачав виплату орендної плати 
наперед більш ніж за рік, підлягав засвідченню крі-
постним актом, а при порушенні цієї вимоги дого-
вір визнавався недійсним [21, с. 163-164].

У ст.  1819 проекту Цивільного уложення ви-
моги щодо форми договору найму були істотно 
спрощені: «Договір найму, за яким орендна плата 
за рік або за весь строк, якщо він менше року, пе-
ревищує триста рублів або який укладено на строк 
понад три роки або довічно, має бути засвідчений 
на листі».

Стосовно прав та обов’язків сторін за дого-
вором найму слід зазначити, що крім обов’язку 
наймодавця передати майно наймачеві, на нього 
також покладалися обов’язки з підтримання зазна-
ченого майна у належному стані та усунення пере-
шкод у користуванні орендованим майном з боку 
третіх осіб.

Основним обов’язком наймача було своє-
часне внесення орендної плати. Строки внесення 
платежів за користування найнятим майном пови-
нні були визначатися договором, а за відсутності 
домовленості сторін про строки внесення оренд-
ної плати вони визначалися місцевими звичаями 
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(ст. 1828 Проекту Цивільного уложення). Також 
обов’язком наймача було користуватися орендо-
ваним майном як дбайливий господар у відповід-
ності з тим призначенням, для якого майно було 
передано в оренду. Після закінчення строку до-
говору оренди наймач зобов’язувався повернути 
наймодавцеві майно у схоронності. Наймач не від-
повідав за звичайне погіршення майна, що стало-
ся від часу і правильного використання (ст. 1839 
Проекту Цивільного уложення).

Строковий договір найму припинявся після 
закінчення його строку. Якщо строк найму у дого-
ворі не було зазначено та його не можна було ви-
значити на підставі домовленості сторін, місцево-
го звичаю або мети найму, то договір визнавався 
укладеним на невизначений строк найму припи-
нявся за попередженням будь-якої сторони цього 
договору.

Цивільне законодавство України радянського 
періоду було кодифіковано у двох нормативно-пра-
вових актах: Цивільному кодексі УРСР від 16 грудня 
1922 p. [22] (далі ЦК УРСР 1922 p.) та Цивільному 
кодексі УРСР від 18 липня 1963 p. [23] (далі – ЦК 
УРСР 1963  p.). Загальною тенденцією, характер-
ною для радянського цивільного права, було послі-
довне обмеження кола предметів договору найму, 
збільшення кількості норм, що регулюють найм 
окремих видів майна, а також щодо певних кате-
горій суб’єктів, скорочення строків найму [8, с. 41].

Визначення договору майнового найму у ЦК 
УРСР 1922  p. та ЦК УРСР 1963  p. є аналогічни-
ми. За договором майнового найму наймодавець 
зобов’язується надати наймачеві майно у тимчасо-
ве користування за плату (ст. 152 ЦК УРСР 1922 p., 
ст. 256 ЦК УРСР 1963 p.). Характерним для радян-
ського договору найму є закріплення у законі речо-
во-правової природи цього договору, що виража-
ється у використанні конструкції права слідування. 
О.С. Іоффе підкреслював зобов’язально-правову 
природу договору найму, однак зазначав, що цей 
договір породжує певні абсолютно-правові наслід-
ки, які «проявляються не лише у захисті прав на-
ймача від будь-якого порушника, але і у тому, що 
у випадку переходу права власності на орендова-
не майно до будь-якої іншої особи договір найму 
у межах строку своєї дії зберігає силу і для ново-
го власника» [24, с. 308]. Так, при переході права 
власності на здане в оренду майно від наймодавця 
до іншої особи договір найму зберігає чинність для 
нового власника (ст. 169 ЦК УРСР 1922 p., ст. 268 
ЦК УРСР 1963 p.).

Обмеження коло предметів договору най-
му полягало у тому, що на відміну від ЦК УРСР 
1922 p., в якому містилися норми, що регулюють 
відносини, пов’язані з передачею в оренду житло-

вих приміщень (ст. 156, 1561,166, 172, 173), дер-
жавних чи комунальних підприємств (ст. 153), то у 
ЦК УРСР 1963  p. подібних норм немає, оскільки 
до цього часу відносини, пов’язані з наймом житла, 
стали предметом регулювання самостійного дого-
вору житлового найму; державні підприємства як 
майнові комплекси взагалі було виключено з кола 
об’єктів цивільного обігу. Що стосується визнання 
майнових прав у якості предмету договору найму, 
то передача їх у найм не заборонялася цивільним 
законодавством, однак, на думку деяких науков-
ців, була не можливою. Так, М.Г. Проніна зазнача-
ла, що «права не можуть бути предметом договору 
найму… При наданні організації права охоти чи 
рибної ловлі мова йде про надання у користування 
не права, а риболовецьких, мисливських угідь, тоб-
то просторово обмежених матеріальних об’єктів» 
[25, с. 8].

Радянське законодавство вперше встанов-
лювало спеціальні вимоги до найму окремих видів 
майна та, зокрема, найму нежитлових приміщень. 
Такий договір укладався автоматично на підставі 
видачі уповноваженим органом ордеру. Договір, 
укладений без видачі ордера, вважався нікчем-
ним. Згідно ст. 158 ЦК УРСР 1922 p., якщо наймо-
давець не надавав у користування наймача орен-
доване майно, наймач мав право або вимагати 
від нього майно, згідно зі ст. 120, або відмовитися 
від договору (ст. 171, п. «а») і стягнути збитки, за-
вдані невиконанням.

На відміну від диспозитивної норми ст.  159 
ЦК УРСР 1922 p., якою було передбачено, що про-
ведення капітального ремонту покладається на 
наймодавця, якщо інше не передбачено законом 
або договором, стосовно найму нежитлового при-
міщення висувалася вимога про обов’язкове про-
ведення капітального ремонту наймодавцем, а та-
кож страхування орендованого майна [26, с. 10].

До кола суб’єктів договору майнового найму 
входили громадяни, підприємства та організації, 
якщо передача майна у найм була передбачена 
їх статутом. Крім того, соціалістичним організа-
ціям дозволялося здавати в оренду тільки будівлі, 
споруди, виробничі та інші приміщення, облад-
нання та транспортні засоби, які тимчасово не 
використовуються.

Правила щодо форми договору найму сто-
сувалися певних видів майна та неодноразово 
змінювалися у радянський період. Відповідно до 
ст. 153 ЦК УРСР 1922 p. договори про найм дер-
жавних і комунальних підприємств і будов, неза-
лежно від строку та суми договору, слід, під стра-
хом недійсності договору, було вчиняти у письмовій 
формі. Письмова форма договору включала у себе 
як договір, складений у формі єдиного документу, 
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так і шляхом обміну листами, у яких містяться іс-
тотні умови договору.

У якості додатку до договору про найм держав-
ного або комунального підприємства або будови 
слід, під страхом недійсності договору, було склада-
ти докладний опис орендованого майна. Цей опис, 
скріплений підписами сторін, становить невід’ємну 
частину договору. 

Договори про найм будь-якого іншого май-
на на строк понад один рік, незалежно від суми 
договору, слід було вчиняти у письмовій формі. 
Недотримання цього правила позбавляє сторони 
права в разі спору посилатися на свідків (примітка 
до ст. 136 ЦК УРСР 1922 p.). 

Договори на здачу громадянам у найм бу-
динків, які належать місцевим радам, з житловою 
площею не більше 60 кв. метрів, мають укладати-
ся відповідно до типових договорів, затверджених 
Радою Народних Комісарів Союзу РСР (СЗ СРСР. – 
1937. – № 4. – ст. 361.), і обов’язково, під страхом 
недійсності цих договорів, засвідчуватися у нотарі-
альному порядку. 

Відповідно до Примітки 1 до ст. 153 ЦК УРСР 
1922 p. договори про надання під розробку родо-
вищ копалин у тих випадках, коли наймачами є дер-
жавні органи або кооперативні організації, засвід-
чувати у нотаріальному порядку не обов’язково. 

ЦК УРСР 1963 p. значно спростив вимоги до 
форми договору найму. Договір майнового найму 
між громадянами на строк більше одного року по-
винен бути укладений у письмовій формі. Договір 
найму майна державних, кооперативних та інших 
громадських організацій повинен бути укладений 
у письмовій формі, за винятком випадків, перед-
бачених окремими правилами (ст. 257 ЦК УРСР 
1963 p.). 

До істотних умов договору за радянським за-
конодавством належали умови про предмет та 
орендну плату. У  літературі висловлюється точка 
зору, згідно якої строк також є істотною умовою до-
говору найму [8, с. 44], з якою не можна погодити-
ся. Так, згідно ст. 154 ЦК УРСР 1922 p. строк найму 
не повинен перевищувати граничних строків, вста-
новлених у цій статті. Із спливом встановленого до-
говором строку найму цей строк може бути продо-
вжений шляхом укладення нового договору. Строк, 
на який місцеві ради, інші державні установи, під-
приємства, кооперативні та громадські організації 
можуть здавати належні їм будинки і підприємства 
в оренду таким же установам, підприємствам і ор-
ганізаціям, не може перевищувати 12 років. 

Цей строк може бути збільшений до 24 ро-
ків, якщо будинок, що здається, або підприєм-
ство вимагає значного капітального ремонту та за 
орендним договором наймачі не звільняються від 

обов’язків призвести цей ремонт. При цьому після 
закінчення договору найму вищевказані наймачі, 
якщо вони виконали всі взяті на себе за догово-
ром найму зобов’язання, мають переважне право 
на поновлення договору найму на той же будинок 
або підприємство. Зазначені у ч. 4 ст. 153 ЦК УРСР 
1922 p. будинки місцевими радами можуть пере-
даватися в користування окремим громадянам 
на строк від п’яти до десяти років. Будь-яке інше, 
крім вищевказаного, майно, що належить як дер-
жавним, кооперативним і громадським устано-
вам, підприємствам і організаціям, так і окремим 
громадянам, може здаватися в найм на строк до 
трьох років.

Відповідно до ст. 155 ЦК УРСР 1922 p., якщо 
договір найму було укладено без зазначення стро-
ку, то він вважався укладеним на невизначений 
строк і кожна із сторін мала право припинити дію 
договору у будь-який час, попередивши про це 
іншу сторону при наймі підприємств і приміщень 
під торгово-промислові підприємства і під житло за 
три місяці, а при наймі іншого майна – за один мі-
сяць. Таким чином, не зазначення у договорі най-
му строку не тягне неукладеність цього договору, а 
тому умова про строк не є істотною умовою догово-
ру найму за радянським законодавством.

Відповідно до ст. ст. 258, 259 ЦК УРСР 1963 p., 
строк договору майнового найму визначався за 
погодженням сторін, якщо інше не встановлено 
чинним законодавством, і також не визнавався 
істотною умовою найму. Однак, правила про мож-
ливість пролонгації договору найму істотно зміни-
лися. Так, згідно ст. 260 ЦК УРСР 1963 p. у разі про-
довження користування майном після закінчення 
строку договору при відсутності заперечень з боку 
наймодавця договір вважається поновленим на 
невизначений строк і кожна з сторін вправі в будь-
який час відмовитись від договору, попередивши 
про це другу сторону за один місяць.

Стосовно змісту договору найму слід зазна-
чити, що наймодавець зобов’язувався своєчасно 
передати орендоване майно наймачеві у стані, 
що відповідає умовам договору (ст. 157 ЦК УРСР 
1922 p., ст. 262 ЦК УРСР 1963 p.)., та забезпечити 
належний стан цього майна в період дії договору 
найму (проводити капітальний ремонт (ст. 159 ЦК 
УРСР 1922 p., ст. 264 ЦК УРСР 1963 p.)). Однак, 
при наданні в оренду нежитлових приміщень 
обов’язок з проведення капітального ремонту, 
пов’язаного із діяльністю орендаря, покладався на 
наймача, а капітальний ремонт нежитлових примі-
щень, пов’язаний із загальним капітальним ремон-
том будинку, проводився за рахунок коштів орендо-
давця (п. 5 постанови Ради Міністрів РРФСР «Про 
ставки орендної плати за нежитлові приміщення» 
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[27] від 28 липня 1965 № 893). Реставрація і ре-
монт пам’яток культури здійснювалися за рахунок 
коштів користувачів або власників, а також за ра-
хунок коштів державних органів охорони пам’яток 
(Закон СССР «Об охране и использовании памятни-
ков истории и культуры» от 29 октября 1976 г. [28]) 

До основних обов’язків наймача належали: 
користуватися орендованим майном відповідно до 
умов договору та призначення майна (ст. 160 ЦК 
УРСР 1922 p., п. 2 ч. 1 ст. 265 ЦК УРСР 1963 p.), 
своєчасно вносити орендну плату, проводити по-
точний ремонт.

У ЦК України міститься чимало новел щодо 
регулювання відносин, пов’язаних із передачею 
майна в оплатне строкове користування за дого-
вором найму (оренди). Перш за все зміни у ЦК 
України у порівняні з ЦК УРСР 1963  p. стосують-
ся самої назви відповідної глави – глава 58 «Найм 
(оренда)». Таким чином, законодавець України ви-
рішив тривалу суперечку в теорії цивільного права 
щодо співвідношення понять «оренда» та «найм» 
на користь підходу, згідно з яким ці поняття вва-
жались тотожними. Застосування то одного, то ін-
шого терміну пов’язано не стільки із відмінностя-
ми таких договорів, скільки із такою, що склалася, 
практикою найменування їх в певних сферах (так 
орендою традиційно називають відносини по ко-
ристуванню державним та комунальним майном). 

Особливим видом договору найма (оренди) є 
договір найму будівлі (споруди). Визначення понят-
тя договору найму будівлі (споруди) у ЦК України 
не надається. Договір найму будівлі (споруди) роз-
глядається цивільним законодавством України у 
якості виду договору оренди у першу чергу за озна-
ками особливостей переданого в оренду майна: 
будівель і споруд, які за ознакою нерозривного 
зв’язку із земельною ділянкою та неможливістю їх 
переміщення без їх знецінення і зміни їх призна-
чення, належать до категорії нерухомого майна (ч. 
1 ст. 181 ЦК України). 

У зв’язку з тим, що законом не встановлено 
спеціальних істотних умов договору найму будів-
лі (споруди), єдиною загальною істотною умовою 
останнього (крім ініціативних) є предмет договору. 
Предметом договору найму будівлі (споруди) може 
бути не будь-яка нерухомість, а тільки такий її різно-
вид, як будівля (споруда). Тому норми § 4 гл. 58 ЦК 
України відображають, з одного боку, родові якості 

нерухомості, що характеризують будь-який її вид, у 
тому числі і будинок (споруду), і, з іншого боку, спе-
цифічні ознаки будівлі (споруди), що виділяють його 
серед інших видів нерухомості. 

Особливість предмету договору найму бу-
дівлі (споруди) полягає у тому, що будівлі або інші 
капітальні споруди є об’єктами нерухомості та ви-
магають встановлення спеціального правового 
регулювання відносин, що виникають у процесі їх 
використання. 

Договір найму будівлі або іншої капітальної 
споруди (їх окремої частини) строком на три роки 
і більше підлягає нотаріальному посвідченню (ст. 
793 ЦК України). Установлене у ст. 793 ЦК України 
правило відносно обов’язковості нотаріального по-
свідчення договору найму будівлі (споруди), який 
укладений на строк від трьох років, є новим для 
цивільного законодавства України. У  ЦК УРСР 
1963  p. мали місце положення про обов’язкове 
нотаріальне посвідчення лише певних видів дого-
ворів, об’єктом яких виступала нерухомість. Право 
користування нерухомим майном, яке виникає на 
підставі договору найму будівлі (споруди), укладе-
ного на строк не менш як три роки, підлягає дер-
жавній реєстрації відповідно до закону (ст. 794 ЦК 
України).

Висновки. Таким чином, договір найму у до-
революційному законодавстві України зберіг осно-
вні характерні риси римсько-правової конструкції 
договору найму, зокрема були рецепійовані поло-
ження щодо предмету договору найму, строкового, 
консенсуального та оплатного характеру цього до-
говору, змісту та можливості укладення договору 
піднайму. Однак, у дореволюційному законодав-
стві визнавалася речово-правова природа догово-
ру найму тоді, як за римським правом найм був 
виключно зобов’язальною конструкцією. Також 
дореволюційним законодавством були розроблені 
складні вимоги до форми цього договору та форм 
орендної плати.

Радянське законодавство вперше встанов-
лювало спеціальні вимоги до найму окремих видів 
майна та, зокрема, найму нежитлових приміщень. 

Відповідно до концепції чинного ЦК України, 
договір найму будівлі (споруди) є особливим видом 
договору найма (оренди). Кваліфікуючими озна-
ками договору найму будівлі (споруди) є предмет і 
форма договору. 
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РОЗВИТОК ЦИВІЛЬНОГО ЗАКОНОДАВСТВА ЩОДО РЕГУЛЮВАННЯ ВІДНОСИН НАЙМУ БУДІВЛІ АБО 
ІНШОЇ КАПІТАЛЬНОЇ СПОРУДИ
Стаття присвячена дослідженню ґенези договору найму будівлі або іншої капітальної споруди. Дається пра-

вова характеристика цього договору за римським приватним правом, дореволюційним, радянським та сучасним 
цивільним законодавством України. Визначаються характерні ознаки цього договору у історичному аналізі. 

Ключові слова: договір найму будівлі або іншої капітальної споруди, оренда, орендне зобов’язання, най-
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НАЙМА ЗДАНИЯ ИЛИ ДРУГОГО КАПИТАЛЬНОГО СООРУЖЕНИЯ
Статья посвящена исследованию генезиса договора найма здания или другого капитального сооружения. 

Дается правовая характеристика этого договора по римскому частному праву, дореволюционному, советскому 
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и современному гражданскому законодательству Украины. Определяются характерные признаки этого договора 
в историческом анализе.

Ключевые слова: договор найма здания или другого капитального сооружения, аренда, арендное обяза-
тельство, наймодатель, наниматель.

Obihod Olena Mykolayivna
THE DEVELOPMENT OF CIVIL LAW REGARDING THE LEGAL REGULATION OF THE LEASE CONTRACT  
OF A BUILDING OR OTHER CAPITAL FACILITУ
The article investigates genesis of the lease contract of a building or other capital facilitу. We give a legal de-

scription of the contract by the Roman private law, pre-revolutionary, Soviet and modern civil legislation of Ukraine. 
The characteristic features of the contract in historical analysis were identified.

Key words: the contract of lease a building or other capital facility, lease, lease obligation, the lessor, the lessee.
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Постановка проблеми. Однією з ключових 
проблем сучасної цивілістики залишається про-
блема ефективного здійснення суб’єктивних прав. 
Категорія «здійснення суб’єктивних цивільних 
прав» у науці цивільного права завжди була цен-
тральною, адже здійснення права розкриває осно-
вну ідею права, його сутність. Дана тема актуалізу-
ється на тлі сталості норм права, що встановлюють 
межі належного здійснення цивільних прав, остан-
ні залишаються практично незмінними. При цьому 
суспільні відносини знаходяться в динамічному 
розвитку паралельно зі змінами в економічному, 
соціальному і політичномужитті суспільства.

Стан дослідження теми. Загальнотеоретич­
ні аспекти реалізації суб’єктивних прав 
досліджувалися в роботах С.С. Алексєєва, 
А.Б.  Венгерова, В.В. Лазарєва. Цивільно-пра­
вові ж аспекти розглядалися ще в роботах  
М.М. Агаркова, В.П. Грибанова, О.С. Іоффе, 
О.А.  Красавчікова, С.Т. Максименко, Ю.К. Толстого, 
Р.О. Халфіної, Г.Ф. Шершеневича. Повертаються до 
даної проблематики і сучасні дослідники.

Не зважаючи на достатнє висвітлення даної 
проблематики в цивілістичній доктрині, в науко-
вих колах продовжує точитися дискусія щодо пе-
реосмислення окремих аспектів належного здій-
снення суб’єктивних прав, належного здійснення 
окремих цивільних прав. Саме тому метою даного 
дослідження є формування уявлення про сучасний 
стан законодавчого регулювання та наукової дум-
ки щодо належного здійснення цивільного права.

Виклад основного матеріалу. Суб’єктивне 
право має цінність тоді, коли існує реальний прак-
тичний механізм його втілення. Будь-які права ма-
ють змістлишеза наявності власника відповідного 
права, відповідного повноваження власника і кола 
тих благ і об’єктів, які є основою для побудови пра-
вових зв’язків між учасниками відповідних право-
відносин.Як слушно зазначає Є.В. Вавілін, право не 

сприймається органами почуттів безпосередньо; 
воно сприймається тільки через його здійснення, 
тільки завдяки тому, що воно реалізується [3, с. 10].

«Здійснення» є етимологічно близьким до «ре-
алізації», і розуміється як запровадження, втілення 
в життя; здійснювати – робити що-небудь дійсним, 
реальним; виконання чого-небудь [10, с. 52].

Здійснення суб’єктивного права традиційно 
визначається як поведінка особи, спрямована на 
реалізацію змісту належного йому суб’єктивного 
права; втілення правової можливості в дійсність; 
використання передбачених цивільно-правовою 
нормою можливостей конкретним правовласни-
ком; перетворення в дійсність конкретної можли-
вості, що становить зміст суб’єктивного права [5, 
с. 316; ] [1, с. 425; ] [8, с. 243-244; ] [9, с. 12].

Зміст суб’єктивного цивільного права єнас-
тільки широким, що його реалізація здійснюється 
за допомогоюбезмежного кола фактичних дій упра-
вомоченої особи, яка самостійно, навласний роз-
суд обирає сферу та способи задоволення своїх ін-
тересів[6, с.104]. Саме з категоріями «свобода» та 
«інтерес» пов’язана належна реалізація будь-якого 
цивільного права.

Існують два способи здійснення суб’єктивних 
цивільних прав  – юридичні тафактичні дії. 
Юридичний спосіб включає правочини та інші 
юридичні дії і є характерним для відноснихправо-
відносин. Фактичний спосіб притаманний абсолют-
ним правовідносинам іє, по суті, активною дією з 
боку уповноваженої особи [2, с. 113].

З огляду на особливості цивільно-правових від-
носин, процес здійснення цивільних прав за своєю 
природою тяжіє до нормального, «належного»його 
плину [11, с. 16]. Однак, це не унеможливлює су-
перечності інтересів правоволодільців та інших 
суб’єктів, адже, як вказував Г.Ф.  Шершеневич: 
«Суб’єктивне право є можливістю здійснити свій 
інтерес» [16, с. 199], в той час як об’єктивне право 
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має на меті врегулювання індивідуальних інтересів 
для суспільного блага.

Ефективність здійснення цивільних прав за-
лежить не тільки від їх фактичного змісту. Вона 
обумовлена тим, наскільки повно зміст таких прав 
закріплено в нормах, що становлять об’єктивне ци-
вільне право [13, с. 26].

У чинному законодавстві відсутнє визначення 
належного здійснення цивільних прав.ЦК України 
оперує поняттями лише «нездійснення цивільного 
права» (ч. 2 ст.  12 ЦК України), «неналежне ви-
конання обов’язку» (ст. 128, ч. 2 ст. 166, ст. 526, 
ст. 610 ЦК України). Одночасно категорія «належ-
ний» нерідко згадується в юридичних текстах, на-
приклад, належне врядування, батьківське ви-
ховання, обслуговування, утримання, здійснення 
правосуддя, належна поведінка, якість тощо. В  су-
довій практиці «належне здійснення» нерідко замі-
нюється «здійсненням належним чином».

Невід’ємна властивість будь-якого суб’єктив­
ного права це наявність певних меж щодо змісту 
та способу здійснення права, адже відсутність зо-
внішніх і внутрішніх меж здійснення суб’єктивного 
права перетворює об’єктивне право в свавілля. 
Саме з дотриманням меж здійснення права зако-
нодавець і пов’язує здійснення права належним 
чином.

Як відзначає Ю.П.  Пацурківський, належне 
здійснення цивільного права знаходиться одразу 
в сфері дії двох принципів: принципу законності 
здійснення належних цивільних прав та принципу 
здійснення прав відповідно до встановлених меж, 
тобто відповідно до призначення, добросовісно 
та розумно, не заподіюючи шкоди правам і інте­
ресам третіх осіб [15, с. 54].

Ще римські юристи визначили необхідність 
стимулювання належного здійснення цивільних 
прав юридичними засобами. В римському праві 
було сформульовано кілька вимог до здійснення 
цивільних прав:

1) необхідність здійснювати суб’єктивне пра-
во з обачністю до того, кого воно обмежує або 
зачіпає;

2) неприпустимо здійснювати право без усіля-
кої зацікавленості в ньому, завдаючи незручності і 
збитки іншим членам суспільства, особливо, якщо 
дії суб’єкта мають на меті дошкулити і завдати такої 
шкоди;

3) при певних умовах нездійснення права, 
якщо воно обмежувало права інших осіб, потріб-
но кваліфікувати як неналежне здійснення суб’єк­
тивного права [11, с. 17-28].

Категорія належного здійснення суб’єктивного 
права формується в доктрині права на основі за-
кріплених в законодавстві конституційно-правових 

та галузевих принципів. Такі принципи знаходимо 
і в міжнародно-правових актах. Вперше згаданий 
в Декларації прав людини і громадянина 1789 p. 
принцип здійснення природних прав людини в 
межах, що забезпечують можливість іншим чле-
нам суспільства користуватися своїми правами, в 
подальшому знайшов свій вияв у Загальній декла-
рації прав людини 1948 p. у вигляді п.2 ст. 29:

«При здiйсненнi своїх прав i свобод кожна лю-
дина повинна зазнавати тiльки таких обмежень, 
якiвстановленi законом виключно з метою забез-
печення належного визнання i поваги прав i сво-
бод iнших та забезпечення справедливих вимог 
моралi, громадського порядку i загального добро-
буту в демократичному суспiльствi» [7].

Міжнародний принцип належного здійснення 
на думку О.О.  Поротикової складається з уявлен-
ня про те, що абсолютний характер суб’єктивних 
прав не означає абсолютності та безконтрольності 
їх здійснення, а належне здійснення такого права 
означає поведінку особи, що відповідає правовим, 
моральним нормам і обмежується для забезпечен-
ня і захисту найважливіших соціальних цінностей 
[11, с. 70-71].

Вимога належного здійснення суб’єктивних 
прав буда ратифікована й в національне зако-
нодавство і знайшла своє закріплення у ст.  68 
КонституціїУкраїни, яка передбачає обов’язок не-
ухильно дотримуватися Конституції, не посягати на 
права і свободи, честь і гідність інших людей.

Належне здійснення цивільного права також 
має відповідати індивідуальному розумінню соці-
альних і правових обмежень [4, с. 470].

Межі здійснення права власності передбаче-
ні ст. 41 Конституції, яка встановлює, що викорис-
тання права власності не може завдавати шкоди 
правам, свободам і гідності громадян, інтересам 
суспільства, погіршувати екологічну ситуацію і при-
родні якості землі.

Наявність певних об’єктивованих законодав-
цем меж цивільного права свідчить про те, що здій-
снюючи своє право, особа не може користувати-
ся лише власним розсудом, вона повинна діяти в 
межах, які окреслив їй законодавець. Окрім меж 
здійснення, які легітимуються безпосередньо в за-
конодавстві, особа повинна враховувати також і 
те, що вона, як член певної соціальної групи, діючи 
у власних інтересах повинна врахувати інтереси 
інших, які також задля задоволення власних інте­
ресів реалізовують надані їм права.

На думку укладників підручнику «Цивільне 
право» [14] критеріями належного здійснення ци-
вільного права можуть вважатися вимоги щодо 
відповідності поведінки уповноваженої особи за-
конодавчим та договірним положенням; врахуван-
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ня публічного інтересу і моральних засад суспіль-
ства; відсутність зловживання правом.

До сих пір дискусійним залишається питан-
ня відношення критерію відповідності законодав-
ству до належного здійснення цивільних прав. Ще 
М.М.  Агарков висловлював думку, що здійснення 
права не може бути протиправним [1, с.  427]. 
Логіка науковця зрозуміла, адже повертаючись до 
вищезазначеного, право має конкретного влас-
ника при наявності відповідного повноваження 
та об’єкту(ів). У  випадку, якщо поведінка суб’єкта 
права порушує норми законодавства, вона ніяк не 
може бути здійсненням права, адже такого права 
не могло й бути (якщо його здійснення є протиза-
конним). М.В.  Самойлова зазначає, що неправо-
мірного здійснення права бути не може, і той, хто 
припускає такуможливість, допускає очевидну ло-
гічну суперечливість, оскільки не може бути «неза-
конного права» [12].

В рамках цього підходу науковці визначають 
здійснення суб’єктивних цивільних прав як вико-
ристання в встановлених межах, наданих право-
вими актами, договорами і т.д. можливостей, за-
кладених в цивільному праві.

Однак, у випадку застосування такого під-
ходу здійснення права також не може бути нена-
лежним, і не існує збірної категорії для визначення 
протиправної чи суперечної суспільним інтересам 
поведінки суб’єктів права. Виділення ж такої кате-
горії має практичне значення для подальшого вдо-
сконалення чинного законодавства та юридичної 
практики.

Крім того на противагу цьому підходу існує 
і інший. якого дотримуються Й.О. Покровський,  
В.П. Грибанов, М.І. Бару, М.О. Стефанчук. Науковці 
пропонують розрізняти правомочності, що закла-
дені у зміст суб’єктивного цивільного права та кон-
кретну поведінку по його здійсненню. Обов’язок не 
здійснювати право на шкоду іншим не є елементом 
змісту суб’єктивного права – оскільки він виникає 
безпосередньо на стадії здійснення суб’єктивного 
права у формі конкретних дій особи (які й підляга-
ють оцінці з точки зору відповідності встановленим 
ст.  13 ЦК України межам здійснення права) [17, 
с. 42].

Можлива низка варіантів характеристики та-
кої поведінки суб’єкта – присвоєння чужого права, 
перевищення меж свого права, поведінка поза 
межами права або зловживання правом.

Категорія «зловживання правом» згадується в 
ч. 3 ст. 13 ЦК України, в якій закріплено недопусти-
мість дій особи, що вчиняються з наміром завдати 
шкоди іншій особі, а також зловживання правом 

в інших формах. Отже, реалізація права з намі-
ром завдати шкоди іншій особі є однією з форм 
зловживання правом. Згідно ч. 6 ст. 13 ЦК в разі 
недодержання особою при здійсненні своїх прав 
визначених законом вимог, суд може зобов’язати 
її припинити зловживання своїми правами та за-
стосувати встановлені законом наслідки.

Р.Б. Шишка виділяє такі види зловживання 
правом: 1) через привласнення прав, що не перед-
бачені законодавством; 2) вибором норми права 
(цивільного чи господарського) і її тлумачення, зо-
крема доктринального, через висновки фахівця; 
3) інформацією та іншими немайновими права-
ми; 4) повноваженнями органу чи представника 
юридичної особи; 5) вільним формуванням умов 
договору, видами його забезпечення (неустойкою, 
заставою, задатком тощо); наслідками порушен-
ня взятих зобов’язань (розміром відсотків, умо-
вами відшкодування збитків тощо); ухилення від 
укладення договору чи ведення переговорів для 
виду (створити враження конкурентного укладен-
ня, відволікти увагу, отримати конфіденційну чи 
комерційну інформацію тощо); 6) укладенням до-
говору таким чином, щоб ухилитися від сплати по-
датків чи їх занизити; отримання відшкодування 
сплаченого податку на додану вартість із бюджету; 
7)  корпоративними правами на позачергові збо-
ри та зміну керівництва, а фактично – захоплення 
майнового комплексу; 8) при ліквідації боржника 
(в тому числі при його банкрутстві); 9) реалізаці-
єю майна, що призначене для задоволення вимог 
кредиторів з метою збити його ціну і за заниженій 
ціні реалізувати; 10) перерахуванням коштів одер-
жувачу для отримання підтвердження наявності 
договірних відносин з оренди майна; 11) укладен-
ням «абстрактних» правочинів та набуттям за ними 
зобов’язань, зокрема, видачі векселів; зарахуван-
ням зустрічних вимог; 12) позовами про визнання 
правочинів недійсними чи такими, що не відбули-
ся; 13) відмовою у захисті прав; 14) іншими права-
ми [18, с. 25].

Питання співвідношення неналежного здій-
снення цивільного права і зловживання правом, 
належної реалізації суб’єктивного права та реалі-
зації законного інтересу потребують окремих до-
сліджень з огляду на практичну значущість такого 
розмежування та конртаверсійність підходів, що за-
стосовувалися вченими для такого розмежування.

Висновки. Отже, питання належного здій-
снення цивільного права потребують подальшого 
вивчення, а сформована в статті проблематика 
формує проблематику наступних досліджень в цій 
сфері.
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Пономаренко Костянтин Даниилович
НАЛЕЖНЕ ЗДІЙСНЕННЯ СУБ’ЄКТИВНОГО ПРАВА В НАУЦІ ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА 
ТА ЧИННОМУ ЗАКОНОДАВСТВІ
У статті досліджуються сучасні законодавчі та наукові підходи до належного здійснення суб’єктивного права, 

обґрунтовується практичне значення визначення критеріїв належного здійснення цивільного права. Проводиться 
аналіз чинного законодавства, що регулює питання здійснення суб’єктивних цивільних прав та відзначається 
його розходження з досягненнями науки цивільного права. Обґрунтовується необхідність виділення категорій 
належного та неналежного здійснення цивільного правв та подальших досліджень в цій сфері. Відзначається важ-
ливість розрізнення та співвідношення понять належного, неналежного здійснення цивільних прав, зловживання 
правом та порушення чужих прав.

Ключові слова: належне здійснення суб’єктивного права, межі здійснення права, зловживання правом.

Пономаренко Константин Данилович
НАДЛЕЖАЩЕЕ ОСУЩЕСТВЛЕНИЕ СУБЪЕКТИВНОГО ПРАВА В НАУКЕ ГРАЖДАНСКОГО ПРАВА 
И  ДЕЙСТВУЮЩЕМ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВЕ
В статье исследуются современные законодательные и научные подходы к определению надлежащего 

субъективного права, обосновывается практическое значение для определения критериев надлежащего осу-
ществления гражданского права. Проводится анализ действующего законодательства, регулирующего вопросы 
осуществления субъективных гражданских прав и отмечается его расхождения с достижениями науки граждан-
ского права. Обосновывается необходимость выделения категорий надлежащего и ненадлежащего осущест-
вления гражданского права и дальнейших исследований в этой сфере. Отмечается важность различения и со-
отношения понятий должного, ненадлежащего осуществления гражданских прав, злоупотребления правом и 
нарушения чужих прав.

Ключевые слова: надлежащее осуществление субъективного права, пределы осуществления права, зло-
употребление правом.
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Ponomarenko Constantine Danilovich
PROPER EXERCISE SUBJECTIVE RIGHTS IN THE SCIENCE OF CIVIL LAW 
AND CURRENT LEGISLATION
The article analyzes the current legal and scientific approaches to the proper exercise of subjective 

rights. It justifies the practical significance of determining the criteria of the proper exercise of civil law. It 
analysis the current legislation governing the exercise of subjective civil rights and notes its differences 
with the achievements of civil law science. The article substantiates the necessity to define categories of 
proper and improper exercise of civil rights and further research in this area. It is noted the importance of the 
distinction and consequence between the concepts of proper exercise of civil rights, violations and abuse of 
the rights of others.

Key words: proper exercise of subjective rights, the limits of the right execution, abuse of the right
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Постановка проблеми. Однією з найважли-
віших тенденцій соціально-економічного розвитку 
є випереджальний розвиток сфери послуг. Стрімке 
зростання сфери послуг призвело до формування 
поняття «сервісне суспільство». Дискутуються про-
блеми створення «глобального сервісного просто-
ру» і «сервісної держави». Активно розробляються 
відповідні поняття, такі як «сервіс», «економіка по-
слуг», «економіка сервісного типу» та ін.

В системі гуманітарних наук з’явилася нова 
галузь – сервісологія, об’єктом вивчення якої є лю-
дина, її потреби, інтереси, ціннісні орієнтації, запи-
ти, а предметом – прийоми й методи формування і 
задоволення цих потреб. Одним з найбільш обгово-
рюваних питань сучасного суспільно-економічного 
розвитку є поняття сервісного суспільства та явищ, 
пов’язаних з ним. Насьогодні це словосполучення 
використовується в одному ряду з поняттями «по-
стіндустріальне суспільство», «інформаційне сус-
пільство», «суспільство нових кочівників», «сервісна 
реальність», «сервісна людина», «суспільство спо-
живання» тощо.

Встановлення методологічних засад розу-
міння споживчих правовідносин у сфері надання 
послуг має важливе значення, оскільки визначає 
загальні напрями правового впливу на регулю-
вання цих правовідносин через вплив на еле-
менти самих чи цивільно-правового механізму 
регулювання договірних відносин у цій сфері; зу-
мовлює галузеву приналежність та методи право-
вого регулювання, правові інститути, які забезпе-
чують досягнення певного правового результату: 
встановленням правового становища учасника 
цивільних правовідносин на загальному рівні 
чи в певних правовідносинах; визначенням під-
став набуття суб’єктивних прав та юридичних 
обов’язків; встановленням правового режиму 
об’єкта прав, визначенням правових форм існу-
вання певних прав [1].

Для розуміння споживчих правовідносин у 
сфері надання послуг важливим є тлумачення 
сутності понять «сервіс» «послуга», «споживач», 
«потреба». Необхідно зазначити, що в науковій 
та навчальній літературі немає єдності щодо 
тлумачення сутності цих понять, що спричиняє 
неоднозначність у визначенні сфер їх 
застосування.

Стан дослідження теми. В світовій філософ-
ській думці ідея трансформації індустріального 
суспільства у суспільство споживання і сервісну ре-
альність активно розробляється, починаючи з дру-
гої половини ХІХ ст. (Г. Маркузе, Ж. Бодрійяр). Так, 
Ж. Бодрійяр у книзі «Суспільство споживання, його 
міфи та структура» (1970 р.) репрезентує сучасне 
суспільство як «суспільство споживання», якому 
дає наступне визначення: « це. таке суспільство, у 
якому є не тільки предмети й товари, які виступа-
ють предметом купівлі-продажу, але й сам процес 
споживання виступає важливою характеристикою 
бутя людини [2]. У  подальшому ця концепція на-
була розвитку у працях Д.  Белла, Е.  Тоффлера, 
Ф. Фукуями та ін. і стала складовою загальної теорії 
інформаційного суспільства.

Виклад основного матеріалу. Найбільш відо-
мими теоріями сервісної реальності є теорія «са-
кральної диференціації і теорія» індустріального 
суспільства». Основою теорії «секторальної дифе-
ренціації» є твердження про поділ праці як гене-
ральний напрям розвитку суспільства, на певному 
етапі якого виникла сфера послуг. Одним з осно-
воположників цієї теорії є К.  Кларк, який ствер-
джував, що виробництво складається з трьох сек-
торів  – сільського господарства, промисловості й 
торгівлі. Ступінь їх значимості для людини знижуєть-
ся від першого до третього сектору. У  подальшому 
третій сектор став розумітися не тільки як торгівля, 
але й як вся сфера послуг. Сервіс, відповідно, став 
визначатися як найбільш прогресивний сектор 
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суспільного поділу праці. У  ціннісному відношен-
ні перехід до «третинного сектору економіки» став 
розглядатися в зв’язку з затвердженням моделі 
«інформаційного суспільства» і «економіки знань» 
[3, с.  41-51]. У  подальшому ця концепція набула 
розвитку у теорії «постіндустріального суспільства, 
де відбувається не тільки зміна та співвідношення 
економічних секторів, але й формування нового 
типу суспільних відносин – сервісних (Ж. Фураст’є, 
Д. Белл, А. Гартнер, Ф. Різман) [4, с. 20-23].

Але існує не тільки позитивний підхід до 
оцінки сервісної реальності, але й критичний 
підхід, послідовники якого, наприклад, Л.  Ларуш, 
В. Баумоль, Дж. Гершуні та ін., акцентують увагу на 
ризиках та загрозах сервісного розвитку. Головний 
з них  – це формування «суспільства споживачів», 
тобто площина ризиків криється в основному у 
ціннісних орієнтирах суспільства, оскільки потреби 
людини визначаються на рівні системи прийнятих 
у суспільстві цінностей, а вони можуть бути як 
цинічними і споживчими, так і високодуховними.

Важливе прикладне значення для аналізу 
сервісу та послуг має структурування потреб 
відповідно до рівнів життя людини. Відповідно 
до типів потреб  – матеріальних, соціальних і 
духовних, співвідносяться відповідні види послуг 
населенню. Вони, таким чином, розподіляються 
між матеріальним і духовним полюсами. Від 
характеру цього розподілу і залежить встановлена 
в співтоваристві модель сервісного розвитку. 

Співвідношення матеріальних, соціальних 
і духовних потреб безпосередньо пов’язано 
з моделлю державності. У  деіделогізованих 
державах структура потреб, як правило, де­
формується у бік матеріальної складової, у ідео­
логізованих – у бік духовної складової.

Еволюція сервісного розвитку пов’язана 
з розширенням сфери якісного супроводу 
послуг населенню, оскільки існування людини 
в біологічному, соціальному і духовному сенсі 
пов’язане з задоволенням спектра певних потреб, 
що відбувається за допомогою набору відповідних 
послуг. Зазначається, що у межах суспільного 
виробництва надаються споживчі та виробничі 
послуги, а природа окремих видів послуг є 
варіативною залежно від характеру потреб, що 
ними задовольняється [5, с. 175]. Спочатку послуга 
співпадала з потребами. У  подальшому акцент 
змістився з кількісної, на якісну складову послуги. 
Отже, на певному етапі сервісне супроводження 
відривається від вихідних базових потреб людини.

Зміни у відношенні до важливості сфери по-
слуг призвели до того, що як у теоретичних роз-
робках, так і в масовій свідомості поширюється 
усвідомлення сервісу як позитивної соціальної 

технології, яка має людинозберігаючі властивос-
ті, а сутністю соціального простору, створюваного 
сервісною діяльністю, виступає пошук ефективних 
шляхів реалізації та задоволення прагнень і потреб 
кожної людини [6, с. 5].

Поняття «послуга» знаходиться на стику двох 
наук – економіки та юриспруденції, отже, не має 
суто як економічного, так і суто юридичного зміс-
ту, втілюючи в собі елементи обох підходів. Так, 
розповсюдженим є підхід, за яким дослідники бу-
дують свої міркування на протиставленні понять 
«товар» і «послуга». Як правило, відзначається, що 
на відміну від товару послуги нематеріальні, не-
довговічні, не можуть складуватися та зберігати-
ся, є нематеріальними тощо [7]. 

З правової точки зору різниця між товаром 
і послугою досить важлива, тому що процеси 
лібералізації цих двох видів продуктів істотно 
відрізняються один від одного. Товар являє собою 
знеособлений згусток економічної діяльності, 
який не пов’язаний з особистістю його творця 
та існує самостійно. Послуга ж є предметом 
безпосереднього спілкування між виробником 
і споживачем і поза цим відношення не має 
самостійного існування. На відміну від товару, вона 
не може складатися і зберігатися, так як послуга 
споживається в момент її виробництва [8, с. 160]. 

Дослідники, аналізуючи підходи щодо розу-
міння сутності послуг, на підставі виокремлюва-
них дослідниками ознак та властивостей послуг, 
поєднують їх у наступні групи: 1) визначення сут-
ності послуги через діяльність (дію); 2) визначен-
ня послуги як результату діяльності; 3) як компро-
місна між першими двома – концепція, за якою 
сутність послуги розкривається через сукупність 
(нерозривну єдність) діяльності та її результату; 
4) визначення сутності послуги як діяльності, що 
не має уречевленого результату; 5)  визначен-
ня сутності послуг через співвідношення «робіт» 
та «послуг», яке в свою чергу проводиться через 
відсутність уречевленого результату як основної 
ознаки послуги; 6) аналіз сутності послуг як різно-
виду благ, через аналіз сутності блага; 7) визна-
чення сутності послуги через категорію «функції»; 
8) розкриття сутності послуги через поняття еко-
номічних відносин та/або правовідносин; 9)  ви-
значення сутності послуги шляхом тлумачення її 
як зміни в стані інституціональної одиниці [9].

Звернемося до з’ясування особливостей 
розуміння послуги на міжнародно-універсально-
му рівні. У  Керівних принципів із захисту прав 
споживачів, прийнятих Генеральною Асамблеєю 
ООН (Резолюція №  39/248 від 09.04.85), було 
закладено міжнародні основи цивілізованої спо-
живчої політики, закріплено основні права спо-
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живачів: на безпеку товарів; інформацію; вибір 
товарів; вираження своїх інтересів; задоволення 
основних потреб; відшкодування збитку; спожив-
чу освіту; здорове навколишнє середовище, .для 
захисту інтересів споживачів. З ухваленням цих 
принципів, споживчі права отримали міжнародне 
визнання і законність. У  них передбачені поло-
ження, якими повинні керуватися уряди при ви-
значенні політики і розробці законодавства у сфе-
рі захисту інтересів споживачів [10, с. 5].

У подальшому, відповідно до Генеральної 
угоди про торгівлю послугами (ГАТС), виробле-
но класифікацію, яка включає 160 видів послуг, 
розділених на 12 основних розділів: 1)  ділові 
послуги  – 46 галузевих видів послуг; 2)  послуги 
зв’язку – 25 видів; 3) будівельні та супутні їм по-
слуги  – 4 види;  4)  дистриб’юторські послуги  – 5 
видів; 5) загальноосвітні послуги – 5 видів; 6) по-
слуги із захисту навколишнього середовища – 4 
види;  7)  фінансові послуги, включаючи страху-
вання – 17 видів; 8) послуги з охорони здоров’я – 
4 види; 9) туризм і подорожі – 4 види; 10) послуги 
у сфері організації дозвілля, культури і спорту – 5 
видів; 11) транспортні послуги – 33 види; 12) інші 
послуги [11].

В цілому послуги являють собою динамічний 
і швидко розвивається сектор світових 
економічних зв’язків. Постійно виникають нові 
види діяльності, якими поповнюється список 
послуг [12, с. 38].

Дослідники справедливо вказують на 
те, що найбільш розробленим механізмом 
правового регулювання надання послуг володіє 
Європейський Союз. Досить високий рівень 
лібералізації послуг був досягнутий завдяки, з 
одного боку, створенню внутрішнього ринку, а з 
іншого, інституційній системі наднаціонального 
характеру [13, с.  335]. Необхідно зазначити, 
що серед працюючого населення країн ЄС 60 
% залучено до сфери послуг. Тоді як до сфери 
промисловості лише 13 % [14].

Щодо визначення поняття «споживач» також 
відсутня точок зору. При цьому основна їх відмін-
ність полягає в тому, що деякі автори вважають 
споживачем лише окрему людину, фізичну особу 

або громадянина, інші ж не виключають можли-
вості розгляду організації, підприємства чи госпо-
дарства як споживача.

У нормативно-правових актах терміну «спо-
живач» також надається різний правовий зміст. 
Дослідники справедливо зазначають, що за остан-
ні роки було створено новий комплексний інститут 
споживчого права, в якому закладені основні за-
сади для розвитку відносин за участю громадян-
споживачів. Споживчі правовідносини посідають 
центральне місце поряд з відносинами власності в 
системі цивільних правовідносин.

Якщо звернутися до вибору найбільш адапто-
ваних до завдань дослідження споживчих право-
відносин у сфері надання послуг методологічних 
підходів дослідження, то на особливу увагу заслу-
говує так званий потребовий підхід. Він застосо-
вується як в галузевих юридичних науках, так і в 
інших галузях знань. На думку П. М. Рабіновича, є 
найбільш змістовно інтегрованим, оскільки, по-
перше, об’єднує в єдиний комплекс різноманітні 
властивості тих чи інших явищ, а саме – потреби 
(інтереси) людини та інших суб’єктів, особистісні 
та соціальні особливості ситуацій, в яких «заді-
яні» учасники відносин; конкретність, реальність 
та ефективність можливостей задоволення їхніх 
потреб (інтересів); певну співвіднесеність, зба-
лансованість можливостей, якими володіють від-
повідні суб’єкти. На думку науковця, він є єдино 
можливим дослідницьким інструментом виявлення 
сутності будь-яких соціальних явищ, держави та 
кожного з елементів її правової системи й її меха-
нізму юридичного регулювання (законодавства, 
законності, офіційної правової ідеології, юридич-
них відносин тощо) [15, с. 29]. 

Висновки. Підсумовуючи викладене, можна 
констатувати наступне. Розповсюдженість та 
видова розгалуженість послуг, сучасні тенденції 
розвитку сервісної реальності в цілому та сфери 
послуг актуалізують необхідність методологічного 
обґрунтування їх дослідження. Особлива роль у 
цьому процесі відводиться соціальній філософії, 
яка об’єднує дослідження істориків, економістів і 
соціологів, що розробляють концепції «сервісного 
суспільства» та «суспільства потреб». 
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In the article it is analyzed approaches, developed in the framework of the Humanities, regarding such concepts 
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as a universal research tool for identifying the essence of any social phenomena, the state and each of the elements 
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Постановка проблеми. Актуальність теми зу-
мовлена тим, що охорона майна є найважливішим 
елементом цивільно-правового режиму майна під-
опічного. В силу специфіки положення підопічних 
як категорії осіб, права і законні інтереси яких є 
предметом особливої охорони з боку держави, 
щодо їх майна встановлюється спеціальний поря-
док охорони і застосовуються додаткові правові 
механізми захисту їх майнових прав.

Найбільш близьким за своїм змістом до інсти-
туту охорони майна слід вважати комплекс норма-
тивно забезпечених заходів, зазначених у ст.  16 
ЦК України. Безумовно, способи захисту цивільних 
прав, являються більш широкою категорією, так 
як захисту підлягають не тільки права, пов’язані 
з володінням, користуванням і розпорядженням 
майном, а й будь-які інші правомочності суб’єктів 
цивільно-правового обороту, закріплені нормами 
приватного права, різноманітність яких вкрай зна-
чна. Разом з тим, слід розуміти, що, з точки зору 
цивілістики, охорона майна є не що інше, як захист 
цивільних прав особи, яка володіє цим майном на 
законних підставах.

Без сумніву, підопічні, які мають у власності 
або на іншому речовому праві певне майно, мають 
у своєму розпорядженні і можуть використовувати 
самостійно або через своїх законних представни-
ків всі інструменти, пов’язані з його охороною, які 
закріплені за усіма учасниками правовідносин в 
області володіння, користування і розпорядження 
майном. І в цьому сенсі відмінностей між право-
вим режимом майна підопічних і інших громадян 
немає. Однак в силу специфіки положення підопіч-
них як категорії осіб, права і законні інтереси яких 
є предметом особливої охорони з боку держави, а 
також загальним механізмом забезпечення речо-
вих прав, щодо майна даної групи суб’єктів засто-
совується ряд додаткових процедур, спрямованих 
на його збереження і обмеження можливості зло-
вживань, що можуть порушити права підопічних, 
пов’язані з належним їм майном.

Досліджуваний спеціальний цивільно-право-
вий режим майна, невід’ємним елементом якого 
є його охорона, встановлюється виключно стосов-
но майна, щодо якого у підопічного виникли певні 
цивільні права. Отже, говорячи про охорону майна 
підопічних і про охорону майнових прав підопіч-
них, автором розглядається, відповідно, як частина 
і ціле.

Виклад основного матеріалу. Варто зазначи-
ти, що житлові права дитини опосередковано захи-
щаються ст.ст. 47, 41 Конституції України [1].

Відповідно до ч. 4 ст. 177 СК України дозвіл ор-
гану опіки та піклування на вчинення правочинів 
щодо нерухомого майна дитини надається в разі 
гарантування збереження її права на житло  [2].

Згідно частини 3 ст.  17 Закону України «Про 
охорону дитинства» батьки або особи, які їх замі-
нюють, не мають права без дозволу органів опіки і 
піклування укладати договори, які підлягають нота-
ріальному посвідченню або спеціальній реєстрації, 
відмовлятися від належних дитині майнових прав, 
здійснювати розподіл, обмін, відчуження житла, 
зобов’язуватися від імені дитини порукою, видава-
ти письмові зобов’язання [3].

За загальним правилом, передбаченим ст. 12 
Закону України «Про основи соціального захисту 
бездомних громадян і безпритульних дітей» держа-
ва охороняє і захищає права та інтереси дітей при 
вчиненні правочинів щодо нерухомого майна [4]. 
Неприпустимо зменшення або обмеження прав і 
охоронюваних законом інтересів дітей при вчинен-
ні будь-яких правочинів щодо житлових приміщень. 
Органи опіки та піклування здійснюють контроль за 
дотриманням батьками та особами, які їх заміню-
ють, житлових прав і охоронюваних законом інте­
ресів дітей. Для здійснення будь-яких правочинів 
стосовно нерухомого майна, право власності на 
яке або право користування яким мають діти, по-
трібна попередня згода органів опіки та піклуван-
ня. Посадові особи органів опіки та піклування не-
суть персональну відповідальність за захист прав і 

ПРАКТИЧНА ЦИВІЛІСТИКА

УДК 347.645

Адаховська Надія Сергіївна,
кандидат юридичних наук, доцент кафедри цивільного права
Національного університету «Одеська юридична академія»

ОХОРОНА ЖИТЛОВИХ ПРАВ НЕПОВНОЛІТНІХ



42                        Випуск 22

охоронюваних законом інтересів дітей при наданні 
згоди на вчинення правочинів щодо належного ді-
тям нерухомого майна.

У відповідності до ч. 1 ст. 39 ЦПК України пра-
ва, свободи та інтереси малолітніх осіб віком до 
чотирнадцяти років, а також недієздатних фізичних 
осіб захищають у суді відповідно їхні батьки, уси-
новлювачі, опікуни чи інші особи, визначені зако-
ном [5].

Аналіз норм ст. 12 Закону України «Про осно-
ви соціального захисту бездомних осіб і безпри-
тульних дітей», ст.  ст. 12, 17, 18 Закону України 
«Про охорону дитинства», ст. 177 Сімейного кодек-
су України, дає підстави для висновку про те, що 
попередній дозвіл органу опіки та піклування при 
відчуженні нерухомого майна, право власності або 
право користування яким, в разі використання 
його в якості житла, має дитина, надається тільки в 
разі, коли власниками відчужуваного майна є бать-
ки або особи, які їх замінюють, а також, коли остан-
ні укладають угоди від імені неповнолітніх. І без до-
зволу органу опіки та піклування будь-які операції 
з майном (в тому числі і відчуження нерухомого 
майна), в якому проживає дитина – не можливо, 
а якщо навіть така подія відбулася, – дана угода є 
нікчемною.

Фактичне застосування даних норм в суді 
базується на залученні в якості третьої сторони у 
справі органу опіки та піклування.

Необхідно підкреслити, що момент виникнен-
ня прав та обов’язків з охорони майна підопічного 
у різних груп суб’єктів даної сфери правовідносин 
не ідентичний. Як зазначається в науковій літера-
турі, заходів до охорони майна неповнолітніх, які 
залишилися без піклування батьків, повинні бути 
прийняті органами опіки та піклування негайно 
після отримання відомостей про факт набуття дити-
ною даного статусу.

Безумовно, основою охорони майна підо-
пічного слід визнати його належний облік, який є 
необхідним для подальшого забезпечення схорон-
ності такого майна, управління і розпорядження 
ним і реалізується у вигляді складання деталізова-
ного опису.

Охорона суб’єктивних прав – це діяльність по 
усуненню перешкод на шляху їх здійснення [6, с. 16-
17]. Розрізняються, перш за все, дві форми такої 
діяльності: неопосередкована й опосередкована 
юрисдикційним органом. До першої відносяться 
міри самозахисту та доюрисдикційного врегулю-
вання суперечок. У  даному випадку суб’єкти мате-
ріально-правових відносин самостійно здійснюють 
матеріально-правові засоби захисту прав. При опі-
ці ці форми захисту практично не застосовуються, 
основною формою захисту особистих та майнових 

прав громадян при здійсненні опіки є юрисдик-
ційна форма захисту. Різновидами юрисдикційної 
форми захисту вважаються судова та адміністра-
тивна (можливі змішані варіанти). Юрисдикційний 
орган не є (не повинен бути) учасником «спірних» 
матеріально-правових відносин. Тому для захисту 
прав потрібна діяльність по встановленню юридич-
них фактів, а кінцеві акти юрисдикційної діяльності 
(юрисдикційні способи захисту) зводяться до влад-
ного визнання (підтвердження) юридичних фактів 
та суб’єктивних прав. 

Судова форма захисту є вищою формою за-
хисту прав, оскільки форма судової діяльності 
(змагальність, незалежність суду, можливість пере-
гляду судових рішень тощо) несе в собі найбільші 
гарантії досягнення істини. Процес розгляду та за-
доволення матеріально-правової вимоги завжди 
відбувається в суворо регламентованому законом 
порядку, який являє собою процесуальну форму 
реалізації права на захист суб’єктивного права 
або охоронюваного законом інтересу громадян [7, 
с. 66]. 

За загальним правилом, особа здійснює 
своє право на отримання житлового приміщення 
у будинках державного та громадського житлового 
фонду при досягненні повноліття. Однак, при здій-
сненні опікуном повноважень, на практиці іноді 
постає питання про те, чи можуть опікуни вима-
гати закріплення житлового приміщення за мало-
літніми особами, над якими встановлено опіку, у 
випадках, коли у житловому приміщенні, в якому 
проживає підопічний, не залишилися проживати 
інші повнолітні дієздатні члени його сім’ї. При ви-
рішенні цього питання очевидно, слід виходити із 
загальних правил про опіку, згідно з якими, опікуни 
при здійсненні прав та виконанні обов’язків під-
опічних діють від імені та в інтересах останніх як їх 
законні представники (ст. 242 ЦК України) [8]. Так 
само вирішується це питання й у правозастосовчій 
практиці. 

Певні проблеми у юридичній науці та право-
застосовчій практиці викликають питання про вза-
ємні права опікуна та підопічного на житлову пло-
щу один одного у зв’язку із сумісним проживанням 
опікуна та підопічного. 

За ст. 29 ЦК України місцем проживання осіб, 
над якими встановлено опіку, визнається місце 
проживання їх опікунів, тобто опікун повинен про-
живати разом зі своїм підопічним (абз. 4 п. 4.4 
Правил). Відповідно, ст. 71 ЖК України установлює 
правило, що за особою, над якою встановлено опі-
ку, житлове приміщення зберігається на весь час 
перебування цієї особи у опікуна [9]. Аналогічне 
правило встановлено цією ж статтею і для збере-
ження житлового приміщення за опікунами, які у 
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зв’язку з виконанням покладених на них обов’язків 
переселяються в житлове приміщення, в якому 
проживає їх підопічний. Тобто, переїзд підопічного 
(опікуна) на житлову площу опікуна (підопічного) 
не тягне автоматичної втрати підопічним (опіку-
ном) права на раніше займане житло і, відповідно, 
опікун (підопічний), як і будь-яка особа, може бути 
визнаний таким, що втратив право користування 
житловим приміщенням, лише у судовому порядку 
за наявності підстав, встановлених в законі. 

При вирішенні суперечок щодо права опі-
кунів на житлове приміщення, наймачем якого є 
підопічний, зазвичай керуються ст. 98 ЖК України, 
згідно з якою опікуни за загальним правилом ви-
знаються тимчасовими мешканцями, а тому у них 
не виникає самостійного права на користування 
жилим приміщенням. Тому при вирішенні питань 
щодо права опікуна на житло підопічного у разі 
припинення опіки вони підлягають виселенню без 
надання іншого житла (ст. 99 ЖК України). 

Однак, при вирішенні суперечок про виселен-
ня колишніх опікунів, нерідко постає питання про 
можливість визнання опікунів членами сім’ї під-
опічних. Згідно ч. 2 ст. 64 ЖК України особа може 
бути визнана членом сім’ї наймача, якщо вона 
проживає разом з останнім та веде з ним спільне 
господарство. На практиці нерідкими є випадки, 
коли між підопічним та опікуном складаються стій-
кі сімейні відносини, і опікун стає фактично членом 
сім’ї підопічного, замінюючи, наприклад, малоліт-
ньому батька чи матір. 

Як відзначалося, критерієм віднесення особи 
до членів сім’ї наймача ст. 64 ЖК України називає 
спільне проживання й ведення спільного госпо-
дарства. При опіці часто наявні обидва ці момен-
ти, причому судова практика при вирішенні поді-
бних питань визначальним визнає момент початку 
спільного проживання й ведення спільного госпо-
дарства. Якщо вони мали місце до встановлення 
опіки, опікуни можуть бути визнані членами сім’ї 
наймача, і встановлення опіки не змінює їх право-
вого становища.

Інакше вирішується питання про виселення 
осіб, які поселилися разом з підопічним після вста-
новлення опіки. Зазвичай в таких випадках як все-
лення, так і ведення спільного господарства відбу-
ваються у зв’язку з виконанням обов’язків опікуна 
і не тягнуть за собою визнання останнього членом 
сім’ї наймача. 

Недостатньо вирішеним у чинному законо-
давстві залишається й питання про право підопіч-
них на житлову площу опікунів. В юридичній літе-
ратурі висловлювалася думка, що підопічних слід 
вважати членами сім’ї опікунів, і тим самим визна-
вати їх право на житлову площу останніх. Зокрема, 

О.Й. Пергамент була прибічницею визнання за 
підопічними дітьми права на житлову площу опіку-
на, оскільки при опіці дитина по суті стає членом 
сім’ї, яка прийняла її на виховання [10, с.  151]. 
А.Г. Потюков також вважає необхідним віднести 
підопічного до безспірних членів сім’ї, і тим самим 
визнати його право на житлову площу опікуна [11, 
с.  97]. Однак, навряд чи можна погодитися з ви-
словленими пропозиціями. Звичайно, на практиці 
досить часто між опікуном та підопічною дитиною 
фактично виникають сімейні стосунки. Але більш 
обґрунтованою все ж видається позиція інших на-
уковців. Так, П.В. Рамзаєв вважає, що підопічних 
не можна вважати «безспірними» членами сім’ї на-
ймача (опікуна), оскільки, по-перше, закон відно-
сить до членів сім’ї наймача, лише його неповно-
літніх дітей, а по-друге, аліментних обов’язків між 
ними не виникає, а інші права та обов’язки визна-
чені в законі окремо [12, с. 35]. Подібну позицію 
займає й Ш.Д. Чиквашвілі, стверджуючи, що ви-
ховання опікунами своїх підопічних не може при-
водити до автоматичного визнання права останніх 
на житло опікуна [13, с.  129]. Підтвердженням 
цього може служити й те, що опіка – це форма дер-
жавної допомоги, і якщо у всіх випадках за підо-
пічним буде примусово закріплюватися житло опі-
куна, то виникне небезпека звуження кола осіб, 
які бажали б прийняти на себе обов’язки опікуна. 
Безумовно, між опікуном та підопічним можуть 
скластися сімейні відносини, але визнання під-
опічного безспірним членом сім’ї опікуна видаєть-
ся недоцільним. Ще одним доказом може служити 
те, що саме по собі право підопічного на житлове 
приміщення опікуна є похідним від опікунських 
прав, воно ґрунтується на факті існування опіки. 
Крім цього, при збереженні за підопічним права 
на житлову площу опікуна після припинення опі-
ки, виникне певна юридична неузгодженість. Так, 
згідно ст. 65 ЖК України, вселення осіб, які не є 
членами сім’ї опікуна, можливе лише за згодою 
наймача та членів його сім’ї. Визнання ж за під-
опічними права на житлове приміщення, в якому 
проживає опікун, фактично обмежуватиме права 
опікуна як наймача житла і суперечитиме ст. 9 ЖК 
України, згідно з якою, ніхто не може бути обме-
жений у праві користування жилим приміщенням 
інакше як з підстав і в порядку, передбачених за-
коном. Неможливо визнавати підопічних члена-
ми сім’ї опікуна і як утриманців, адже згідно ч. 3 
ст.  72 ЦК України витрати на утримання підопіч-
ного здійснюються з належного йому майна, а при 
відсутності такого майна опікуну надаються кошти 
на утримання підопічного. Слід також враховува-
ти, що ст. 71 ЖК України передбачає збереження 
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за підопічними житлового приміщення за місцем 
проживання його сім’ї на весь час перебування 
під опікою. Тобто, відносини по опіці над особою 
самі по собі (у силу самого акту їх існування) не 
перетворюються в сімейні відносини і не розрива-
ють існуючих родинних відносин. 

Отже, проживання підопічного на житловій 
площі опікуна не повинно призводити до автома-
тичного визнання його членом сім’ї. При вирішенні 
спорів, як і при визначенні права опікуна на житло 
підопічного, слід виходити з того, з яких підстав і з 
якою метою здійснюється спільне проживання й 
ведення спільного господарства. 

У випадку вселення підопічного на жилу пло-
щу опікуна у зв’язку із встановленням опіки, то та-
кий підопічний має визнаватися тимчасовим меш-
канцем з усіма передбаченими наслідками. На 
користь такого тлумачення закону свідчить і те, що 
законодавець передбачає збереження за такими 
особами раніше займаного житлового приміщен-
ня протягом усього часу перебування їх в опікуна 
(ст. 71 ЖК України), адже право підопічних користу-
ватися житловим приміщенням можна визнати не-
залежним від прав наймача, і, наприклад, втрата 
цього права наймачем не тягне за собою втрату 
права користування житлом у підопічного. 

Пов’язаним з вищенаведеними проблема-
ми є питання про здійснення опікуном обов’язків, 
покладених на підопічного як власника житлового 
приміщення. Як йшлося вище, при вселенні під-
опічних на житлову площу опікунів, коли в жилих 
приміщеннях, що закріплені за підопічними, не за-
лишилися жити інші особи, згідно п. 3 ч. 1 ст. 71 ЖК 
України це житло може бути надано за договором 
оренди іншій особі до повернення дитини від опі-
куна. Проблема посилюється й тим, що механізмів 
погашення заборгованості за житло та комунальні 
послуги, наприклад, малолітніх дітей, позбавлених 
батьківського піклування, за час, протягом якого 
вирішується влаштування дітей до опікунів, у дер-
жавні заклади, немає, часто борги померлих бать-
ків погашаються опікунами з їхніх пенсій. 

Іноді при вирішенні подібних питань опікуна-
ми приймається рішення про відчуження привати-
зованих квартир (будинків), власниками яких ра-
зом є їх підопічні, і переїзд на жилу площу опікунів, 
або у квартири менших розмірів. Такі дії, безумов-
но, є надто ризикованими, адже в одному випадку 
підопічний, як йшлося вище, позбавляється житла 
й може його отримати лише, якщо він, наприклад, 
є членом сім’ї або прямим спадкоємцем опікуна, а 
в іншому – надзвичайно важко проконтролювати 
набуття опікунами нового житла взамін відчужено-
го. Безсумнівно, що подібні правочини слід визна-
вати нікчемним за ст. 215 ЦК України, як такі, що 
суперечать актам цивільного законодавства. 

Вирішення цієї проблеми видається можли-
вим у двох варіантах: 1) введенням пільг щодо 
сплати заборгованості за комунальними платежа-
ми для осіб, над якими встановлено опіку; 2) по-
кладення субсидіарної відповідальності за боргами 
підопічних-власників на опікунів та, відповідно, на 
органи опіки та піклування, які призначили таких 
недобросовісних опікунів. Звичайно, перший ва-
ріант видається більш простим, однак у сучасних 
умовах держава не готова взяти на себе додаткове 
фінансове навантаження. Тому найбільш прива-
бливим видається саме другий варіант вирішення 
проблеми. У  цьому випадку опікун прийматиме 
заходи по передачі в оренду житла підопічного під 
загрозою майнової відповідальності. Якщо ж буде 
доведено, що опікун звертався до органу опіки за 
наданням дозволу на передачу житла підопічного 
в оренду, а орган опіки відмовив йому в наданні 
такої згоди, природним буде покладення обов’язку 
по погашенню заборгованості підопічного саме на 
цей орган. 

Висновки. Отже, роль права в охороні майно-
вих прав громадян, щодо майна яких встановлено 
опіку, полягає по-перше, в забезпеченні належного 
управління майном, переданим під опіку, по-друге, 
у запобіганні зазіхань на це майно; нарешті, у ви-
падку порушення майнових прав право виступає 
як засіб відновлення майнового стану потерпілого. 
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Постановка проблеми. Удосконалення кор-
поративного управління – запорука захисту корпо-
ративних прав учасників корпоративних відносин. 
Це той посил, який стає предметом обговорення 
між представниками регуляторних органів, суддів-
ського корпусу, правників та науковців. Ми спо-
стерігаємо дискусію на протязі довгих років, однак 
прийняття розроблених законопроектів в сфері 
корпоративного управління, що покликані захисти-
ти права учасників корпоративних відносин, так і 
не настає. 

З 2013 p. точиться дискусія щодо необхіднос-
ті нововведень, за якими до української практики 
запроваджувалася процедура сквіз-аут, що перед-
бачає обов’язок продажу акцій міноритарними 
акціонерами на вимогу мажоритарних. В свій час, 
такий законопроект було розроблено регулятором 
фондового ринку, на сьогодні ця ідея знайшла вті-
лення у проекті Закону України «Про внесення змін 
до деяких законодавчих актів України щодо підви-
щення рівня корпоративного управління в акціо-
нерних товариствах» № 2302а-д від 28.04.2016 p. 
[1] (далі Проект). Не вдаючись до аналізу існуючих 
законопроектів, маємо зазначити, що всі вони ма-
ють метою встановлення паритету у захисті інте­
ресів міноритарних і мажоритарних акціонерів 
акціонерних товариств та визначення процедури 
обов’язкового продажу акцій міноритарним акціо-
нером акціонеру – власнику 95 і більше відсотків 
акцій акціонерного товариства. 

Поряд з цим, було розроблено і пропонувало-
ся декілька законопроектів, що стосувалися поряд-
ку створення, діяльності, припинення товариств з 
обмеженою відповідальністю та товариств з додат-
ковою відповідальністю. На даний час у Верховній 
Раді України зареєстрований та включений до по-

рядку денного Проект Закону про товариства з об-
меженою та додатковою відповідальністю № 4666 
від 13.05.2016 [2], довгоочікуваний та доцільний 
з позиції забезпечення захисту прав засновників 
та учасників товариств з обмеженою відповідаль-
ністю та товариств з додатковою відповідальністю.

І науковці, і практики єдині у висновку щодо 
того, що на сьогодні конче необхідно чітко, повно 
і конкретно регламентувати систему корпоратив-
ного управління, яка є одним із ефективних інстру-
ментів захисту прав та інтересів носіїв корпоратив-
них прав. На даний час корпоративне управління 
є тією сферою, де інтереси держави, підприємни-
цтва та носіїв корпоративних прав співпадають. 
Глобалізаційні процеси призвели до того, що корпо-
ративне управління трансформувалося у відкриту 
систему управління товариством, у якій слід відійти 
від декларативних принципів та встановити чіткі, 
деталізовані процедури, які б стали якісним ін-
струментарієм при необхідності захисту власників 
корпоративних прав. При цьому, корпоративному 
законодавству України необхідні стандарти, адап-
товані під вітчизняні реалії, в той же час вони не 
повинні суперечити міжнародним нормам. 

Отже, введення процедури сквіз-аут (squeeze-
out), практики похідних позовів, запровадження 
посади корпоративного секретаря в акціонерних 
товариствах, визначення його статусу, перехід до 
одного колегіального органу  – Ради директорів, 
введення очно-заочної форми проведення загаль-
них зборів, визначення правової природи акціо-
нерної угоди, впровадження відповідальності по-
садових осіб господарських товариств у випадку 
завдання шкоди товариству їхніми неправомірни-
ми діями; встановлення порядку визнання право-
чину, вчиненого посадовою особою, недійсним 
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та повернення прибутку, отриманого за результа-
тами такого правочину; надання права позивачу 
на отримання відшкодування від товариства своїх 
витрат у зв’язку з судовим розглядом справи за по-
зовом до посадової особи товариства про відшко-
дування завданих товариству збитків  – у межах 
фактично одержаних товариством сум; створення 
умов для переходу квазі-публічних акціонерних 
товариств у приватну форму; введення інституту 
«незалежних директорів», які будуть представляти 
інтереси міноритарних акціонерів у публічних ак-
ціонерних товариствах; встановлення детального 
регулювання угод із заінтересованістю, яке буде 
враховувати інтереси всіх акціонерів, а також інші 
питання практики корпоративного управління за-
лишаються актуальними, та такими що потребують 
системного дослідження і закріплення в законо-
давчих актах України. Частково ці питання ставали 
предметом дослідження таких науковців, як О.М. 
Вінник, В.М. Кравчук, І.Б. Саракун, І.В. Спасибо-
Фатєєва, О.В. Щербина, Ю.М. Жорнокуй [3] та ін., 
однак інститут захисту суб’єктивних корпоративних 
прав не набув комплексного дослідження, що на 
сьогодні не дозволяє у повній міри відобразити ха-
рактеристики засобів, способів та форм їх захисту. 

Розглядаючи питання захисту суб’єктивних 
корпоративних прав важливу увагу варто приділи-
ти саме корпоративному управлінню, ефективність 
якого у механізмі захисту прав та інтересів учас-
ників корпоративних відносин відіграє не останню 
роль. Варто погодитися з І. Селивановою у тому, 
що недосконалість чинного законодавства і пра-
возастосовчої практики роблять можливим моно-
полізацію корпоративного контролю за допомогою 
легальних або напівлегальних методів, що спричи-
няють позбавлення власника корпоративних прав 
або істотно обмежують можливість їх реалізації [4, 
с. 36-37].

У цьому сенсі варто згадати європейський під-
хід та звернутися до світової практики, де проблема 
паритетного врахування інтересів мажоритарних і 
міноритарних акціонерів вирішується шляхом за-
стосування процедури squeeze-out та sell-out, яка 
знайшла своє втілення у законопроекті «Про вне-
сення змін до деяких законодавчих актів України 
щодо підвищення рівня корпоративного управ-
ління в акціонерних товариствах». Положення за-
конопроекту імплементують приписи Директиви 
(Directive 2004/25/EC of the European parliament 
and of the council of 21 April 2004 on takeover bids) 
Європейського Парламенту та Ради щодо пропо-
зицій про поглинання в рамках виконання Угоди 
про асоціацію між Україною та Європейським 
Союзом. Саме Директивою 2004/25/ЄС врегульо-
вані питання надання права міноритарним акціо-

нерам вимагати від акціонера – власника 95 від-
сотків акцій товариства обов’язкового придбання 
за справедливою ціною акцій, що належать таким 
міноритарним акціонерам (sell-out) і надання пра-
ва акціонеру – власнику 95% акцій товариства ви-
магати від міноритарних акціонерів обов’язкового 
продажу належних їм акцій (squeeze-out), що й зна-
йшло своє втілення у зазначеному законопроекті. 

Прийняття таких положень є необхідним як для 
міноритарних, так і для мажоритарних акціонерів. 
Адже, за наслідками проведеного Національною 
комісією з цінних паперів та фондового рин-
ку (далі  – Комісія) аналізу звернень громадян 
України, які надходять до Комісії, встановлено, що 
близько 90% від кількості всіх звернень є звернен-
нями найменш захищених верств населення (пен-
сіонерів, дітей війни, малозабезпечених, інвалідів, 
тощо), які в процесі приватизації набули права 
власності на цінні папери різних акціонерних това-
риств. Як правило, такі особи володіють дрібними 
пакетами акцій, які складають близько 0,0001  – 
0,01 % статутних капіталів товариств [4].

Поряд з цим, є приклади, де особи, які володі-
ють однією акцією, можуть чинити спротив мажо-
ритарним акціонерам, внаслідок чого товариство 
не матиме можливості здійснювати повноцінну 
господарську діяльність. Наприклад, ситуація з ПАТ 
«Універмаг «Україна», де не можна було провести 
державну реєстрацію змін керівника, через за-
яви міноритаріїв щодо неправомірності загальних 
зборів акціонерів, і це при тому, що 93 % акцій 
проголосували за зміну виконавчого органу това-
риства. Такі ситуації непоодинокі і вказують на не-
обхідність законодавчого корегування та введення 
процедури squeeze-out та sell-out у формі ст. 65-2, 
65-3 проекту, що має на меті захист інтересів мі-
норитарного акціонера, якому в якості компенса-
ції пропонується викуп акцій, які йому належать, по 
справедливій ціні. Поряд з цим, процедура сквіз-
аут направлена на попередження рейдерського 
захвату, втягування акціонерного товариства в су-
дові спори, наслідком якого є блокування управлін-
ня товариством і завдання збитків. 

Між тим, таке нововведення буде цінним у ме-
ханізмі захисту суб’єктивних корпоративних прав 
лише у випадку чітко регламентованої процедури, 
особливо це стосується визначення справедливої 
ціни. Адже для уникнення подвійних тлумачень, 
домовленостей між виконавчим органом товари-
ства та власником 95% акцій, ціна обов’язкового 
придбання акцій повинна встановлюватися на 
фондовій біржі, у біржовому списку якої перебу-
вають акції такого товариства, а в Україні, через 
малу розвиненість фондового ринку, складно го-
ворити про справедливу оцінку акцій, а прив’язка 
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до біржового курсу взагалі дає підстави для ви-
сновку про обмеженість використання процедури 
squeeze-out. Наприклад, в Німеччині відповідно до 
§ 372b Закону про акціонерні товариства (German 
Stock Corporation Act (Aktiengesetz)) ціна акцій ви-
значається показником ціни відповідної акції то-
вариства на час проведення Загальних зборів ак-
ціонерів. Мінімальною ціною акції є середня ціна 
цієї акції протягом трьох останніх місяців [5] і не 
потребує узгодження виконавчими органами това-
риства. В Україні Проектом передбачено, що ціна 
обов’язкового продажу акцій повинна бути затвер-
джена наглядовою радою (або виконавчим орга-
ном товариства, якщо утворення наглядової ради 
не передбачено статутом товариства) протягом 
25 робочих днів з дня отримання товариством від 
акціонера письмової вимоги про обов’язкове при-
дбання акцій [6]. Є певні сумніви в доцільності такої 
норми, з огляду на те, що погодження справедливої 
ціни повинно походити від регулятора ринку цінних 
паперів. Адже саме через державне регулювання 
фондового ринку і передбачається забезпечення 
захисту прав та інтересів власників цінних папе-
рів, сприяння прозорості функціонування ринку 
цінних паперів і умов для оптимального ціноутво-
рення. Також, строк в 25 днів для погодження ціни 
обов’язкового продажу акцій, є занадто довгим, 
враховуючи, що ціна є визначеною, і мова йде 
про погодження, а такі ускладнення процедурного 
характеру є негативним фактором. Поряд з цим, 
варто прописати механізм взаємодії Центрального 
депозитарію цінних паперів, що формує список ак-
ціонерів, які повинні будуть продати належні їм ак-
ції та закріпити право міноритаріїв на рецензуван-
ня звіту щодо ринкової вартості акцій товариства, 
у разі незгоди з визначенням справедливої ціни. 

Крім цього, для захисту суб’єктивних корпора-
тивних прав важливим фактором є запровадження 
очно-заочної форми проведення загальних зборів, 
що поліпшить контроль за їх проведенням та усу-
не можливі зловживання. Така форма проведення 
загальних зборів є поширеною у США, де рівень 
довіри та корпоративної культури значно вищий, 
ніж в Україні. Так, на сьогодні права акціонерів 
на внесення пропозицій щодо порядку денного та 
кандидатур до складу органів товариства не перед-
бачено розділом 7 Закону України «Про акціонерні 
товариства», а практика, що склалася в Україні з 
приводу голосування акціонерів на загальних збо-
рах заочної форми, свідчить, на користь того, що 
таке голосування повинно засвідчуватися нотарі-
ально, що унеможливить (або значно ускладнить) 
підробку результатів такого голосування. Введення 
очно-заочної форми дозволить уникнути маніпуля-
цій в момент отримання бюлетенів та відкритих 

конвертів, стане захисним механізмом прав та 
інтересів тих учасників, акціонерів, які не мали 
можливості прибути на місце проведення загаль-
них зборів. 

У законопроекті «Про товариства з обмеже-
ною та додатковою відповідальністю» № 4666 від 
13.05.2016 p. вводиться можливість заочного го-
лосування (ст. 36) учасником товариства з питань 
порядку денного у письмовій формі, справжність 
підпису на якому буде посвідчуватися нотаріально. 
Це є перспективним напрямком, однак недостат-
ньо враховує можливості використання електро-
нного аналога власноручного підпису на докумен-
тах, що можливо завдяки Закону України «Про 
електронний цифровий підпис« від 22.05.2003  p. 
з врахуванням широкого спілкування через со-
ціальні мережі. Відповідно до зазначеного закону 
електронний цифровий підпис за правовим стату-
сом прирівнюється до власноручного підпису (пе-
чатки) у разі, якщо: електронний цифровий підпис 
підтверджено з використанням посиленого сер-
тифіката ключа за допомогою надійних засобів 
цифрового підпису; під час перевірки використову-
вався посилений сертифікат ключа, чинний на мо-
мент накладення електронного цифрового підпису; 
особистий ключ підписувача відповідає відкритому 
ключу, зазначеному у сертифікаті [7]. 

Отже, враховуючи такий стан речей, варто за-
кріпити на рівні законодавчих актів про господар-
ські товариства можливість проведення загальних 
зборів з використанням заочного голосування не 
тільки через нотаріальне посвідчення підписів на 
документі, а й з можливістю застосовування елек-
тронного аналогу, з правом вибору альтернативно-
го алгоритму дій. Тим більше, зарахування резуль-
татів голосування з кожного окремого питання, в 
разі обрання заочної форми голосування залежить 
від тексту, підписаного суб’єктом корпоративних 
прав, головне щоб порядок денний вчасно був на-
даний кожному з засновників (учасників) для мож-
ливості відповідного реагування та підготовчих дій. 

Для спрощення традиційної системи виконав-
чих органів товариства, в українському законо-
давстві варто трансформувати інститут Наглядової 
ради в інститут Ради директорів. Такий підхід, в 
першу чергу, буде відповідати світовій практиці, по-
друге, дозволить залучити більше коло іноземних 
інвесторів, через корпоративну форму інвестуван-
ня, які за такою моделлю звикли працювати у своїх 
країнах і вона є їм зрозумілою. Це є тим більше ак-
туальним на тлі спостереження світової тенденції, 
відповідно до якої більшість компаній переходить 
до одного колегіального органу  – Ради директо-
рів, та поєднують в собі функції Наглядової ради та 
Правління. Спостерігаючи бажання законодавця 
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ввести Наглядову раду по аналогії з акціонерним 
товариством, і в товариства з обмеженою відпові-
дальністю, і в товариства з додатковою відповідаль-
ністю, слід констатувати відсутність європейського 
підходу до системи виконавчих органів товариства, 
її ускладнення. Але неврахування сучасних тенден-
цій у цьому напрямку стане підставою для гальму-
вання реформування на шляху корпоративного 
управління.

Для охорони та захисту суб’єктивних кор-
поративних прав важливим є встановлення ме-
ханізму та способів захисту права учасника на 
вихід із господарського товариства, враховуючи 
декларативність права учасників на вихід та його 
процедуру реалізації. На даний час ні Цивільним, 
ні Господарським кодексами, ні Законом України 
«Про господарські товариства» не регламентова-
ний механізм виходу, що призводить до різного 
тлумачення норм і неоднозначної судової практи-
ки. А та практика, яка склалася, є несприйнятою з 
позиції невідповідності висновків судових органів 
правовій природі положень Закону України «Про 
державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних 
осіб – підприємців та громадських формувань«. 

Здійснення господарської (підприємницької ) 
діяльності, участь у такій діяльності шляхом воло-
діння корпоративними правами і можливістю при-
ймати участь в управлінні товариством є правом, а 
не обов’язком особи (за винятком державного та 
комунального сектору економіки), тому реалізація 
права виходу учасника господарського товариства 
та момент такого виходу повина бути пов’язана з 
державною реєстрацією, як фактом засвідчення 
набуття або позбавлення статусу носія корпора-
тивних прав. І для можливості безперешкодної 
реалізації такого права на вихід, в разі відсутності 
виконавчого органу (вірніше, неможливості його 
скликання), тобто відсутності осіб, до яких пода-
ється відповідна заява та яких можна зобов’язати 
вчинити дії щодо реєстрації виходу учасника зі 
складу товариства, важливим є визначення в за-
конодавстві процедури виключення за допомогою 
державного реєстратора, як дієвого, позасудо-
вого, інституційного механізму у захисті інтересів 
суб’єктів корпоративних прав. 

Висновки. Ефективний захист суб’єктивних 
корпоративних прав залежить від ефективності 
корпоративного управління, від структури, контр-
олю і взаємодії виконавчих органів з учасниками 
товариств. Складові механізму корпоративного 

управління потребують певної трансформації, до-
повнень та коригування на рівні Законів України 
«Про акціонерні товариства», «Про державну реє-
страцію юридичних осіб, фізичних осіб – підприєм-
ців та громадських формувань«, прийняття Закону 
України «Про товариства з обмеженою та додат-
ковою відповідальністю» з врахуванням європей-
ського досвіду.

Необхідно надати перевагу саме досудовим 
формам захисту прав та інтересів учасників корпо-
ративних відносин, які знайдуть своє вираження у 
спрощеній системі виконавчих органів, через Раду 
директорів, поєднуючи в собі функції Наглядової 
ради та Правління.

Варто на законодавчому рівні закріпити чіт-
кий алгоритм дій з приводу очно-заочної форми 
проведення загальних зборів, що дозволить по-
ліпшити контроль за їх проведенням та усуне мож-
ливі зловживання, включивши поряд з нотаріаль-
ною формою посвідчення підпису, використання 
електронного аналога власноручного підпису на 
документах. 

Встановлення механізму та способів захис-
ту права учасника на вихід із господарського то-
вариства через функції державного реєстратора 
дозволить визначитися з спірними питаннями, 
пов’язаними з визначенням моменту виходу учас-
ника зі складу товариства та вирішенням питання 
реалізації такого права у випадку відсутності вико-
навчого органу, у позасудовому порядку. 

Для впровадження до української практики 
процедури сквіз-аут, що передбачає обов’язок 
продажу акцій міноритарними акціонерами на 
вимогу мажоритарних, що має на меті захист інте­
ресів саме міноритарного акціонера, необхідно 
визначитися з способами державного регулюван-
ня фондового ринку, які убезпечать зловживання 
на ринку цінних паперів. У  цьому разі, важливою 
залишається чітка регламентація процедур визна-
чення справедливої ціни та усунення зайвих по-
годжень, що впливатиме на прозорість функціону-
вання ринку цінних паперів і забезпечить захист 
прав та інтересів їх власників. На законодавчому 
рівні необхідно прописати механізм взаємодії 
Центрального депозитарію цінних паперів, що фор-
мує список акціонерів, які повинні будуть продати 
належні їм акції та закріпити право міноритаріїв на 
рецензування звіту щодо ринкової вартості акцій 
товариства, у разі незгоди з визначенням справед-
ливої ціни. 
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У даній статті аналізуються проблеми недосконалості корпоративного управління, що має влив на механіз-
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Постановка проблеми. За своєю природою 
правочин являє собою вольові дії, спрямовані на 
досягнення певного результату, тобто є обстави-
ною, з настанням якої закон пов’язує виникнення, 
зміну або припинення цивільних правовідносин. 
Разом з тим, не всі особи в силу свого віку, психіч-
ного стану тощо мають право укладати правочини 
самостійно. Таку функцію може виконувати опікун 
або піклувальник, який в деяких випадках (визна-
чених законодавством) повинен отримати дозвіл 
органу опіки та піклування на укладення право-
чину. Однак, на практиці можна зустріти випадки 
вчинення вказаних правочинів без наявності від-
повідного дозволу органу опіки та піклування, яки-
ми (в основному) порушуються права підопічних. 
Дана обставина дає підстави для застосування до 
таких правочинів відповідних наслідків, визначе-
них законодавством. 

Стан дослідження теми. Проблемам недійсності 
правочинів було присвячено численні дослідження 
М.М. Агаркова [1], Д.М. Генкіна [2], В.І.  Жекова [3], 
С.В. Ількова [4], І.В. Матвєєва [5], І.Б. Новицького 
[6], Н.В. Рабинович [7], І.В. Спасибо-Фатєєвої [8], 
Н.С. Хатнюк [9], В.П. Шахматова [10] та ін. Проте 
питання недійсності правочинів, вчинених без до-
зволу органу опіки та піклування, потребують до-
даткової уваги, і можуть бути предметом окремого 
наукового дослідження. 

Отже, метою статті є аналіз судової практики 
щодо застосування недійсності правочинів, вчине-
них без дозволу органу опіки та піклування.

Виклад основного матеріалу. Стаття 71 ЦК 
України визначає перелік правочинів, на вчинен-
ня яких обов’язковим є отримання дозволу орга-
ну опіки та піклування. До них, зокрема, належать: 
правочини, спрямовані на відмову від майнових 
прав підопічного; видача письмових зобов’язань 
від імені підопічного; укладення договорів, які під-
лягають нотаріальному посвідченню та (або) дер-

жавній реєстрації, в тому числі договорів щодо 
поділу або обміну жилого будинку, квартири, що 
належать підопічному; укладення договорів щодо 
іншого цінного майна підопічного [11]. Також необ-
хідно звернути увагу на те, що опікун не має права 
«вчиняти» вказані вище правочини, а піклуваль-
ник – «надавати згоду на їх вчинення».

Правочини, вчинені без дозволу органу опіки 
та піклування, ст.  224 ЦК України відносяться до 
нікчемних. Причому такий правочин згодом може 
бути визнано судом дійсним, якщо буде встановле-
но, що він відповідає інтересам підопічної особи 
(наприклад, правочин, який призвів до покращен-
ня майнового стану підопічної особи). В узагаль-
ненні Верховного Суду України «Практика розгляду 
судами цивільних справ про визнання правочинів 
недійсними» правочини, вчинені без дозволу орга-
ну опіки та піклування визнані як найпоширеніші 
з числа правочинів, вчинених особою за межами 
цивільної дієздатності. Зокрема, наведено наступ-
ний приклад: Мелітопольський міськрайонний суд 
Запорізької області ухвалив заочне рішення від 
02.08.2007 p. у справі №2-1648, яким задоволено 
позов Мелітопольського міжрайонного прокурора 
Запорізької області в інтересах неповнолітнього Ю. 
про визнання недійсними договорів купівлі-прода-
жу квартири та купівлі-продажу 7/25 часток житло-
вого будинку у зв’язку з відсутністю згоди органів 
опіки та піклування на їх вчинення та втратою не-
повнолітнім права власності на нерухоме майно, 
що є порушенням ч. 2 ст. 32 ЦК України, ч. 1 ст. 71 
ЦК України [12]. 

Зазначимо, що ч. 6 ст. 203 ЦК України перед-
бачає, що правочин, який вчиняється батьками, 
не може суперечити правам та інтересам їхніх ма-
лолітніх, неповнолітніх чи непрацездатних дітей. А 
ст. 177 СК України фактично кореспондує із ст.ст. 
71, 224 ЦК України. Отже, проаналізувавши судову 
практику, видно, що суд по-різному використовує 
зазначені норми та виносить рішення. 
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Наприклад, зазначена вище різниця ч.ч. 1 та 
2 ст.  71 ЦК України (щодо розмежування понять 
опіка та піклування) чітко прослідковується в на-
ступному рішенні: Личаківським районним судом 
м. Львова 04.04.2014 p. встановлено, що Жгут Т. 
(мати) звернулася в суд з позовом про визнання 
недійсним договору дарування квартири, укладе-
ного 29.08.2012р. між Жгут П. (батько) та Гудзь М. 
без дозволу органу опіки та піклування, порушив 
конституційні права неповнолітньої дочки.

В судовому засіданні встановлено, що непо-
внолітня Жгут Г. проживає разом із матір’ю. На час 
укладення договору Жгут Г., виповнилось 14 років, 
тобто вона була неповнолітньою, а, отже, дозвіл ор-
гану опіки та піклування (ст.71 ЦК України) потрі-
бен лише для надання згоди на вчинення неповно-
літньою правочинів, а не на укладення договорів, 
які підлягають нотаріальному посвідченню та (або) 
державній реєстрації, в тому числі договорів щодо 
поділу або обміну житлового будинку, квартири. 
Укладаючи спірний договір відповідач ЖгутсП. роз-
поряджався своїм власним майном, а не майном 
неповнолітньої дочки. В задоволенні позову від-
мовлено [13].

Аналіз наступної справи дає можливість го-
ворити про неоднозначне застосування судом 
ст. 224 ЦК України у поєднанні з ст. 71 ЦК України. 
Так, Апеляційний суд Херсонської області роз-
глядав апеляційну скаргу заінтересованої особи 
щодо рішення Суворовського районного суду м. 
Херсона від 25.07.2012 p., відповідно до якого до-
говір купівлі-продажу будинку батьком, вчиненого 
за відсутністю дозволу органу опіки та піклування 
на його укладення, незважаючи на реєстрацію у 
спірному будинку неповнолітньої дитини, визнано 
нікчемним. Суд першої інстанції у мотивувальній 
частині рішення зазначив нікчемним такий право-
чин, посилаючись на ст. 224 ЦК України.

Суд апеляційної інстанції визначив, що ви-
сновок суду щодо нікчемності такого правочину є 
помилковим та не ґрунтується на нормах матері-
ального права. Зокрема, було зазначено, що ма-
теріали справи не містять відомостей про встанов-
лення над дитиною опіки чи піклування відповідно 
до  ст. 58-60 ЦК України, а також відомостей про 
те, що його батько був призначений над ним опі-
куном (піклувальником), відсутнє таке посилання 
і у позовній заяві, суд першої інстанції дійшов по-
милкового висновку щодо нікчемності правочину, 
та застосував норми матеріального права, які не 
підлягають застосуванню до спірних правовідно-
син [14].

Однак в інших аналогічних випадках суд за-
стосовує вказані статті до батьків дитини, хоча 
опіка над ними не встановлювалася. Так, за-

очним рішенням Ізюмського міськрайонного суду 
Харківської області по справі від 13.05.2011  p. 
встановлено, що Рибалко Т. звернулася до суду з 
позовом до ЗАТ КБ «Приват Банк» про визнання до-
говору іпотеки недійсним, так як при його укладен-
ні сторони не зверталися за дозволом до органу 
опіки та піклування, а укладення договору іпотеки 
порушує права малолітньої дитини. Суд, вивчивши 
матеріали справи вважає, що позов підлягає задо-
воленню, посилаючись на ст.ст. 203, 71, 224 ЦК 
України [15].

Наступне судове рішення ще раз свідчить 
про неоднакове застосування законодавчо закрі-
плених норм, адже в схожій справі з попередньою 
висновки суду іншими. Так, Бердянський міськра-
йонний суд по справі від 21.11.2013 p. встановив, 
що Бабот К. звернувся до суду із позовом про ви-
знання нікчемним договору іпотеки, з підстав по-
рушення прав його неповнолітньої дитини, яка на 
момент укладання договору проживала у вказаній 
квартирі, посилаючись на відсутність згоди органу 
опіки та піклування при укладанні цього договору.

Судом у задоволенні позовних вимог Баботу 
К. (батьку) відмовлено, виходячи з наступного. 
Предметом договору іпотеки виступила двокімнат-
на квартира, яка належить Топчі Л. (матері). 

Суд вважає, що у даному випадку статті 71, 224 
ЦК України не підлягають застосуванню, оскільки 
регулюють інші правовідносини. Зокрема, суд по-
винен керуватись вимогами п. 44 постанови № 5 
пленуму Вищого спеціалізованого суду України 
з розгляду цивільних та кримінальних справ від 
30.03.2012 p. «Про практику застосування судами 
законодавства при вирішенні спорів, що виника-
ють із кредитних правовідносин», де передбачено, 
що відповідно до ст. 32 ЦК, статтею 177 СК та ст. 17 
Закону України від 26 квітня 2001 року «Про охоро-
ну дитинства», батьки не мають права без дозволу 
органу опіки та піклування укладати договір, який 
підлягає нотаріальному посвідченню або спеціаль-
ній реєстрації, відмовлятися від належних дитині 
майнових прав, здійснювати розподіл, обмін, від-
чуження житла, зобов’язуватись від імені дитини 
порукою, видавати письмові зобов’язання. Тобто 
суди повинні виходити із того, чи мала дитина пра-
во власності на предмет іпотеки чи право корис-
тування предметом іпотеки на момент укладенні 
договору іпотеки. Враховуючи те, що дитина навіть 
не була прописана в даній квартирі, суд вважає, 
що відповідачка Топча Л. (мати дитини) діяла на 
свій розсуд, коли віддавала належну їй квартиру у 
іпотеку без отримання на це дозволу органів опіки 
та піклування [16].

Зазначимо, що у разі будь-якої правової ко-
лізії, неповноти, нечіткості або суперечливості за-
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конодавства, що регулює спірні правовідносини 
стосовно інтересів дитини, суд повинен надавати 
перевагу якнайкращому забезпеченню інтересів 
дитини (ст. 8 ЦПК України та ст. 3 Конвенції «Про 
права дитини»). 

Також звернемо увагу на те, що дозвіл органу 
опіки та піклування потрібен не лише в тому разі, 
якщо дитина є співвласником нерухомості, а й у 
випадку, якщо має місце лише реєстрація дитини 
в житловому приміщенні. Оскільки батьки управ-
ляють майном, майновими правами, які належать 
дитині, з обов’язковим врахуванням її потреб та 
інтересів, зокрема, отримання такого дозволу 
є необхідною умовою законності відповідного 
правочину.

Вказану позицію підтвердив у рішенні і 
Віньковецький районний суд Хмельницької облас-
ті, задовольнивши позов Танай Л. до Литкіна В. про 
встановлення нікчемності правочину на підставі 
ст. 224 ЦК України.

Позов був обґрунтований наступним: 
17.03.2005 p. між нею та Литкіним В. був укладе-
ний шлюб. Відповідач усиновив малолітню доньку 
позивачки та у них народився спільний син. За 
вимогою Литкіна В. позивачка уклала договір да-
рування 1/4 частини квартири. Позивачка вка-
зувала, що на час укладення договору дарування 
сім`я складалась з чотирьох чоловік, з яких двоє 
малолітніх дітей, а тому при оформлені договору 
необхідно було отримати рішення органу опіки та 
піклування, чого нотаріус не вимагав, що тягне за 
собою нікчемність укладеного договору. 

В березні 2012 року позивачка та відповідач 
розірвали свій шлюб, після чого Литкін В. заселив 
подаровану йому частину квартири – одну з кімнат, 
а позивачка з дітьми проживає у двох кімнатах, 
чим порушено право дітей на жилу площу.

Позов було задоволено з наступних підстав: 
неповнолітні зареєстровані у спірній квартирі з 
25.06.2007 p. і до цього часу постійно проживають 
у ній, користуються нею, реалізовуючи належне їм 
речове право, передбачене ст. 395 ЦК України, ін-
шим житлом вони не забезпечені. За таких обста-
вин, враховуючи відсутність у дітей іншого житла, 
суд приходить до висновку, що при укладенні спір-
ного договору без дозволу органу опіки і піклуван-
ня було допущено порушення прав малолітніх на 
житло та всупереч їхнім інтересам [17].

Таким чином, ми бачимо, що суд чітко відмеж-
овує поняття опіки та піклування, їх призначення 
та вікову правомочність дітей. Однак, зовсім по-
різному застосовує, ототожнюючи їх з батьками, та 
задовольняє позови останніх на підставі ст.ст. 71, 
224 ЦК України.

Зрозуміло, що обсяг прав та обов’язків бать-
ків охоплює, включає і права опікунів та є най-
більш ширшими по відношенню до дітей, однак 
законодавець у вищевказаних статтях чітко оперує 
категоріями опіки та піклування та не має вказівок 
щодо батьків. Тому вважаємо, що вказані питання 
необхідно роз’яснити в постановах Пленуму чи уза-
гальненнях Верховного Суду України. 

Продовжуючи дослідження, вважаємо за не-
обхідне більше уваги приділити завданням, функці-
ям тощо самого органу опіки та піклування.

Так, відповідно до ст.  1 Закону України «Про 
органи та служби у справах дітей та спеціальні 
установи для дітей» здійснення соціального захис-
ту дітей і профілактики серед них правопорушень 
покладається в межах визначеної компетенції на: 
центральний орган виконавчої влади, що забезпе-
чує формування державної політики у сфері сім’ї та 
дітей; центральний орган виконавчої влади, що ре-
алізує державну політику у сфері сім’ї та дітей; ор-
ган виконавчої влади Автономної Республіки Крим 
у сфері сім’ї та дітей; відповідні структурні підроз-
діли обласних, Київської та Севастопольської місь-
ких, районних державних адміністрацій, виконав-
чих органів міських і районних у містах рад [18].

Згідно п. 3 постанови КМУ «Питання діяль-
ності органів опіки та піклування, пов’язаної із 
захистом прав дитини» від 24.09.2008  p. №  866 
(далі – Постанова) органами опіки та піклування є 
районні, районні у м.м. Києві та Севастополі дер-
жадміністрації, виконавчі органи міських, район-
них у містах, сільських, селищних рад, які відповідно 
до законодавства провадять діяльність з надання 
статусу дитини-сироти та дитини, позбавленої бать-
ківського піклування, влаштування дітей-сиріт та 
дітей, позбавлених батьківського піклування, вста-
новлення опіки та піклування над дітьми-сиротами 
та дітьми, позбавленими батьківського піклування, 
із захисту особистих, майнових та житлових прав 
дітей [19].

Стаття 57 Постанови говорить про те, що ра-
йонна, районна у мм. Києві та Севастополі держад-
міністрація, виконавчий орган міської, районної у 
місті ради за місцем знаходження майна забезпе-
чує збереження майна дітей-сиріт та дітей, позбав-
лених батьківського піклування, і вживає заходів 
до встановлення опіки над майном.

Дозвіл на вчинення правочинів щодо неру-
хомого майна, право власності на яке або право 
користування яким має дитина, надається район-
ною, районною у мм. Києві та Севастополі держад-
міністрацією, виконавчим органом міської, район-
ної в місті ради за поданням служби у справах дітей 
після проведення зазначеною службою перевірки 
документів за місцем знаходження майна протя-
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гом одного місяця з дня надходження заяви на вчи-
нення правочинів щодо нерухомого майна дитини 
лише у разі гарантування збереження її права на 
житло і оформляється рішенням, витяг з якого ви-
дається заявникам службою у справах дітей (ст. 67 
Постанови). 

Таким чином, ми бачимо, що органом опіки 
та піклування є виконавчі органи міських, район-
них у містах, сільських, селищних рад. 

Однак, на практиці існує невірне розуміння 
визначення правового місця цього органу у дер-
жавній ієрархії та структурі виконкомів. Так, в біль-
шості виконавчих органів рад створені структурні 
підрозділи, відділи під назвою «орган опіки на пі-
клування», які виконують допоміжну функцію по за-
безпеченню діяльності виконкому як органу опіки 
та піклування. Однак, керівник чи працівники вка-
заного підрозділу не приймають рішення (дозволи) 
у розумінні ст. 71 ЦК України. Вони лише готують 
необхідні документи, висновки, акти для прийняття 
рішення виконкомом, а саме його головою у ви-
гляді розпорядження. 

У зв’язку з цим частина громадян, які бажа-
ють бути опікунами, піклувальниками, громадян, 
яким необхідно отримати дозвіл на відчуження 
майна дитини досить настирливо вимагають від 
структурних підрозділів виконкомів рад  – відділів 
опіки та піклування самостійного прийняття таких 
рішень (так як винесення розпорядження голови 
виконкому потребує певного часу та до десяти по-
годжувальних резолюцій).

Вищесказане знайшло підтверджене і в судо-
вій практиці. Так, позивач звернувся до Тячівського 
районного суду Закарпатської області з позовом 
про визнання недійсними (нікчемними) кредитно-
го договору та договору іпотеки, які були укладені 
без дозволу належного органу опіки і піклування – 
органу опіки і піклування Тячівської районної дер-

жавної адміністрації, в результаті чого порушено 
житлові права його малолітньої доньки, так як така 
згода була надана рішенням №12 від 07.08.2007р. 
органу опікистаСпіклування виконавчого  коміте-
ту Буштинської селищної ради і підписана Головою 
опікунської ради, який не був головою виконавчо-
го комітету та головою ради.

В результаті цей неналежний орган опіки і пі-
клування не перевірив дотримання при укладенні 
даних договорів, які потребують нотаріального по-
свідчення, житлових прав малолітньої дитини, не 
прийняв міри до того, щоб дитина в разі виникнен-
ня негативних обставин, які б не дозволяли викона-
ти умови договорів, була забезпечена житлом [20].

Вважаємо, що вказані питання також необхід-
но висвітлити та довести до правозастосувачів шля-
хом узагальнень Верховного Суду України. Нажаль, 
на теперішній час існуюча постанова Пленуму 
Верховного Суду України від 06.11.2009  p. №  9 
«Про судову практику розгляду цивільних справ 
про визнання правочинів недійсними» та узагаль-
нення Верховного суду України «Практика розгляду 
судами цивільних справ про визнання правочинів 
недійсними» від 24.11.2008 p. лише побічно тор-
каються питань наслідків вчинення правочину без 
дозволу органу опіки та піклування та не містять де-
тального аналізу ст. 224 ЦК України.

Висновок. Отже, аналіз судової практики щодо 
застосування ст.  224 ЦК України говорить про 
необхідність додаткових роз’яснень в постановах 
Пленуму чи узагальненнях Верховного Суду України 
з метою однакового застосування норм права та 
чіткого розмежування поняття опіки та піклування і 
батьківства. І хоча обсяг прав та обов’язків батьків 
охоплює і права опікунів та є найбільш ширшими 
по відношенню до дітей, однак в ст.ст. 71, 224 ЦК 
України законодавець оперує категоріями опіки та 
піклування та не має вказівок щодо батьків. 
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ДО ПИТАННЯ ПРО НЕДІЙСНІСТЬ ПРАВОЧИНІВ, ВЧИНЕНИХ БЕЗ ДОЗВОЛУ ОРГАНУ ОПІКИ 
ТА  ПІКЛУВАННЯ
В статті розглянуті питання, які стосуються правочинів, вчинених без дозволу органу опіки та піклування, 

наслідків їх вчинення. Проаналізована судова практика з даного питання. Окрема увага приділена особливостям 
роботи органів опіки та піклування в частині надання дозволів, передбачених статтею 71 ЦК України.
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К ВОПРОСУ О НЕДЕЙСТВИТЕЛЬНОСТИ СДЕЛОК, СОВЕРШЕННЫХ БЕЗ РАЗРЕШЕНИЯ ОРГАНА ОПЕКИ 
И  ПОПЕЧИТЕЛЬСТВА
В статье рассмотрены вопросы, касающиеся сделок, заключенных без разрешения органа опеки и по-

печительства, последствия их заключения. Проанализирована судебная практика по данному вопросу. Особое 
внимание уделено особенностям работы органов опеки и попечительства в части предоставления разрешений, 
предусмотренных статьей 71 ГК Украины.
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TO THE QUESTION OF THE INVALIDITY OF TRANSACTIONS COMMITTED WITHOUT THE PERMISSION 
OF  AGENCIES OF GUARDIANSHIP 
The article deals with the issues related to transactions committed without the permission of agencies of guard-

ianship (ultra vires transactions), the consequences of their commitment. In continuation it analyses the judicial 
practice on this issue. Special attention is paid to the peculiarities of work of bodies of guardianship in the provision 
of permission pursuant to article 71 of the Civil Code of Ukraine.
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Постановка проблеми. Сьогодні інститут уси-
новлення покликаний максимально забезпечити 
захист інтересів дитини при усиновленні. Аналіз 
правовідносин, які виникають в результаті уси-
новлення, дають змогу вести мову про можливість 
створення справжніх сімейних відносин між уси-
новлювачем та усиновленим. Особливої актуаль-
ності дані питання набувають при розгляді усинов-
лення дитини іноземними особами, виїзді дитини в 
іншу країну, її пристосування до нових умов життя 
тощо. В цьому контексті актуальними є питання, 
пов’язані із дотриманням умов, які висуваються 
законодавцем до проходження процедури уси-
новлення, її законності, дотримання прав дитини, 
родичів дитини тощо. Як власне усиновлення дітей-
громадян України іноземними громадянами має 
свої особливості по відношенню до національного 
усиновлення, так і визнання його недійсним, засто-
сування правових наслідків передбачає додаткові 
вимоги для повернення дитини в Україну.

Стан дослідження теми. Серед цивілістів, які при-
діляли увагу різним аспектам усиновлення, слід на-
звати М.М.  Агаркова, С.М.  Братуся, Я.Р.  Веберса, 
Ю.С.  Гамбарова, Н.Л.  Дювернуа, І.B.  Жилінкову, 
Л.М. Зілковську, К.Д. Кавеліна, О.О. Красавчикова, 
М.С.  Малєїна, Г.К.  Матвєєва Д.І.  Мейєра, 
В.І. Сінайського, Г.Ф. Шершеневича та ін. 

Виклад основного матеріалу. Відповідно до дію-
чого законодавства в Україні однією з підстав при-
пинення усиновлення є визнання його недійсним. 

Так, ст. 236 СК України передбачає визнання 
усиновлення недійсним за рішенням суду у випад-
ках, якщо: 1) воно було проведене без згоди дитини 
табатьків, якщо така згода була необхідною; 2) уси-
новлювач не бажав настання прав та обов’язків, 
які виникають у результаті усиновлення (фіктивне 
усиновлення); 3) воно було проведене на підставі 

підроблених документів; 4) у разі відсутності згоди 
на усиновлення осіб, зазначених у ст.ст. 220-222 
СК України; 5) якщо одним із подружжя усиновлена 
дитина другого з подружжя за умови встановлення 
того, що на момент усиновлення другий із подруж-
жя не мав наміру продовжувати з ним шлюбні від-
носини [1]. 

Отже, розглянемо ці випадки більш детально. 
Зокрема, усиновлення не може вважатися здійсне-
ним, якщо порушені вимоги законодавства щодо 
надання згоди батьків або дитини на усиновлення. 
Разом з тим, якщо виявиться, що батьки не були 
проти усиновлення, а між усиновлювачем і дити-
ною, яка не давала згоди на усиновлення, склали-
ся нормальні сімейні відносини, суд може відмови-
ти у визнанні усиновлення недійсним.

Що стосується фіктивного усиновлення, то 
крім усиновлювачів, які не мали наміру одержува-
ти права та обов’язки матері чи батька дитини та 
здійснювати їх, іноді у ньому може брати участь і 
сама дитина (наприклад, якщо усиновлена дитини 
продовжує проживати з рідними матір’ю, батьком).

Наступною умовою визнання усиновлення 
недійсним за рішенням суду є проведення його 
на підставі підробних документів. Фіктивними мо-
жуть бути, зокрема, документи: які засвідчували 
згоду батьків чи самої дитини на усиновлення, про 
стан здоров’я усиновлювача, його заробіток, стан 
здоров’я дитини, або які фіксують згоду дружини 
(чоловіка) усиновлювача, опікуна, піклувальника, 
закладу охорони здоров’я або навчального закла-
ду, в якому перебуває дитина тощо. В даних ви-
падках суд може визнати усиновлення недійсним, 
якщо збереження його суперечить інтересам дити-
ни. Отже, необхідність визнання усиновлення не-
дійсним за умови використання підроблених доку-
ментів не викликає сумніву.
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Норма ч. 5 ст. 236 СК України може застосо-
вуватися, зокрема, в ситуаціях, подібних наступно-
му прикладу. Після розірвання шлюбу Іваненко К. 
через місяць вийшла заміж Петренко О., який від-
разу усиновив її сина. Однак незабаром виявило-
ся, що причиною розірвання шлюбу були її зв’язки 
з іншим чоловіком, і ці зв’язки не припинилися піс-
ля реєстрації повторного шлюбу. Врешті Іваненко 
К. переїхала з дитиною до нього, розірвала дру-
гий шлюб, а Петренку О. суд присудив аліменти на 
дитину.

У позові про визнання усиновлення недійсним 
суд відмовив на тій підставі, що Петренко О. бажав 
виникнення батьківських прав та обов’язків, а 
тому усиновлення не може вважатися фіктивним. 
Завдяки такому вирішенню спору склалася на-
ступна ситуація: рідний батько позбувся клопотів 
про дитину, з Петренко О. суд присудив аліменти, 
а Іваненко К. проживає з новим чоловіком за ра-
хунок великого розміру аліментів. Таке рішення 
є несправедливим та слугує засобом заохочення 
недобросовісності у відносинах між суб’єктами сі-
мейних відносин.

Отже, відповідно до ч. 5 ст. 236 СК України уси-
новлення є фіктивним не лише за умови, коли уси-
новлювач не бажав насправді виникнення у нього 
батьківських прав та обов’язків, а й тоді, коли мати 
чи батько дитини використовують усиновлення як 
засіб одержання певних благ, без наміру спільно-
го проживання з усиновлювачем. Докази, зібрані 
у справі, підтверджували відсутність у Іваненко К. 
наміру жити однією сім’єю з Петренко О. [2, с. 12]

Крім самого факту визнання усиновлення не-
дійсним, законодавство України закріплює і право-
ві наслідки такого визнання (ст. 237 СК України). 
Отже, рішення суду про усиновлення як акт, ви-
несений іменем держави, створює презумпцію 
законності усиновлення. Лише після набрання 
чинності рішенням суду про визнання усиновлен-
ня недійсним можна буде зробити висновок, що 
ті права та обов’язки, які виникли внаслідок вине-
сення рішення про усиновлення, були насправді 
квазіправами і квазіобов’язками. Усиновлення, 
визнане судом недійсним, вважається таким з мо-
менту його здійснення, тобто від дня набрання чин-
ності рішенням суду про усиновлення[1].

У разі визнання усиновлення недійсним на-
ступає складна система юридичних наслідків, а 
саме: 1) ім’я усиновлювача вилучається з актового 
запису про народження дитини, якщо він був за-
писаний її батьком (матір’ю); відновлюється той 
запис, який був до усиновлення; 2) усиновлювач 
позбавляється прав та обов’язків матері, батька 
дитини; родичі усиновленого перестають бути для 
нього бабою, дідом, братом, сестрою, втрачаючи 
ті права та обов’язки, яких вони набули в резуль-

таті усиновлення; 3) усиновлений втрачає ті права 
щодо усиновлювача та його родичів, яких було на-
буто на підставі рішення суду; одночасно відновлю-
ється «батьківське правовідношення» між дитиною 
та її рідними батьками (якщо вони є) або їй повер-
тається статус «державної дитини»; 4) якщо дитині 
виповнилось чотирнадцять років, вона має право 
вибирати своє місце проживання після визнання 
усиновлення недійсним, якщо є можливість для та-
кого вибору; 5) орган опіки та піклування має ви-
значити подальшу долю дитини, яка після визнання 
усиновлення недійсним залишилася без піклуван-
ня старших; 6) ім’я, прізвище та по-батькові дити-
ни може бути відновлено, або вона може і надалі 
іменуватися прізвищем, ім’ям та по-батькові, які 
вона одержала у зв’язку з усиновленням; 7) перед-
бачено обов’язок колишнього усиновлювача тим-
часово утримувати дитину (протягом не більше як 
двох років з моменту набрання чинності рішенням 
суду про визнання усиновлення недійсним): таке 
право дитини на аліменти зумовлене її сирітством 
або неможливістю батьків її утримувати і воно не 
виникне, якщо колишній усиновлювач сам не є 
матеріально забезпеченим. Зазначимо, що на 
вимоги про визнання усиновлення недійсним по-
зовна давність не поширюється. У  разі визнання 
усиновлення недійсним водночас скасовується рі-
шення суду, яким це усиновлення було здійснене 
[2, с. 35-37].

Наведемо наступний приклад. Южний міський 
суд Одеської області задовольнив заяву позивача 
Павлочива Д. до Кетан Л. про визнання усиновлен-
ня Кетан Н. недійсним. Зокрема, судом встанов-
лено, що сторони перебували в зареєстрованому 
шлюбі з 17.06.2006 p. по 16.06.2011 p., ініціато-
ром розірвання шлюбу була відповідач. Шлюб був 
не тривалим і на даний час вона проживає з іншим 
чоловіком разом з дитиною.

Позивачем був усиновлений її син від першого 
шлюбу, на що Кетан Л. дала згоду з метою уникнен-
ня спілкування сина з біологічним батьком, після 
повернення його з місць позбавлення волі. Після 
усиновлення позивач не приймав участі у вихован-
ні дитини, не приймав участі у батьківських зборах, 
святах. Вихованням дитини займались мати та 
бабуся. Вказане свідчить про те, що позивач при 
усиновленні дитини не бажав настання прав та 
обов’язків, які виникають у результаті усиновлен-
ня, тобто мало місце «фіктивне усиновлення», яке 
не має позитивних наслідків і не є корисним для 
дитини.[3] Отже, винесення рішення про визнання 
усиновлення недійсним потягне всі визначені в за-
коні правові наслідки.

Зазначимо, щодо суду з позовом про визна-
ння усиновлення недійсним можуть звертатися 
батьки, усиновлювач, опікун, піклувальник, орган 
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опіки та піклування, прокурор, а також усиновлена 
дитина, яка досягла чотирнадцяти років [1]. 

Так, батьки дитини можуть вимагати визнання 
усиновлення недійсним на тій підставі, що не дава-
ли згоди на усиновлення або усиновлення було фік-
тивним. Також в літературі зазначається, що право 
на подачу позову про визнання усиновлення не-
дійсним мають рідний батько, рідна мати дитини, 
які у свій час дали згоду на усиновлення за умови, 
якщо, наприклад, усиновлювач жорстоко поводить-
ся з дитиною, схиляє її до вживання алкоголю, зло-
чинної поведінки тощо [2, с. 39-40].

Усиновлювач має право ініціювати визнання 
судом усиновлення недійсним, якщо, наприклад, 
він не має змоги через хворобу виховувати і утри-
мувати дитину. В такій ситуації суд повинен зібрати 
докази про те, чи відповідатиме усиновлення інте­
ресам дитини. 

Також усиновлення дитини не виключає по-
треби встановлення над нею опіки, наприклад, 
у разі виїзду усиновлювача або засудження його 
до позбавлення волі. Тому опікун має право на 
звернення до суду з позовноюзаявою про визна-
ння усиновлення недійсним, за умови порушення 
прав та інтересів дитини. Опікун усиновлювача та-
кож має право пред’явити позов на захист свого 
підопічного.

 На орган опіки та піклування покладено 
обов’язок здійснювати нагляд задотриманням 
прав усиновленої дитини, а під час його виконан-
ня може бути зібрана інформація про порушення 
прав дитини, що зобов’язує орган опіки та піклу-
вання вжити необхідних заходів для захисту прав 
дитини.

Прокуратура має повноваженнями контр-
олю за дотриманням законності усиновлення. 
Враховуючи те, що деякі підстави недійсності не 
можуть розглядатися у межах цивільного процесу 
до винесення відповідного вироку у кримінальній 
справі (наприклад, ст.  358 КК України [4] перед-
бачає кримінальну відповідальність за підроблен-
ня документів, печаток, штампів та бланків, їх збут, 
використання підроблених документів), тому єди-
ним належним доказом для визнання усиновлення 
недійсним, посилаючись на ч. 3 ст. 236 СК України 
[1], може бути вирок суду у кримінальній справі, де 
може бути заявлено цивільний позов про визна-
ння усиновлення недійсним. Отже, прокуратура, 
володіючи відомостями про підробку документів, 
повинна внести ці відомості до Єдиного реєстру до-
судових розслідувань, провести досудове слідство 
та в процесі розслідування може ставити питання 
про недійсність усиновлення. Повноваження про-
куратури на представництво інтересів усиновлених 
дітей можуть зумовлюватися необхідністю кваліфі-
кованої правової допомоги в захисті їх прав тощо. 

Чотирнадцятирічна (або старша) дитина може 
звернутися до суду з метою захисту своїх прав, але 
виникатиме потреба в застосуванні спеціальних 
знань, тобто такій особі необхідна правова допо-
мога, яка може надаватися як органами опіки та 
піклування, так і прокуратурою у формі представ-
ництва її інтересів у суді. Така дитина може іні­
ціювати порушення справи про визнання усинов-
лення недійсним, безпосередньо звертаючись до 
суду або через представника.

Після визнання усиновлення недійсним відпо-
відна консульська установа чи дипломатичне пред-
ставництво України сприяє поверненню дитини в 
Україну. Подальше влаштування такої дитини здій-
снює служба у справах дітей за місцем походжен-
ня дитини-сироти або дитини, позбавленої батьків-
ського піклування [5].

Порядок поновлення актового запису про 
народження у разі визнання усиновлення не-
дійсним закріплено ст.  241 СК України. Зокрема, 
після набрання чинності рішенням суду про визна-
ння усиновлення недійсним суд у місячний строк 
зобов’язаний надіслати копію рішення до держав-
ного органу реєстрації актів цивільного стану за 
місцем реєстрації народження дитини. Державний 
орган реєстрації актів цивільного стану на підста-
ві рішення суду про визнання усиновлення недій-
сним вносить відповідні зміни до актового запису 
про народження дитини [1].

Також, якщо усиновлювач був записаний 
батьком дитини, в актовому записі про народжен-
ня дитини має бути відновлено запис про її батьків, 
який був зроблений відповідно до ст.ст. 124, 125 
СК України. Якщо ж на прохання усиновлювача 
відбулася реєстрація усиновлення і видано свідо-
цтво про усиновлення, це свідоцтво анулюється, 
а в актовому записі про реєстрацію усиновлення 
робляться відмітки про визнання усиновлення не-
дійсним [2, с. 41].

Вважаємо, що в СК України необхідно за-
кріпити норму, яка б передбачала відшкодування 
шкоди здоров’ю дитини усиновлювачами у разі, 
коли протиправні дії усиновлювачів виражалися 
в жорстокому поводженні з усиновленим, зловжи-
ванні батьківськими правами, ухиленні від вико-
нання батьківських обов’язків і здійсненні злочину 
проти його життя і здоров’я. Відшкодуванню в та-
ких випадках повинна підлягати і моральна шкода, 
оскільки протиправними діями усиновлювачів ди-
тині заподіюються не лише фізичні, але й моральні 
страждання. 

Висновок. Отже, невиконання норм діючого за-
конодавства України щодо усиновлення, зокрема і 
іноземного, може мати наслідком припинення уси-
новлення. Підставами припинення є: скасування 
та визнання його недійсним. Також передбачаєть-
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ся можливість позбавлення усиновлювача батьків-
ських прав. Аналіз законодавства щодо визнання 
усиновлення недійсним, застосування наслідків та-
кої недійсності говорить про те, що законодавець 
захищає права дітей та родичів дитини, якщо ті 
порушуються. Разом з тим, при визнанні усинов-
лення дитини-громадянина України іноземними 
громадянами недійсним, для реального, оператив-
ного його виконання, а саме, повернення дитини в 

Україну, необхідна насамперед злагоджена робота 
всіх служб, установ та організацій, на які покладені 
обов’язки захисту прав і свобод усиновлених дітей 
(відповідної консульської установи чи дипломатич-
ного представництва України, органів опіки та пі-
клування, служби у справах дітей, органів ДРАЦСу 
тощо). Саме вони повинні забезпечити максималь-
но безболісне повернення дитини, її адаптацію до 
нових умов, психологічну допомогу тощо.
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Стаття присвячена аналізу такої підстави припинення усиновлення дітей-громадян України іноземними гро-

мадянами, як визнання його недійсним, правовим наслідкам такого визнання, враховуючи особливості інозем-
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Постановка проблеми. Ринкова економіка 
не може існувати та ефективно функціонувати без 
відповідного державного регулювання. Основна 
ціль такого регулювання  – збереження інтересів 
суспільства в цілому, і, насамперед, соціально ураз-
ливих верств населення. За умов кризи, зменшен-
ня обсягів національного виробництва, зростан-
ня безробіття проблема забезпечення реалізації 
гарантованих Конституцією України та законами 
України житлових прав стає критичною для значної 
частини населення нашої держави. Причини кри-
зового стану у сфері реалізації житлових прав кри-
ються не тільки у суто виробничих аспектах (проек-
тування, будівництво, реконструкція і капітальний 
ремонт житлового фонду тощо), у скороченні обся-
гів будівництва житла, погіршенні стану будинків, 
не тільки у проблемах фінансування будівництва 
житла, скороченні його кредитування. На цей про-
цес впливає також політичний, економічний, соці-
ально-культурний, а також загальногуманітарний 
рівні розвитку українського суспільства. Так, не так 
давно для України вкрай гострою стала пробле-
ма вимушених переселенців. Слід зазначити, що 
проблема внутрішньої вимушеної міграції у всіх її 
аспектах є новою і малодослідженою. Велика кіль-
кість вимушених переселенців актуалізує питання 
захисту їх прав, створення належних умов їх життє-
діяльності в регіонах розселення.

Стан дослідження теми. Дослідження жит-
лової політики України та правових механізмів 
її реалізації присвячені праці багатьох дослідни-
ків, зокрема О.Є. Аврамової, А.Ю. Бідняжевської, 
О.В. Білоцького, М.К. Галянтича, С.В. Клименко, 
О.В. Коваль, М.В. Скаржинського, Т.М. Тилик, 
Т.Р.Федосєєвої та ін. Але проблеми забезпечен-
ня житлом соціально уразливих верств населення 
майже не розглядалися. 

Метою статті є аналіз нормативно-правових 
актів України, які регулююють реалізацію соціаль-
но уразливими верствами населення житлових 
прав. 

Виклад основного матеріалу. Перш за все, 
визначимося з поняттям «соціально незахищені 
верстви населення». Воно не має законодавчого 
визначення і превалює його розширене 
тлумачення. Зазначається, що відсутність ясності 
у понятті «соціально уразливі категорії громадян» 
породжує складності у правозастосовній практиці 
[1, с.  5, 2]. Отже, необхідна конкретизація, уточ­
нення і нормативне закріплення цього поняття ще 
й тому, що чисельність громадян, які потребують 
державного захисту і підтримки, стає дедалі 
більшою. 

У міжнародних нормативно-правових актах до 
категорії соціально-уразливих верст населення від-
носять, насамперед, дітей, інвалідів, людей похи-
лого віку, безробітних та деякі інші категорії членів 
суспільства, які потребують соціальної допомоги з 
незалежних від них причин (наприклад, мігранти, 
біженці) тощо.

Соціально вразливими верствами населення, 
в широкому розумінні, є представники вразливих/
пригнічених верств населення, а саме: індивіди 
або соціальні групи, що мають більшу, ніж інші, 
ймовірність зазнати негативних впливів соціаль-
них, екологічних факторів або дістати хвороби. 
Серед них можна виділити такі категорії: бездомні; 
родини, в яких є проблеми дитячої занедбаності, 
сексуальних фізичних зловживань стосовно дитини 
або одного з партнерів; подружні пари, які мають 
серйозні подружні конфлікти; родини, в яких дити-
ну виховує лише один із батьків та в яких мають 
місце серйозні конфлікти; ВІЛ-інфіковані люди та 
їхні родини; особи, які мають низькі доходи через 
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безробіття, відсутність годувальника, фізичні вади, 
низький рівень професійної підготовки тощо; осо-
би, які порушили закон і були за це покарані; ва-
гітні дівчата-підлітки; гомосексуалісти/лесбіянки, 
які мають особисті або сімейні проблеми; особи, 
які мають соматичні (тілесні) чи психічні захворю-
вання або інвалідність; залежні від алкоголю, нар-
котиків та їхні родини; іммігранти та меншини, що 
мають недостатні ресурси та можливості або ті, хто 
став жертвою расизму, сектизму або інших форм 
дискримінації; особи із затримками розвитку (інва-
ліди розвитку) та їхні родини; особи похилого віку, 
які не можуть адекватно функціонувати; мігранти 
та біженці, які мають недостатні необхідні ресурси; 
діти, які мають проблеми, пов’язані з навчанням 
в школі, та їхні родини; особи, які перебувають у 
стресовому стані, пов’язаному з травмуючими по-
діями (вихід на пенсію, смерть близької людини 
тощо), а також бездомні діти [4]. 

За роки незалежності прийнято значну кіль-
кість нормативно-правових актів різного рівня, 
спрямованих на реалізації цього права. 

Ще на початку розбудови незалежності в 
Україні було розроблено Концепцію державної жит-
лової політики (1995), яка своєю головною метою 
визначила створення умов для реалізації права 
громадян на житло, розширення житлового будів-
ництва, поліпшення утримання та схоронності жит-
лового фонду [6]. Проте виконання означеної мети 
здійснюється вкрай повільно. 

Нормативно-правове забезпечення захисту 
соціально уразливих верств населення, відносно 
до предмета дослідження  – забезпечення їх жит-
лом, базується на Конституції України, ЗУ «Про со-
ціальні послуги» (2003), «Про житлово-комунальні 
послуги» (2004), «Про житловий фонд соціального 
призначення» (2006) тощо. Так, останній з пере-
лічених законів визначає правові, організаційні та 
соціальні засади державної політики щодо забез-
печення конституційного права соціально неза-
хищених верств населення України на отримання 
житла. 

Зокрема тривалий час проводиться робота 
щодо розробки та прийняття нового Житлового 
кодексу України, Закону України «Про основні 
засади державної житлової політики» [11] тощо. 
У  пояснювальній записці до останнього законо-
проекту зазначається, що він має стане підставою 
для визначення основних способів реалізації кон-
ституційного права на житло; прогнозованості та 
публічності житлової політики; створення умов для 
доступності житла громадянам відповідно до їх фі-
нансових можливостей, державних та місцевих 
соціальних гарантій; запровадження етапності ви-
рішення житлової потреби громадян відповідно до 

Державної житлової програми та регіональних про-
грам; системність вирішення житлової проблеми 
в Україні з врахуванням соціальних, економічних, 
містобудівних, технічних, демографічних, екологіч-
них та регіональних умов. Також його завданням 
є наближення національних норм, правил та стан-
дартів житлового законодавства до європейських 
рекомендацій, що є вкрай важливим за умов ак-
тивної адаптації законодавства України до євро-
пейських стандартів після підписання Угоди між 
нашою державою та ЄС.

У 2009  р. було розроблено й прийнято 
Державну програму будівництва (придбання) до-
ступного житла [10]. Програма передбачає спільну 
участь громадян та держави у фінансуванні будів-
ництва (придбання) доступного житла (середньою 
загальною площею 62,5 м2 для сім’ї із трьох осіб) 
за схемою 70/30  – 70 % вартості житла сплачує 
громадянин, а 30 % – держава. Вартість 1 м2 бу-
дівництва (придбання) доступного житла складати-
ме – в середньому 5182 грн. Виконання програми 
надало б можливість збудувати в Україні протягом 
2010-2017 рр. 16,6 млн. м2 загальної площі житла 
та забезпечити доступним житлом 265,8 тис. сімей. 
Загальна вартість Програми складає 88,5 млрд. 
грн.. (без урахування щорічної інфляції), з яких 
бюджетні видатки мають складати 28,6 млрд. грн. 
(23,2 млрд. грн. – з держбюджету та 5,4 млрд. грн. – 
з місцевих бюджетів). Передбачалося, що щорічні 
бюджетні видатки на реалізацію Програми зроста-
тимуть з 1 млрд. грн. до 6,7 млрд. грн. Вже перші 
роки реалізації цієї Програми зазвідчили низькі 
показники її виконання через вкрай низьких обся-
гів її фінансування (фактичні обсяги фінансування 
в 2010‑2013 рр. становили 5,6  % від прогнозних 
показників). За даними Національного інституту 
стратегічних досліджень, сьогодні реальний внесок 
Програми у подолання житлової кризи складає тро-
хи більше 0,35 % [13].

Отже, державна програма, яка мала б сприя-
ти розв’язанню житлової проблеми, цього не здій-
снює, оскільки вона не є інструментом розв’язання 
житлових проблем громадян із низькими, зокрема, 
середньостатистичними доходами. Вона є інстру-
ментом реалізації конституційного права на житло 
сімей із відносно високим рівнем добробуту – сі-
мей, які мають власні накопичення на суму не 
менше 265 тис. грн. або щомісячні доходи на рівні 
не менше 11,3 тис. грн. А чи багато сімей в Україні 
з такими заощадженнями та доходами? За офіцій-
ними даними, у січні 2016  р. середня заробітня 
плата склала 4362  гр., у вересні  – 5368  гр. І це 
показники без врахування сплати податків, після 
чого ця сума зменшиться майже на 25 %. Якщо ж 
додати ще й постійно зростаючи комунальні плате-
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жі, то залучення майже 90% сімей до цієї програми 
взагалі неможливе.

Тобто, за умов масового зубожнення насе-
лення України, Державна програма будівництва 
(придбання) доступного житла є неефективною, 
оскільки здавалося б, доступне житло є доступ-
ним лише для населення з високим рівнем 
доходів. 

За останніми дослідженнями ООН рівня 
життя, майже 80 % населення живуть за межею 
бідності. Тому нещодавно Кабінетом Міністрів 
України було затверджено Стратегію подолання бід-
ності (2016) [12], у якій передбачено удосконален-
ня системи забезпечення житлом найбільш враз-
ливих верств населення із державного житлового 
фонду з урахуванням новітньої світової практики 
та вітчизняного досвіду. Але чи є вона реальною, 
чи цей документ – чергова декларація, оскільки фі-
нансовий механізм її реалізації не зрозумілий. 

Україною за роки незалежності також ратифі-
ковано значну кількість документів, спрямованих 
на реалізацію прав людини, у тому числі у житловій 
сфері (наприклад, Європейська соціальна хартія 
(переглянута), відповідно до ст.  31 якої держава 
має сприяти громадянам у доступі до житла на-
лежного рівня, запобігати бездомності та скоро-
чувати її з метою поступової ліквідації, встановлю-
вати доступні для малозабезпечених осіб ціни на 
квартири.

Здавалось би, в Україні створено нормативно-
правову базу забезпечення житлом соціально ураз-
ливих верств населення. Але, як свідчить практика 
їх реалізації, це, здебільшого, декларативні норми, 
які не забезпечені реальним механізмом їх реа-
лізації. Європейський комітет із соціальних прав 
у заключних зауваженнях до третьої Національної 
доповіді стосовно виконання згаданої Хартії дій-
шов висновку, що ситуація в Україні не відповідає 
п. 1. ст. 31 цього документа через не встановлен-
ня ефективних гарантій права на доступне житло 
належного рівня. За даними Уповноваженого з 
прав людини в Україні, протягом останніх років 
кількість звернень до цієї інституції зростає і у за-
гальній кількості скарг громадян з порушення со-
ціальних прав складає понад 30 % [5].

Вбачається, що великого значення у такій си-
туації набуває формування інституту соціального 
житла, розроблення порядку надання соціального 
житла в оренду (найм), який вже ефективно функці-
онує за кордоном. 

Як вже було зазначено, до соціально уразли-
вих верств населення, як на міжнародному, так і 
на національному рівнях, відносять мігрантів та 
біженців. Проблема забезпечення житлом виму-
шених внутрішніх мігрантів для України сьогодні 

є вкрай гострою. За два роки з держави, яка не 
стикалася з такою проблемою, перетворилася на 
таку, в якій поза межами постійного проживання 
на території України на початок 2016 р. за офіцій-
ними статистичними даними знаходиться 1 684 
815 переселенців з Донбасу та Криму (за даними 
Держкомстату на початок 2016  р. кількість насе-
лення України складає 42 539 010 постійних меш-
канців). А це означає, що майже така ж кількість 
внутрішніх переселенців (мігрантів) стикається з 
житловими проблемами. На вирішення цих про-
блем було прийнято Закон України «Про забезпе-
чення прав і свобод внутрішньо переміщених осіб» 
(2014). Так, він до повноважень центральних та 
місцевих органів виконавчої влади, органів місце-
вого самоврядування з питань забезпечення прав 
і свобод внутрішньо переміщених осіб відносить 
надання у тимчасове користування цій категорії 
населення житлового приміщення або соціального 
житла, придатного для проживання, за умови опла-
ти зазначеними особами відповідно до законодав-
ства вартості житлово-комунальних послуг [9].

Справедливо зазначається, що важливою 
складовою вирішення проблем переселенців є 
нормотворча діяльність Верховної Ради України, ін-
ших державних установ. Зрозумілим є зв’язок між 
ефективною (оперативною, якісною, економічно 
виваженою тощо) нормотворчою діяльністю та ре-
зультативністю державних структур щодо вирішен-
ня проблем вимушених переселенців. Відсутність 
досвіду, фінансових ресурсів, а також дія інших 
факторів зумовлюють «вузькі місця» і в цій сфері 
[3].

Основними чинниками, що негативно вплива-
ють на вирішення житлових проблем вимушених 
переселенців, є: 1) відсутність відповідних політики 
і стратегій з боку держави; 2)  недостатність 
допомоги та брак економічних можливостей ви-
мушених переселенців; 3)  відсутність постійного 
житла та перспектив його отримання. Більшість 
тимчасово орендує житло, проте умови часто не 
відповідають належним, а на оренду та комунальні 
послуги витрачається майже весь дохід (через що 
майже не залишається ресурсів на інші витрати); 
невідповідність реального стану забезпечення 
житлом вимушених переселенців тим даним, яки-
ми оперує Мінсоцполітики України. Так, створено 
проект vpo.gov.ua – інформаційний сайт для пере-
селенців, на якому розміщуються дані про житло, 
яке їм пропонується. Але розміщені на ньому дані 
не відповідають дійсності. Багато вимушених пере-
селенців змушені повертатися на попереднє місце 
проживання (навіть якщо житло зруйноване), і 
цей процес посилюватиметься, якщо найближчим 
часом не буде знайдено довготривалого рішення 
проблеми.
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Справедливо зазначається, що загострення 
проблем тимчасових переселенців і дослідження 
зарубіжного досвіду в їх вирішенні свідчать про не-
обхідність негайних дій держави щодо формування 
законодавчої бази з ряду питань, у тому числі отри-
мання житла [8, с. 134; 3].

Вирішення житлової проблеми вимушених 
переселенців є стратегічно важливим для України. 
Справедливо зазначається, що залишити її без ви-
рішення означає приректи десітки тисяч людей на 
жебрацькі умови існування. Це, у свою чергу, про-
вокуватиме соціальний неспокій і зростання зло-
чинності, загострить непорозуміння між вимуше-
ними переселенцями мешканцями решти України. 
Масове ж будівництво житла для цієї категорії гро-
мадян України не лише додасть віри і надії людям, 
які втратили дім і змушені, фактично, починати жит-
тя заново – але й стало би потужним імпульсом для 
економіки країни. Масштабний будівельний проект 
такого характерру суттєво пожвавить будівельну та 
суміжні галузі економіки, створить тисячі робочих 
місць, знизить рівень безробіття принаймні на пе-

ріод будівництва та суттєво підтримає українського 
виробника [7].

Без будівництва нового, спеціально спроекто-
ваного під теперішні потреби житла навряд чи мож-
на буде вирішити цю проблему. Сучасні будівельні 
технології мають сприяти її вирішенню.

Висновки. Отже, в Україні не створено ді-
євих механізмів реалізації прав громадян на жит-
ло та його захисту. Рівень забезпечення житлом 
є надзвичайно низьким. Потребує докорінного 
реформування житлова політика держави. Тому 
на сучасному етапі необхідно створити правову 
систему, спрямовану на забезпечення житлом 
всіх категорій громадян, у тому числі й найбільш 
соціально уразливих. Необхідна адаптація передо-
вого зарубіжного досвіду з урахуванням наявного 
правового забезпечення, організаційно-еконо-
мічних умов та можливостей розвитку житлового 
господарства в Україні, послідовне і злагоджене 
функціонування усіх органів влади, місцевого 
самоврядування, бізнесу та осередків громадян-
ського суспільства.
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Омельчук Олександр Сергійович
АНАЛІЗ НОРМАТИВНО-ПРАВОВОГО ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ЖИТЛОМ СОЦІАЛЬНО УРАЗЛИВИХ ВЕРСТВ 
НАСЕЛЕННЯ В УКРАЇНІ
Статтю присвячено аналізу правового забезпечення житлових прав в Україні, особливо соціально вразли-

вих верств населення. Зазначається, що в Україні не створено дієвого механізму реалізації прав громадян на 
житло та його захист. Рівень забезпечення житлом є надзвичайно низьким. В умовах, коли майже 80% населення 
країни живе за межею бідності, державна житлова політика України є не ефективно і потребує реформування. 
Окрему увагу приділено проблемі забезпечення житлом вимушених переселенців. Відзначено, що її загострення 
потребує негайної реакції держави й формування відповідної законодавчої бази, у якій розроблено реальний 
механізм реалізації державної житлової політики у цій сфері.

Ключові слова: правове забезпечення, житлові права, соціально уразливі верстви населення, вимушені 
переселенці.

Омельчук Александр Сергеевич
АНАЛИЗ НОРМАТИВНО-ПРАВОВОГО ОБЕСПЕЧЕНИЯ ЖИЛЬЕМ СОЦИАЛЬНО УЯЗВИМЫХ СЛОЕВ 
НАСЕЛЕНИЯ В УКРАИНЕ
Статья посвящена анализу состояния правового обеспечения жилищных прав всех категорий граждан, 

особенно социально уязвимых слоев населения. Указано, что в Украине не созданы действенные механизмы 
реализации прав граждан на жилье и его защиты. Уровень обеспечения жильем является чрезвычайно низким. 
В условиях, когда почти 80% населения страны живет за чертой бедности, государственная жилищная политика 
Украины не эффективна и нуждается в реформировании. Особое внимание уделено проблеме обеспечения жи-
льем вынужденных переселенцев. Отмечено, что их обострение требует незамедлительной реации государства 
и формирования соответствующей законодательной базы, в которой был бы разработан реальный механизм 
государственной жилищной политики в этой сфере.

Ключевые слова: правовое обеспечение, жилищные права, социально уязвимые слои населения, 
вынужденные переселенцы.

Omelchuk Oleksandr Sergiyovich
ANALYSIS OF LEGAL SOCIAL HOUSING VULNERABLE IN UKRAINE
The article is dedicated to the analysis of the legal ensuring of the housing rights of all categories of citizens, 

especially socially vulnerable groups of people. Marked, that in Ukraine there are no active mechanisms of the real-
ization of citizens’ rights to housing and to protect it. The level of ensuring of the housing is very low. At a time when 
nearly 80% of the population lives below the poverty line, the state housing policy in Ukraine is not effective and 
needs to be reformed. Special attention is paid to the problem of ensuring with housing of internally displaced people. 
It is noted that the worsening of them requires an immediate reaction of state and the formation of the legal base for 
a range of issues, including housing.

Key words: legal support, housing rights, socially vulnerable segments of the population, internally displaced 
persons.
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Постановка проблеми. Однією з важливих 
категорій у цивільному законодавстві України є на-
лежне правове регулювання перевезень вантажів, 
багажу, вантажобагажу пасажирів і пошти, на за-
лізничному транспорті, законодавче регулювання 
порядку укладання та припинення договорів про 
здійснення перевезень залізничним транспортом, 
а також регулювання відповідальність сторін за до-
говором перевезення вантажу, пасажирів, багажу 
та пошти залізничним транспортом.

Взаємовідносини Європейського Союзу та 
України у сфері транспортної політики, під час ін-
теграції України до ЄС, у зв’язку з великим зовніш-
ньо-торгівельним оборотом України з країнами ЄС, 
зумовлює необхідність у створенні чіткого механіз-
му правового регулювання транспортних відносин. 
Однак, не зважаючи на проведення кодифікації ци-
вільного законодавства України, певні питання та 
проблеми перевезень на залізничному транспорті 
в повній мірі не врегульовані, тому практичне вирі-
шення цих питань, які виникають в ході застосуван-
ня та виконання вимог договорів про здійснення 
перевезень вантажів, пасажирів, багажу і пошти 
на залізничному транспорті, стикається з рядом 
питань щодо регулювання відносини в цій сфері. 

Так, на залізниці покладено певні обов’язки і 
одним з них є забезпечення потреб громадян як 
України так і інших країн, зокрема країн євросо-
юзу, у залізничних перевезеннях та безпеки вико-
ристання залізничного транспорту для здійснення 
перевезення пасажирів, вантажу, пошти і багажу 
на залізничному транспорті [1; 10, с. 184].

Стан дослідження теми. Теоретичну основу 
дослідження склали наукові праці таких правознав-
ців, як Алексєєв С.С., Биков А.Г., Брагінський М.І., 
Вітрянський В.В., Гуревич Г.С., Дзера  О.В., Дов­
герт А.С., Єгіазаров В.А., Іоффе О.С., Карлов  О.О., 

Кейлін А.Д., Ковалевська Н.С., Луць В.В., Маков­
ський О.Л., Мєдвєдєв Д.А., Рапопорт Я.І., Рубін А.М., 
Савічев  Г.П., Сафончик О.І., Садіков О.М., Хари­
тонов Є.О., Ходунов М.Є., Цинцадзе Р.Ш., Шварц 
Х.І., Шевченко  Я.М., Шершеневич Г.Ф. та інших.

Метою статті є науковий аналіз цивільного 
законодавства України щодо перевезень ванта-
жів, пасажирів, багажу та пошти залізничним тран-
спортом на шляху до євроінтеграції.

Виклад основного матеріалу. Європейське 
транспортне право грає надзвичайно важливу 
роль для вдосконалення Українського транспорт-
ного законодавства та встановленню відносин 
щодо транспортних перевезень. Договірні відно-
сини Української держави з країнами  – членами 
ЄС у транспортній сфері, вимагають адаптації зако-
нодавства України до міжнародно-правових актів, 
які регламентують діяльність у сфері транспортних 
перевезень, зокрема перевезень пасажирів, ван-
тажу, пошти і багажу залізничним транспортом.

У зарубіжній доктрині країн ЄС, транспортні 
перевезення сприймаються як сфера сервісу, тоб-
то діяльність щодо надання послуг по перевезенню 
вантажів та пасажирів транспортом, в тому числі 
залізничним транспортом. Крім того, транспорт, за 
сприйняттям країн ЄС, також виступає засобом пе-
ресування, що належить фізичним або юридичним 
особам на праві власності.

Таким чином, транспорт, як різновид серві-
су підпадає під дію принципів спільного ринку ЄС, 
що гарантують свободу діяльності фізичним і юри-
дичним особам на всій території Євросоюзу. При 
цьому ЄС у сфері транспортної інтеграції визначає 
загальні правила міждержавних транспортних пе-
ревезень, формує умови надання транспортних 
послуг перевізникам-нерезидентам в країнах ЄС, 
визначає заходи транспортної безпеки, а також ви-
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значає ліцензійний порядок надання транспортних 
послуг. Вказане і є основою транспортної політики 
країн ЄС. 

Регулювання транспортної політики в ЄС 
здійснюється договором про функціонування ЄС. 
У  цьому договорі скасовується будь-яка дискри-
мінація щодо порядку транспортних перевезень 
та встановлення єдиних тарифів на перевезення 
територією Євросоюзу (п. 1 ст.  95) , звертається 
особлива увага на ефективність перевезень, до-
тримання порядку перевезень великих вантажів, 
на профілактику та зменшення транспортної ава-
рійності, належне забезпечення розгалуженої сис-
теми транспортних шляхів, зокрема залізничних 
сполучень та зменшення шкідливого впливу на зо-
внішнє середовище (Директива 99/94/ЄС).

Транспортна політика ЄС як і транспортна по-
літика України на шляху до євроінтеграції, базуєть-
ся на принципах гармонізації й лібералізації. За 
допомогою встановлення єдиних правил діяльності 
у сфері залізничних перевезень, вносяться відпо-
відні зміни щодо вдосконалення транспортного за-
конодавства країн ЄС та України.

Створення єдиного економічного простору 
на території країн ЄС передбачає наявність «єди-
ного» ринку транспортних послуг. Після підписання 
та вступу у силу єдиного європейського акту, роз-
виток транспортної політики та лібералізація тран-
спорту проходять більшінтенсивніше. Так, в червні 
2001 року під час засідання європейської ради ЄС 
у Гетеборзі, була прийнята до врахування та реа-
лізації європейська транспортна політика  – «Біла 
книга». 

В подальшому, Європейська Комісія внесла 
зміни до європейської транспортної політика та 
зробила акцентовану увагу на загальні для всіх кра-
їн ЄС підходи і спільний діалог з проблем транспор-
ту та вирішення цих проблем шляхом розвитку га-
лузі, про створили план розвитку, розрахований на 
виконання до 2020 року . При цьому, Європейська 
Комісія вперше поставила потреби споживачів у 
центр своєї стратегії.

В Україні організація перевезень вантажу, па-
сажирів та багажу встановлюється «Порядком об-
слуговування громадян залізничним транспортом» 
[6], а умови цих перевезень – «Правилами пере-
везень пасажирів» [7]. Наказом Міністерства тран-
спорту України від 21.11.2000 p. були затверджені 
окремі розділи Правил перевезення вантажів, які 
суворо регламентують ці дії, порядок їх здійснення 
і наслідки [4].

Таким чином, виконання договору перевезен-
ня пасажирів, вантажів, багажу і пошти залізнич-
ним транспортом  – це регламентований законо-
давством порядок і процес вчинення учасниками 

вказаного договору послідовних та необхідних дій, 
які були обумовлені у договорі перевезення або 
транспортній накладній. Згідно з визначенням пе-
ревізник не зможе виконати свій обов’язок, що 
полягає у перевезенні вантажу, якщо відправник 
вантажу не надасть вантаж для перевезення у ви-
значений строк, передбачений у договорі, а одер-
жувач вантажу, у свою чергу, не зможе його одер-
жати, якщо перевізник не поінформує його про 
прибуття вантажу. Тому, для відносин договору пе-
ревезення вантажу має велике значення вимога 
його належного виконання. 

За договором перевезення залізничним тран-
спортом пасажирів одна сторона (перевізник) при-
ймає на себе зобов’язання щодо перевезення ін-
шої сторони (пасажира) до місця призначення, а в 
разі наявності багажу, доставити й його до пункту 
призначення, де зобов’язаний видати його особі, 
яка має право його одержати. При цьому особа від-
правник та/або пасажир зобов’язуються сплатити 
встановлену плату за перевезення та проїзд [12; с. 
200]. Договір перевезення залізничним транспор-
том посвідчується квитком, багажною квитанцією, 
які надаються пасажиру, та транспортною наклад-
ною для перевезення вантажів.

Якщо звернутись до транспортного сектору ЄС 
то побачимо, що він є частиною спільного міжна-
родного ринку, який, в рамках транспортної політи-
ки ЄС, регулюється встановленими Європейським 
парламентом та радою, спеціальними нормами. 
Вказані норми, спільно з положеннями розділу VI 
частини третьої Договору про функціонування ЄС 
є джерелами формування у системі права ЄС ін-
ституту транспортного права. Однак при цьому, у 
країнах ЄС поступово знижуються обсяги переве-
зень залізничним транспортом, у зв’язку з цим в 
більшості країн ЄС цей сектор є збитковим і фінан-
сується державою. 

В цілому регулювання діяльності у галузі за-
лізничного транспорту в Європі визначається 
нормами традиційних міжнародних договорів 
(Бернські вантажні конвенції 1966 року (КОТІФ) з 
Додатковою угодою 1966 року, Угода про міжна-
родне залізничне вантажне сполучення 1998 року 
(СМГС) , з подальшим доповненням (МТТ) ).

І все ж на ЄС покладається завдання забез-
печити дію принципів спільного ринку стосовно 
залізничного транспорту. ЄС уніфікує моделі управ-
ління для єдиної системи залізничного транспорту. 
Держави  – члени ЄС самостійно розвивають ме-
режі залізниць і забезпечують дотримання стан-
дартів безпеки залізничними підприємствами. Під 
вказаними підприємствами розуміються будь-які 
підприємства (державні або приватні), які мають 
ліцензію, видану відповідно законодавства ЄС. 
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Основною діяльністю таких підприємств є надання 
послуг щодо транспортування товарів і (або) паса-
жирів по залізницях . Фундаментальні тенденції роз-
витку в галузі правового регулювання залізничного 
сектору в ЄС полягають в усуненні всіх бар’єрів 
при перевезеннях в межах єдиної території ЄС. Це 
можливо лише завдяки цілеспрямованій і ефектив-
ній політиці Євросоюзу та координації зусиль усіх 
членів ЄС. Основними напрямами політики ЄС у 
сфері залізничного транспорту є створення єдиної 
системи управління залізничними перевезеннями, 
комунікаційними та інформаційними мережами, 
загальних методів експлуатації та технічного утри-
мання рухомих складів, уніфікованих тарифів на 
перевезення тощо.

Згідно «Сценарію залізничного бізнесу 2020 
року» з часом ЄС зможе об’єднати 30 країн. При 
цьому, очікується, що до 2020 року обсяг па-
сажирських перевезень зросте на 40%, до рів-
ня 7500  мілліардів пасажиро-кілометрів, і на 
70% – у сфері вантажних перевезень, досягнувши 
6000  мілліардів тонно-кілометрів. Таким чином, у 
2020 році обсяг залізничних перевезень в паса-
жирському повідомленні зросте майже в три рази, 
а у вантажному повідомленні  – більш ніж у три 
рази, загальна протяжність залізничних ліній досяг-
не до 2020  року 15  тис. км.

Зазначені результати можуть бути досягнуті 
при виконанні наступних умов: 

1) перевезення вантажів та пасажирів при мі-
німальній тривалості; 

2) збільшення пропускної спроможності 
залізниць; 

3) залучення та ефективне використання 
інвестицій; 

4) більш висока ступінь безпеки; 
5) скорочення енергоспоживання; 
6) інтероперабельність, сутність якої полягає у 

створенні та забезпеченні умов для експлуатацій-
ної та технічної інтеграції різних залізничних систем 
ЄС. Першим кроком у цьому напрямку стала реє-
страція і введення в дію в грудні 2002 p. Технічних 

умов для високошвидкісних поїздів, підготовлених 
АЕР (Європейською асоціацією з інтероперабель-
ності залізниць); 

7) розробка законів, стандартів, правил, спря-
мованих на створення єдиних документів, що регу-
люють діяльність залізниць.

Висновки. Таким чином, можна констатува-
ти, що в області залізничного транспорту ЄС уніфі-
кація права проявляється як за допомогою реалі-
зації методу гармонізації, так і шляхом створення 
уніфікованих норм цивільного права. 

Отже, транспортний комплекс  – це великий 
сектор народного господарства, що забезпечує 
потреби економіки країни та населення у пере-
везеннях різними видами транспорту, зокрема 
перевезення залізничним транспортом. Тому вдо-
сконалення внутрішньодержавного, а також між-
державного регулювання діяльності залізничного 
транспорту – найважливіший напрям проведення 
економічних реформ.

За законодавством України, договори про 
перевезення залізничним транспортом належать, 
за своєю суттю, до консенсуальних договорів, при 
цьому порядок укладення вказаного договору пе-
ревезення має деякі відрізнення за певною спе-
цифікою, яка полягає в належності вищевказаних 
договорів до публічних. Таким чином, залізниця по-
винна та зобов’язана розпочинати договірні відно-
сини з фізиними або юридичними особами щодо 
виконання перевезень на загальних умовах одна-
кових для усіх сторін договору перевезення.

Отже, вказані вище зобов’язання організацій 
на залізничному транспорті мають організаційно-
забезпечувальний характер, та регламентуються 
законодавством [9, с. 305].

Крім того, законом визначені питання щодо 
організації контролю за перевезеннями залізнич-
ним транспортом, які також викладені у Статуті 
залізниць України [5], та інших підвідомчих актів, 
які регламентують діяльність залізниці та вста-
новлюють правила поведінки та дій учасників 
перевезень.
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Сірко Ростислав Богданович
ПРАВОВЕ РЕГУЛЮВАННЯ ПЕРЕВЕЗЕННЯ ВАНТАЖІВ, ПАСАЖИРІВ ТА БАГАЖУ ЗАЛІЗНИЧНИМ 
ТРАНСПОРТОМ НА ШЛЯХУ ДО ЄВРОІНТЕГРАЦІЇ
В запропонованій статті надається загальна характеристика належного правового регулювання перевезень 

на залізничному транспорті вантажів, багажу, пасажирів та пошти, яке зумовлено необхідністю створення меха-
нізму правового регулювання транспортних відносин з урахуванням взаємовідносин Європейського Союзу та 
України у сфері транспортної політики, під час інтеграції України до ЄС, у зв’язку з великим зовнішньо-торгівель-
ним оборотом України з країнами ЄС. Визначено, що транспортний сектор ЄС є частиною спільного міжнародно-
го ринку, який, в рамках транспортної політики ЄС, регулюється встановленими Європейським парламентом та 
радою, спеціальними нормами, які інтегровані у законодавстві України.

Ключові слова: договір перевезення, залізничний транспорт, залізниця, пасажир, вантаж, багаж, пошта

Сирко Ростислав Богданович 
ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ ПЕРЕВОЗКИ ГРУЗОВ, ПАССАЖИРОВ И БАГАЖА ЖЕЛЕЗНОДОРОЖНЫМ 
ТРАНСПОРТОМ НА ПУТИ К ЕВРОИНТЕГРАЦИИ 
В предложенной статье предоставляется общая характеристика надлежащей правовой регуляции пере-

возок на железнодорожном транспорте грузов, багажа, пассажиров и почты, которое предопределенно необ-
ходимостью создания механизма правовой регуляции транспортных отношений с учетом взаимоотношений 
Европейского Союза и Украины в сфере транспортной политики, во время интеграции Украины к ЕС, в связи 
с большим внешним торговым оборотом Украины со странами ЕС. Определенно, что транспортный сектор ЕС 
является частью общего международного рынка, который, в рамках транспортной политики ЕС, регулируется 
установленными Европейским парламентом и советом, специальными нормами, которые интегрированы в за-
конодательстве Украины.

Ключевые слова: договор перевозки, железнодорожный транспорт, железная дорога, пассажир, груз, ба-
гаж, почта

Sirko Rostyslav Bohdanovych
LEGAL REGULATION OF CARRIAGE OF GOODS, PASSENGERS AND LUGGAGE BY RAILWAY TRANSPORT ON 
THE WAY TO EUROPEAN INTEGRATION 
This article provides general characteristics of an adequate legal regulation of a railway transportation of cargo, 

luggage, passengers and mail, which is predetermined by the necessity of creation of mechanism of legal regulation of 
transport relations based on relations of European Union with Ukraine in the field of transport policy during Ukraine’s 
integration to the EU, due to the large external trade turnover of Ukraine with the EU. It is defined that the transport 
sector of the EU is part of the overall international market, which, in the framework of the transport policy of the EU, 
is governed by established by the European Parliament and the Council special rules, which are integrated in the 
legislation of Ukraine.

Key words: contract of carriage, rail transport, railway, passenger, cargo, baggage, mail.
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Постановка проблеми. Правочинам із не-
рухомістю в усі часи були властиві високі ризики 
пов’язані із втратою права власності, які забезпе-
чувалися гарантією у вигляді обіцянки продавця 
майна. Придбання нерухомості на сучасному вто-
ринному ринку не позбавлено ризиків, а справжня 
історія об’єкта (відомості про операції з нею, про 
прописаних осіб і які мають на неї право) може 
бути повністю не відома майбутньому власнику, 
що може стати наслідком визнання правочину не-
дійсним та втрати права власності. Тому актуалізу-
ються дослідження засобів захисту прав добросо-
вісних власників яким є титульне страхування.

Виклад основного матеріалу. У  давні часи 
надійною гарантією при укладанні угоди з нерухо-
містю вважалося чесне слово продавця такої неру-
хомості про те, що належне йому майно придбано 
законно, вільно від боргів та інших претензій третіх 
осіб. Подекуди таке «чесне слово» давалося про-
давцем під присягою, що збільшувало впевненість 
покупця. 

У XIX столітті по мірі розвитку ринку нерухомос-
ті, коли укладені правочини почали оскаржуватися 
через введення в оману покупця щодо законності 
придбаного майна, учасники ринку стали більше 
довіряти не обіцянкам, а спеціальним документам 
про нерухомість. У  цей період виникає практика 
дослідження «історії титулу», тобто перевірка доку-
ментів раніше укладених правочинів.

Дослідженням «історії титулу» стали займати-
ся, крім чиновників, архіваріуси, нотаріуси, судді 
та авторитетні власники нерухомості, в першу чер-
гу, землі. Первинно їх робота полягала у вивченні 
архівних документів про нерухомість (поземельних 
книг, реєстрів тощо) і надання з них необхідної фор-
мації, що спричинило на ринку нерухомості попит 
на інформацію про попередні угоди. Пізніше такі 
особи крім просто надання інформації про історію 
нерухомості почали висловлювати свої власні дум-
ки і судження про «чистоту» титулу колишніх влас-

ників нерухомості, а також здійснювати підготовку 
проведення самих угод з нерухомістю [1, с. 103].

Згодом дослідженням «історії титулу» і супрово-
дом угод стали займатися професійні юристи, які 
мали власну думку, засновану на тлумаченні зако-
нів. Подекуди перед укладенням угод стали зверта-
тися до юристів для складання «рефератів титулу», 
тобто викладення в письмовій формі історії кон-
кретного об’єкта нерухомості із судженнями і ви-
сновками спеціаліста про законність її придбання. 
Згодом набувачі частіше почали звертатися до по-
слуги із складання «рефератів титулу» нерухомості 
та послуга стала масовим явищем, а супровід угод 
з нерухомістю став самостійною професією .

Вже XIX-XX століття характеризується зростан-
ням кількості правочинів, в усьому світі, і, як резуль-
тат – кількості помилок при складанні відповідних 
«рефератів титулу».Прийнято вважати, що титульне 
страхування виникло, у другій половині XIX століття, 
в США через існування низки взаємообумовлених 
обставин. Ринку нерухомості того часу був власти-
вий низький рівень сумлінності громадян, а для 
американців, вихованих в дусі «традицій», лише 
припущення, що в певний момент можна втрати-
ти своє прав власності було складно уявити. Але з 
часом стали змінюватися вікові життєві принципи, 
які підтвердили, що людям не слід довіряти, оскіль-
ки їм властиво помилятися [2, с. 98].

З огляду на вищезазначене, в столиці штату 
Пенсільванія відбувся унікальний для того часу су-
довий процес, який став відправним пунктом у ста-
новленні сучасної американської системи гарантій 
прав на нерухомість, відомої як система «титульно-
го страхування». Відповідно до «легенди» у США в 
1868 розслідувач на ім’я Мюрхед, не маючи офі-
ційного статусу юриста, займався розслідуванням 
прав на нерухоме майно. Потенційний покупець 
земельної ділянки в Філадельфії, на ім’я Ватсон, 
найняв Мюрхедадля дослідження титулу власника. 
На момент розслідування проти власника ділян-
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ки було висунуто звинувачення в несплаті подат-
ків яке було визнане судом штату обґрунтованим. 
Однак Мюрхедмаючи сумнів, що судове рішен-
ня позбавляє право утримувати майно до повної 
сплати боргу, звернувся за консультацією до адво-
ката який, ствердив,що право власника або відчу-
жувача законне та вільне від будь-яких ускладнень 
у майбутньому. Ватсон довірившись розслідувачу, 
придбав нерухоме майно, а через деякий час суд 
постановив рішення про винесення майна борж-
ника на продаж, що послужило початком справи 
Ватсона проти Мюрхед [3].

Ватсон висунув вимогу про відшкодування 
збитку, але суд виніс рішення на користь Мюрхеда, 
визнавши право «розслідувача» титулу на помилку. 
Суд постановив, що до осіб які надають інформацію 
про права на нерухомість, мають застосовуються 
норми про притягнення до відповідальності, анало-
гічні тим, що застосовуються до лікарів і юристів. 
А саме, що такі особи не вважаються відповідаль-
ними за свої ненавмисні помилки, не несуть відпо-
відальності у випадках халатності або прояву від-
сутності належного професіоналізму. В  результаті 
процес констатував: «розслідувачі» прав на неру-
хомість не можуть гарантувати правильність інфор-
мації, що використовується і не несуть фінансової 
відповідальності за свої кінцеві рішення щодо до-
броякісності титулу [3].

Згадана ситуація та випадки шахрайства се-
ред складачів рефератів титулів, тих хто переві-
ряв законність придбання нерухомості, показали, 
що добросовісні власники можуть втратити право 
власності внаслідок шахрайських операцій та ніх-
то не може із впевненістю гарантувати законність 
титулу та придбання нерухомості [4]. До того ж як 
засвідчує приклад притягнути до відповідальності 
таких людей майже неможливо.

Враховуючи, що в даний період у США про-
ходили підготовка до проведення виставки з 
ознаменування сторіччя Дня Незалежності, яка 
мала відбутися у Філадельфії та супроводжувала-
ся підйомом на ринку комерційної нерухомості 
міста,винесене судове рішення у справі Мюрхед 
змінила такий підйом на спад, що змусило вжити 
заходи з регулювання ситуації.

Так, у 1874 році у штаті Пенсільванія був при-
йнятий Закон «Про сприяння установі та статуті 
компаній зі страхування земельного права» на 
підставі якого 28 березня 1876 року в Філадельфії 
було засновано першу в США страхову фірму, 
що спеціалізувалася на титульному страхуванні. 
У  1883 році титульні страхові компанії заснову-
ється в Нью-Йорку, через рік в штаті Меріленд. До 
початку першої світової війни страхові компанії із 
спеціалізацією на титульному страхуванні були за-
сновані в багатьох містах США [2, с. 98].

У світовій практиці поняття права власнос-
ті на нерухомість позначається терміном «титул». 
У  зв’язку з цим історично сформувалося визна-
чення «титульного страхування» як особливого 
виду страхування майнових інтересів власників, 
орендарів, кредиторів та інших зацікавлених осіб, 
пов’язаних з виникненням і переходом прав на 
нерухоме майно. Значне коло осіб несуть ризик 
коли їх право власності може бути оскаржене та ні 
з кого буде стягнути понесені збитки, серед таких 
осіб: власник, приватизованого або придбаного 
будинку або квартиру; банкір, який видав іпотеч-
ний кредит; інвестор, який вклав гроші в підпри-
ємство; орендар, який знімає приміщення, або 
заставодержатель, який приймає нерухомість в 
заставу. Подібна ситуація може трапитись не лише 
внаслідок навмисних дій з боку продавця або по-
рушення реєстратором, нотаріусом або ріелтором 
при здійсненні операції, а й внаслідок виявлення 
порушень, вчинених в попередніх угодах з даними 
об’єктом нерухомості, які має оскільки всі об’єкти 
нерухомості мають свою історію власників [5]. 
З  огляду на зазначене у процесі укладення пра-
вочину особливої уваги набуває з’ясування відо-
мостей про попередні правочини та історію зміни 
власників.

Водночас з’ясування в процесі укладання пра-
вочину всіх обставини, що передували правочину, 
встановити їх відповідність діючим на той момент 
законодавством, а також перевірити, чи були вра-
ховані при цьому всі права третіх осіб виявляєть-
ся подекуди складно. Проте, це може стати однією 
з причин визнання угоди недійсною, що тягне за 
собою недійсність всіх наступних правочинів. При 
цьому «крайнім», стає останній набувач в цьому по-
декуди довгому ланцюжку переходу прав власності 
[1, с. 104]. 

Тож, високі ризики втрати нерухомості впли-
нули на актуальність та розповсюдженість стра-
хування титулу, перетворивши в надійний засіб 
стабілізації ринку нерухомості і гарантією для його 
учасників у світі. В США переважна більшість угод 
з нерухомістю укладається за умови страхування 
титулу. 

В України,титульне страхування називають ек-
зотичним та набуваючим актуальності,через зрос-
таючі ризики втрати права власності на нерухоме 
майно. На вітчизняному ринку нерухомості, крім 
«стандартних» ризиків (неправильне оформлення 
договору купівлі-продажу, недійсність угоди за різ-
ними підставами), добросовісний набувач може 
стати жертвою помилок внаслідок приватизації, 
наявності неврахованих прав колишніх власників, 
упущень в процедурі реєстрації угоди, що може 
призвести до втрати права власності.
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Свій розвиток в Україні титульне страхуван-
ня отримало завдяки банківським установам які 
передбачали вимогу укласти договір страхування 
заставного майна при іпотеці на випадок втрати 
права власності на нього. Страхувальниками у пе-
реважній більшості договорів страхування висту-
пають фізичні особи за договорами кредитування 
забезпеченого заставою нерухомого майна. У  до-
бровільному порядку бажаючих укласти договір 
страхування титулу виявляється лише поодинокі 
випадки [6]. Щодо укладення таких договорів із 
юридичними особами то страховиками констату-
ється значні ризики на які вони не охоче йдуть.

Щодо об’єктів які приймаються на страхуван-
ня то переважно ними виступають об’єкти нерухо-
мості. Рухомі речі, а саме автотранспортні засоби 
є незатребуваним об’єктами при укладенні дого-
ворів страхування титулу, через те, що такі опе-
рації менш ризикові у порівнянні із купівлею не-
рухомого майна. Проте подібні суперечки можуть 
виникнути і з приводу права власності на рухоме 
майна, якщо, наприклад у судовому порядку буде 
встановлено, що автотранспортний засіб придба-
ний за кредитні кошти, перебуває у заставі, що за-
безпечує виконання зобов’язання із повернення 
кредиту, був перепроданий набувачу, без повідо-
млення про права третіх осіб на предмет спору. 
Позивач заставодержатель вимагає звернути стяг-
нення на придбаний автотранспортний засіб який 
є предметом застави. 

Договори титульного страхування стосуються 
об’єктів вторинного ринку коли власнику майна не 
відома історія об’єкту нерухомості: особи попере-
дніх власників,виникаючі проблеми, конфлікти і 
розбіжності були з приводу житла у попередніх гос-
подарів, то страховик проводить експертизу істо-
рії нерухомості, на підставі якої приймає рішення 
щодо прийняття об’єкту на страхування та розра-
хунку тарифу. Для прийняття рішення щодо укла-
дення договору страховик проводить перевірку-
документів, що підтверджують право власності на 
нерухомість, довідки БТІ, оцінку нерухомого майна, 
кредитного договору та договору застави якщо не-
рухомість купувалася за кредитні кошти [6].

У разі настання страхового випадку для отри-
мання страхової виплати страхувальник має нада-
ти страховику судове рішення, яке підтверджує, в 
результаті чого страхувальник втратив права влас-
ності на майно. Такими підставами для виплати 
можу бути судове рішення з вимогою повернути 
придбане майно власником цього майна, якщо 
воно вибуло з його володіння поза його волею та 
про визнання угоди недійсною:

- через здійснення її неповнолітнім;

- через здійснення її громадянином, визна-
ним недієздатним внаслідок психічного розладу;

- вчинену під впливом помилки;
- у разі вчинення її уповноваженою особою, 

або особою з перевищенням наявних у нього 
повноважень;

- через здійснення її громадянином, не здат-
ним розуміти значення своїх дій або керувати 
ними в момент укладення угоди;

- через здійснення її громадянином, обмеже-
ним судом у дієздатності внаслідок зловживання 
спиртними напоями або наркотичними засобами;

- укладену внаслідок обману, насильства, по-
грози, зловмисної угоди представників сторін угоди 
або збігу тяжких обставин;

- за позовом одного з власників майна, що пе-
ребуває у спільній власності, з мотивів відсутності 
в особи, що продав майно повноважень від інших 
власників.

Розмір виплата страхової суми страхувальни-
ку відбувається в межах суми вказаної в договорі 
страхування, який встановлюється з урахуванням 
ринкової вартості нерухомості на момент укладан-
ня договору страхування, ціни зазначеної в догово-
рі купівлі-продажу, вартості нерухомості за оцінкою 
БТІ, розміру кредиту під заставу нерухомості.

Як у будь-якому договорі страхування, у дого-
ворі титульного страхування можуть передбачатись 
ризики які не охоплюються договором страхуван-
ня, серед яких:

- навмисні або злочинні дії страхувальника, 
спрямовані на настання страхового випадку, в тому 
числі отримання страхувальником повного відшко-
дування збитків від особи, винної у їх заподіянні;

- 	 здійснення страхувальником угоди, про 
протиправність якої страхувальник знав або пови-
нен був знати;

- добровільна відмова від права власності 
або добровільна передача страхувальником права 
власності третім особам;

-	 незаконне заволодіння майном 
страхувальником;

- 	 викуп майна страхувальника (у тому 
числі земельної ділянки) у зв’язку з суспільною 
необхідністю;

- 	 звернення стягнення на застраховане 
майно, яке є предметом застави, в результаті 
невиконання страхувальником своїх кредитних 
зобов’язань;

- 	 конфіскація застрахованого майна дер-
жавними органами;

-	 несвоєчасне повідомлення страхувальни-
ком про настання страхового випадку [6].

Не можна не відзначити чинники, що стри-
мують розвиток титульного страхування в України, 
серед яких його юридична та організаційна склад-
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ність у порівнянні із іншими видами, певна плута-
нина в чинному законодавстві про нерухомість, що 
підвищує «титульні ризики» власників нерухомості, 
що неминуче випливає на збільшення вартості 
страхового платежу, а з тим самим знижуючи на 
нього попит. Відсутність сформованої страхової 
культури у населення, більшість якого не зацікавле-
на в страхуванні та не виражає довіру фінансовим 
установам відсутність стабільної економіки та бан-
ківському сектору, як запоруки розвитку страхуван-
ня а з тим в титульного страхування, так як титульне 
страхування дуже часто пов’язане з наданням кре-
дитів під заставу нерухомості.

З огляду на викладене, можна зазначити, що 
титульне страхування являє собою страхування 

майнових інтересів страхувальника, пов’язаних 
з володінням, користуванням і розпорядженням 
майном, від ризиків втрати майна в результаті за-
перечування або припинення права власності на 
нього внаслідок недійсності правочину, вчиненого 
страхувальником (вигодонабувачем) з метою при-
дбання цього права, або витребування майна з 
володіння страхувальника (вигодонабувача), що є 
добросовісним набувачем, або інших вимог третіх 
осіб, а також ризиків обмеження права власності.

Висновок. Враховуючи викладене можна 
стверджувати, що титульне страхування покликано 
сприяти стабільності та надійності здійсненню пра-
вочинів із нерухомістю та стати надійним захистом 
інтересів добросовісних набувачів нерухомості. 

ЛІТЕРАТУРА:
1.	 Терехов Д.В. Понятие титульного страхования / Д.В. Терехов // Омский научный вестник. – 2009. – № 2 (76). – 103-105.
2.	 Дубровская И.А. Справочник ріелтора / И.А.Дубровская, О.И. Соснаускене. – Юстицинформ, 2006. – 344 с.
3.	 Никонов П. Однажды в Америке / П. Никонов. – [Електронний ресурс]. – Режим доступу: http://nikonovpn.spb.ru
4.	 Ануфриев И.В. Страхование утраты права собственности (титульное страхование) в отношении недвижимости в России: 

от прошлого к будущему / И.В.Ануфриев // Недвижимость без риска. Информационныи портал. – [Електронний ресурс]. – 
Режим доступу: http://www.riskam.net/part/ riski/title_insure/ 

5.	 Коробов А. Риски утраты права собственности / А. Коробов // Квартира. Дача. Офис. – 2005. – № 6. – [Електронний ре-
сурс]. – Режим доступу: http://www.prime-realty.ru

6.	 Павлюченко Т. Секрети і підводні камені страховки прав власності на нерухомість / Т. Павлюченко. – [Електронний ре-
сурс]. – Режим доступу: http://delo.ua

Токарева Віра Олександрівна
ТИТУЛЬНЕ СТРАХУВАННЯ
Стаття присвячена питанням титульного страхування. Досліджено історичні аспекти виникнення та станов-

лення титульного страхування. Проаналізовані ризики від настання яких провадиться титульне страхування та 
умови укладення договору. Визначені передумови розвитку титульного страхування в Україні та стримуючі чин-
ники для цього.

Ключові слова: страхування, титул, титульне страхування, страхування нерухомого майна, страховики, 
страхувальники.

Токарева Вера Александровна
ТИТУЛЬНОЕ СТРАХОВАНИЕ
Статья посвящена вопросам титульного страхования. Исследованы исторические аспекты возникновения 

и становления титульного страхования в мире. Проанализированы риски от наступления, которых производится 
титульное страхование и условия заключения договоров титульного страхования. Определены предпосылки раз-
вития титульного страхования в Украине и сдерживающие факторы для этого.

Ключевые слова: страхование, титул, титульное страхование, страхование недвижимого имущества, стра-
ховщики, страхователи. 

Tokareva Vira Oleksandrivna
TITLE INSURANCE
The article is devoted to questions of title insurance. Historical aspects of the origin and formation of title insur-

ance in the world were studied. The risk of title insurance and terms and conditions of title insurance contracts were 
analyzed. Conditions and constraints for development of title insurance in Ukraine were studied.

Keys words: title, insurance, title insurance, insurance of immovables, insurer, defective title, assured.



ЧАСОПИС ЦИВІЛІСТИКИ                        73

Постановка проблеми. Надання житла в найм 
є одним з основних способів задоволення житлової 
потреби населення. Конституція України визначи-
ла право на житло одним із найважливіших прав 
людини, тому держава зобов’язана забезпечити 
належний та ефективний захист цього права ком-
петентними державними, судовими, адміністра-
тивними органами. Слід зазначити, що Цивільний 
кодекс України (далі  – ЦК України) на певному 
рівні забезпечує правовий захист цивільних прав 
фізичних та юридичних осіб у відносинах приватно-
го найму житла. Однак механізм захисту цивільних 
прав сторін та інших учасників даного договору є 
недосконалим, що призводить до порушення ци-
вільних прав зазначених осіб, а отже, до численних 
судових справ. 

Стан дослідження теми. Дослідженню захисту 
цивільних прав сторін договору найму житла приділя-
ли увагу такі науковці, як: М.К. Галянтич, Я.В.  Гуляк, 
О.В. Дзера, А.І. Дрішлюк, Л.Г. Лічман, В.В.  Луць, 
Є.О. Мічурін, О.С. Омельчук, О.А. Підопригора, 
Є.О.  Харитонов та інші, однак більшість досліджень 
зазначених авторів були присвячені соціальному 
договору найму житла та здійснювалися на матері-
алах житлового законодавства.

Метою даного дослідження являється дослі-
дження мір захисту цивільних прав, які закон пе-
редбачає для наймачадоговору найму (оренди) 
житла при розірванні даного договору, яке може 
здійснюватисяу судовому та позасудовому порядку. 
На підставі аналізу судової практики формулюють-
ся пропозиції посилення захисту цивільних прав на-
ймача при розірванні приватного договору найму 
(оренди) житла.

Виклад основного матеріалу. Відповідно 
до ЦК України, положення щодо захисту прав 
власника поширюються і на невласників, осіб, 
які володіють житлом на законних підставах [1, 
с.  433]. Такими особами, що не є власниками, 

при цьому правомірно володіють житлом, є на-
самперед наймачі за договором найму (оренди) 
житла. Наймачем житла відповідно до чинного за-
конодавства може бути як фізична, так і юридична 
особа. Якщо наймачем житла виступає юридична 
особа, вона може використовувати житло лише 
для проживання в ньому фізичних осіб. Відносини 
між наймачем  – юридичною особою та фізични-
ми особами, що будуть проживати в житлі, можна 
кваліфікувати як договір на користь третьої особи. 
Таким чином, хоч договір найму (оренди) житла є 
комерційною угодою, основна мета його залиша-
ється незмінною  – надання фізичній особі житла 
для проживання в ньому. Наймач має право за 
своїм бажанням обрати осіб, що будуть постійно з 
ним проживати в найнятому житлі, з обов’язковим 
зазначенням їх у договорі. Такі особи набувають 
рівних з наймачем прав та обов’язків щодо корис-
тування житлом, однак відповідальність перед най-
модавцем за порушення умов договору зазначе-
ними особами несе виключно наймач. Житло при 
приватному наймі надається наймачеві на певний 
строк за визначену договором плату та стає міс-
цем його проживання, яким відповідно до ст.  29 
ЦК України може бути житловий будинок, квартира, 
інше приміщення, придатне для проживання. Після 
укладення договору найму (оренди) житла наймач 
має зареєструватися за відповідною адресою, яка 
стає місцем його тимчасового проживання згідно 
зі ст. 6 Закону України «Про свободу пересування 
та вільний вибір місця проживання в Україні». 

У законодавстві початку ХХ ст. договір найму 
житла не був виділений у самостійний договір, а 
підпорядковувався правилам договору майново-
го найму, істотними умовами якого були предмет, 
строк та ціна договору. Предметом договору най-
му житла могли бути будь-які приміщення – дома, 
кімнати, підвали, комори, горища, тощо. Захист на-
ймача з боку держави здійснювався лише в разі 
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погрози обвалу будівлі, де було розташовано примі-
щення. Особливо гостро ставало питання про низь-
кий рівень благоустрою та санітарно-технічного 
стану житла, який найчастіше можна було охарак-
теризувати як антисанітарний. За радянські часи 
приватний договір найму житла майже не викорис-
товувався, однак для соціального договору найму 
житлового приміщення житловим законодавством 
були запроваджені нові захисні конструкції, пра-
вила, стандарти та вимоги [2, с.  119]. Зазначене 
вказує на еволюцію законодавства в напрямі під-
вищення захисту прав людини.

Слід зазначити, що сучасне цивільне законо-
давство передбачило достатньо широкий спектр 
мір та способів для захисту суб’єктивних цивільних 
прав наймача за приватним договором найму жит-
ла. Однією з головних мір захисту прав наймача 
в договірних відносинах приватного найму житла 
є можливість дострокової односторонньої відмо-
ви наймача від договору в будь-який час його дії. 
Так, відповідно до ч. 1 ст. 825 ЦК України, наймач 
житла має право за згодою інших осіб, які постійно 
проживають разом з ним, у будь-який час відмо-
витися від договору найму, письмово попередив-
ши про це наймодавця за три місяці. Згідно з ч. 3 
ст. 651 ЦК України, у разі односторонньої відмови 
від договору в повному обсязі або частково, якщо 
право на таку відмову встановлено договором 
або законом, договір є відповідно розірваним або 
зміненим. Односторонню відмову від договору 
можна вважати встановленим законом способом 
самозахисту цивільного права особи. Тому розі-
рвання договору найму (оренди) житла на підставі 
ч. 1 ст.  825 ЦК України слід розглядати як само-
захист цивільного права наймача. Самозахист на-
ймач може застосовувати не тільки в контексті ч. 1 
ст. 825 ЦК України. Так, самозахист є першою ста-
дією в захисті порушених житлових прав. Він може 
бути єдиним засобом захисту, якщо порушене жит-
лове право при його застосуванні відновлюється, 
а також може застосовуватись у комплексі з інши-
ми засобами захисту, якщо самозахист не є ефек-
тивним [3, с. 312]. У  літературі наводиться, якщо 
власник житла змінює на вхідних дверях у квартиру 
замок, це створює перешкоду для наймача житла 
в користуванні квартирою через відсутність ключа. 
У  порядку самозахисту наймач може звернутись 
до власника з тим, щоб останній надав йому ключ 
від нового замка до вхідної двері квартири. Якщо 
власник надає наймачеві ключ, це усуває пере-
шкоду в праві користування житлом для наймача і 
в інших засобах захисту немає потреби. Але якщо 
власник житла відмовить наймачеві, останній 
може звернутися з позовною заявою до суду за за-
хистом свого порушеного права [3, с. 311]. Отже, 

вважаємо, що відмова наймача від договору на 
підставі ч. 1 ст. 825 ЦК України є однією з основних 
захисних мір цивільних прав наймача в договірних 
відносинах приватного найму житла. Крім того, од-
ностороння відмова від договору надає наймачеві 
можливість вільно обирати собі місце проживання 
та гарантує свободу пересування, що передбаче-
но Конституцією України та Законом України «Про 
свободу пересування та вільний вибір місця про-
живання в Україні».

Слід зазначити, що одна з основних проблем, 
яку намагається вирішити цивільне право, – це за-
хист слабкої сторони в договірному зобов’язанні [4, 
с. 797]. Досліджуючи договір найму (оренди) житла, 
слід констатувати, що підтвердженням викладених 
положень є надання наймачеві як слабкій сторо-
ні договору виключного права в односторонньому 
порядку та в будь-який час відмовитися від даного 
договору. При цьому законодавець позбавив та-
кої можливості наймодавця, що також є захистом 
цивільних прав наймача як слабкої сторони. Крім 
того, законодавець передбачив право наймодавця 
на розірвання договору найму житла на його вимо-
гу в судовому порядку за вичерпним переліком під-
став, передбачених ч.ч. 2, 3, 4 ст.  825 ЦК України. 
Отже, наймодавець не має права розірвати дого-
вір найму житла на підставах, що не містить ст. 825 
ЦК України, що безумовно є захистом цивільних 
прав наймача.

При вивченні судової практики ми виявили, 
що прерогатива захисту цивільних прав надається 
не наймачеві як слабкої сторони приватного до-
говору найму житла, а наймодавцеві як власнику 
житла [5]. З іншого боку, при дослідженні судової 
практики ми встановили, що відмова наймача від 
приватного договору найму житла в багатьох ви-
падках обумовлена неправомірними діями най-
модавця, що роблять неможливим подальше ко-
ристування житлом [6; 7]. При цьому в договірних 
відносинах приватного найму житла передбачене 
законодавцем право наймача в будь-який час від-
мовитися від договору породжує для нього низку 
обов’язків, невиконання яких може призвести до 
негативних наслідків майнового характеру.

Наймач житла має право в будь-який час від-
мовитися від договору лише за наявності згоди на 
такий правочин інших осіб, які постійно прожива-
ють разом з ним у житлі. У  разі, якщо такої згоди 
наймач не отримав, тобто особи, які постійно про-
живають разом з ним у житлі, не бажають розрива-
ти договір та звільняти житло, останні мають право 
скористатися положеннями ст.  824 ЦК України. 
Якщо наймач вибув із житла, наймачами можуть 
стати всі інші повнолітні особи, які постійно прожи-
вали з колишнім наймачем. Більш детально про це 
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буде зазначено пізніше. Іншим обов’язком, який 
має виконати наймач, відмовляючись від догово-
ру, є письмове попередження наймодавця про від-
мову від договору за три місяці. На випадок не по-
передження наймодавця про відмову від договору 
за три місяці наймач може зазнати втрат майно-
вого характеру, оскільки наймодавець має право 
вимагати від нього плату за користування житлом 
за три місяці, якщо доведе, що не міг укласти до-
говір найму житла на таких самих умовах з іншою 
особою. Отже, своєчасне попередження звільняє 
наймача від обов’язку сплати найомної плати за 
три місяці.

Проте відмова від договору не звільняє від 
виконання обов’язків. Наймач зобов’язаний по-
вернути житло в належному стані, оплатити ко-
ристування житлом і комунальними послугами [8, 
с. 453]. Таким чином, договір не може бути розі-
рваний негайно шляхом односторонньої відмови 
та негайного звільнення житла, а тому наймач по-
винен упродовж трьохмісячного терміну від дня 
повідомлення наймодавця про намір відмовитися 
від договору здійснювати плату за користування 
житлом з виконанням інших зобов’язань згідно 
з умовами договору. Наприкінці трьохмісячного 
строку наймач повинен передати наймодавцеві 
житло в належному стані, з урахуванням нормаль-
ного зносу та звільнити житло. 

Іншою, не менш важливою мірою захисту 
цивільних прав наймача в договірних відносинах 
найму житла є встановлене п. 3 ч. 1 ст.  825 ЦК 
України право наймача достроково відмовитися 
від договору найму житла, якщо житло стало не-
придатним для постійного проживання в ньому. 
Ще римське право передбачало право наймача 
залишити жиле приміщення у зв’язку з виникнен-
ням загрози його життю та не оплачувати найомну 
плату тоді, коли ця загроза і не настала. Цивільний 
кодекс східної Галичини 1797 p. також передбачав 
право наймача відмовитися раніше встановлено-
го строку від договору найму в разі перебування 
предмета найму у стані, що погрожує очевидним 
ризиком [9, с. 409]. Відповідно до ч. 2 ст. 848 ЦК 
України, якщо використання недоброякісного або 
непридатного матеріалу чи додержання вказівок 
замовника загрожує життю та здоров’ю людей чи 
призводить до порушення екологічних, санітарних 
правил, правил безпеки людей та інших вимог, під-
рядник зобов’язаний відмовитися від договору під-
ряду, маючи право на відшкодування збитків. 

Слід зазначити, що непридатність житла для 
постійного проживання є категорією оціночною, 
тому спір про визнання житла непридатним для по-
стійного проживання підлягає розгляду в судовому 
порядку. У  разі виникнення спору і встановлення 

судом непридатності житла для постійного прожи-
вання в ньому, у наймача відсутній обов’язок по-
передження наймодавця про розірвання договору 
за три місяці [10, с. 569]. Також можна припустити, 
що наймодавець визнає непридатність житла для 
постійного проживання, у зв’язку з чим договір 
буде розірваний у позасудовому порядку за взаєм-
ною згодою сторін. У  даному разі, на наш погляд, 
наймач також має бути звільнений від обов’язку 
письмового попередження наймодавця про відмо-
ву від договору за три місяці. У  разі розгляду судом 
справи про встановлення непридатності житла для 
постійного проживання за приватним договором 
найму житла, суд має зобов’язати інженерно-тех-
нічних працівників житлово-експлуатаційних орга-
нізацій, що обслуговують спірне житло, провести 
обстеження такого житла. Також суд може призна-
чити судову експертизу та залучити фахівців проек-
тних і науково-дослідних організацій та органів і за-
кладів санітарно-епідеміологічної служби з метою 
надання оцінки щодо спірного житла. За результа-
тами проведеної експертизи суду надається висно-
вок про визначення стану спірного житла.

Якщо житло за рішенням суду визнано непри-
датним для постійного проживання, наймач має 
право відмовитися від договору найму житла, без 
попередження наймодавця про розірвання дого-
вору за три місяці. Таку позицію висловили в літе-
ратурі В.Я. Бондар, Т.М. Тилик, А.А. Фігель, які за-
пропонували на законодавчому рівні передбачити 
можливість негайного розірвання договору найму 
житла наймачем без додержання строку поперед-
ження у випадках, коли проживання в помешканні 
загрожує життю та здоров’ю наймача або особам, 
які з ним проживають.

Відповідно до ч. 2 ст. 825 ЦК України, договір 
найму житла може бути розірванийза рішенням 
суду в разі невнесення наймачем плати за житло 
за шість місяців, якщо договором не встановлений 
більш тривалий строк, а при короткостроковому 
наймі – понад два рази. Слід зазначити, що в пері-
од «перебудови» склалася судова практика, відпо-
відно до якої при розгляді справи про розірвання 
соціального договору найму житла суди враховува-
ли поважність причини виникнення заборгованос-
ті по оплаті житла. Такими поважними причинами 
вважалися довгострокові затримки у виплаті заро-
бітної плати, пенсій, стипендій, компенсацій, також 
безробіття, тяжка хвороба наймача тощо. Так, за 
наявності заборгованості по оплаті житла суди при-
ймали рішення про стягнення заборгованості, при 
цьому в розірванні договору та виселенні відмов-
ляли, що було очевидним захистом прав наймача. 
Тому в юридичній літературі висловлювалася дум-
ка про те, що при розгляді справи про розірвання 
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приватного договору найму житла суд також може 
відмовити в позові, враховуючи поважність при-
чини виникнення заборгованості по оплаті житла, 
якщо наймач внесе відповідну плату [11, с. 174]. 
Однак, на наш погляд, при приватному договорі 
найму житла поважність причин нездійснення на-
ймачем оплати житла не має юридичного значен-
ня, оскільки суперечить комерційному підґрунтю та 
суті даного договору. Підтвердженням, як здається, 
може служити аналіз судових справ даної категорії, 
що ми зробили, за якого не було виявлено випад-
ків відмови в позові про розірвання приватного 
договору найму житла на підставі ч. 2 ст. 825 ЦК 
України з огляду на поважність причин невнесен-
ня наймачем плати за житло. Слід зауважити, що в 
даному разі саме наймодавець як власник житла 
має право вирішувати долю договору при невне-
сенні наймачем плати за житло. Так, наймодавець 
може звернутися до суду з єдиною вимогою про 
стягнення заборгованості по найомній платі, при 
цьому не вимагаючи розірвання договору та ви-
селення в разі, якщо наймач не здійснював пла-
тежів протягом періоду більшого ніж шість місяців. 
З іншого боку, наймодавець має право, перед-
бачене ч. 2 ст.  825 ЦК України, за наявності за-
боргованості по оплаті житла звернутися до суду 
та вимагати не тільки стягнення заборгованості, 

а й розірвання договору та виселення наймача. 
У  разі встановлення судом факту невнесення 
наймачем плати за житло за шість місяців або в 
більш тривалий строк, якщо це було передбачено 
договором, договір найму житла буде розірваний, 
а наймач – виселений. Слід зазначити, що законо-
давець передбачив у ч. 2 ст. 825 ЦК України таку 
захисну міру наймача, яка виражається в можли-
вості встановити в договорі найму житла більш три-
валий строк для внесення плати за житло, ніж шість 
місяців. Встановлення в договорі найму (оренди) 
житла більш тривалого строку для внесення плати 
за житло, по-перше, надає наймачеві можливість 
обрати для себе оптимальні строки для оплати жит-
ла, по-друге, збільшити строк на можливе достро-
кове розірвання договору. 

Висновок. Основною захисною мірою найма-
ча у відносинах приватного найму житла є достро-
кова одностороння відмова наймача від догово-
ру в будь-який час його дії. Однак, договір найму 
житла не може бути розірваний негайно шляхом 
односторонньої відмови та негайного звільнення 
житла, тому наймач повинен упродовж трьохмі-
сячного терміну від дня повідомлення наймодавця 
про намір відмовитися від договору здійснювати 
плату за користування житлом з виконанням інших 
зобов’язань згідно з умовами договору. 
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У статті досліджуються міри захисту цивільних прав, які закон передбачає для наймача при розірванні до-

говору найму (оренди) житла. Головна увага приділяється аналізу підстав розірвання договору найму (оренди) 
житла, яке здійснюється у позасудовому порядку. Вносяться пропозиції стосовно розширення та посилення захисту 
цивільних прав наймача при розірванні договору найму (оренди) житла.

Ключові слова:договір найму (оренди) житла, наймач, захист цивільних прав, розірвання договору найму 
(оренди) житла, підстави розірвання договорунайму (оренди) житла. 

Швидкая Виктория Георгиевна	
Проблемные вопросы защиты гражданских прав нанимателя в отношениях частного найма жилья
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при расторжении договора найма(аренды) жилья. Главное внимание уделяется анализу оснований расторжения 
договора найма (аренды) жилья, осуществляемого во внесудебном порядке. Вносятся предложения по расшире-
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Постановка проблеми. Суброгація є невід’­
ємним елементом страхової діяльності. Завдяки 
ним страховик має можливість компенсувати час-
тину своїх витрат, зв’язаних зі страховою виплатою, 
покладаючи їх на особу, відповідальну за настання 
страхової події (на третю особу).

Суброгація – новий термінологічний, але при-
сутній при колишніх правопорядках правовий ме-
ханізм. Можна припустити, що з розвитком ринко-
вих відносин практика прийде до більше широкого 
використання суброгації, що спричинить необхід-
ність її детального правового регулювання. 

Стан дослідження теми. До цієї теми спеці-
ально чи побічно звертались: В.А. Белов, М.І.  Бра­
гинский, Д.М. Генкин, Є. Годеме, С.  Дедиков, 
О.В.  Дзера, О.С. Іоффе, О. Кот, О.О. Красавчиков, 
О.  Ломидзе, Г.К. Матвєєв, І.Б. Новицкий, І.  А.  Пок­
ровський, О.Є. Самбір, В.І. Серебровський, 
Ю.Б.  Фогельсон, А.В. Чебунин, Я.М. Шевченко та ін.

Метою цієї статті є аналіз підстав переходу 
прав кредитора шляхом суброгації та підстави реа-
лізації суброгаційної вимоги.

Виклад основного матеріалу. В результаті 
настання страхового випадку страхувальник (ви-
годонабувач) стає кредитором, а особа, що завда-
ла шкоди,  – його боржником внаслідок заподіян-
ня шкоди. Але після отримання страхувальником 
страхової виплати (відшкодування) від страховика 
права кредитора, що належать страхувальникові 
(вигодонабувачу), автоматично, тобто на підставі 
закону, переходять до іншої особи – страховика, у 
зв’язку з чим останній стає новим кредитором осо-
би, що завдала шкоди.

У результаті настання страхового випадку 
страхувальник повідомляє страхову компанію в 
обумовлений термін про настання страхового ви-
падку за встановленою формою. Якщо, напри-
клад, об’єктом страхування а транспортний засіб 
проводиться автотоварознавча експертиза, в якій 

експерт оцінює вартість відновлення автомобіля. 
На підставі цієї експертизи страхова компанія здій-
снює виплату страхового відшкодування або може 
оплатити вартість здійсненого ремонту автомобіля 
на підставі рахунка-фактури та інших документів, 
що видаються сервіс-центром, ремонтною органі-
зацією тощо [1, с. 56].

З моменту виплати суми страхового відшкоду-
вання банківським платежем або через касу стра-
ховик набуває на підставі ст.  27 Закону України 
«Про страхування» відповідних прав щодо страху-
вальника, зокрема право звернутися із позовом 
до особи, яка винна у пошкодженні автомобіля (як 
правило, у результаті ДТП), і права вимагати спла-
ти збитків. Слід зазначити, що сам перехід права 
звернення до винуватця з позовом про відшкоду-
вання збитків не обумовлюється передачею спе-
ціальних документів (договорів, листів, доручень), 
а здійснюється на підставі прямої вказівки закону 
[2, с. 85].

Зміна кредитора в зобов’язанні в порядку су-
брогації відбувається в момент виплати страхового 
відшкодування. До задоволення майнових вимог 
первинного кредитора  – страхувальника (вигодо-
набувача) до нового кредитора (страховикові) не 
переходять права вимоги до особи, відповідальної 
за збитки. Ці права належать первинному кредито-
рові до моменту задоволення його вимог.

Тому на практиці слід проводити відмінність 
між правом на суброгацію, яке виникає з моменту 
укладення договору страхування, і правом на реа-
лізацію суброгації, яке виникає після виплати стра-
хового відшкодування [1, с. 56].

Тому не можна вважати обґрунтованою ви-
словлену у літературі тезу, що не можна виключати 
такої ситуації, коли, наприклад, у договорі страху-
вання може бути зафіксована відстрочка виплати 
страхового відшкодування після визнання страхо-
виком своєї заборгованості перед страхувальни-
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ком, що дасть можливість страховикові частково 
компенсувати свої витрати, стягнувши хоча б час-
тину коштів з винної сторони [3, с. 15]. 

Варто наголосити, що єдиною підставою су-
брогації прав кредитора є виконання власного 
зобов’язання первісному кредиторові. Адже стра-
ховик не може не виплатити страхове відшкоду-
вання страхувальникові  – він має виконати своє 
зобов’язання перед останнім у разі настання стра-
хового випадку. Але виконання цього власного 
обов’язку веде одночасно до суброгації – переходу 
прав кредитора. 

Здійснення суброгації обумовлене платежем 
третьої особи (суброгата), з особливим характе-
ром правових наслідків  – задоволенням вимог 
кредитора з одночасним переходом прав креди-
тора за зобов’язанням боржника до третьої осо-
би (платіж з суброгацією). Такий характер платежу 
обумовлений тим, обставиною, що він не є вико-
нанням зобов’язання за боржника, оскільки здій-
снюється у власному інтересі третьої особи і є ре-
алізацією його права, або виконанням власного 
зобов’язання тому ж кредиторові [4, с. 17].

Але однієї підстави для виникнення переходу 
прав кредитора шляхом суброгації. Необхідно, щоб 
у наявності були передумови суброгації. В якос-
ті таких виділені наступні: 1) укладання договору 
страхування, в якому не передбачена заборона 
суброгації; 2) вказівка в законі про можливість 
суброгації.

За загальним правилом, встановленим 
ст. 993 ЦК України, суброгація (перехід) страхови-
кові прав кредитора до боржника, відповідального 
за заподіяння збитків, робиться на підставі зако-
ну. Тобто такий перехід законодавцем передбаче-
ний як автоматичний. З цього боку цікава позиція 
російського законодавця. Пункт 1 ст. 965 ЦК РФ, 
розпочинаючись із слів «якщо договором майно-
вого страхування не передбачене інше», є диспо-
зитивною нормою, і сторони можуть своєю угодою 
унеможливити суброгацію. Проте цим же пунктом 
передбачено, що умова договору, що виключає 
перехід до страховика права вимоги до особи, що 
умисне заподіяв збитки, нікчемна. Отже, догово-
ром страхування право суброгації може бути ви-
ключене лише у разі ненавмисного спричинення 
збитків.

У вітчизняному законодавстві такого уточнен-
ня не має, диспозитивність правила викладеного 
у ст.  993 ЦК України не передбачена. Чи маємо 
вважати, що ця норма є імперативною, інакше 
законодавець закінчив формулювання цієї норми 
наступною фразою: «якщо інше не передбаче-
но договором», а тому чи маємо ми вважати, що 
у договорі страхування не може міститися умова 

про не перехід прав страхователя до страховика у 
випадку настання страхового випадку та виплати 
страхового відшкодування?

О. Ломідзе вважає, що «перехід зобов’я­
зального права на підставі закону, на відміну від 
поступки, допускається незалежно від умов дого-
вору. Сторони зобов’язання (боржник і кредитор) 
своєю угодою не можуть не виключити такий пе-
рехід, не поставити можливість його здійснення від 
згоди боржника» [5, с. 13-16]. 

Але оскільки суброгація є різновидом заміни 
кредитора у зобов’язані  – на неї розпоряджують-
ся відповідні норми ЦК України [6, с.  43]. У  від-
повідності до ч. 3 ст.  512 ЦК України кредитор у 
зобов’язанні не може бути замінений, якщо це 
встановлено договором або законом. 

Тому, перехід зобов’язального права на під-
ставі закону стосовно до суброгації саме залежить 
від умов договору страхування і сторони цього до-
говору можуть її виключити [7, с. 65].

Суброгація витікає безпосередньо із закону 
і не вимагає підтвердження договором страху-
вання, він виступає лише передумовою суброга-
ції, оскільки за його відсутності, звісно, і мова не 
може йти про якісь права страховика вступити у 
зобов’язання між іншими особами. Одна з цих осіб 
обов’язково має бути контрагентом страховика та 
набути статус страхувальника.

Доказом наявності у страховика права вимо-
ги до особи, відповідальної за заподіянняшкоди, 
виступають договір страхування і документ, що 
підтверджує виплату страхового відшкодування. 
Складання всякого роду суброгаційних розписок, 
як це нерідко має місце на практиці, є зайвим.

В порядку суброгації страховик може стягнути 
з заподіювача збитків тільки ту суму, яку він сам 
виплатить страхувальникові. 

У зв’язку з цим необхідно підкреслити, що ви-
плата страхового відшкодування не завжди повніс-
тю відшкодовує завдані страхувальникові збитки 
через існування в договорі страхування спеціаль-
них умов, таких як, наприклад, безумовна франши-
за або виплата страхового відшкодування з ураху-
ванням зношування майна.

В силу встановлених законом або міжнарод-
ними договорами меж відповідальності боржника 
за його зобов’язаннями максимально можлива 
сума стягнення збитків з відповідальної особи 
може виявитися менше дійсних збитків. Так, межа 
відповідальності авіаперевізника при міжнарод-
ному перевезенні вантажів становить 20 доларів 
США за 1 кг ваги брутто вантажу (п. 29.3.2 Правил 
міжнародних повітряних перевезень пасажирів, 
багажу та вантажів), на морському транспорті су-
довою практикою визнається встановлений п.  5 
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ст.  4 Гаазьких правил межа відповідальності в 
розмірі 100 англійських фунтів стерлінгів за одне 
місце втраченого вантажу (справа МАК 46/1992). 
У  таких випадках страховому відшкодуванню під-
лягає частина збитків страхувальника, що переви-
щує суму, яку можна було отримати від відповідаль-
ної особи, якщо б вимогу до нього було висунуто у 
встановленому порядку [8, с. 651].

Таким чином, варто визнати, що існуюче 
між страхувальником (вигодонабувачем) і заподі-
ювачем шкоди деліктне зобов’язання не завжди 
припиняється виконанням у повному обсязі з ви-
платою страхового відшкодування й може існу-
вати в певній частині після здійснення страхової 
виплати поряд з вимогами страховика, що пере-
йшли в порядку суброгації. У  такому разі може 
мати місце частковийперехід права вимоги, за-
стосування якого в теперішній час не суперечить 
законодавству [9, с. 167]. Спочатку існуюче делік-
тне зобов’язання трансформується тут з індивіду-
ального зобов’язання в зобов’язання з активною 
множинністю осіб на стороні кредитора, при цьому 
природа даної множинності є частковою.

Тому, якщо страхове відшкодування лише 
частково погасить заподіяні потерпілому збитки, 
то до заподіювача збитків існуватимуть одночасно 
два права вимоги. Першу вимогу  – страховика у 
розмірі виплаченого потерпілому страхового від-
шкодування, друге – потерпілого у розмірі тієї час-
тини заподіяних збитків, які не були покриті страхо-
вим відшкодуванням.

Так, у договорі страхування майна з безумов-
ною франшизою страховик, виплачуючи страхо-
ве відшкодування за відрахуванням безумовної 
франшизи, одержує право вимоги в порядку су-
брогації до заподіювача шкоди у розмірі виплаче-
ної суми, що, у свою чергу, не позбавляє страху-
вальника (вигодонабувача) права стягнення суми 
франшизи із заподіювача шкоди в рамках цього ж 
деліктного зобов’язання.

З формулювання ст. 993 ЦК України випливає 
не лише коло осіб, що беруть участь в цих відно-
синах (страховик, страхувальник (вигодонабувач), 
особа, відповідальна за збитки), але і чітко ви-
значаються умови, при яких до страховика пере-
ходить право вимоги до особи, відповідальної за 
збитки: виплата ним (страховиком) страхового 
відшкодування.

Виконання цієї умови можливе тільки страхо-
виком, тобто особою, що має ліцензію на здійснен-
ня страхової діяльності, отже ст.  993 ЦК України 
унеможливлює перехід прав вимог в порядку су-
брогації до третіх осіб, що не є страховиками.

Базовим для визначення процедури субро-
гації є безпосередньо договір страхування. В цьо-

му документі можуть бути сформульовані основні 
принципи суброгаційних взаємин між страхови-
ком і страхувальником. Але, якщо ці умови не були 
передбачені договором страхування – суброгація 
відбудеться за правилами викладеними у ст.ст. 
513-518 ЦК України.

Страхувальником у цьому разі на загальних 
засадах можуть виступати як фізичні, так і юридич-
ні особи, що уклали відповідні договори страхуван-
ня. Умова про перехід до страхової компанії прав 
у порядку ст. 27 Закону України «Про страхування» 
може додатково включатися до цього договору.

Стаття 993 ЦК України не уточнює, якій осо-
бі повинне бути виплачене страхове відшкодуван-
ня, для того, щоб у страховика виникло право на 
суброгацію. 

Зі ст. 979 ЦК України, яка передбачає, що за 
договором страхування одна сторона (страховик) 
зобов’язується у разі настання певної події (стра-
хового випадку) виплатити другій стороні (страху-
вальникові) або іншій особі, визначеній у договорі, 
грошову суму (страхову виплату), а страхувальник 
зобов’язується сплачувати страхові платежі та ви-
конувати інші умови договору, можна зробити ви-
сновок, що відшкодування повинне бути виплаче-
не тільки страхувальникові або вигодонабувачу за 
договором страхування. Однак страховій практиці 
відомі випадки, коли страхувальник або вигодона-
бувач призначає замість себе іншу особа, що має 
право на одержання страхового відшкодування, 
що не суперечить правилам належного виконан-
ня зобов’язання. У  цьому випадку може йти мова 
про переадресацію (виконання зобов’язання ін-
шому кредитору). А може йти мова про цесію – пе-
реуступлення права вимоги.

У таких випадках оплата страхового відшко-
дування іншій особі є підставою для виникнення 
в страховика суброгаційних прав за умови, якщо 
страхувальником або вигодонабувачем нада-
ні документи, що свідчать про перехід вимоги. 
Суброгаційна розписка, видана особою, що одер-
жала страхове відшкодування в порядку переусту-
плення вимоги, повинна прирівнюватися до таких 
документів, що видається страхувальником або 
вигодонабувачем за договором страхування [8, 
с. 651].

Закон не вимагає укладання якого-небудь до-
даткового договору відносно суброгації.

Хоча в практиці закордонних країн зустріча-
ються випадки необхідності укладання додаткової 
угоди між страховиком і страхувальником, яка б 
була невід’ємною складовою договору страхуван-
ня. Наприклад, в англійському праві при виплаті 
страхового відшкодування або визнанні страхової 
події страхувальник у додатковій угоді визнає, що 
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не має більше матеріальних претензій до страхо-
вика. Перед цим положенням у договорі звичайно 
знаходиться твердження, що страховик уже випла-
тив страхове відшкодування або визнав страхову 
подію й оплатить його в певний строк. У  договорі 
може обмовлятися процедура суброгації, якщо до-
говором страхування передбачений який-небудь 
нестандартний підхід до цього питання. Наприклад, 
можлива ситуація, коли згідно з договором страху-
вання виплата страхового відшкодування узгодже-
ної суми буде зроблено у визначений договором 
строк, а право вимоги до винним особам пере-
ходить до страховика на підставі угоди зі страху-
вальником. В договорі страхування може навіть 
бути обумовлена залежність виплати страхового 
відшкодування від благополучного стягнення сум з 
винних осіб [3, с. 15]. 

Порівнюючи дану практику з вітчизняним за-
конодавством, можна виявити незастосовність 
останнього положення до вітчизняної практики рі-
шення питань суброгації.

Незважаючи на відсутність необхідності укла-
дати додатковий договір, страховик повинен пред-
ставити максимальну кількість доказів, що під-
тверджує його право вимоги. Це в обов’язковому 
порядку має бути страховий поліс страхувальника 
(засвідчена копія або оригінал), підтвердження 
про сплату страхової премії і страхових внесків 
страховикові.

Але не у всіх випадках передбачений законом 
перехід прав вимоги від страхувальника (вигодона-
бувача) до страховика, що виплатив страхове від-
шкодування, є безумовним. Тобто з погляду мате-
ріального права в страховика є законне право на 
реалізацію суброгації у відповідності зі ст. 993 ЦК 
України, у тому числі в позовному порядку. Однак 
із процесуальної точки зору не завжди матеріальне 
право може бути реалізовано. 

У зв’язку із цим варто погодитися з думкою 
Ю.Б. Фогельсона по даному питанню, який вважає, 
що якщо при страхуванні вантажу ні страхувальник, 
ні вигодонабувач не є ні відправником вантажу, ні 
вантажоодержувачем, суб’єктивне право вимо-
ги виявиться таким, що перейшов до страховика, 
але здійснюватися воно буде за правилами тран-
спортних уставів і кодексів, тобто страховик не змо-
же пред’явити позов, оскільки цієї можливості не 

мали ні страхувальник, ні вигодонабувач. Інакше 
кажучи, вітчизняна доктрина теоретично допускає 
перехід суб’єктивного права вимоги без переходу 
процесуального повноваження пред’явити позов, 
а отже, допускається формальна суброгація без 
можливості її фактичного здійснення [10, с. 93]. З 
метою виключення в страховій практиці подібних 
правових колізій страховикам необхідно в процесі 
страхового розслідування й урегулювання страхо-
вих збитків свідомо, тобто до страхової виплати, за-
безпечувати себе всією правовою документацією, 
оформленою відповідно до законів, необхідної для 
реалізації прав по суброгації, у тому числі в позо-
вному порядку.

Проаналізуємо тепер підстави реалізації су-
брогаційної вимоги.У відповідності до ст.  514 ЦК 
України «до нового кредитора переходять права 
первісного кредитора у зобов’язанні в обсязі і 
на умовах, що існували на момент переходу цих 
прав, якщо інше не встановлено договором або 
законом».

Про наявність суброгації можна стверджува-
ти тільки в тому випадку, якщо шкоду викликали 
протиправні дії осіб, що тягнуть цивільно-правову, 
кримінальну або адміністративну відповідальність. 
При цьому цивільно-правова відповідальність 
може наступити у двох випадках  – при невико-
нанні або неналежному виконанні контрагентом 
страхувальника (вигодонабувача) умов укладеного 
зі страхувальником договору, а також внаслідок за-
подіяння третьою особою шкоди страхувальникові 
(вигодонабувачеві).

Висновки. Таким чином, у страхувальника 
право вимоги до особи, відповідальної за збитки, 
може виникнути тільки за двома підставами (за на-
явності договору майнового страхування):

- на підставі договору, укладеного між страху-
вальником (вигодонабувачем) і його контрагентом, 
за умовами якого на останнього може бути покла-
дена відповідальність за заподіяну шкоду у зв’язку 
з неналежним виконанням своїх зобов’язань за 
договором;

- на загальних підставах відшкодування 
шкоди, коли у особи, що завдала шкоду, виникає 
зобов’язання з відшкодування цієї шкоди стра-
хувальникові відповідно до гл. 82 ЦК України 
(зобов’язання відшкодування шкоди).
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Постановка проблеми. Форс-мажор (непе-
реборна сила) є явищем, характерним, насампе-
ред, для міжнародного торгового права, ознаки 
якого у кожному окремому випадку можуть міс-
титися як у договорі, так і в джерелах уніфікації 
міжнародного приватного права. У  той же час, 
форс-мажор може мати місце і у внутрішньому 
торговому обороті  – у формі умови договору, що 
встановлює підстави звільнення від відповідаль-
ності. Зовнішньоекономічні контракти регулюють 
відносини між суб’єктами права різних держав, за-
конодавство яких може містити різні концепції під-
став звільнення від відповідальності за порушення 
зобов’язань. З метою досягнення визначеності у 
правовідносинах між сторонами договору, з огляду 
на не завжди чітке регулювання підстав звільнення 
від відповідальності у національних правових сис-
темах, у міжнародній комерційній практиці широко 
використовуються договірні умови про звільнення 
від відповідальності при порушенні договору  – 
форс-мажорні застереження. У  результаті узагаль-
нення досвіду міжнародної комерційної практики 
були прийняті такі міжнародно-правові акти, як 
Конвенція ООН про договори міжнародної купівлі-
продажу товарів [1] 1980 p., Міжнародні правила 
тлумачення торговельних термінів (ІНКОТЕРМС) 
[2], рекомендації Міжнародної торгової палати, які 
однак не мають обов’язкової сили для договірних 
сторін. Положення зазначених актів можуть бути 
інкорпоровані в договір шляхом прямого відсилан-
ня до них, однак, через їх досить загальний харак-
тер, вони не можуть задовольняти інтересам кон-
кретних сторін [3]. Тому, дуже важливим є питання 
детального опрацювання підстав звільнення від 
відповідальності сторонами у зовнішньоекономіч-
ному договорі. 

Стан дослідження теми. Аспекти співвідно-
шення національного законодавства та міжнарод-
ного права щодо правовідносин звільнення від 

УДК 347.424; 336.717.3

Мельник Ольга Олегівна,
здобувач кафедри цивільного права
Національного університету «Одеська юридична академія»

УМОВА ПРО ФОРС-МАЖОР (НЕПЕРЕБОРНУ СИЛУ) 
У ЗОВНІШНЬОЕКОНОМІЧНОМУ КОНТРАКТІ

відповідальності у разі дії обставин непереборної 
сили виступали предметом дослідження у сучас-
них дисертаційних дослідженнях В.С. Мілаш [4], 
А.Л.  Назикова [5], О.С. Білоус [6] та у періодичній 
літературі (В.М. Зайцева [7], Е.М. Кондратьева [8], 
К. Кокот [9], Т. Шаталової [10] та ін.). Однак для до-
сягнення цілей, що стояли перед цими авторами, 
було достатньо загального розгляду деяких аспек-
тів непереборної сили; окремі питання взагалі не 
могли увійти в сферу їх наукових інтересів. У  чис-
ленних дослідженнях, які побічно приділяють увагу 
непереборній силі, розкриваються переважно іс-
торичні аспекти формування цієї категорії, її озна-
ки, однак зовсім не аналізуються питання змісту 
форс-мажорного застереження, проблемам визна-
ння певних життєвих обставин форс-мажором, а 
також наслідків дії цих обставин.

Метою цього дослідження є аналіз умов про 
форс-мажор (непереборну силу) у зовнішньоеко-
номічних контрактах, а також визначення пер-
спектив вдосконалення цивільного законодавства 
України щодо підстав звільнення від договірної 
відповідальності.

Об’єктом дослідження є правовідносини, 
пов’язані із звільненням від відповідальності за по-
рушення зовнішньоекономічних договорів. 

Предметом дослідження є умови зовнішньо-
економічних контрактів про форс-мажор (непере-
борну силу).

Виклад основного матеріалу. Зовнішньо­
економічний договір (контракт) визначається у ЗУ 
«Про зовнішньоекономічну діяльність» [11] як мате-
ріально оформлена угода двох або більше суб’єктів 
зовнішньоекономічної діяльності та їх іноземних 
контрагентів, спрямована на встановлення, зміну 
або припинення їх взаємних прав та обов’язків у 
зовнішньоекономічній діяльності.

Зовнішньоекономічний контракт має певну 
структуру і зміст, які розроблялися протягом три-
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валого часу у ході розвитку і вдосконалення між-
народної комерційної практики. У  результаті зо-
внішньоекономічний контракт набув у певній мірі 
стандартного, уніфікованого вигляду, в якому він 
застосовується і сьогодні. Структура зовнішньо-
економічного контракту, (як і будь-якого іншого 
письмового договору) являє собою розташовані у 
певній послідовності один за одним і пронумеро-
вані контрактні умови (положення), кожна з яких 
є самостійним (окремим) розділом, який регулює 
конкретне питання, пов’язане з виконанням зо-
внішньоекономічної угоди [12]. 

Контрактні умови, передусім поділяються на 
обов’язкові і додаткові. Обов’язкові контрактні 
умови – це мінімально необхідний набір умов (по-
ложень), які регулюють найбільш важливі, прин-
ципові питання, пов’язані з виконанням угоди, і 
які завжди обов’язково містяться у тексті контр-
акту, оскільки відсутність (або неточний, некорек-
тний виклад) хоча б одного з них призводить до 
неукладеності правочину. До обов’язкових умов 
зовнішньоекономічного контракту купівлі-прода-
жу відносяться: предмет контракту (позначення 
товару і послуг, що є предметом купівлі-продажу, 
посилання на його якість – зазвичай вказівку від-
повідного стандарту – національного чи міжнарод-
ного, оскільки якість, як така, є невіддільною від 
поняття «товар» і так само є обов’язковою умовою 
контракту), кількість і терміни поставки, ціна (поря-
док визначення ціни), базисні умови поставки (за 
Правилами ІНКОТЕРМС), умови платежу (порядок 
здійснення розрахунків за поставлений товар), га-
рантійні строки, порядок пред’явлення претензій і 
штрафів, умова про судовий розгляд спорів [13].

Необхідно зазначити, що спеціальний законо-
давчий акт, що регулює питання про обов’язкові 
умови зовнішньоекономічного контракту, на 
України відсутній. Перелік окремих умов догово-
ру купівлі-продажу (глава 54 ЦК України) не від-
повідає потребам міжнародної практики, оскіль-
ки специфіка зовнішньоекономічного контракту 
вимагає окремого (спеціального) законодавчого 
регулювання.

У певній мірі цю проблему покликана вре-
гулювати Постанова Кабінету Міністрів України і 
Національного банку України «Про типові платіжні 
умови зовнішньоекономічних договорів (контр-
актів) і типові форми захисних застережень до 
зовнішньоекономічних договорів (контрактів), 
які передбачають розрахунки в іноземній валюті» 
[14]. При всій своїй неповноті і недосконалості, 
ця Постанова, на сьогодні, є єдиним норматив-
ним документом, що певним чином регулює дане 
питання. 

Розробкою типових форс-мажорних засте-
режень займаються деякі міжнародні організа-

ції. Наприклад, Міжнародна Федерація інженерів 
(FIDIC) консультантів розробляє свої стандартні 
контракти для галузі будівництва: договір підряду, 
договір будівництва «під ключ» і т.д. Усі стандартні 
контракти FIDIC містять форс-мажорне застере-
ження, яке має відкритий список обставин непе-
реборної сили, процедуру повідомлення, підстави 
застосування і т.д., але містить обмеження щодо 
застосування, якщо сторона не доведе, що форс-
мажор можна було уникнути шляхом альтернатив-
ного виконання. Наприклад, якщо морське пере-
везення було неможливим через Суецький канал, 
воно було можливим в обхід Африки через мис 
Доброї Надії.

Балтійська та Міжнародна Морська Рада 
(BIMCO) розробляє не лише стандартні контракти 
для галузі морських перевезень: договір морського 
перевезення вантажу, різні види договорів чартеру 
і т.д., але й стандартні застереження про звільнен-
ня або зменшення відповідальності сторін у разі 
настання певних подій. Застереження про військо-
ві ризики (War Risks Clause) регулює відносини 
сторін при настанні війни, бойових дій і т.д., тоді як 
застереження про піратство (Piracy Clause) чи льо-
дове застереження (Ice Clause) регулюють відноси-
ни у відповідних визначених випадках. У  стандар-
тах цієї організації перелік обставин непереборної 
сили чи випадків є вичерпним, а наслідки застосу-
вання можуть як виключати відповідальність, так і 
лише зменшувати її обсяг.

У зовнішньоекономічному контракті традицій-
но повинні міститися, крім основних, також додат-
кові умови, до яких належить, серед інших, і умова 
про форс-мажор (обставини непереборної сили). 
Форс-мажорне застереження у контракті частіше 
за все або відсутнє, або сформульовано неналеж-
ним чином, що призводить до відшкодування збит-
ків стороною, яка за законом може бути звільне-
ною від відповідальності. Тому, дуже важливо при 
формулюванні умов контракту, що укладається з 
іноземним партнером, обрати належну редакцію 
як підстав звільнення від відповідальності, так і 
впливу наслідків їх настання на договірні відноси-
ни сторін, оскільки від цього залежить визначеність 
взаємовідносин сторін на стадії виконання контр-
акту і на стадії можливого вирішення спору при 
настанні ситуації, яка є підставою для звільнення 
сторони від відповідальності [15]. У  іншому випад-
ку форс-мажорне застереження не буде мати для 
сторін того правового ефекту, на який вони розра-
ховували при укладенні контракту [16].

Слід мати на увазі, що поняття «непереборна 
сила» не має точної відповідності у законодавстві 
різних країн, тому, з метою запобігання конфлікту 
кваліфікацій, цей термін слід роз’яснювати безпосе-
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редньо в тексті конкретного контракту. Наприклад, 
в Російській Федерації у зв’язку із введенням у 
2014 p. західних економічних санкцій проти Росії 
і російських осіб, а також заходів у РФ (далі у су-
купності – «економічні заходи») контрагенти часто 
відмовляються виконувати свої зобов’язання за 
укладеними договорами з посиланням на обста-
вини непереборної сили. Однак на практиці суди 
відмовляються кваліфікувати економічні заходи 
як форс-мажор. Також, адміністративні перешко-
ди при ввезенні товару через санкції ЄС російські 
суди не визнають форс-мажором [17].

З приводу ситуації, що склалася у зв’язку із 
російською окупацією Криму, позиції судів України 
з приводу неможливості виконання зобов’язань 
були наступними. У  справі №  761/10989/15-
ц було встановлено, що 19 грудня 2014 року 
ОСОБА_3 звернувся до Торгово-промислової па-
лати України із заявою про засвідчення форс-
мажорних обставин (обставин непереборної 
сили). В заяві зазначено, що заявник проживає 
в м. Севастополь та у зв’язку з настанням форс-
мажорних обставин (обставин непереборної сили), 
а саме: ведення Російською федерацією військо-
вих дій на півострові та в подальшому окупація АР 
Крим унеможливили виконання взятих на себе 
позивачем зобов’язань за Кредитним договором 
перед Акціонерним комерційним інноваційним 
банком «Укрсиббанк», оскільки згідно постанови 
Правління Національного банку України №260 від 
06.05.2014 року «Про відкликання та анулювання 
банківських ліцензій та генеральних ліцензій на 
здійснення валютних операцій окремих банків і 
закриття банками відокремлених підрозділів, що 
розташовані на території Автономної республіки 
Крим і міста Севастополя», Акціонерний комер-
ційний інноваційний банк «Укрсиббанк» припинив 
свою діяльність в АР Крим. Таким чином, прожи-
ваючи в м. Севастополь, починаючи з 06.05.2014 
року позивач позбавлений можливості виконати 
зобов’язання за Договором не з власної вини. 
Відповідно до абз. в) ч. 12.11 ст. 12 ЗУ «Про ство-
рення вільної економічної зони «Крим» та про 
особливості здійснення економічної діяльності на 
тимчасово окупованій території України» [18] ТПП 
України засвідчують наявність обставин непере-
борної дії (форс-мажору) відповідно до умов до-
говорів між суб’єктами господарської діяльності з 
місцезнаходженням (місцем проживання) на тери-
торії ВЕЗ «Крим» та суб’єктами господарської діяль-
ності з місцезнаходженням (місцем проживання) 
на іншій території України, якщо інший порядок за-
свідчення наявності таких обставин непереборної 
дії (форс-мажору) не встановлено міжнародними 
договорами України. Торгово-промислова палата 

України не вбачає підстав для підтвердження форс-
мажорних обставин за Договором №11318595000 
від 21.03.2008 року [19]. Однак, у наступній справі 
суд визнав, що проведення антитерористичної опе-
рації у Донецькій та Луганській областях є обстави-
нами непереборної сили. У  справі, що розгляда-
лася Господарським судом Харківської області було 
встановлено, що Розділом 9 спірного договору 
сторони визначили форс-мажор, а саме: випадка-
ми форс-мажору є обставини непереборної сили 
(стихія, страйк, локаут, інший промисловий розлад, 
дія суспільного ворога, оголошена та неоголошена 
війна, загроза війни, терористичний акт, блокада, 
революція, заколот, повстання, масові заворушен-
ня, громадська демонстрація, саботаж, акт ванда-
лізму, блискавка, пожежа, буря, повінь, землетрус, 
нагромадження снігу або ожеледь, нестача води 
через погодні чи довкіллі умови, вибух, ситуації, що 
створюють загрозу сталості ОЕС України та енер-
гетичній безпеці України або її окремих регіонів, 
що спричиняють неможливість виконання однією 
із сторін зобов’язань за цим договором, а також 
прийняття законів або нормативно-правових актів 
уряду, які забороняють або обмежують виконання 
зобов’язань за цим договором) (п.9.1. договору). 
У  відповідності до п. 9.2. договору при настанні об-
ставин форс-мажору сторони звільняються від ви-
конання зобов’язань на термін дії форс-мажорних 
обставин і усунення їх наслідків. Настання об-
ставин форс-мажору підтверджується рішеннями 
Президента України про запровадження надзви-
чайної екологічної ситуації в окремих місцевос-
тях України, затвердженими Верховною Радою 
України або рішеннями Кабінету Міністрів України 
про визнання окремих місцевостей України по-
терпілими від повені, посухи, пожежі та інших ви-
дів стихійного лиха; Торгово-промисловою палатою 
України; висновками інших органів, уповноваже-
них згідно із законодавством засвідчувати обста-
вини форс-мажору (п.9.3. договору). Відповідачем 
до матеріалів справи надана копія сертифікату 
Торгово-промислової палати України № 2563/05-
4 від 22.08.2014р. про форс-мажорні обставини 
(обставини непереборної сили), тобто внаслідок 
настання невідворотних обставин, а саме: про-
ведення антитерористичної операції у Луганській 
та Донецькій областях України (Указ Президента 
України №405/2014 від 14.04.2014 p. «Про рішен-
ня Ради національної безпеки і оборони України 
від 13.04.2014  p. «Про невідкладні заходи щодо 
подолання терористичної загрози і збереження 
територіальної цілісності України»). Враховуючи 
викладене, беручи до уваги розділ 9 договору та 
існування форс-мажорних обставин (обставин не-
переборної сили), внаслідок яких були порушенні 
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зобов’язання відповідачем, суд дійшов до висно-
вку про відмову в задоволенні позову, з огляду на 
те, що відповідачем належним чином доведено 
настання обставин непереборної сили, що є під-
ставою для звільнення його від відповідальності за 
порушення зобов’язань, передбаченої приписами 
чинного законодавства та договором [20].

Важливе практичне значення має порядок 
викладу відповідних обставин, які сторонами до-
говору визнаються підставами звільнення від 
відповідальності. Виходячи із аналізу практики 
укладання зовнішньоекономічних договорів, сто-
рони використовують три наступних можливих 
варіанти.

1. У  контракті може бути наведене загальне 
визначення обставин, які звільняють від відпо-
відальності, наприклад правило ст.  79 Віденської 
конвенції. У  такому випадку стороні, яка поси-
лається на дію обставин форс-мажору, необхідно 
довести, що певна обставина представляє собою 
перешкоду поза контролем для сторони, або відпо-
відає ознакам форс-мажору відповідно до права, 
що застосовується за згодою сторін до контракту.

2. Сторони можуть передбачити у договорі не-
виключний перелік обставин, які звільняють сторо-
ни від відповідальності. У  такому разі до обставин 
форс-мажору сторони відносять будь-які випадкові 
обставини, які визнаються підставою звільнення 
від відповідальності у їх договірних відносинах. При 
настанні обставин, які підпадають під категорію 
«та ін.», стороні, яка посилається на такі обстави-
ни, необхідно довести, що вони мають характер 
непереборної сили виходячи або з формулювання 
ст. 79 Віденської конвенції, або з норм права, що 
застосовується до контракту.

3. Сторони також можуть передбачити ви-
ключний перелік обставин, навіть випадкових, які 
звільняють сторони від відповідальності. 

Вивчення та узагальнення практики укла-
дення договорів показало, що у застереженні про 

форс-мажор частіше за все вказується, що форс-
мажорними визнаються обставини непереборної 
сили, і потім слідує їх приблизний або вичерпний 
перелік. Однак, формулювання форс-мажорного 
застереження шляхом вказівки на те, що обстави-
ни форс-мажору  – це обставини, що знаходяться 
поза контролем сторони або обставини непере-
борної сили у сукупності з приведенням приблиз-
ного переліку таких обставин, думається, є абсо-
лютно недоцільним, оскільки проблематичним для 
боржника стає доведення факту того, що неможли-
вість виконання договірного зобов’язання спричи-
нена саме обставиною непереборної сили. Отже, 
навіть за відсутності у договорі застереження про 
форс-мажор у цих випадках відповідальність буде 
наступати. Метою введення у договір умови про 
форс-мажор (непереборну силу) є зазначення тих 
обставин, які конкретні сторони вважають підста-
вами звільнення від відповідальності. Наприклад, 
часто у якості форс-мажорних обставин поряд зі 
стихійними лихами, називаються екстремальні по-
годні умови. Коли у форс-мажорному застереженні 
вказується, що перераховані в ньому обставини є 
обставинами непереборної сили, навряд чи мож-
ливим є звільнення від відповідальності через екс-
тремальні погодні умови, оскільки судова практика 
зазвичай не визнає їх непереборною силою.

Слід також зазначити, що коло обставин, що 
включаються до подібних переліків, у договорах є 
стандартним і часто складається з вказівки на такі 
обставини, які практично неймовірні, наприклад, 
землетрус в Україні, або, якщо виникнення їх є 
ймовірним, але зрозуміло, що вони не вплинуть на 
виконання даного договору.

Висновок. Зі сказаного випливає, що вклю-
чення у зовнішньоекономічний договір форс-
мажорного застереження має сенс лише тоді, коли 
сторони бажають встановити інші підстави звіль-
нення від відповідальності у порівнянні із закріпле-
ними у законодавстві України.
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У статті досліджуються правові відносини, що виникають у зв’язку із імплементацією норм міжнародних 

правових актів щодо форс-мажорних застережень. Аналізуються умови про форс-мажор (непереборну силу) у зо-
внішньоекономічних контрактах, а також визначаються перспективи вдосконалення цивільного законодавства 
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правовых актов о форс-мажорных оговорках. Анализируются условия о форс-мажор (непреодолимой силе) во 
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Постановка проблеми. Важливим етапом 
створення та діяльності господарського товариства 
є формування чи подальше збільшення його май-
на та статутного (складеного) капіталу за рахунок 
вкладів засновників/учасників. Під час здійснення 
цих процесів значення набуває належна оцінка не-
грошових вкладів, оскільки від неї буде залежати 
розмір частки (кількість акцій) осіб, які їх вклада-
ють, у капіталі товариства, а тому і розмір їх при-
бутків, обсяг корпоративних прав, частки майна 
у разі ліквідації товариства або виходу учасника 
з товариства. Крім того, з економічної точки зору 
належна оцінка вкладів є запорукою підвищення 
ефективності підприємницької діяльності товари-
ства в цілому. Зазвичай така оцінка здійснюється 
у певному порядку, що визначається за взаємною 
згодою засновників/учасників. Втім окремі питан-
ня її проведення, котрі є важливими як для практи-
ки, так і для науки, залишаються невисвітленими.

Стан дослідження теми. Свої наукові праці 
питанням формування статутного капіталу, його 
функціям, встановленню значення для діяльності 
господарського товариства та учасників, а також 
оцінки негрошових вкладів присвятили такі вчені як 
І.В. Спасибо-Фатєєва, О.Р. Кібенко, В.І. Борисова, 
В.М. Кравчук, О.М. Вінник, В.В. Долінська, Л.І. 
Петражицький, Г.Ф. Шершеневич (I.V. Spasybo-
Fatieieva, O.R. Kibenko, V.I. Borysova, V.M. Kravchuk, 
O.M. Vinnyk, V.V. Dolinska, L.I. Petrazhytskyi, H.F. 
Shershenevych) та інші. В юридичній літературі 
зверталася увага на необхідність співвідношення 
кількості грошових та негрошових вкладів під час 
формування капіталу товариства, вирішення пи-
тання висвітлення інформації про внесені вклади 
та їх оцінку, передбачення відповідальності за не-
належну оцінку. Втім, вченими не було проведено 
детального дослідження порядку оцінки вкладів, з 
урахуванням зарубіжного досвіду, тому ці пробле-
ми аналізуються у статті.

Метою цієї статті є розгляд порядку оцінки не-
грошових вкладів, а її завданням – теоретичне ви-

значення грошової оцінки вкладів, встановлення 
критеріїв її проведення, способів фіксації, висунен-
ня пропозицій для можливих законодавчих змін з 
цього питання з опором на зарубіжний досвід.

Виклад основного матеріалу. За законом 
статутний (складений) капітал господарського то-
вариства формується зі вкладів, якими є майно за-
сновників. При внесенні в якості вкладу інших ніж 
грошові кошти вкладів-речей та вкладів-прав (або 
негрошових вкладів) обов’язковою є їх грошова 
оцінка. Це важливо, адже оцінений негрошовий 
вклад буде становити розмір частки або визнача-
ти оплачену кількість акцій засновника/учасника у 
статутному (складеному) капіталі з усіма наслідка-
ми, що слідують із цього.

Слово «оцінка» розуміється як вартість, ціна, рі-
вень або значення чого-небудь [1, c. 828; 2], з точки 
зору філософії – як спосіб установлення значимості 
чого-небудь, а економіки  – як процес вираження 
господарських цінностей в грошовій формі [3].

Зазвичай вклад оцінюється в національній 
валюті України  – в гривні. А якщо внеском буде 
іноземна валюта (іноземна інвестиція), то її оцін-
ка в гривні відбувається за офіційним курсом 
Національного банку України на момент внесення 
коштів та має фіксуватися в установчих документах 
товариства. Натомість за домовленістю між засно-
вниками/учасниками вона може здійснюватись і в 
іноземній конвертованій валюті на основі цін між-
народних ринків [4, c. 135–136]. Це не суперечить 
і положенням ст. ст. 524, 533 Цивільного кодексу 
України (далі – ЦК України) [5].

У той же час економісти дискутують з приво-
ду точної дати оцінки (перерахунку) вкладів в іно-
земній валюті. Вони визначають, що при створенні 
товариства на розсуд засновників таких дат може 
бути три: дата підписання установчих документів 
або дата реєстрації товариства в державному ре-
єстрі, дата фактичного внесення (отримання) інва-
лютного внеску [4, c. 135].
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ЦК визначає, що грошова оцінка вкладу учас-
ника господарського товариства здійснюється за 
взаємною згодою інших учасників, а у випадках, 
встановлених законом, вона підлягає незалежній 
експертній перевірці (ч. 2 ст.115 ЦК). Зазвичай 
при формуванні статутного (складеного) капіталу 
товариств з обмеженою та додатковою відпові-
дальністю (далі – ТОВ, ТДВ), повних та командитних 
товариств (далі – ПТ, КТ) засновник, вносячи свій 
вклад, самостійно визначає та пропонує іншим за-
сновникам його ціну, яка має бути справедливою 
та пропорційною розміру частки в капіталі. Інші за-
сновники, у свою чергу, спільно розглядають запро-
поновану ціну та приймають єдине рішення про її 
погодження або відхилення, а при появі будь-яких 
розбіжностей щодо цього вони можуть прибігти до 
послуг незалежного оцінювача [6, c. 436].

Натомість для акціонерного товариства 
(далі  – АТ) ситуація дещо інакша, адже законом 
встановлена вимога про необхідність незалежної 
оцінки майна, що вноситься в оплату акцій, яку зі 
встановленими особливостями затверджують уста-
новчі збори засновників (ст. 8, ч. 2 ст. 11 Закону 
України «Про акціонерні товариства») [7]. Причому 
слід розмежовувати види згоди засновників: на-
дання її кожним з них (одноголосно) або прийняття 
рішення установчими зборами простою більшістю 
голосів (ТОВ/ТДВ, АТ), або спільним зібранням всіх 
засновників, або іншим чином, визначеним засно-
вницьким договором (ПТ, КТ), договором про за-
снування товариства (ТОВ/ТДВ), про створення АТ 
(засновницьким договором про АТ).

В подальшому визначена вартість майна, яке 
було предметом внеску, може змінитися, але на 
розмір вкладу засновника/учасника ця обставина 
не впливає. Винятки з цього правила можуть бути 
передбачені в установчих документах товариства, 
тому загалом переоцінка вкладу не допускається 
(ч. 2 ст. 51 Закону України «Про господарських то-
вариства») [8].

Науковці зазначають, що оцінка вкладу (для 
ТОВ/ТДВ, ПТ, КТ)  – це визначення його ціни на 
основі домовленості між засновником, який про-
понує ціну негрошового вкладу, та іншими засно-
вниками, які погоджують або відхиляють запропо-
новану ціну [6, c. 436]. А для АТ – це визначення 
ринкової вартості майна, що становить вклад, на 
засадах незалежної оцінки, проведеної відповід-
но до законодавства про оцінку майна, майно-
вих прав та професійну оціночну діяльність (ч. 1 
ст.  8, ч. 2 ст.  11 Закону України «Про акціонерні 
товариства»).

Тож при оплаті часток/акцій будь-яким май-
ном, засновники ТОВ/ТДВ, ПТ, КТ погоджують між 
собою його вартість, а засновники АТ – оцінку, на-

дану суб’єктом оціночної діяльності. Це питання 
розглядається ними спільно, а результати можуть 
фіксуватися в засновницькому договорі (для ПТ 
та КТ) (ст. ст. 120, 134 ЦК України), договорі про 
заснування ТОВ/ТДВ (ст. 142 ЦК України) або про 
створення АТ (засновницькому договорі АТ) (ч. 2 
ст.  153 ЦК, ч. 3 ст.  9 Закону України «Про акціо-
нерні товариства»), в статутах ТОВ/ТДВ, АТ або 
додатково в інших документах на розсуд засно-
вників (наприклад, в акті оцінки вкладу, протоколі 
установчих зборів). При цьому в установчих доку-
ментах товариств зазначається номінальний роз-
мір оцінених вкладів, який визначає розмір часток 
або кількість акцій кожного засновника/учасника 
в статутному капіталі.

Якщо ТОВ/ТДВ створюється однією особою, 
то вона самостійно оцінює майно, яке нею вно-
ситься як вклад, і фіксує таку оцінку в статуті [6, 
c.  358]. В АТ оцінку незалежного оцінювача осо-
бисто затверджує єдиний засновник. У  КТ, створе-
ному одним повним учасником, оцінку майнового 
вкладу він також здійснює самостійно і вказує її в 
одноособовій заяві (меморандумі) (ч. 3 ст. 134 ЦК 
України). Оскільки ПТ не може бути створеним од-
ним учасником (ч. 2 ст. 114 ЦК України), то такий 
механізм на нього не поширюється.

У певних випадках норми Закону України 
«Про акціонерні товариства» та Закону України 
«Про оцінку майна, майнових прав та професійну 
оціночну діяльність в Україні» для оцінки вкладу ім-
перативно вимагають залучення незалежного екс-
перта (ч. 2 ст. 115 ЦК України). Це правило діє як 
для АТ, так і для господарських товариств, установ з 
державною (комунальною) часткою майна.

Оцінка майна професійним оцінювачем при 
формуванні/збільшенні капіталу є обов’язковою у 
разі: створення господарських товариств на базі 
державного (комунального) майна; реорганізації 
державних, комунальних підприємств і господар-
ських товариств з державною (комунальною) част-
кою майна; приватизації державного (комунально-
го) майна, у тому числі при перетворенні державних 
підприємств на АТ; визначення вартості внесків за-
сновників/учасників господарського товариства, 
якщо до зазначеного товариства вноситься май-
но господарських товариств з державною (кому-
нальною) часткою майна; внесення державними 
науковими (науково-дослідними, науково-техноло-
гічними, науково-технічними, науково-практични-
ми) установами та державними університетами, 
академіями, інститутами майнових прав інтелекту-
альної власності як внеску до статутного капіталу 
господарських товариств (ч. 2 ст. 11 та ст. 8 Закону 
України «Про акціонерні товариства», ст. 7 Закону 
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України «Про оцінку майна, майнових прав та про-
фесійну оціночну діяльність в Україні» [9]).

При цьому під час формування статутного ка-
піталу АТ визначена вартість майна, яке вноситься 
в оплату акцій (цінних паперів), має відповідати 
його ринковій вартості (ч. 3 ст. 23 Закону України 
«Про акціонерні товариства»). У  свою чергу, рин-
кова вартість такого майна встановлюється на за-
садах незалежної оцінки із залученням суб’єкта 
оціночної діяльності. А установчі збори АТ (або єди-
ний засновник особисто) вже затверджують визна-
чену оцінювачем ринкову вартість майна.

Однак, у разі незгоди з оцінкою експерта, за-
сновники самостійно встановлюють ринкову вар-
тість, втім, вона не може відрізнятися більше ніж 
на 10 відсотків від вартості, визначеної оцінюва-
чем. Крім того, вони повинні мотивувати своє 
рішення про зміну оцінки вкладу експерта (ст. 8 
Закону України «Про акціонерні товариства»). Тож 
закон надає засновникам АТ певну свободу у ви-
значенні ціни майна, яким оплачуються акції, по-
ряд із оцінкою, наданою незалежним оцінювачем, 
хоча це ще треба мотивувати. Тому при створенні 
АТ ціна акцій може бути нижчою за їх ринкову вар-
тість, проте не нижчою за номінальну (ст. 22 Закону 
України «Про акціонерні товариства»).

З цього приводу в іноземній науковій літера-
турі зазначається, що у разі продажу акцій компа-
нії на фондовому ринку за ціною нижчою, ніж їх 
номінальна вартість, та, якщо в подальшому така 
компанія вирішить залучити інвестиції шляхом до-
даткового розміщення акцій, то вона не знайде 
жодного інвестора, який би став купувати її акції 
за ціною вищою за їх ринкову вартість. Для запо-
бігання виникненню такій ситуації, компаніям про-
понується встановлювати низьку початкову (номі-
нальну) ціну на свої акції і залучати планову суму 
інвестицій шляхом продажу акцій із премією [10, 
с.  273]. Наприклад, номінал однієї акції Ferrexpo 
plc, яка перша з-поміж компаній українського по-
ходження залучила та розмістила акції на основно-
му майданчику Лондонської фондової біржі, стано-
вила 10 пенсів, тоді як ціна продажу акцій була в 
14 разів вищою та становила 140 пенсів [11].

Тож зазвичай оцінка вкладу погоджується 
спільно самими засновниками (договірна ціна), а 
у випадках, визначених законом, для цього вима-
гається залучення незалежного експерта (профе-
сійного оцінювача). Натомість чеське та латвійське 
право за загальним правилом визначають необ-
хідність проведення оцінки негрошового вкладу 
лише експертом, який складає про це відповідний 
висновок та така оцінка вказується в установчому 
договорі товариства [12; 13].

У зв’язку із відсутністю чіткого законодавчого 
закріплення способів фіксації проведеної оцінки 
негрошових вкладів, в українській практиці така 
фіксація відбувається по-різному та на розсуд за-
сновників. Відтак, оцінка вкладів фіксується в уста-
новчих документах чи в договорах про створення/
заснування товариства, в протоколі установчих 
зборів чи в акті оцінки та приймання-передачі 
майна в статутний (складений) капітал; додатково в 
договорах, укладених на виконання договорів про 
створення товариства (наприклад, в ліцензійному 
договорі, договорі про відступлення (передачу) ви-
ключних прав на об’єкти промислової власності, 
договорі виключної ліцензії тощо) та в інших пер-
винних документах у розумінні публічного права 
(ст. 12 Закону України «Про оцінку майна, майно-
вих прав та професійну оціночну діяльність») [14; 
15; 16; 17; 18]. 

Тобто розмір негрошових вкладів може фік-
суватись у різних документах, однак, це є недо-
цільним, адже такий порядок фіксації не спри-
яє уніфікації правового регулювання оцінки 
вкладів та становить загрозу можливих майбутніх 
зловживань, порушень прав на вклад з боку інших 
засновників/учасників.

Такий недолік варто усунути шляхом внесення 
змін та передбачення у ч. 2 ст. 115 ЦК України, ч. 
2 ст. 86 ГК України та ч. 2 ст. 13 Закону України 
«Про господарські товариства» необхідності 
обов’язкової фіксації грошової оцінки негрошових 
вкладів засновників в установчих документах гос-
подарського товариства. Це забезпечить сталість 
розміру внесеного вкладу на момент оплати част-
ки/акції при формуванні капіталу, дозволить запо-
бігти зловживанням розміром вкладу з боку інших 
засновників у майбутньому або пов’язаним із цим 
негативним наслідкам.

Іншим актуальним питанням недосконалості 
українського законодавства щодо оцінки негро-
шових вкладів залишаються критерії оцінки, яки-
ми повинні керуватися засновники. Адже загалом 
процес оцінки є неконтрольованим у правовому 
полі та залежить лише від «побажань» самих за-
сновників, що розширює їх свободу на локально-
му рівні при створенні товариства та формуванні 
статутного (складеного) капіталу у необхідному 
для всіх засновників розмірі. Хоча така ситуація 
не несе будь-яких негативних наслідків для засно-
вників та створюваного товариства, а рішення про 
оцінку вкладів не може бути оскаржене в судово-
му порядку. Також вимога інших засновників про 
переоцінку вкладу з огляду на несправедливість 
початкової оцінки є такою, що не ґрунтується на 
законі. Між тим це не позбавляє можливості визна-
ння недійсним правочину по передачі майна до 
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статутного (складеного) капіталу товариства на ви-
конання договору про створення/заснування (або 
засновницького договору для ПТ, КТ) товариства 
недійсним за загальними підставами недійсності 
правочинів [6, c. 437].

Цікавим у визначенні порядку оцінки вкладів 
є досвід Франції. Так, оцінку корпоративних вне-
сків (внесків в натурі) при створенні французьких 
ТОВ та АТ проводять уповноважені на це особи. Їх 
обирають з числа бухгалтерів-ревізорів за визна-
ченим списком або з числа експертів за списком, 
укладеним судами першої інстанції та апеляційни-
ми судами. Ці уповноважені особи призначають-
ся головою комерційного суду в порядку розгляду 
окремого клопотання. При виконанні доручення по 
оцінці вкладів вони можуть користуватись допомо-
гою одного або декількох експертів на свій вибір. 
За завищення дійсної вартості вкладу в натурі до 
АТ встановлюється покарання у вигляді п’яти років 
ув’язнення та штраф у розмірі 375 тисяч євро, а 
до ТОВ – 9 тисяч євро. Це покарання застосовуєть-
ся незалежно від статусу винної особи [19, c. 106, 
116, 743].

Тож важливою є об’єктивна та справедлива 
оцінка негрошового вкладу, а встановлення на за-
конодавчому рівні основоположних критеріїв такої 
оцінки стане ключовим аспектом належної оцінки 
вкладу як для самих засновників/учасників, так і 
для професійних оцінювачів. Такі критерії оцінки 
повинні базуватися на загальних засадах цивільно-
го права (ст. 3 ЦК України) та становити: 

– справедливість, тобто відповідність інте­
ресам кожного засновника/учасника та юридич-
ної особи; 

– об’єктивність, тобто рівність дійсній вартос-
ті майна без будь-яких завищень чи занижень, з 
урахуванням впливу суміжних факторів: підхід до 
формування капіталу (об’єктивний, суб’єктивний, 
формальний), розмір капіталу, мета діяльності то-
вариства та наміри засновників/учасників при 
внесенні негрошових вкладів; 

– добросовісність, тобто визначення ціни 
вкладу у встановленому законом порядку; 

– розумність, тобто визначення ціни вкладу, 
яка є актуальною, на час його внесення до статут-
ного (складеного) капіталу.

Досліджуючи порядок оцінки вкладів крізь 
призму предмета вкладу, доцільно окремо зазна-
чити і про особливості оцінки майнових та немай-
нових прав, що мають грошову вартість. Ці особли-
вості полягають у тому, що вклад-право у кожному 
конкретному випадку є унікальним та його цінність 
залежить від об’єкта, щодо якого ці права виникли 
та здійснюються (наприклад, будь-які речі, об’єкти 
права інтелектуальної власності, ноу-хау, об’єкти 
права промислової власності тощо).

Тому, оцінка вкладу-права не може базува-
тися лише на загальноприйнятих підходах або 
особистих уявленнях та «побажаннях» засновни-
ка, який його вносить, про дійсну вартість такого 
вкладу. Натомість важливим є професійний підхід 
до вирішення цього питання, а також рівень відпо-
відальності за завищення або заниження грошової 
вартості вкладу, визначення бази оцінки, порядку 
встановлення вартості об’єкта оцінки тощо. А це 
може бути реалізовано лише професійним оціню-
вачем, який за законом несе відповідальність за 
неналежну оцінку вкладу [20; 21].

Висновки. Тож з опором на законодавчі по-
ложення щодо оцінки вкладів у цій розвідці наведе-
ні визначення процесу оцінки вкладів, з огляду на 
вид організаційно-правової форми господарсько-
го товариства, виявлена необхідність проведення 
оцінки вкладів професійним оцінювачем та фікса-
ції їх розміру в установчих документах. Також ви-
окремленні основоположні критерії належної оцін-
ки вкладів, а саме: справедливість, об’єктивність, 
добросовісність, розумність. Такий підхід до оцінки 
вкладів до статутного (складеного) капіталу забез-
печить захист прав та інтересів вкладників та гос-
подарського товариства як під час його створення, 
так і в подальшій діяльності.
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У цій статті автор розглядає порядок оцінки негрошових вкладів та проводить теоретичний аналіз чинних 

законодавчих положень з приводу розглядуваного питання. Крім того, наводяться наукові визначення грошової 
оцінки вкладів залежно від виду організаційно-правової форми господарського товариства. Також дослідник ви-
являє необхідність нормативного визначення критеріїв такої оцінки, способів її фіксації, висуває пропозиції для 
можливих законодавчих змін чинного українського законодавства з опором на зарубіжний досвід.
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го общества. Исследователь устанавливает необходимость нормативного определения критериев такой оценки, 
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зарубежного опыта.

Ключевые слова: хозяйственное общество, уставный (складочный) капитал, вклад, взнос, доля, порядок 
формирования уставного (складочного) капитала, оценка вклада.

Khaniieva Fatima Magomedivna
EVALUATION OF CONTRIBUTION TO A COMMERCIAL COMPANY
This article deals with the consideration of the procedure for evaluating capital contributions and theoretical 

analysis of the existing legislative norms about this question. Besides, the researcher gives the scientific definitions of 
the monetary valuation of contributions, depending on the organizational and legal forms of commercial companies. 
Also author discovers the necessity of a normative definition the criteria for such evaluation of a contribution, ways to 
hold and puts forward proposals for possible legislative changes, taking into account international experience.
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At the same time, attention is paid to evaluation of the capital contributions only by professional valuators and to 
fixation the evaluated contributions in the statutory documents. From the basic criteria the author proposes legislate 
such of them as justice, objectiveness, conscientious, reasonableness. This approach to the process of evaluation of 
the capital contributions is very perspective on the way of protecting the rights and interests of commercial compa-
ny’s founders/members both during the period of establishment the company and in the future. As the result of this 
research, author proposes to amend the part 2 of Article 115 of the Civil Code of Ukraine, the part 2 of Article 86 of 
the Economic Code of Ukraine, the part 2 of Article 13 of the Law of Ukraine «On Commercial Companies», according 
to determined important theses.

Key words: commercial company, authorized (share) capital, capital contribution, share, the procedure for mak-
ing a capital contribution, evaluation of contribution to a commercial company.
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Постановка проблеми. Європейський Союз ( 
далі  – ЄС) сьогодні стоїть перед непростим вибо-
ром: в якому напрямку і якими способами удоско-
налювати і розвивати вже чинне законодавство, 
як сприймати і реагувати на ті численні фундамен-
тальні академічні досягнення, які не тільки роблять 
серйозний вплив на всіх суб’єктів правовідносин, 
а й застосовуються як правові акти в країнах-чле-
нах ЄС, та вже зараз закладають підґрунтя майбут-
нього розвитку права ЄС.

Метою ж цього дослідження є визначення 
шляхів виокремлення приватного права ЄС, ім-
пульсів щодо його розвитку, особливостей, аналіз 
напрямків діяльності представників різних акаде-
мічних спільнот щодо створення актів договірного 
права ЄС, цивільного права ЄС.

Стан дослідження теми. Варто зауважити, 
що до деяких із зазначених питань уже зверталися 
вітчизняні науковці. Однак, якщо в одних випадках 
йдеться про дослідження положень м’якого права 
ЄС [8; 9], то в інших  – мовилося про ґрунтовний 
аналіз положень актів м’якого права та їх співвід-
ношення з вже існуючими національними актами 
країн-членів ЄС. [3; 5; 10].

Виклад основного матеріалу. На початку 
процесу європейської економічної інтеграції бага-
то дослідників приходили до думки про те, що вона 
неможлива без правової інтеграції, що з часом 
отримала своє підтвердження на практиці. Увага, 
яка приділяється окремим сферам гармонізації 
приватного права в ЄС, свідчить про те, що цивіль-
но-правові інститути поступово перетворюються з 
суто національних на загальноєвропейські. Таким 
чином, інтеграційно-правові тенденції в ЄС до-
водять можливість конвергенції традиційних для 
Європи систем права. Основним аргументом при-
хильників такої тенденції виступає посилання на 

загальні історичні та концептуальні корені існуючих 
в Європі різних національних систем права. Існує 
також і протилежна тенденція, що виражається в 
акцентуванні важливості збереження системно-
го різноманітності в праві, підкресленні небезпек 
інтеграції систем права, здатної призвести до зни-
щення національних і регіональних відмінностей 
взагалі [1].

Однак спроби гармонізувати цивільне право 
в рамках права ЄС незважаючи на численні ака-
демічні дослідження та пропозиції мали тривалий 
час вигляд фрагментарної гармонізації з метою 
попередження викривлень у конкуренції або усу-
нення бар’єрів у торгівлі або захисту прав спожи-
вачів. Можливо, такий стан речей був компромі-
сом між відокремленістю національних правових 
систем країн Європи та перспективною ідеєю 
Європейського кодексу приватного права. 

Необхідно відзначити, що виокремлення 
приватного права ЄС в цілому виглядає як досить 
суперечливий процес; він сприймається дуже не-
однозначно як різними органами Союзу, так і пред-
ставниками громадськості. У  політичних і акаде-
мічних колах йдуть досить гострі дискусії з цього 
питання. На зміст цього процесу накладають свій 
відбиток особливості структури і функціонування 
ЄС, розподіл компетенцій між його органами, за-
кріплені міжнародно-правовими актами, прийня-
тими протягом його піввікового існування.

Більшість держав-членів ЄС визнають як юри-
дично важливий поділ правової системи на дві 
основні підсистеми: приватне право, яке регулює 
«горизонтальні відносини» між приватними сторо-
нами (громадяни, компанії) або між державою та 
громадяни, а також публічне право, яке регулює 
«вертикальні відносини», в яких держава здійснює 
свою владу відносно громадян та юридичних осіб. 

ПОРІВНЯЛЬНА ЦИВІЛІСТИКА
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Такий поділ правової системи має не тільки теоре-
тичне значення, але й практичне, оскільки на цих 
засадах визначається компетентний суд (правила 
підсудності) або застосовуються процесуальні нор-
ми (наприклад, договірні позови проти держави 
щодо повернення податків).

Наявність такого поділу на державному рівні 
має важливе значення в більшості правових сис-
тем держав-членів ЄС, однак правова природа 
такого поділу на приватне на публічне право в ЄС 
є суперечливою. З одного боку, договори ЄС ви-
знають існування цієї відмінності, посилаючись на 
«публічне право» і «приватного права» Стаття 4(2)
(k) ДФЄС щодо охорони здоров’я (public health), 
Стаття 36 ДФЄС щодо суспільної моралі, держав-
ної політики, національної безпеки (public morality, 
public policy, public security), Стаття 45 ДФЄС щодо 
підстав державної політики, національної безпе-
ки, охорони здоров’я (public policy, public security, 
public health), Стаття 45(4) ДФЄС щодо адміністра-
тивних послуг (public service), Стаття 54 ДФЄС щодо 
публічного та приватного інтересу (public or private 
law), Стаття 106 ДФЄС щодо публічних підприємств 
(public undertakings), Стаття 123(1) ДФЄС щодо 
органів, що підпорядковуються публічному праву 
(bodies governed by public law), Стаття 179 ДФЄС 
щодо договорів приєднання (public contracts), 
Стаття 272 ДФЄС щодо поділу контрактів, що ре-
гулюються публічним або приватним правом 
(contract governed by public or private law). З іншого 
боку, законодавство ЄС, як таке, не розподіляється 
на публічно-правові норми та приватно-правові, а 
на відміну від цього містить розподіл норм функці-
онально [2]. 

Проте поняття «приватного права» використо-
вується як в документах Комісії ЄС, так і різними 
науковими групами, які внесли свій вклад в під-
готовку, за дорученням Комісії, Проекту загальної 
схеми рекомендацій (DCFR). Суперечливе сприй-
няття приватного права ЄС виникає також через 
визначені у засновницьких документах напрями 
політики, у рамках яких ЄС разом або спільно з 
державами здійснює свої повноваження  – пред-
метний підхід. Як зазначають вчені, відсутність 
загального приватного права ЄС можна пояснити 
тим, що розподіл повноважень було сформовано 
за іншим принципом, напрямки і навіть ті акти, 
що регулюють приватноправові відносини – права 
споживачів, охорона праці були прийняті на публіч-
но-правових підставах з метою визначення право-
вих засад Внутрішнього ринку ЄС, що спровокува-
ло плутанину [3].

Потреба усунення правових обмежень та за-
безпечення безперешкодної та вільної торгівлі у ЄС 
визначили завдання, зокрема, гармонізації при-

ватного права країн-учасників ЄС, що виявилось 
суттєвою умовою завершення створення загаль-
ного європейського єдиного внутрішнього ринку 
товарів та послуг. Процес подальшої інтеграції єв-
ропейського приватного права визначається дво-
ма факторами. По-перше, поступове усвідомлення 
необхідності існування комплексного акту приват-
ного права або визначення його правових засад – 
виокремлення його серед інших галузей. По-друге, 
міжнародні конвенції у якості інструменту гармоні-
зації права виявили свої недоліки, оскільки процес 
їх підготовки, ратифікації та внесення змін вже не 
відповідає швидкоплинному механізму торгівель-
них операцій. Таким чином, обмеженість та фраг-
ментарність, які супроводжують застосування кон-
венцій в умовах прагнення до гармонізації також 
сприяють відмові від подальшого застосування в 
якості інструменту забезпечення злагодженості на-
ціонального права держав-учасників ЄС. 

Професор Я. Смітс зазначає, що підходи до 
формування європейського приватного права 
можна розділити на три категорії, з характерним 
формування правил та принципів для кожної з них. 
Вчений виділяє перший підхід до формуванням 
європейського приватного права  – гармонізацію 
шляхом прийняття директив ЄС як найбільш відо-
мий метод, зокрема, в такий спосіб було сформо-
вано єдині правила захисту прав споживачів: при-
кладом цього є Директиви про відповідальність за 
якість продукції (1986 p.), про надання споживчих 
кредитів (1986  p.), про перевезення (1990  p.), 
про несправедливі умови споживчих договорів 
(1993 p.). Проте дія цих правил обмежена: дирек-
тиви застосовуються в європейському приватному 
праві в чітко визначених сферах відносин. 

Другим підходом до формування приватного 
права ЄС професор Я. Смітс визначає як армоні-
зацію  – шляхом укладення договорів, які мають 
обов’язкову юридичну силу, однак для дії такого 
договору необхідна одностайність серед країн, які 
його ратифікують, що повертає нас до інструментів 
міжнародних конвенцій, що за визначених вище 
причин вже не змоне зможе буде відповідним ре-
гулятором приватно-правових відносин. Таким чи-
ном, договори не можуть відігравати основну роль 
в уніфікації приватного права.

Третім підходом, на думку вченого є створен-
ня єдиного Європейського цивільного кодексу з 
огляду на рішення Європейського парламенту, які 
закликали до «уніфікації приватного права в сфе-
рах, які мають важливе значення для розвитку 
внутрішнього ринку», а особливої уваги потребує 
діяльність комісії Ландо з кодифікації «Принципів 
європейського договірного права» [4]. Розроблені 
комісією Ландо «Принципи європейського до-
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говірного права» мають статус «м’якого права». 
Однак на думку багатьох учених, є підґрунтям для 
Європейського Цивільного кодексу, який вже мати-
ме статус не м’якого права, а документа, ухвале-
ного компетентними інститутами Союзу, який має 
обов’язкову юридичну силу [5].

Робоча група з Європейського Цивільного 
кодексу, яку очолив професор Христіан фон Бар, 
також розгорнула ґрунтовну роботу зі створення 
деталізованого масиву норм з усіх інститутів ци-
вільного права та яка представила текст двох час-
тин Європейських принципів договірного права 
[6]. Дані принципи підлягають застосуванню, якщо 
сторони дійшли згоди про це прямо або побічно (у 
тому числі шляхом посилання на «загальні принци-
пи права», «lex mercatoria» і т.п.).

Однак на цих основних дослідженнях діяль-
ність ЄС у сфері виокремлення приватного права 
не обмежується. Останньою ініціативою у цій сфе-
рі є створення у 2004 році Об’єднаної мережі по 
Європейському приватному праву (Join Network 
on European Private Law), до якої увійшла низка 
провідних науковців, у тому числі і з Групи щодо 
вивчення Європейського Цивільного кодексу та 
наукової групи Європейської дослідницької групи 
чинного приватного права ЄС (European Research 
Group on Existing EC Private Law (Acquis Group). 
Результатом роботи цієї групи стала розробка у 
2008 році «Проекту Загальної системи підходів» 
(Draft Common Frame of Reference – DCFR) [7].

Цей документ можна розглядати як важли-
вий крок прояву національних систем в контексті 
єдиної загальноєвропейської спадщини, який дає 
усвідомлення реально існуючого європейського 
приватного права, аналізує питання, за якими на-
ціональні правові системи мають кардинально про-
тилежні погляди, та вказує на перспективи розвитку 
приватного права Європи. Що стосується структури 
проекту Загальної системи підходів (DCFR), то вона 
має такий вигляд: це принципи, модельні правила 
і визначення (термінологія). Модельні правила, 
це ядро Проекту, які систематизовані у 10 книгах. 
Перші три книги містять загальні положення дого-
вірного і зобов’язального права. Четверта книга 
регулює окремі види договорів (Договори купів-
лі-продажу та пов’язані з ними гарантії; договори 
про постачання електротроенергії; договори ку-
півлі-продажу цінних паперів; договори, пов’язані 
з правом інтелектуальної власності). Положення 
четвертої книги не застосовуються щодо нерухо-
мості. П’ята книга регулює ведення чужих справ 
без доручення. Шоста – присвячена позадоговір-
ній відповідальності за заподіяну шкоду. Сьома  – 
безпідставному збагаченню. Восьма  – підстави 
придбання і втрати права власності. Дев’ята – за-

безпеченню рухомого майна. Десята  – довірчій 
власності. Можна зробити висновок, що область 
застосування Проекту Загальної системи підходів 
(DCFR) не обмежується лише рамками договірно-
го права, а виходить далеко за них, що дозволяє 
провести аналогію з структурою моделі цивільно го 
кодексу.

Проект Загальної системи підходів (DCFR) як 
результат порівняльного вивчення чинного права 
ЄС і окремих його держав-членів, покликаний відо-
бражати ті суспільні цінності, які закріплені в уже іс-
нуючих законах, хоча вони і не завжди збігаються. 
У  зв’язку з цим Проект Загальної системи підходів 
(DCFR) зайняв проміжну, збалансовану позицію.

Наступні основні цілі і виражені в них сус-
пільні цінності були виділені авторами Проекту 
Загальної системи підходів (DCFR): справедливість 
(правосуддя), свобода, захист прав людини, еконо-
мічне благополуччя, солідарність і соціальна відпо-
відальність. З урахуванням того, що мова йде про 
створення приватного права ЄС, були додані деякі 
спеціальні цілі, зокрема стимулювання розвитку 
внутрішнього ринку, збереження культурного та 
мовного плюралізму. Оскільки приватне право ЄС 
має бути виражене у формі типових (модельних) 
норм, були також прийняті до уваги деякі більш фор-
мальні цілі: раціональність, правова визначеність, 
передбачуваність, ефективність. Усвідомлюючи, 
що даний перелік не може бути вичерпним, авто-
ри Проекту Загальної системи підходів (DCFR) до-
пускають можливість включити в нього й інші цілі і 
принципи, хоча вони і можуть здатися такими, що 
не відносяться беззастережно до основоположних. 
Так, цілком допустимо визнати в якості важливої 
суспільно важливої мети  – захист особи, що діє 
розумно покладаючись на поведінку іншої сторо-
ни, або встановлення в деяких правових відноси-
нах відповідальності сторони за ризик, який вона 
спричинила.

Підсумкова версія документу суттєво виріз-
няється за кількістю фундаментальних принципів. 
Чотири (свобода, гарантування, справедливість 
і ефективність) проти п’ятнадцяти. Незважаючи 
на такий скорочений перелік, автори Проекту 
Загальної системи підходів (DCFR) не ставлять 
всі принципи на один рівень в ієрархічному ряду 
і допускають конкуренцію між ними віддаючи в 
деяких ситуаціях пріоритет одним (свобода або 
гарантування) перед іншими (справедливість або 
ефективність).

Слід окремо виділити, що відтепер під час 
обговорення пропозицій Комісії ЄС щодо регулю-
вання будь-яких з вищезазначених правовідносин 
проводиться детальне порівняльне досліджен-
ня Проекту Загальної системи підходів (DCFR) та 
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Пропозиції Єврокомісії. Це означає, що хоч доку-
мент не має обов’язкової юридичної сили, однак 
він виступає в якості підґрунтя для внесення мож-
ливих поправок, змін або доповнень до юридично 
обов’язкових правових актів ЄС. Таким чином, вже 
видно користь і практичне застосування Проекту 
Загальної системи підходів (DCFR), що дає всі під-
стави думати, що як мінімум приставка «Проект» в 
самому найближчому майбутньому може зникну-
ти, а як максимум – у ЄС може з’явитися перший 
кодифікований правовий акт наднаціонального 
рівня не тільки в галузі договірного права, але і в 
праві Союзу в принципі.

На думку проф. Р.О. Стефанчука Проект 
Загальної системи підходів (DCFR) на сьогодні є 
тією найближчою стратегічною законодавчою іні-
ціативою в ЄС. І саме це буде майбутньою право-
вою політикою, яка має враховуватися в тому числі 
і при розробці власної правової політики в Україні. 
Адже можливість вивчення вказаних процесів 
дасть можливість підготувати нову методологічну 
базу для зміни основних засад формування україн-
ського цивільного законодавства, сприятиме його 
мобільності до потреб сучасності в контексті вхо-
дження України до європейського простору. Крім 
цього, вивчення вказаної кодифікаційної роботи 
дасть можливість глибше зрозуміти як цивільне за-
конодавство європейських країн, так і межі його 
уніфікації та зближення [8].

Відомі вчені проф. Є.О. Харитонов та проф. 
О.І.  Харитонова визначають, що ідеться не про 
створення акту законодавства, а про науково-при-
кладний проект порівняльно-правового характеру, 
що має сприяти вивченню та розумінню приватно-
го права в країнах-членах ЄС. Зокрема, він призна-
чений показати, наскільки схожими є одна на одну 
національні системи приватного права, які можна 
розглядати як регіональний прояв загальної євро-
пейської спадщини. Завданням DCFR є наочно до-
вести факт існування європейського приватного 
права, згадавши про відносно незначну кількість 
випадків, у яких різні правопорядки дають різні 

відповіді на загальні питання. Таким чином, DCFR 
розглядається як такий документ, що може надати 
ідеям європейського приватного права нове під-
ґрунтя, що підвищує взаєморозуміння та сприяє 
колективному обговоренню проблем приватного 
права в Європі [9].

Висновок. Таким чином, у рамках внутріш-
нього ринку ЄС без торговельних обмежень при-
ватне право ЄС знаходиться у процесі формування 
постійно з огляду на динамізм приватно-правових 
відносин. Очевидною є потреба стимулювати ви-
никнення правових норм. Проект Загальної систе-
ми підходів (DCFR) відіграє важливу роль не тіль-
ки в контрактному праві, але й у праві власності, 
деліктному праві, в цілому у приватному праві ЄС. 
Питання стосовно того, як владні інституції зможуть 
запровадити виконання норм, не повинно бути 
орієнтиром у існуванні приватного права ЄС, адже 
його формування відбувається постійно та тоді, 
коли це дійсно потрібно.

Нині також відбувається пошук правової бази 
для запровадження Європейського цивільного ко-
дексу в праві ЄС. Питання створення Європейського 
цивільного кодексу є більше політичним, ніж юри-
дичним. Вони полягають у недостатньо ясній картині 
майбутнього утворення, його спрямованості. Ці фун-
даментальні причини невиділення приватного пра-
ва ЄС є похідними від нез’ясованості питання кон-
федеративного чи федеративного майбутнього ЄС. 

Розвиток та функціонування приватного права 
ЄС в цілому виглядає як досить суперечливий про-
цес; сприймається дуже неоднозначно як різними 
інституціями Союзу, так і державами-членами. На 
цей процес накладають свій відбиток особливості 
структури і функціонування ЄС, розподіл компе-
тенції між його органами, закріплені міжнародно-
правовими актами. Проте твердження, що ідея 
створення приватного права ЄС досі не вийшла за 
межі розробки правил технічного характеру, тому 
що вони не впливають на формування традиційної 
системи, не може існувати далі. Це підводить до ви-
сновку стосовно створення приватного права ЄС. 
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ВИОКРЕМЛЕННЯ ПРИВАТНОГО ПРАВА ЯК ТЕНДЕНЦІЯ ЕВОЛЮЦІЇ ПРАВОВОЇ СИСТЕМИ ЄС
У статті розглядаються шляхи формування приватного права ЄС, можливість його виокремлення у право-

вій системі ЄС. Простежується розвиток ідеї створення акту договірного права з початку, та цивільного права – 
Проект Загальної системи підходів (DCFR). Доводиться доцільність виділення приватного права ЄС як самостійної 
галузі права ЄС. 
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Постановка проблеми. Зараз суспільний 
інтерес до законодавства, що забезпечує доступ 
до публічної інформації свідчить про неабияку ак-
туальність даної теми для пересічних українців та 
фахівців у сфері права. Наразі можна стверджува-
ти, що в країні є серйозний прогрес із забезпечен-
ня громадян можливістю контролювати державні 
органи, ознайомлюватись з національним законо-
давством, постановами регіональних державних 
органів тощо. В той же самий час у порівнянні з 
більш розвиненими країнами світу Україна все ще 
відстає в даній сфері. Особливо разюча різниця 
стає помітною під час порівняння імплементації 
законодавчих актів Верховної Ради України та за-
конодавчої бази ЄС. 

Стан дослідження теми. Порівняльний ана-
ліз українського за західноєвропейського законо-
давства є актуальним питанням, що заслуговує 
на спеціальне висвітлення в статті відповідного 
спрямування. Наукові розвідки з питань доступу до 
інформації, регулювання суспільних відносин між 
державними органами, органами місцевого само-
врядування, територіальними органами, установа-
ми, підвідомчими державними органам та фізич-
ними і юридичними особами в сфері отримання та 
поширення інформації є надзвичайно корисними 
в сучасний період розвитку української держави. 
Фактично, право на інформацію є одним за най-
важливіших здобутків громади на шляху до ста-
новлення демократичної держави, де реалізується 
ефективна участь громадян в управлінні країною 
і існує справжня підзвітність уряду. ЗМІ наводять 
безліч прикладів, коли право на інформацію вже 
стало інструментом виявлення випадків корупції 
у багатьох державних органів. Слід також мати на 
увазі, що законодавство про доступ до інформації 
здатне забезпечити важливі соціальні переваги. 

Мета дослідження. Встановити способи і 
порядок отримання і поширення публічної інфор-

мації, визначити права і обов’язки користувачів і 
власників інформацією, забезпечити гарантії ре-
алізації прав користувачів інформацією на вільне 
одержання та поширення публічної інформації.

Виклад основного матеріалу. Право доступу 
до інформації має досить довгу історію, але інтерес 
до неї значно підвищився в останні два десятиріч-
чя. На сьогоднішній день більше 80 країн світу ма-
ють закони, що регулюють взаємовідносини гро-
мадян і влади в даній сфері. В найбільш широкому 
розумінні принцип доступу громадськості до інфор-
мації означає, що громадяни і ЗМІ мають право на 
отримання інформації про державні і муніципаль-
ні закони і заходи. З теоретичної точки зору, цей 
принцип тісно пов’язаний з принципом свободи 
преси, під яким розуміється право вільного розпо-
всюдження правдивої інформації в книга і газетах. 
Ключова ідея обох принципів полягає в «макси-
мальному розкритті інформації», тобто інформацію 
можна приховувати від громадськості, лише тоді, 
коли це абсолютно необхідно, щоб запобігти на-
несенню шкоди законним інтересам громадян та 
держави. 

Доктор юридичних наук В.М. Порада в одній 
зі своїх праць вказав на важливість аналізу зару-
біжного досвіду вирішення даної проблеми: «Аналіз 
міжнародно-правового регулювання доступу до 
публічної інформації, а також досвіду окремих за-
рубіжних країн щодо забезпечення громадянам 
доступу до публічної інформації дав змогу ствер-
джувати, що правове регулювання права грома-
дян на доступ до публічної інформації є однією з 
найважливіших гарантій становлення будь-якого 
демократичного суспільства. Процес доступу до пу-
блічної інформації від її носія (власника) до корис-
тувача може відбуватися як безпосередньо, так і 
за допомогою інформаційних посередників. Роль 
такого посередника виконують найчастіше засоби 
масової інформації. У  цілому досвід країн, які при-
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йняли закони про доступ до публічної інформації, 
свідчить про позитивний вплив таких законодавчих 
змін на реалізацію громадянами основоположних 
прав, підвищення ефективності діяльності органів 
влади, а також зменшення ризиків корупції в діяль-
ності інформативної сфери» [1, с. 325]. 

За оцінками більшості експертів в галузі до-
ступу до інформації прийняття Закону України «Про 
доступ до публічної інформації» стало важливим 
кроком в просуванні вперед у даному питанні, для 
законодавчого урегулювання права кожного вільно 
збирати, зберігати, використовувати і поширювати 
інформацію, яке прописане в Конституції України, 
а також для підвищення відкритості у діяльності 
органів місцевої та державної влади. Право на до-
ступ до інформації уявляє собою гарантоване пра-
во кожного отримувати безпосередньо від органів 
державної влади, органів місцевого самовряду-
вання та відповідних посадових і службових осіб 
необхідні офіційні документи, а також іншу важливу 
інформацію про поточну діяльність даних органів. 

Н.М. Тимченко підкреслює, що Закон України 
«Про доступ до публічної інформації» має ряд недо-
ліків та суперечностей, які можуть бути використані 
органами влади для відмови в наданні інформації. 
Так, дослідниця наголошує, що стаття 6 даного за-
кону серед видів інформації з обмеженим досту-
пом називає і службову інформацію. Проте надане 
в Законі формулювання щодо віднесення службо-
вої інформації до інформації з обмеженим досту-
пом є доволі спірним. В Україні відсутній відповід-
ний політико-правовий інститут, який визначав би 
порядок, підстави та умови надання інформації 
грифу «службова інформація» [2, с. 39-40]. 

Закон України «Про доступ до публічної інфор-
мації» визначає механізми реалізації права на 
отримання інформації, в тому числі, про діяльність 
органів влади, прийняття нових законів тощо. В за-
коні міститься чимало новацій, які раніше не ви-
користовувалися в українському законодавстві [3, 
с. 57]. Закон базується на положенні, що публічна 
інформація є відкритою, а доступ до неї, відповід-
но до Закону, здійснюється на принципах: 1) про-
зорості та відкритості діяльності суб’єктів владних 
повноважень; 2) вільного отримання та поширен-
ня інформації, крім обмежень, встановлених зако-
ном; 3) рівноправності, незалежно від ознак раси, 
політичних, релігійних та інших переконань, статі, 
етнічного й соціального походження, майнового 
стану, місця проживання, мовних або інших ознак. 
Для роботи органів державної влади досить важли-
вим і перспективним напрямком роботи є подаль-
ше впровадження нормативно-правового забез-
печення процесу доступу до публічної інформації. 
На нашу думку, це позитивно вплине на розвиток 

громадянського суспільства, активізацію громад-
ськості та зростання ефективності діяльності влад-
них органів та механізмів. 

Спробуємо проаналізувати основні положен-
ня Закону України «Про доступ до публічної інфор-
мації». Стаття 5 даного нормативно-правового акту 
регламентує забезпечення доступу до інформації 
такими шляхами: 1) систематичне та оперативне 
оприлюднення інформації: в офіційних друкова-
них виданнях; на офіційних веб-сайтах в мережі 
Інтернет; на єдиному державному веб-порталі від-
критих даних; на інформаційних стендах; будь-яким 
іншим способом; 2) надання інформації за запита-
ми на інформацію. Очевидно, що надання можли-
вості подання запитів до державних органів і чітко 
прописаний в інших статтях даного закону меха-
нізм отримання відповідей на них, є серйозним 
кроком вперед в національному законодавстві, 
який дозволив на сьогоднішній день впорядкувати 
взаємовідносини владних структур та громадян у 
сфері отримання публічної інформації. Стаття 12 
визначає перелік суб’єктів відносин у вищевка-
заній сфері. Законодавець увів певні інновації в 
цьому питанні, окресливши коло суб’єктів таким 
чином: 1) запитувачі інформації – фізичні, юридич-
ні особи, об’єднання громадян без статусу юри-
дичної особи, крім суб’єктів владних повноважень; 
2) розпорядники інформації; 3) структурні підроз-
діли або відповідальні особи з питань доступу до 
публічної інформації розпорядників інформації. В 
цій же статті перелічено і обов’язки розпорядників 
інформації. Вони зобов’язані: 1) оприлюднюва-
ти інформацію, передбачену законодавством; 2) 
систематично вести облік документів, що знахо-
дяться в їхньому володінні; 3) вести облік запитів 
на інформацію; 4) визначати спеціальні місця для 
роботи запитувачів з документами чи їх копіями, 
а також надавати право запитувачам робити ви-
писки з них, фотографувати, копіювати, сканувати 
їх, записувати на будь-які носії інформації тощо; 5) 
мати спеціальні структурні підрозділи або призна-
чати відповідальних осіб для забезпечення доступу 
запитувачів до інформації та оприлюднення інфор-
мації; 6) надавати та оприлюднювати достовірну, 
точну та повну інформацію, а також у разі потреби 
перевіряти правильність та об’єктивність наданої 
інформації і оновлювати оприлюднену інформацію 
[4]. Якщо порівняти розглянуті нами правові нор-
ми із західноєвропейським законодавством, то ми 
знайдемо чимало паралелей. Однак, один із зако-
нодавчих документів, що регулює доступ до інфор-
мації в ЄС, Регламент (Regulation) No 1049/2001 
містить ще більш широкі принципи застосування 
юридичних норм. Наприклад, він зобов’язує розпо-
рядників інформації складати щорічні звіти щодо 
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використання інформації. Крім того, прописується 
принцип «надання якомога більшого можливого 
ефекту» в сфері реалізації права на доступ до пу-
блічної інформації [5, p. 7-8]. Фактично, дані нор-
ми закладають можливість моніторингу діяльності 
державних органів в сфері публічної інформації, їх 
підзвітність і можливість оцінювання ефективності 
їх роботи. 

Треба мати на увазі, що кожна країна в ЄС 
має власний закон щодо доступу до публічної ін-
формації громадян. Іноді дані законодавчі акти 
трактують процес отримання публічної інформа-
ції ще більш широко, ніж загальні правила ЄС. 
Скажімо в Частині 1 Закону про доступ до суспіль-
ної інформації Болгарії не просто прописуються 
права запитувачів, розпорядників інформації та 
обов’язки останніх. Він оперує поняттям «суспільні 
відносини, пов’язані з правом доступу до суспіль-
ної інформації, її повторне використання в суспіль-
ному секторі». У  Частині 2 подається вичерпне 
визначення «суспільної інформації». Нею визна-
ється будь-яка інформація, пов’язана з суспільним 
життям в Республіці Болгарія, що дає можливість 
громадянам складати власну думку щодо діяльнос-
ті відповідних органів відповідно до законодавства 

[6, с. 93]. Як бачимо, подібне трактування доступу 
до публічної інформації значно ширше, ніж в укра-
їнському законодавстві. 

В той же час ст. 17 Закону України «Про доступ 
до публічної інформації» є досить прогресивною 
навіть у порівнянні з законодавством ЄС, оскіль-
ки передбачає контроль за забезпеченням досту-
пу до публічної інформації як з боку парламенту в 
особі Уповноваженого Верховною Радою України 
з прав людини, тимчасовими слідчими комісіями 
Верховної Ради України, народними депутатами 
України, та з боку громадськості з боку громадських 
організацій, рад або навіть особисто громадян [4].

Повертаючись до Закону України «Про доступ 
до публічної інформації» необхідно виділити ст. 23, 
яка дає право оскаржувати рішення, дії чи безді-
яльність розпорядників інформації і детально ре-
гламентує ситуації, коли це можливо: 1) відмова в 
задоволенні запиту на інформацію; 2) відстрочка 
задоволення запиту на інформацію; 3) ненадання 
відповіді на запит на інформацію; 4) надання недо-
стовірної або неповної інформації; 5) несвоєчасне 
надання інформації; 6) невиконання розпорядни-
ками обов’язку оприлюднювати інформацію; 7) 
інші рішення, дії чи бездіяльність розпорядників ін-
формації, що порушують законні права та інтереси 
запитувача.

На думку В.В. Кирильчук, далеко не кожен 
громадянин володіє достатнім рівнем правової 
обізнаності для того, щоб усвідомити весь обсяг 

своїх прав на доступ до інформації, яка, відповідно 
до українського законодавства, вважається публіч-
ною. Проблему в імплементації правових норм в 
сфері доступу до публічної інформації вона харак-
теризує наступним чином: «Часто суб’єкти владних 
повноважень не відрізняють запит на публічну ін-
формацію та звернення громадян (які мають різну 
юридичну природу), що, в свою чергу, ускладнює 
механізм реалізації права громадян на доступ до 
публічної інформації. Перш за все, дані поняття 
різняться між собою нормативно-правовим ре-
гулюванням. Так, питання практичної реалізації 
громадянами права на звернення регулюється 
Законом України «Про звернення громадян», а за-
пити на інформацію  – Законом України «Про до-
ступ до публічної інформації». Дані категорії мають 
абсолютно різний зміст: запит на інформацію – це 
прохання особи до розпорядника інформації на-
дати публічну інформацію, що знаходиться у його 
володінні» [7].

Однієї з проблем в сфері доступу до публічної 
інформації є мова викладу того, чи іншого докумен-
ту. Нерідко її розуміння є бар’єром для розуміння 
нормативно-правових актів, різноманітних доку-
ментів пересічними українцями. Один з фахівців 
у даній сфері Р. Калланд стверджує, що мова та 
практика є продуктами контексту. Якщо людина не 
вивчає поглиблено юридичну науку, то часто вона 
не може зрозуміти логіку тих чи інших нормативно-
правових рішень, що виходить за межі її досвіду та 
практики [8, p. 6].

Проводячи порівняльний аналіз законодав-
ства України та ЄС, треба зазначити, що Польща 
має власний закон щодо забезпечення права до-
ступу до публічної інформації, який було прийнято 
у 2001 p. Стаття 4.1. даного закону визначає, що 
забезпечення доступу до публічної інформації є 
обов’язком владних органів. Стаття 5.1. говорить 
про те, що право публічної інформації підлягає 
обмеженню в зв’язку з забезпеченням таємниці 
приватного життя фізичних осіб або бізнесовою та-
ємницею підприємця. Однак обмеження не стосу-
ються відомостей про осіб, які виконують державні 
функції, які пов’язані з виконанням цих функцій. 
Стаття 6.1. дуже детально регламентує види інфор-
мації, що підлягають обов’язковому оприлюднен-
ню. Серед іншого на увагу заслуговують: 1) заходи 
з внутрішньої і зовнішньої політики, в тому числі: 
а) наміри законодавчої і виконавчої влади, б) про-
екти нормативних актів, в) програми з реалізації 
публічних завдань, спосіб їх реалізації, продуктив-
ність і наслідки реалізації цих завдань; 2) юридич-
ні особи мають надавати наступну інформацію 
щодо: а) правового статусу або правової форми, 
б) організації, в) предмету діяльності та компетен-
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ції, г) майна; 3) діяльність державних органів і їх 
організаційних підрозділів, 4) заходи державних 
юридичних осіб та юридичних осіб, органів міс-
цевого самоврядування в галузі виконання сус-
пільних завдань і їх діяльність в рамках бюджету і 
позабюджетної економіки; 5) зміст і форма офіцій-
них документів, зокрема: зміст адміністративних 
актів та інших резолюцій. В цілому, така детальна 
регламентація і форма викладення принципів до-
ступу до публічної інформації, на нашу думку, більш 
сприятлива для включення у процес контролю над 
державними органами громадськості у порівнянні 
з аналогічним українським законом. 

Висновки. Національне законодавство Украї­
ни в сфері доступу до публічної інформації за таки-
ми критеріями як системність, несуперечливість і 
відповідність міжнародним стандартам знаходиться 
на рівні, який можна порівняти із рівнем законодав-
ства ЄС. В той же час відповідні закони окремих кра-
їн ЄС більш є більш вдалими, з точки зору, деталізації 
окремих аспектів процесу розповсюдження і опри-
люднення публічної інформації, містять подекуди 
більш широкі трактування самого поняття «публічної 
інформації», пов’язують його з проблемою функціо-
нування публічної інформації в межах всієї сукупнос-
ті правових відносин, що виникають в даній сфері. 
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Стаття присвячення проведенню аналізу українського та європейського законодавства в сфері доступу до 

публічної інформації. Розглянуто відповідні закони України, Польщі, Болгарії та загальноєвропейські норми. зро-
блено висновок, що національне законодавство України в сфері доступу до публічної інформації за такими кри-
теріями як системність і відповідність міжнародним стандартам знаходиться на рівні, який можна порівняти із 
рівнем законодавства ЄС. 
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информации по таким критериям как системность и соответствие международным стандартам находится на 
уровне, который можно сравнить с уровнем законодательства ЕС.
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Постановка проблеми. Право спадкування 
відомо всім сучасним правовим системам, і на-
віть одна ця обставина свідчить про його необхід-
ність і важливість, що продиктована вимогою за-
безпечення законних інтересів не тільки окремих 
осіб, але і суспільства в цілому. У  сучасних умовах 
за допомогою спадкування майно спадкодавця, 
його майнові права та обов’язки, деякі особисті 
немайнові права стають незмінним надбанням 
спадкоємців, зберігаючи тим самим нерозривний 
зв’язок між поколіннями людей і зміцнюючи при-
ватну власність учасників цивільних правовідно-
син. Саме подібним чином спадкування опосеред-
ковано сприяє стабілізації і розвитку цивільного 
обороту. Оскільки практично кожна людина може 
стати спадкоємцем (отримуючи майно за запові-
том або отримуючи майно, яке перейшло до неї за 
законом) або спадкодавцем, спадкове право, без-
перечно, має величезне значення. Переміщення 
населення з однієї країни в іншу, в зв’язку з розши-
ренням всебічних зв’язків між державами, тягне 
за собою виникнення різного роду правовідносин, 
в числі яких значне місце займають спадкові від-
носини, ускладнені іноземним елементом.

Іноземний елемент в спадкових відносинах 
виявляється в тому, що спадкодавець, всі спадко-
ємці або деякі з них можуть бути громадянами різ-
них держав, проживати в різних країнах, а також 
успадковуване майно може перебувати в різних 
державах. Актуальність вивчення колізійних пи-
тань, пов’язаних саме зі спадкуванням за законом, 
виявляється в тому, що більшість людей не тільки в 
Україні, але і в деяких інших країнах не залишають 
заповіту, і тому частіше доводиться вдаватися до 
спадкування за законом. Але навіть, якщо спадко-
давець залишив заповіт, він може бути оскаржений 
його спадкоємцями, і, в разі визнання його недій-
сним, майно заповідача також буде розподілятися 
за нормами про спадкування за законом. Колізії 

законодавств у сфері спадкового права виникають 
тоді, коли окремі питання спадкування отриму-
ють неоднакове закріплення в праві різних країн. 
Стосовно спадкування за законом колізії виника-
ють при визначенні кола законних спадкоємців і 
порядку їх закликання до спадщини, відмінностей 
у правовому регулюванні спадкування рухомого і 
нерухомого майна, при отриманні державою від-
умерлого майна і т. д.

Стан дослідження теми. Питання міжна-
родного спадкового права досліджували такі ві-
тчизняні вчені, як: Кармаза О.О, Альошина  О.В., 
Ракул  О.В., Рамозанова Н.О., Чернігов І.О., 
Скрипник О.В., Фединяк Г.С., Гончарова А.В., Бо­
гуславський М.О., Буткевич В.Г., Дмитрієва Г.К., 
Ейдінова Е.Г., Лунц  Л.А., Рубанов А.А., Лукашук І.І., 
Мюллерсон  Р.А., Фурса С.Я. і Фурса Є.І. Також ін-
ститут міжнародного спадкового права досліджу-
вався і деякими іноземними науковцями.

Метою дослідження є аналіз місця колізійних 
норм в системі джерел правового регулювання 
спадкування за законом в міжнародному праві та 
їх значення для регулювання спадкових відносин з 
іноземним елементом.

Виклад основного матеріалу. Взагалі після 
смерті людина перестає існувати фізично, але зна-
чна кількість цивільних відносин, в яких вона була 
носієм прав та обов’язків, переходять до інших 
осіб. Такий перехід майна (спадщини) померлої 
особи (спадкодавця) до інших осіб (спадкоємців) 
називається спадкуванням [1, c. 496]. 

Стаття 1216 ЦК України визначає спадку-
вання як перехід прав та обов’язків (спадщини) 
від фізичної особи, яка померла (спадкодавця), 
до інших осіб (спадкоємців). Сукупність правових 
норм, які регулюють умови і порядок спадкуван-
ня, становить підгалузь цивільного законодавства, 
яка іменується «спадковим правом» або «правом 
спадкування».
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Потрібно сказати, що в багатьох країнах 
норми, що регулюють спадкові відносини, зна-
ходять своє відображення у цивільних кодексах. 
Наприклад, Німецьке Цивільне Уложення 1896 
року містить книгу V «Спадкове право»; Цивільний 
кодекс Франції 1804 року містить відповідні поло-
ження стосовно спадкування у книзі ІІІ «Про різні 
способи набуття права власності», а саме Титул І 
«Про спадкування» та Титул ІІ «Про дарування між 
живими та про заповіти». Також, окрім титулів, ко-
дексів та статутів відносини спадкування можуть 
регулюватися спеціально прийнятими окремими 
законами (Іспанія). Не можливо не помітити, що 
в результаті рецепції римського права спадкове 
право, особливо в континентальній Європі, харак-
теризується спільністю рис. Відмінним від такого 
порядку є система спадкування в країнах англо-
американської правової сім’ї, що насамперед, 
пов’язано з провідною роллю судового прецеденту 
в цих державах [2].

Саме через різноманітність правових систем 
в деяких випадках створюються передумови ви-
никнення колізій, це пов’язано з тим, що різні краї-
ни можуть мати ріну систему регулювання процесу 
спадкування. 

Колізія  – це слово, яке походить від латин-
ського collisio, що означає «зіткнення». Колізію в 
міжнародному спадкуванні слід визначити як таку 
правову ситуацію, в якій відносини по спадкуван-
ню пов’язані з двома чи більше національними 
системами права, що здатні їх регулювати шляхом 
взаємодії [3, с. 189].

Щодо колізій, то вони викликані, насампе-
ред, історичними, релігійними, економічними, мо-
ральними, соціальними, культурними факторами. 
Спадкове право є більшою мірою консерватив-
ним, воно, так би мовити, є продовженням і допо-
вненням права власності, та містить чимало поло-
жень, що випливають з права власності, яке діє на 
певній території у певний період.

Спадкові норми відзначаються схожістю со-
ціально-економічних функцій, а також вагомими 
відмінностями і характерними особливостями в 
різних системах права. Різниця між внутрішніми 
законами щодо спадкування частіше має технічну 
природу, наприклад, взяти ситуацію з процедурою 
переходу майна при спадкуванні: в країнах кон-
тинентальної Європи спадкування є універсаль-
ним правонаступництвом, тобто права і обов’язки 
спадкодавця безпосередньо переходять до спадко-
ємця, чого не скажеш про країни загального пра-
ва, тут спершу спадкове майно потрапляє до так 
званного адміністратора (особистого представни-
ка померлого), і тільки після розрахунків з кредито-

рами і процедури очищення від боргів (за рахунок 
спадкового майна), особистий представник пере-
дає його спадкоємцям.

Слід зазначити, що істотною особливістю регу-
лювання спадкових відносин з іноземним елемен-
том в нашій державі є те, що норми спадкового 
права у міжнародному приватному праві України 
не містять прямої відповіді, прямого припису щодо 
чіткого врегулювання ситуацій, які виникають. 
Існуючі норми лише вказують, яке законодавство 
треба застосувати.

Регулювання спадкових відносин у міжнарод-
ному праві здійснюється декількома шляхами: за-
стосуванням колізійної норми та норми національ-
ного матеріального права, до якої вона відіслала; 
використанням норм, що містяться у міжнародних 
договорах. Отже, для врегулювання зазначених 
відносин застосовуються методи регулювання, які 
у процесі регулювання цих відносин взаємодіють 
між собою, доповнюючи один одного.

У праві України для врегулювання спадкових 
відносин з іноземним елементом перевага нада-
ється колізійному методу [4, с. 4], який є методом 
непрямого регулювання зазначених відносин і по-
лягає у виборі правопорядку, якщо врегулювати ці 
відносин «прагнуть» правопорядки двох або більше 
держав [5, с. 20].

Вирішальним є вибір правопорядку, тобто 
права держави, що буде застосовуватися до регу-
лювання питань спадкування. Зазвичай, такий ви-
бір права робиться спираючись на принцип грома-
дянства спадкодавця, або на принцип його місця 
постійного проживання. Прикладом може слугува-
ти норма щодо підпорядкування відносин спад-
кування принципу останнього місця проживання 
спадкодавця, що застосовується у Великобританії 
та Франції. 

Також відмінності в сфері міжнародного спад-
кування торкнулися і черг закликання до отриман-
ня спадщини.

Так, за французьким спадковим правом, 
спадкування за законом відбувається за розря-
дами: діти та інші низхідні родичі спадкодавця; ви-
східні родичі спадкодавця; родичі спадкодавця по 
боковій лінії; одне із подружжя, що пережило іншо-
го. Наявність родичів попереднього розряду усу-
ває від спадкування родичів наступних розрядів. 
У  Німеччині для визначення черговості закликан-
ня до спадкування за законом використовується 
система «парантел» (груп родичів). Відповідно до 
§§ 1924— 1931 Німецького цивільного уложен-
ня: першу парантелу складають низхідні родичі; 
другу  – батьки спадкодавця та їх низхідні родичі; 
третю – дід та баба спадкодавця та їх низхідні ро-
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дичі; четверту  – прадід та прабаба спадкодавця 
та їх низхідні родичі; п’яту і наступні парантели  – 
прапрадіди та прапрабаби спадкодавця та їх низ-
хідні родичі. Поруч із родичами першої, другої та 
третьої парантели до спадщини закликається і той 
із подружжя, який пережив іншого. За відсутнос-
ті зазначених родичів той із подружжя, що пере-
жив іншого спадкує одноособово. Законодавство 
Німеччини кількість парантел не обмежує, тому 
спадкоємцями за законом можуть бути далекі ро-
дичі. У  Швейцарському цивільному кодексі за-
конодавець виділяє три парантели. До першої па-
рантели входять низхідні родичі спадкодавця, до 
другої – батьки спадкодавця і їх низхідні родичі, до 
третьої – дід і баба спадкодавця та їх низхідні ро-
дичі. Родичі, які належать до наступної парантели, 
закликаються до спадкування лише за умови від-
сутності родичів попередньої парантели. Особливе 
місце серед спадкоємців посідає той з подружжя, 
який пережив спадкодавця, його не включено до 
жодної із парантел, але він отримує спадщину ра-
зом із родичами тієї парантели, яка закликається 
до спадкування. Наприклад, якщо подружжя закли-
кається до спадкування разом із родичами першої 
парантели, переживший чоловік або дружина має 
право на четверту частину спадщини; якщо з тре-
тьою – на половину [6, с. 6].

В Італії до кола спадкоємців за законом на-
лежать: 1) низхідні родичі спадкодавця (син, онук, 
правнук); 2) батьки, брати, сестри; 3) висхідні роди-
чі (дід, баба, прабаба, прадід); 4) родичі по боковій 
лінії. Діти спадкують у першу чергу. За відсутності 
низхідних родичів, їх братів та сестер, спадщина 
переходить до наступної черги. Якщо у спадкодав-
ця немає як низхідних родичів, так і батьків, висхід-
них, братів, сестер та їх низхідних, до спадщини за-
кликаються найближчі родичі до шостого ступеня 
споріднення включно. Той з подружжя, який пере-
жив іншого, отримує спадщину разом із спадкоєм-
цями, які закликаються до спадщини. Якщо після 
спадкодавця залишилися кровні родичі п’ятого, 
шостого і подальшого ступеня споріднення, по-
дружжя отримує спадщину одноособово. Щодо 
Великої Британії, на відміну від країн континен-
тальної Європи, подружжя, що пережило, перебу-
ває в особливому положенні. Воно має переважне 
право перед іншими спадкоємцями на предмети 
домашнього вжитку та особисті речі спадкодавця, 
фіксовану грошову суму, а також отримує в довічне 
користування половину спадкового майна, вільно-
го від боргів – за наявності дітей спадкодавця, і все 
майно – за їх відсутності. За відсутності подружжя 
інші спадкоємці закликаються до спадщини в такій 
послідовності: низхідні родичі; батьки; повнорідні 

брати та сестри; неповнорідні брати та сестри; дід 
та баба; повнорідні дядьки та тітки; неповнорідні 
дядьки та тітки [6; с. 4-8].

Така різноманітність підходів до визначення 
черг при спадкуванні за законом, в деяких ви-
падках може викликати непорозуміння як у самих 
спадкоємців, так і у спадкоємців між собою.

Для врегулювання питань щодо спадкування 
приймаються також і уніфіковані міжнародні нор-
ми. Уніфікація проводиться на багатосторонньому 
універсальному, регіональному та двосторонньо-
му рівнях. Проте на сьогоднішній день здебіль-
шого намагаються застосовувати уніфікацію на 
регіональному, а ще краще на двосторонньому 
рівні, оскільки набагато легше регулювати певні 
відносини з країнами, які були чи залишаються 
схожими за історичним розвитком, правовими 
системами, нормативною базою, порядком ре-
гулювання тих чи інших відносин. Серед регіо-
нальних уніфікованих договорів, які, окрім інших 
норм, містять і спадкові норми, є Гаванська кон-
венція 1928 року (Кодекс Бустаманте), Конвенція 
про правову допомогу та правові відносини з ци-
вільних, сімейних і кримінальних справ 1993 p. з 
Протоколом 1997  p., яка укладена між країнами 
СНД, яка надає право громадянам держав-учас-
ниць успадкувати майно на території іншої держа-
ви на тих самих умовах і в тому самому обсязі, що 
і громадяни тієї країни й інші. 

Проте найбільший масив уніфікованих норм 
міднародного приватного права стосовно спадку-
вання міститься у двосторонніх міжнародних дого-
ворах про правову допомогу.

У деяких державах, особливо в державах СНД, 
законодавство в галузі міжнародного приватного 
права у питаннях спадкування перебуває під впли-
вом міжнародних зобов’язань цих держав. Тобто 
тенденцією розвитку законодавства цих держав у 
сфері спадкування є відтворення положень між-
народних договорів, згода на обов’язковість яких 
надана в національному законодавстві [4, с. 8-9].

Висновки. Отже, проаналізувавши різну літе-
ратуру, та праці науковців, вважаємо, що колізійні 
норми в системі джерел правового регулювання 
спадкування за законом в міжнародному праві ві-
діграють дуже важливе значення, оскільки не мож-
ливо залишити поза увагою, що на сьогоднішній 
день по всьому світу фізичні особи в незалежності 
від країни, в якій вони проживають, громадянами 
якої держави вони є, яку релігію вони сповідують 
стають суб’єктами спадкових відносин. У  будь яко-
му разі після смерті громадянина України за кор-
доном, або, якщо його майно чи майнові права 
знаходяться за межами України, виникає низка 
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Церковна Олена Володимирівна
ОСОБЛИВОСТІ РЕГУЛЮВАННЯ СПАДКОВИХ ВІДНОСИН В МІЖНАРОДНОМУ ПРАВІ
В статті досліджується місце колізійних норм в системі джерел правового регулювання спадкування за зако-

ном в міжнародному праві, їх значення для регулювання спадкових відносин з іноземним елементом. Досліджено 
та охарактеризовано поняття «спадкування» та «право на спадкування», обґрунтовано необхідність вивчення 
колізійного регулювання спадкування в міжнародному та національному праві. Зазначено, що різноманітність 
правових систем створює передумови виникнення колізій в сфері спадкових правовідносин. Розглянуто колі-
зійні норми законодавства України щодо врегулювання спадкування за законом, його принципи та обсяг дії. 
Здійснено аналіз черг закликання до отримання спадщини в сфері міжнародного спадкування.

Ключові слова: спадкування, право на спадкування, спадкування за законом, спадкові норми, колізія, ко-
лізійне регулювання, іноземний елемент. 
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ОСОБЕННОСТИ РЕГУЛИРОВАНИЯ НАСЛЕДСТВЕННЫХ ОТНОШЕНИЙ В МЕЖДУНАРОДНОМ ПРАВЕ
В статье исследуется место коллизионных норм в системе источников правового регулирования насле-

дования по закону в международном праве, их значение для регулирования наследственных отношений с 
иностранным элементом. Исследованы и охарактеризованы понятия «наследование» и «право на наследова-
ние», обоснована необходимость изучения коллизионного регулирования наследования в международном и на-
циональном праве. Отмечено, что разнообразие правовых систем создает предпосылки возникновения колли-
зий в сфере наследственных правоотношений. Рассмотрены коллизионные нормы законодательства Украины 
относительно урегулирования наследования по закону, его принципы и объем действия. Осуществлен анализ 
очередей привлечения к наследованию в сфере международного наследования.

Ключевые слова: наследование, право на наследование, наследование по закону, наследственные нормы, 
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Tserkovna Olena Volodymyrivna 
SPECIAL PROCEDURES FOR HEREDITARY RELATIONS IN INTERNATIONAL LAW
We investigate the conflict rules in place the system of sources of legal regulation of hereditary succession in 

international law, their importance for the regulation of hereditary relations with a foreign element. The concept of 
«inheritance» and «the right to inherit» are explored and described, the necessity of studying the inheritance of con-
flict regulation in international and national law is justified. The analysis that the diversity of legal systems creates 
prerequisites of conflicts in the area of hereditary relationships. The conflict rules of legislation of Ukraine that govern 
the inheritance by law, its principles and scope of action are studied. The analysis of queues heirs in international 
inheritance.
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правових проблем, серед яких важливе місце від-
водиться питанням правового регулювання спад-
кових відносин. 

Так, в Україні діє окремий Закон «Про міжна-
родне приватне право», який встановлює порядок 
урегулювання приватноправових відносин, які 
хоча б через один із своїх елементів пов’язані з 

одним або кількома правопорядками, іншими, ніж 
український правопорядок. Данний закон містить 
навіть розділ, присвячений колізійним нормам в 
сфері спадкування, але, зрозуміло, що наявність 
цих трьох статей не зможе врегулювати ту кількість 
правових проблем, що виникають в сфері міжна-
родного спадкування. 
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Постановка проблеми. В умовах сучасного 
розвитку суспільства боргові зобов’язання забез-
печують розвиток торгівельних відносин та посіда-
ють ключове місце в економічному обороті кожної 
країни. Відтак, гарантія їх стабільності стає одним з 
пріоритетних напрямків держави. Значна частина 
таких взаємовідносин має в своєму суб’єктному 
складі в якості учасників фізичних осіб, що ство-
рює ризик неповернення боргу внаслідок біологіч-
ної смерті особи, а це, в свою чергу, призводить 
до нестабільності таких правовідносин. Сучасне 
українське законодавство регулює правовідноси-
ни позики (кредиту) зі спадковим елементом з пев-
ними особливостями і обмеженнями, які мають іс-
торичне коріння. Таким чином, дослідження історії 
розвитку відповідальності по боргах в спадкових 
правовідносинах в римському праві дає змогу зро-
зуміти і проаналізувати сучасний підхід законодав-
ця в регулюванні цього питання та винайти шляхи 
вдосконалення нормативної бази.

Стан дослідження теми. В теорії спадкового 
права особливості процесу переходу обов’язків 
боржника та прав кредитора в порядку спадку-
вання ґрунтовно досліджувалися майже 100 років 
тому в монографіях таких видатних науковців як І. 
Кістяковський «Долговая ответственность наслед-
ника въ римскомъ праве» 1900 рік, Г. Дормідонтов 
«Об ответственности наследников по обязатель-
ствам оставителя наследства» 1881 рік, Л. Кассо 
«Преемство наследника в обязательствах наследо-
дателя» 1895 рік. 

На сьогоднішній день зазначене питання не-
достатньо вивчене з-поміж інших питань спадково-
го права, натомість, воно потребує більш ґрунтов-
ного і комплексного підходу в своєму дослідженні 
у зв’язку з необхідністю усунення протиріч і прога-
лин в сучасному законодавстві. 

Метою дослідження є аналіз історичних ас-
пектів виникнення відповідальності по боргах 

спадкодавця у римському праві, особливості такої 
відповідальності, з’ясувати соціальні і правові пе-
редумови становлення сучасного законодавства, 
що регулює вищезазначені відносини.

Виклад основного матеріалу. Прагнення лю-
дини до набуття, збільшення та збереження майна, 
як показує історія, є споконвічною характерною 
рисою людської особистості. Природнє право або 
jus  naturale, як його називали в Давньому Римі, 
має біологічне походження і притаманне кожній 
особі з її народження. Власницьке ставлення особи 
до майна розглядалося прихильниками теорії при-
роднього права як органічне вираження сутності 
людини.

Незважаючи на те, що істина природньо-
го права, в цілому, та теорія природньої сутності 
власності, зокрема, так і залишаються предметом 
дискусій багатьох науковців, притаманність людині 
такої психологічної риси як «інстинкт власності та 
небажання її позбутися» заперечувати важко. Це 
можна побачити навіть у поведінці маленьких ді-
тей, коли вони добровільно не згодні ділитися свої-
ми іграшками та солодощами з іншими. З дорослі-
шанням видозмінюються лише вид і обсяги майна, 
власне ж ставлення до «свого» залишається таким 
самим. Постає закономірне питання  – навіщо ж 
людина накопичує все це майно?! 

Майже кожен з нас за життя прагне зберег-
ти і збільшити свій статок для задоволення власних 
потреб і потреб своєї родини. Усвідомлення того, 
що накопичені блага навіть після смерті їх власни-
ка зможуть задовольняти інтереси близьких роди-
чів, спонукає людство до постійного накопичення 
статків. Перехід же майна від однієї особи після її 
смерті до іншої особи отримав в теорії права назву 
«спадкування». 

Ще за часів первісного плем’я, коли суспіль-
ство тільки починало свій соціальний розвиток, 
природній інстинкт власності на особисті речі та 

ІСТОРИЧНА ЦИВІЛІСТИКА

УДК 347.6

Абібулаєва Тетяна Геннадіївна,
аспірантка відділу проблем цивільного, трудового і підприємницького права Інституту 
держави і права ім. В.М. Корецького НАН України

ОСОБЛИВОСТІ СПАДКУВАННЯ БОРГУ 
В  РИМСЬКОМУ  ПРАВІ 



108                        Випуск 22

знаряддя праці призводить до необхідності розпо-
ділу майна після смерті померлого. Порядок і під-
стави такого розподілу склали первобутній порядок 
спадкування.

В процесі сталого розвитку продуктивних сил і 
перетворення матріархату в патріархальну родину 
значно звужується кількість родичів, які пов’язані 
між собою певними сімейними та соціальними 
зв’язками, утворюється сім’я. Сім’я починає за-
кладатися на єдності походження і спорідненості, 
спільності майна, релігійності та авторитету домов-
ладики. Шлюб трансформується з полігамного на 
парний моногамний, визначення походження ді-
тей починає здійснюватися по батьківській лінії, а 
родовий устрій перетворюються на сусідський. В 
цей час визначну роль відіграють такі категорії як 
принцип старшинства, честь родини і непохитний 
авторитет батьківської влади. Сім’я, в особі домов-
ладики, вступає в економічні відносини як окре-
мий учасник зобов’язань, виконання яких в силу 
спільності майна, зазвичай також було обов’язком 
всіх членів родини. 

Саме авторитет домовладики і спільність сі-
мейних активів, в тому числі й зобов’язань, віді-
грає провідну роль в суспільних відносинах того 
часу, через що після смерті починає відбуватися не 
лише перехід майна, але й обов’язків, які нащад-
ки в силу звичаю та впливу суспільства виконували 
для збереження честі та ім’я родини. 

Таким чином, започаткування переходу 
обов’язку з виконання боргу до спадкоємців по-
мерлого боржника з самого початку закладалось 
на добровільних засадах з урахуванням принципу 
справедливості, що було зумовлено необхідністю 
підтримання авторитету сім’ї.

З переходом суспільства до нової формації – 
рабовласницького ладу, норми-звичаї, за якими 
здійснювалося спадкування в первісному суспіль-
стві, поступово знаходять своє формальне вира-
ження в писемних джерелах права давніх держав. 
Найбільш досконале з сучасного погляду регулю-
вання спадкових правовідносин рабовласницько-
го ладу міститься в римському спадковому праві, 
хоча звичайно, спадкове право існувало й в інших 
рабовласницьких державах  – Єгипті, Вавилонії, 
Ассирії, Індії тощо.

За відомим виразом Рим тричі підкоряв 
світ: першого разу своїми легіонами, наслідком 
чого стало переміщення Італії в центр тодішньо-
го «ORBIS TERRARUM» -– кола земель, які омива-
ло Середземне море; вдруге  – християнством, 
сприйнятим і Київською Руссю; втретє – коли рим-
ське право було рецепійоване пізньофеодальною 
Європою, з тим щоб через віки стати основою ба-
гатьох кодифікацій цивільного права, глибоким тер-

мінологічним джерелом, збіркою понять і термінів, 
які зберігають свій авторитет і по наш час [1, c. 3].

Історія римського спадкування налічує чо-
тири етапи: а) нereditasabintestato  – спадкуван-
ня за давнім цивільним правом; б) вonorum­
possessiointestati  – спадкування за преторським 
едиктом; в) спадкування за імператорськими 
законами; г) система спадкування за новелами 
Юстиніана.

В теорії права існують різні погляди щодо пе-
ріоду започаткування переходу боргу в спадкову 
масу, серед яких, зокрема, є припущення О. Кот 
«що трапилося це в період існування римської рес-
публіки» [2, c. 14], а Л. Кассо робить висновок, що 
даний принцип був вперше запроваджений в дав-
ньоримських Законах XII таблиць [3, c. 20].

Однак, на нашу думку, найбільш вірогідними є 
висновки І. Кістяковського про те, що спадкування 
обов’язку з виконання боргу виникло ще в давній 
період, і не лише римської держави, а «укладачі ХІІ 
таблиць лише записали, як відомо, діюче звичаєве 
право, а не створили ряд нових правових норм» [4, 
c. 16].

Норми римського права в сфері спадкування 
не могли не враховувати постійно зростаючі сус-
пільно-економічні інтереси громади. Через розви-
ток морської торгівлі, селянського господарства 
та постійних воєнних дій починають широко роз-
повсюджуватися зобов’язальні відносини договір-
ного характеру, в тому числі й відносини позики. 
Сутність утворених зобов’язань обумовила специ-
фічний суб’єктний склад учасників договору, де з 
одного боку позикодавцями, як правило, виступали 
заможні верстви населення, а інша сторона – по-
зичальники, як правило потребували матеріальної 
допомоги через що і зверталися по позику. Через 
складнощі в поверненні одна з перших форм по-
зики – договір, який отримав назву «нексум» (nex-
um), був досить ускладнений формальностями 
укладення. 

Так, «нексум», відомий ще до Законів XII та-
блиць, укладався у формі особливого ритуалу за до-
помогою куска міді і терезів. За старих часів дану 
мідь зважували на терезах і таким чином визнача-
ли вартість речі, яку кредитор передавав боржнику 
в особливо урочистій формі [5, c. 306]. Оскільки це 
певною мірою створювало незручності для креди-
торів і боржників і гальмувало розвиток позикових 
відносин, то поступово сформувалася спрощена 
форма договору позики – «mutuum», що була вже 
не обтяжена культовими обрядами.

Римському праву була відома і так звана мор-
ська позика, «в силу якої зобов’язання позичальни-
ка ставилось в залежність від щасливого результату 
плавання і як компенсація за такий ризик могли 
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бути погоджені проценти» [6, c. 16].Такий вид суто 
римської позики не набув свого подальшого розпо-
всюдження в інших системах права, побудованих 
на зразок римського.

За обставин розвиту інституту позики і ши-
рокого поширення в суспільстві зазначених вище 
зобов’язань виникає нагальна потреба гаранту-
вання кредиторам повернення наданих ними по-
зик, навіть після смерті боржника, адже «смерть 
явище випадкове; вона не може нанести шкоду 
кредиторам і не має позбавляти їх того задово-
лення, на яке вони могли розраховувати за життя 
спадкодавця» [3, c. 6].

Для розуміння особливостей спадкоємства 
зобов’язань у позикових правовідносинах рим-
ської епохи варто розглянути і систематизувати 
наступні теорії, якими вчені обґрунтовують ви-
никнення цього явища і його принципових засад. 
Так, в теорії спадкового права можна простежити 
декілька основних напрямків правової думки з пи-
тань причин появи переходу обов’язку з виконан-
ня боргу до спадкоємців, серед яких є: 

1) теорія спадкоємства особистості спадко-
давця і необмеженої відповідальності спадкоємця, 
прихильники якої наполягали на тому, що особис-
тість юридична не припиняється з фізичною смер-
тю особи, відтак після смерті і особистість, і майно 
з’єднуються в одній особі спадкоємця, а відтак, ра-
зом з цим переходить і зобов’язання з виконання 
боргу. Друга її частина стосовно необмеженої від-
повідальності знаходить своє обґрунтування саме 
в повному спадкоємстві особистості померлого, а 
відтак необмеженої відповідальності по його бор-
гах. Деякі вчені визнають цю теорію як принцип 
суто римського походження [3, c. 1], однак існу-
ють й інші погляди, які заперечують це тверджен-
ня – «необмежена відповідальність не спеціальний 
римський принцип. Необмежена відповідальність 
притаманна всім народам на відомому ступені їх 
культурного розвитку» [4, c. 37]; 

2) теорія спадкування власності, як єдиного 
цілого, під якою розуміється «не сукупність пред-
метів спадщини, а єдність активу і пасиву. Права 
вимоги, борги є невід’ємною частиною цієї єдності, 
а тому вони переходять на спадкоємця eoipsoі при 
цьому, авжеж, в повному обсязі» [4, c. 8]. Ця те-
орія зустріла низку противників, які заперечували 
ототожнення власне майна з боргами та правом 
вимоги; 

3) теорія спільності сімейного майна, яка, на 
нашу думку, має логічне обґрунтування впрова-
дження спадкового наступництва боргів в тогочас-
ному суспільстві в силу традиції, устрою і еволюції 
розвитку сім’ї в історії людства. Так, згідно цієї теорії 
спільність майна окремої родини і авторитет влади 

pater familias зумовили необхідність збереження 
зобов’язань за нащадками померлого боржника 
для гарантії розвитку і стабільності відносин пози-
ки, які тільки починали своє становлення в еконо-
мічному житті суспільства. 

З аналізу викладених теорій маємо змогу зро-
бити певні висновки щодо особливостей спадко-
вого переходу зобов’язань в Стародавньому Римі, 
серед яких є наступні:

- зобов’язання не припинялося зі смертю 
боржника і переходило до його спадкоємців;

- обсяг відповідальності був нічим не обме-
жений, тобто спадкоємець ставав боржником по 
зобов’язаннях спадкодавця відповідаючи при цьо-
му в тому числі власним майном;

- такий порядок сформувався під тиском спіль-
ності сімейного майна.

З поступальним розвитком норми римського 
спадкового права в частині необмеженого спадку-
вання зобов’язань починають обтяжуватися різни-
ми юридичними конструкціями, адже спадкування 
боргів більших за успадкований статок було неви-
гідним не лише спадкоємцю, але й його власним 
кредиторам, які тепер мали конкурувати з креди-
торами спадкодавця, адже все майно – і успадко-
ване і особисте майно спадкоємця спрямовувало-
ся на задоволення потреб кредиторів померлого 
спадкодавця. З іншого боку, незадоволення мало 
місце і на боці кредиторів померлого боржника, 
адже кількість власних боргів новоспеченого спад-
коємця могла бути значно більшою за успадкова-
не майно і, таким чином, розраховувати на повне 
задоволення своїх вимог кредитори вже не мали 
змоги.

Невигідне положення склалося і в сфері засто-
сування такого виду заповідальних розпоряджень 
як legata. Так, за допомогою легатів відповідаль-
ність по боргах померлого боржника не розподіля-
лась пропорційно кількості отримувачів спадкового 
майна, серед яких в даному випадку були як спад-
коємець, так і легарітарій  – отримувач відмови. 
Виконання боргу перед кредиторам покладалося 
лише на одну особу – спадкоємця, в той час, коли 
легарітарій, отримавши ту чи іншу майнову вигоду 
не вступає в жодні зобов’язання спадкодавця.

Вказана в заповідальній відмові особа одер-
жувала тільки визначене майно, у той час, як борги 
спадкодавця до неї не переходили [2, c. 15].

За таких обставин легат був можливий лише в 
разі достатності майна на погашення боргів, а спад-
коємець відповідав лише у межах вартості успад-
кованого майна за вирахуванням зобов’язань. 
Заради справедливості треба зазначити, що за пев-
них обставин такий учасник спадкових відносин як 
легарітарій міг залишити в себе необтяжене майно 
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значної вартості, а спадкоємець зостатися з нічим, 
якщо обсяг боргів довірнював успадкованому май-
ну, що залишилось після сплати боргів і legata.

Історичне значення в напрямку обмеження 
спадкової відповідальності спадкоємців мали ре-
форми Юстиніана 531 року, якими була введена 
інвентарна пільга  – beneficiuminventarii. Якщо 
спадкоємець протягом 30 днів с часу delatio по-
чне складання опису спадкового майна за участю 
свідків і нотаріуса та протягом 60 днів доведе її до 
кінця, то він відповідає за спадкові борги лише в 
обсязі описаного майна – intravireshereditatis [7, 
c. 519].

Таким чином, в результаті змін і перетворень 
римське спадкове право імператорського періоду 
поступово все ж таки приходить до необхідності 
хоча і часткової, але відмови від необмеженої від-
повідальності спадкоємців і закладає підвалини 
принципу обмеження боргових зобов’язань спад-
коємців вартістю успадкованого майна.

«Римське право показує з повною ясністю, 
що необмежена відповідальність не відповідає по-
требам суспільства, що пережило період тісних сі-
мейних зв’язків. І якщо ми не бажаємо не прислу-
хатися до уроків історії, ми зобов’язані віднестись 
досить негативно до постановки даного питання у 
вітчизняній літературі» [4, c. 104]. 

Висновки. Важливою історичною формаці-
єю в формальному закріпленні спадкового пере-
ходу боргу і його особливостей на законодавчому 
рівні стало римське спадкове право, яке заклало 
підвалини для формування багатьох національних 
систем сучасних європейських держав таких як 
Німеччина, Франція, Австрія, тощо. 

Давньоримському праву були характерні на-
ступні характерні особливості у спадкуванні боргів, 
а саме: зобов’язання не припинялося зі смертю 
боржника і переходило до його спадкоємців; обсяг 
відповідальності був нічим не обмежений, тобто 
спадкоємець ставав боржником по зобов’язаннях 
спадкодавця відповідаючи при цьому в тому числі 
власним майном; такий порядок сформувався під 
тиском спільності сімейного майна.

Принцип інвентарної пільги, закріплений за 
часів римської республіки, коли відповідальність 
спадкоємця обмежувалась вартістю успадковано-
го майна за умови проведення інвентаризації (опи-
су) майна був рецепійований Французький цивіль-
ним кодексом 1804 року і Німецьким цивільним 
уложенням 1900 року, які діють по сьогоднішній 
день. Національному законодавству також відома 
обмежена відповідальність по боргах померлого, 
але без необхідності проведення опису і завжди 
обмежується вартістю успадкованого майна. 
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Абібулаєва Тетяна Геннадіївна
ОСОБЛИВОСТІ СПАДКУВАННЯ БОРГУ В РИМСЬКОМУ ПРАВІ
У статті здійснено розгляд питань, пов’язаних зі становленням та розвитком відповідальності за борги спад-

кодавця в римському праві. Виділено три теорії правової думки з питань причин появи переходу обов’язку з вико-
нання боргу до спадкоємців. Розглянуто еволюцію становлення такої відповідальності від давньоримського права 
до права часів римської республіки епохи Юстиніана –епохи в період якої було закладено принципові засади 
обмеженої відповідальності спадкоємців шляхом проведення опису майна, які в подальшому були рецепійовані 
такими європейськими країнами як Німеччина і Франція. 

Ключові слова: борг, спадкування боргу, обов’язок, відповідальність за борги, перехід обов’язку, Римське 
право.
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ОСОБЕННОСТИ НАСЛЕДОВАНИЕ ДОЛГА В РИМСКОМ ПРАВЕ
В статье рассмотрены вопросы, связанные с возникновением и развитием ответственности по долгам на-

следодателя в римском праве. Выделены три теории правовой мысли относительно причин появления перехо-
да обязанности по исполнению долга наследниками. Рассмотрена эволюция становления такой ответственнос-
ти от древнеримского права к праву времен римской республики эпохи Юстиниана – эпохи в период которой 
были заложены принципиальные основы ограниченной ответственности наследников посредством осуществле-
ния описи имущества, которые в дальнейшем были рецепированы такими европейскими государствами как 
Германия и Франция.
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FEATURES OF DEBT INHERITANCE IN ROMAN LAW
This article covers issues related to beginning and evolution of the responsibility for debts of testator in the 

Roman law. There are three theories of legal thought as regards causes of transferring responsibility for debt repay-
ment to heirs. The article also depicts evolution of formation of such responsibility from the ancient Roman times 
to the times of Roman Republic of Justinian era – an age in which were established foundation principles of limited 
liability by heirs due to inventory of property that were later used by such european countries as Germany and France.

Keywords: debt, inheritance of debt, duty, liability for debt, transfer of debt, the Roman law.
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Постановка проблеми. На сьогодні практич-
на діяльність, пов’язана з функціонуванням мере-
жі Інтернет частіше за все випереджає її правове 
регулювання. Разом з тим, право є найефектив-
нішим регулятором суспільних відносин. В свою 
чергу правовідношення є результатом правового 
регулювання суспільних відносин нормами пра-
ва. Воно виступає, зокрема, як юридична форма 
відповідного суспільного зв’язку. Таким чином, 
правовідношення є не чим іншим, як оболонкою 
та правовою формою існування суспільних відно-
син, метою і способом досягнення мети правово-
го регулювання. Правові відносини є певним по-
лем, яке ґрунтується на нормі (нормах) права і в 
межах якого мають місце юридичні факти та акти 
правореалізації. Разом з ти, слід усвідомлювати, 
що інтернет-відносини  – це новий тип суспільних 
відносин, які виникають, змінюються і припиня-
ються в кіберпросторі. Поширеною є думка, що 
вони не є суто правовими в чистому вигляді, а ста-
новлять фактичні морально-етичні відносини. Так, 
М.С.  Дашян, називає їх соціальними зв’язками 
особливої правової, інформаційної та технічної 
природи. У  сучасній юридичній науці концепція 
правовідносин в Інтернеті сформована як комп-
лексний інститут з урахуванням використання 
понять і категорій, які вже опрацьовані юридич-
ною наукою, хоча виникає нагальна потреба в їх 
вдосконаленні. Через правовідносини в мережі 
Інтернет поведінка суб’єктів права спрямовуєть-
ся у необхідних суспільству і державі напрямках, з 
урахуванням прав та провідної ролі людини і гро-
мадянина в цьому процесі. Саме тому цей інститут 
набуває свого виняткового значення.

Стан дослідження теми. В доктрині сучас-
ного українського права дослідження право-
відносин у мережі Інтернет займають все більш 
вагоме місце. Слід відзначити наукові досліджен-
ня таких українських учених, як М.М.  Дутов, 

Р.Є.  Еннан, О.А.  Присяжнюк, К.С.  Шахбазянова, 
О.Р. Шишка, К.В. Шурупова та ін. Серед за-
кордонних авторів варто виділити роботи  
Б.В. Андрєєва, АВ. Глушкова, Д.В. Грибанова, 
М.С. Дашян, М.А. Дмитрик, В.А. Копилова, 
І.М.  Рассолова. 

Виклад основного матеріалу. Збільшення 
суспільно-економічного значення використання 
мережі Інтернет загострило правові проблеми у 
сфері використання комп’ютерних і телекомуніка-
ційних технологій. Слід зазначити, що в теорії права 
загальна концепція Інтернету детально не вивче-
на, а її окремі положення досліджувалися частіш 
за все в межах інформаційного права виключно в 
контексті загальної теорії інформації, інформатиза-
ції та захисту інформації. Останнім часом з’явилась 
певна кількість робіт, в яких аналізується необхід-
ність перегляду традиційних підходів до охорони 
прав на об’єкти інтелектуальної власності в мережі 
Інтернет; охорона ділових методів та недопущення 
порушення прав щодо засобів індивідуалізації не-
добросовісної конкуренції в електронній торгівлі 
та ін. Тобто, можна стверджувати, що розпочалось 
активне дослідження цивільно-правової, господар-
сько-правової, кримінально-правової та ін. складо-
вої у комплексних Інтернет-правовідносинах.

Питання про правову природу відносин, що 
виникають, змінюються і припиняються у сфері 
використання мережі Інтернет, є найбільш дис-
кусійним і складним. У  роботах деяких юристів 
правовідносини розуміються як «тип соціального 
зв’язку, що утворюється на базі взаємного ви-
знання суб’єктами свободи і формальної рівності 
всіх учасників правового спілкування» [1, c. 44-
54]. При цьому, слід враховувати, що «правовід-
ношення є засобом переводу загальних положень 
правових норм (об’єктивного права) в конкретні 
(суб’єктивні) права та обов’язки учасників сус-
пільних відносин. Право в об’єктивному розумінні 
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являє собою сукупність правових норм, які визна-
чають зміст прав та обов’язків персонально неви-
значеного кола об’єктів. В них містяться приписи, 
які відносяться до багатьох осіб, які знаходяться у 
сфері дії правової норми. Право у суб’єктивному 
розумінні – індивідуалізоване право. У  ньому за-
гальні юридичні права і обов’язки стають прина-
лежністю конкретних осіб і таким чином перево-
дять його у площину правовідносин» [3, с. 131].

Ґрунтуючись на існуючих наукових визначен-
нях, інтернет-відносини можна визначити як части-
ну відносин у віртуальному просторі, учасники яких 
виступають як носії суб’єктивних прав і обов’язків 
в Інтернеті.

М. С. Дашян під правовідносинами в Інтернеті 
розуміє суспільні зв’язки, що утворюються на осно-
ві використання мережі Інтернет та інших інфор-
маційно-комунікаційних технологій (наприклад, 
програмного забезпечення) між постачальниками 
послуг з доступу до Інтернет, постачальниками ін-
формації та користувачами, які утворюються на 
базі взаємного визнання даними суб’єктами сво-
боди і формальної рівності. У  відповідності з кла-
сифікацією, запропонованою вченою, правовідно-
сини в Інтернеті можуть бути класифіковані на такі 
види: загальні; організаційні (або управлінські); 
інформаційні; предметні.

Особливими інформаційними відносинами, 
спрямованими на організацію руху інформації в 
суспільстві і зумовленими інформаційної приро-
дою самого суспільства називає суспільні відно-
сини, що виникають з використанням глобальних 
комп’ютерних мереж Д.В. Грибанов. Науковець 
визначає їх як інформаційно-кібернетичними [3, c. 
13-14].

А.Б. Венгеров, проводячи порівняльний ана-
ліз управлінських (адміністративно-правових, «вер-
тикальних»), майнових (цивільно-правових, «го-
ризонтальних») та інформаційних («діагональних») 
відносин, приходить до висновку, що інформаційні 
відносини є соціальними відносинами, що мають 
технічно-організаційну сторону і соціальний зміст 
[4, c. 90-91].

З огляду на визначення загальних та спеціаль-
них ознак Інтернет-відносин, можна виділити дея-
кі їх особливості: обов’язкова наявність технічних 
компонентів, інформаційне наповнення даного 
виду відносин і особливий суб’єктний склад, інфор-
маційне середовище всесвітньої комп’ютерної ме-
режі Інтернет. Є всі підстави стверджувати, що такі 
відносини є суспільними відносинами, що існують 
в електронній формі в кіберпросторі [5, c. 8]. 

Варто звернути увагу на те, що правовідноси-
ни у мережі Інтернет не завжди гарантуються або 
забезпечуються примусовою силою якої-небудь 

однієї держави, так як досліджувана сфера плане-
тарна за своєю суттю. Інтернет-відносини – це осо-
бливі відносини, що виникають в результаті впливу 
норм міжнародного та інших галузей права, міжна-
родних договорів, рішень судів на поведінку людей 
і організацій (суб’єктів) [6, c. 145-149]. Специфіка 
Інтернет-відносин полягає в тому, що права та 
обов’язки суб’єктів таких відносин забезпечені в 
першу чергу волею сторін, і тільки потім держав-
ним примусом.

Будь-яке правовідношення включає в себе 
певний набір елементів, без яких воно не може 
відбутися. Так, можна виділити три групи суб’єктів, 
які діють в Інтернет. Перша група – ті, які створю-
ють програмно-технічну частину інформаційної інф-
раструктури Інтернет, включаючи засоби зв’язку 
та телекомунікацій, забезпечують її експлуатацію, 
розширення і розвиток. Основними суб’єктами 
першої групи виступають: розробники транскор-
донних інформаційних мереж, у тому числі їх тех-
нічних засобів (комп’ютерів), засобів зв’язку та 
телекомунікацій, програмних засобів різного рівня 
і призначення, іншого устаткування, що становить 
інфраструктуру Інтернет.

Друга група – суб’єкти, що виробляють та по-
ширюють інформацію в Інтернет, що надають по-
слуги з підключення до Інтернет. У  число суб’єктів 
другої групи входять фахівці, які виробляють вихід-
ну інформацію, що формують інформаційні ресур-
си (що наповнюють інформацією бази даних, що 
входять до складу Інтернет) і надають інформацію з 
цих ресурсів споживачам або надають можливість 
споживачам підключитися до Інтернет і користува-
тися його можливостями самостійно.

Третя група – споживачі інформації з мережі 
Інтернет. Це велика кількість безліч суб’єктів, які 
підключаються до Інтернет для отримання необ-
хідної їм інформації та використовують її у своїй 
діяльності.

Ю.Є. Булатецький стосовно відносин сегмен-
та Інтернету (Рунета і зони Ua) виділяє в якості 
суб’єктів, з одного боку, провайдера (оператора), 
тобто юридична особа (фізична особа-підпри-
ємець), яка має ліцензію Національної комісії, що 
здійснює державне регулювання у сфері зв’язку 
та інформатизації (а також провайдери, які не ма-
ють власної ліцензії, але купують інтернет-трафік у 
операторів, які мають її) на надання відповідних 
он-лайнових послуг, включаючи поштове обслуго-
вування, зберігання файлової інформації та ін. З ін-
шого боку, користувача-клієнта, тобто фізичну або 
юридичну особу, яка використовує Інтернет для 
власних потреб (реклами, укладення угод, пошуку 
партнерів, замовлень і т.д.). Ці суб’єкти можуть пе-
ребувати в різних частинах світу [7,c. 880-886].
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До специфіки структурних елементів Інтернет – 
відносин у частині суб’єкта К.В. Єфремова відно-
сить [8, c. 9]:

складність ідентифікації учасників правовід-
носин у мережі;

неможливість чіткого визначення дієздатності 
особи – учасника відносин;

велика кількість наявних віртуальних 
організацій;

використання програм-роботів, які надають 
можливість вступати у відносини автоматично;

неможливість визначити місцезнаходження 
сторін (суб’єктів), що обумовлює можливі пробле-
ми з вибором права, яке необхідно застосовувати, 
а також із реальним виконанням обов’язків;

залежність відносин між безпосереднім влас-
ником інформації та її споживачем (користувачем) 
від відносин із провайдером інтернет-послуг;

електронний характер документообігу в ме-
режі, що обумовлює необхідність застосування 
суб’єктами спеціального програмного і матеріаль-
но-технічного забезпечення.

До законодавчих прогалин сьогодення в 
Україні є відсутність обов’язку особи, яка має на-
мір створити веб-сайт, надати свої персональні 
дані (як для фізичних, так і для юридичних осіб) для 
ідентифікації її як власника цього сайту. Звісно, що 
у мережі вже розроблено низку заходів для іден-
тифікації таких осіб за допомогою сервісу «WhOІs», 
що використовується для направлення запитів з 
приводу отримання інформації про реєстрацію 
доменного імені до фактичного делегування веб-
адреси клієнту, але це не вирішує проблему іден-
тифікації, тому що, як зазначалося раніше, влас-
ником доменного імені і власником інформації, 
розташованій на веб-сайті, можуть виступати різні 
особи.

Також нагальної потреби законодавчого закрі-
плення набуває порядок реєстрації доменних імен, 
що передбачає припинення спроб захоплення до-
менних імен, які збігаються з торговими марками. 
У  ньому повинно бути чітко розписано, як кара-
ються спроби привласнення товарного знака або 
доменного імені. В Сполучених Штатах Америки 
вже набуває поширення така практика.

Досить актуальною проблемою на сьогодні за-
лишається питання щодо застосування територіаль-
них критеріїв до суб’єкта правовідносин в мережі 
Інтернет, адже суб’єкт, який, наприклад, здійснює 
комерційну діяльність в Інтернеті, може не мати ні 
торгового приміщення, ні офісу, ні складу, ні персо-
налу, і єдиними його ознаками, які зможуть висту-
пати ідентифікаторами його територіальної належ-
ності, будуть адреса інтернет-сайту та веб-сервера, 
що є ознаками провайдерів першого рівня. Але 

можлива ситуація, коли певний веб-ресурс знахо-
диться у певній доменній зоні, яка має позначення 
країни, а сам сервер, що обслуговує цей ресурс, 
розташований в іншій країні, тим самим породжу-
ючи проблему територіальної ідентифікації суб’єкта 
правовідносин.

Основними об’єктами, з приводу яких вини-
кають інформаційні відносини в Інтернет можна 
визначити: програмно-технічні комплекси, інфор-
маційні системи, інформаційно-телекомунікаційні 
технології як засіб формування інформаційної інф-
раструктури, засоби зв’язку і телекомунікацій, що 
забезпечують здійснення інформаційних процесів; 
інформація, інформаційні ресурси, інформаційні 
продукти, інформаційні послуги; доменні імена; 
інформаційні права і свободи; інтереси особис-
тості, суспільства, держави в інформаційній сфері; 
інформаційна цілісність та інформаційний сувере-
нітет держави; інформаційна безпека. Відмінною 
рисою інформаційних об’єктів в Інтернеті є, як пра-
вило, їх віртуальна форма. Правовідносини щодо 
таких об’єктів мають відмінності від тих правовід-
носин, які діють щодо інформаційних об’єктів на 
матеріальних, жорстких носіях. Найбільш типовим 
прикладом тут може служити доменне ім’я, що на-
дається для іменування сайту (області пам’яті в 
Інтернет для розміщення інформації та інформа-
ційних ресурсів) і позначення адреси цього сайту 
в Інтернет.

В.А. Копилов свого часу зробив спробу при-
вести конкретний перелік об’єктів, з приводу яких 
виникають інформаційні відносини в Інтернеті. При 
цьому він включив до числа цих об’єктів: інформа-
ційні права і свободи; інтереси особи, суспільства 
і держави в інформаційній сфері; інформаційні ці-
лісність і суверенітет держави; інформацію, інфор-
маційні ресурси, інформаційні продукти і послуги; 
доменні імена, сайти, портали; програмно-технічні 
комплекси; інформаційну безпеку .

К.В. Єфремова пропонує наступний пере-
лік основних об’єктів, з приводу яких виникають 
інформаційні відносини в мережі Інтернет, є: 1) 
програмно-технічні комплекси, інформаційні сис-
теми, інформаційно-телекомунікаційні технології 
як засіб формування інформаційної інфраструк-
тури, засоби зв’язку і телекомунікацій, що забез-
печують здійснення інформаційних процесів; 2) 
інформація, інформаційні ресурси, інформаційні 
продукти, інформаційні послуги; 3) доменні імена; 
4) інформаційні права і свободи; 5) інтереси осо-
би, суспільства, держави в інформаційній сфері; 6) 
інформаційна цілісність та інформаційний сувере-
нітет держави; 7) інформаційна безпека.

Можна стверджувати, що об’єктами Інтернет – 
відносин виступають будь-які явища, які відчу-
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вають на собі вплив з боку суб’єктів в Інтернеті. 
Інакше кажучи, об’єктом відносин виступає те, на 
що спрямовані суб’єктивні права і обов’язки його 
учасників.

На сьогодні досить складно чітко визначити 
коло об’єктів правовідносин в мережі Інтернет, 
адже чисельність суспільних відносин, які можуть 
бути реалізовані в мережі Інтернет стрімко зроста-
ють. В залежності від характеру та видів Інтернет – 
відносин їх об’єктами можуть виступати: поведінка 
різних суб’єктів, різного роду інформаційні послуги 
і їх результати, продукти духовної творчості, вклю-
чаючи твори літератури, мистецтва, музики та ін., 
цінні папери, договори, офіційні документи, честь, 
гідність, безпека людини, речі, предмети та інші 
цінності.

Соціальне регулювання в мережевому про-
сторі здійснюється через механізм реалізації 
суб’єктивних прав і обов’язків. Зазначені права 
та обов’язки взаємодіють один з одним у рамках 
Інтернет  – відносин, виступають змістом цього 
механізму.

Суб’єктивне право в Інтернет – просторі мож-
на визначити, як гарантовані нормами права вид 
і міра можливої чи дозволеної поведінки учасника 
Інтернет – відносин. В той же час обов’язок є вигля-
дом або мірою належної чи необхідної поведінки.

Слід погодитись з Є.П. Литвиновим, який 
вказує на те, що суб’єктивне право у віртуально-
му просторі може виступати у формі: права-по-
ведінки, права-користування, права-вимоги і 
права-претензії.

Треба зауважити, що структура Інтернет – від-
носин буде неповною, якщо не згадати про юри-
дичні, етичні, моральні та інші факти, які мають 
місце у віртуальному просторі [9, c. 41-51].

Іноді для виникнення Інтернет – відносини не-
обхідна наявність не одного юридичного факту, а 
цілого юридичного складу, тобто певної сукупності 
юридичних фактів (одержання ліцензії на здійснен-
ня он-лайн діяльності, реєстрація мережевого ЗМІ 
і т.д.).

Зазначені факти відображаються зазвичай в 
нормах права, моралі, етики і т.д. Наступ даних фак-
тів викликає передбачені тією чи іншою нормою 
правові, інформаційні, соціальні та інші наслідки. 
Свого часу поширеною була думка, що Інтернет – 
відносини не є суто правовими в чистому вигляді 
й не становлять фактичних відносин, тому досить 
важливо визначати наявність чи відсутність юри-
дичних, етичних, моральних та інших фактів при 

врегулюванні відносин в мережі Інтернет. При цьо-
му, слід враховувати, що якщо юридичними факта-
ми є абсолютно будь-якого роду обставини дійснос-
ті, які спричиняють наслідки у формі виникнення, 
зміни або припинення прав та обов’язків у межах 
правовідносин, то актами правореалізації є лише 
ті з них, що мають вольовий характер, а тому є 
юридичними фактами-діями. Акти правореалізації 
відрізняються від юридичних фактів тим, що вони, 
будучи схожими на юридичні факти своєю вольо-
вою направленістю, можуть і не спричиняти певні 
юридичні наслідки [10,c.114]. Акти правореалізації 
є діями особи, що спрямовані на реалізацію нада-
них їй прав. 

Таким чином, можна зазначити, що як еле-
мент механізму правового регулювання право-
відносини в мережі Інтернет є частиною всієї сис-
теми. У  такому сенсі вони наповнюються іншими 
елементами механізму правового регулювання, 
тобто юридичними фактами та актами правореа-
лізації, а також пасивними елементами – правами 
та обов’язками, що виникають на підставі норм 
права. Можна говорити, що норма права, з од-
ного боку, створює передумови для виникнення 
правовідносин, а з другого – наповнює їх змістом, 
тобто такими пасивними елементами, як права та 
обов’язки учасників правовідносин, та закладає 
передумови виникнення таких активних елемен-
тів, як акти право реалізації та юридичні факти, 
можливість встановлення яких в Інтернет – просто-
рі є іноді досить складною.

Висновки. Таким чином, суспільні відносини 
в мережі Інтернет можуть бути як правовими, так 
і не правовими. В свою чергу Інтернет – правовід-
носини – це особливі відносини, що виникають в 
результаті впливу норм інформаційного, міжнарод-
ного та інших галузей права на поведінку людей 
в цьому середовищі. Інтернет  – правовідносини 
є різновидом інформаційних правовідносин, які 
виникають, змінюються і припиняються в вірту-
альному просторі і регулюються нормами різних 
галузей права. Як і будь-які інші правовідноси-
ни, правовідносини в мережі включають в себе 
певний набір елементів ( суб’єкт, об’єкт та зміст). 
Перспективними для подальшого дослідження 
вважаємо виявлення та дослідження особливос-
тей суб’єкта та об’єкта інтернет-правовідносин, а 
також питання структури окремих видів Інтернет-
правовідносин, без яких воно не може відбутися. 
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Бааджи Наталія Пилипівна
ПРАВОВА ПРИРОДА ПРАВОВІДНОСИН У  МЕРЕЖІ ІНТЕРНЕТ
Сьогодні під впливом науково-технічного прогресу значно розширилось коло суспільних відносин. Виникає 

така категорія правовідносин, як „правовідносини в мережі Інтернет”. Питання про правову природу відносин, 
що виникають, змінюються і припиняються у сфері використання мережі Інтернет, є найбільш дискусійним і 
складним. Саме ці питання розкрито в цій статті .

Ключові слова: Інтернет, Інтернет – правовідносини, інформаційні відносини, мережа Інтернет.

Бааджи Наталия Филипповна
ПРАВОВАЯ ПРИРОДА ПРАВООТНОШЕНИЙ В СЕТИ ИНТЕРНЕТ
Сегодня под влиянием научно-технического прогресса значительно расширился круг общественных отно-

шений. Возникает такая категория правоотношений, как «правоотношения в сети Интернет». Вопрос о правовой 
природе отношений, которые возникают, изменяются и прекращаются в сфере использования сети Интернет, 
является наиболее дискуссионным и сложным, эти вопросы раскрыты в данной статье.

Ключевые слова: Интернет, Интернет-правоотношения, информационные отношения, сеть Интернет.
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ПРАВОВА ПРИРОДА ПРАВОВІДНОСИН У  МЕРЕЖІ ІНТЕРНЕТ
Today, under the influence of scientific and technological progress greatly expanded range of public relations. 

There is a category of relations as «legal on the Internet.» The question of the legal nature of the relations that arise, 
change and terminate in the use of the Internet is the most controversial and complex. This issue solved in this article. 

Keywords: Internet, Internet – legal, information relations, Internet.
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Постановка проблеми. Швидкий та невпин-
ний розвиток інформаційних технологій, в осо-
бливості глобальної Інтернет-мережі, зумовив 
збільшення кількості правопорушень, пов’язаних 
з використанням об’єктів авторського права.

На жаль, в юридичній літературі не існує єди-
ної точки зору щодо чіткого визначення правопо-
рушення у сфері інтелектуальної власності, в тому 
числі авторського права. Поняття правопорушен-
ня, яке було вироблено вітчизняною юридичною 
школою, що існує й нині, є не досить актуальним 
на сьогоднішній час, адже не враховує всю специ-
фіку порушень виключних майнових та немайно-
вих авторських прав, особливо в мережі Інтернет. 
В зв’язку з цим виникає потреба продовжувати на-
укові дослідження в даному напрямі.

Стан дослідження теми. Теоретичну базу 
дослідження становили праці як вітчизняних, 
так і закордонних вчених, таких як: Ч.Н.  Азі­
мова, Г.О.  Андрощука, С.С. Алексєєва, С.М.  Бра­
туся, Л.О. Глухівського, О.В. Дзери, А.С.  Дов­
герта, Е.П.  Гаврилова, М.М. Богуславського, 
В.І.  Жукова, К.В.  Жудри, В.Я. Іонаса, О.С. Йоффе, 
Н.С. Кузнецової тощо, неодноразово звертали 
свою увагу на окремі проблеми порушення автор-
ських прав в мережі Інтернет. 

Виклад основного матеріалу. Під правопо-
рушенням у теорії права розуміється суспільно 
небезпечне або шкідливе діяння (дія або безді-
яльність), яке порушує норму права. Його харак-
терною особливістю є протиправність дії або без-
діяльності суб’єкта суспільних відносин [1, c. 48]. 
Наслідком порушення права інтелектуальної влас-
ності є настання цивільно-правової, адміністра-
тивної та кримінальної відповідальності. Ступінь 
шкідливості правопорушення визначається харак-
тером діяння, його наслідками тощо. Особливістю 
цивільного правопорушення є те, що внаслідок 

суспільно шкідливого, протиправного діяння спри-
чиняється шкода майновим і особистим немайно-
вим відносинам суб’єктів права [2, c. 425]. 

Р.Б. Шишка пропонує порушенням права ін-
телектуальної власності вважати таке діяння, яке 
передбачене як таке нормою права, але призво-
дить до негативних для потерпілої особи наслідків 
і можливості застосування способів і форм захис-
ту суб’єктивного права чи охоронюваного інте­
ресу[3, c. 368].

У цивілістичній літературі уточнюється, що 
цивільним правопорушенням завдається шко-
да особистим немайновим і майновим благам 
[4, c. 701]. Склад цивільного правопорушення 
є фактичною підставою юридичної відповідаль-
ності. Основна мета такої відповідальності  – не 
покарання за недотримання встановленого пра-
вопорядку, а відшкодування заподіяної шкоди. 
Особливостями цивільно-правової відповідаль-
ності є: майновий та компенсаційний характер, 
відшкодування моральної шкоди. 

О.А. Підопригора вважає, що порушенням 
права інтелектуальної власності потрібно визна-
вати будь-яке посягання на це право [5]. 

А. Войцеховська підкреслює, що в доктрині 
авторського права вказується необхідна переду-
мова порушення особистого авторського права – 
дії, які загрожують особистим правам автора, або 
такі, що порушують ці права. Але основне, щоб 
дії були незаконними, тобто суперечили законо-
давству. Проте, потрібно зазначити, що точка зору 
А. Войцеховської знаходить своє відображення у 
чинному законодавстві як «посягання». У  вітчиз-
няній судовій практиці та законодавстві, на жаль, 
відсутні будь-які визначення та критерії, що саме 
можна розуміти під посяганням на права інтелек-
туальної власності. Варто зазначити, що не всі дії, 
навіть всупереч інтересам творця, є посяганням 

УДК 347.78.02:004.738.5 

Кирилюк Алла Володимирівна,
кандидат юридичних наук, доцент кафедри
права інтелектуальної власності та корпоративного права 
Національного університету «Одеська юридична академія»

ПРАВОПОРУШЕННЯ АВТОРСЬКИХ ПРАВ У МЕРЕЖІ 
ІНТЕРНЕТ: ПОНЯТТЯ ТА ВИДИ



118                        Випуск 22

на його права. Спотворення твору відомого авто-
ра з метою його розміщення у мережі Інтернет під 
іменем цього автора  – дія, що суперечить інте­
ресам автора, і, на перший погляд, зазіхає на його 
право на недоторканність твору. Але доки такий 
спотворений твір знаходиться лише у особи, яка 
його спотворила, і ця особа ніяких інших дій для 
реалізації поставленої мети не вчиняє – посяган-
ня на право інтелектуальної власності ще немає. 
Право не заходить так далеко у свободу людини, 
щоб наказувати за власні, хоч і негативні думки, 
переробки творів, які вона не виносить на публі-
ку. В іншому випадку, у разі видання спотвореного 
твору певного автора або вчиненні підготовчих дій 
щодо продажу такого твору, буде мати місце по-
сягання на права інтелектуальної власності [6, c. 
256]. 

Таким чином, можна сказати, що дії, які під-
падають під ознаки посягання на права інтелек-
туальної власності, є винними, реальними, ціле-
спрямованими, тобто такими, що призведуть до 
порушення тих прав інтелектуальної власності, які 
закріплено у законі. Ці дії можуть мати і таку озна-
ку, як публічність, особливо якщо це стосується 
посягання на особисті немайнові права інтелекту-
альної власності.

У теорії права розрізняють правопорушення 
за об’єктами посягання, за суб’єктами, за поши-
реністю, за ознаками об’єктивної і суб’єктивної 
сторін, за процедурами розгляду тощо [2, c. 425]. 
Неможливо перелічити всі можливі порушен-
ня права інтелектуальної власності, як зауважив  
О.А. Підопригора, але основні такі правопорушен-
ня мають бути визначені у законах і за їх вчинення 
має бути передбачена відповідальність. 

Національне законодавство у ст.  50 Закону 
України «Про авторське право і суміжні права» [7] 
містить перелік дій, які можуть кваліфікуватися як 
порушення авторського права, а відтак, і як під-
стави для звернення до суду за захистом. 

Відповідно до даного Закону, порушенням 
авторського права є:

 – вчинення будь-яких дій, які порушують осо-
бисті немайнові права та майнові права автор-
ського права;

– піратство у сфері авторського права, тобто 
опублікування, відтворення, ввезення на митну 
територію України, вивезення з митної території 
України і розповсюдження контрафактних примір-
ників творів (у тому числі комп’ютерних програм і 
баз даних);

– плагіат  – оприлюднення (опублікування), 
повністю або частково, чужого твору під іменем 
особи, яка не є автором цього твору;

– ввезення на митну територію України без 
дозволу осіб, які мають авторське право, примір-
ників творів (у тому числі комп’ютерних програм і 
баз даних);

– вчинення дій, що створюють загрозу пору-
шення авторського права;

– підроблення, зміна чи вилучення інформа-
ції, зокрема в електронній формі, про управління 
правами;

– розповсюдження, ввезення на митну тери-
торію України з метою розповсюдження, публічне 
сповіщення об’єктів авторського права, з яких без 
дозволу суб’єктів авторського права вилучена чи 
змінена інформація про управління правами, зо-
крема в електронній формі. 

Зазначений перелік є загальним і неви-
черпним. Такий підхід законодавця є абсолютно 
вірним, оскільки він обумовлений тим, що сучас-
ний розвиток технологій значно розширив діапа-
зон можливих правопорушень у сфері реалізації 
результатів творчої, інтелектуальної діяльності, у 
тому числі й у сфері авторського права [8, c. 5]. 
Потрібно зазначити, що єдиного нормативно-пра-
вового акту в вітчизняному законодавстві, який 
би регулював питання переліку порушень автор-
ського права в мережі Інтернет немає, тому за-
стосовуються загальні положення, що стосуються 
права інтелектуальної власності в цілому.

На сьогодні найпоширенішими порушеннями 
авторського права є правопорушення, пов’язані з 
незаконним використанням виключних майнових 
прав авторів творів та незаконне розповсюджен-
ня творів. Так, прикладом зазначених порушень 
авторського права є розміщення без отримання 
відповідного дозволу автора (або авторів) чи ін-
ших правовласників творів на Internet-сайтах для 
вільного (платного чи безплатного) доступу, опри-
люднення творів у громадських закладах за плату 
чи без такої (без сплати закладом роялті), заванта-
ження твору або його частини в пам’ять мобільно-
го телефону, планшету за плату або без такої тощо. 
Більшість порушень авторських прав в Інтернеті 
виражається в незаконному відтворенні і копію-
ванні музичних, художніх, літературних творів чи 
комп’ютерних програм без попереднього надання 
на це згоди автором чи правовласником. Також, 
враховуючи доступні сьогодні технічні засоби, має 
місце і порушення немайнових прав авторів, а 
саме плагіат, який може виглядати як немотивова-
не відтворення. Українським законодавством від-
творення визначається так: «виготовлення одного 
або більше примірників твору, відеограми, фоно-
грами в будь-якій матеріальній формі, а також їх 
запис для тимчасового чи постійного зберігання в 
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електронній (у тому числі цифровій), оптичній або 
іншій формі, яку може зчитувати комп’ютер» [9].

Окремим видом неправомірної діяльності 
(яка завдає величезних збитків), що проявляється 
у незаконному виготовленні та розповсюдженні 
контрафактних примірників об’єктів авторського 
права, є Інтернет -піратство. Суть Інтернет пірат-
ства полягає у відтворенні і розповсюдженні ме-
режею фільмів, музичних творів, комп’ютерних 
програм, іграшок, інших об’єктів,що підпадають 
під охорону авторського права, без дозволу авто-
ра або іншої особи, яка має виключні та майнові 
права без дозволу на їх використання у встановле-
ному законом порядку.

Піратство у сфері авторського права і (або) 
суміжних прав відповідно до чинного законодав-
ства визначається як «опублікування, відтворення, 
ввезення на митну територію України, вивезен-
ня з митної території України і розповсюдження 
контрафактних примірників творів (у тому числі 
комп’ютерних програм і баз даних), фонограм, ві-
деограм і програм організацій мовлення». Цю де-
фініцію можна застосовувати до існуючих випадків 
в Інтернеті, але лише до окремої частини. Одним 
із найпопулярніших способів, яким контент поши-
рюється у глобальній мережі (як легальний, так і 
нелегальний), є використання протоколу р2р. При 
звичному способі обміну файлами – одна сторона 
надсилає файл адресату і він його отримує у такому 
вигляді, у якому він був переданий. При викорис-
танні протоколу p2p кожна із сторін одночасно є і 
відправником і отримувачем, оскільки файл розси-
лається та отримується частинами. 

Проблемність регулювання полягає у тому, 
що торрент-сайти не містять самого об’єкта автор-
ського права, а лише посилання на осіб, які ним 
володіють, при чому ці особи можуть перебувати 
в найрізноманітніших куточках землі одночасно. 
Крім того, існують і інші способи обміну файлами 
та завантаження їх до мережі, під час яких ніхто 
не може проконтролювати цей процес, чи інспек-
тувати велику кількість файлів на факт порушення 
авторських прав,а також невідомо, хто саме заван-
тажив файл у мережу, особа яка має необхідний 
обсяг прав чи інше, у чому і виражається анонім-
ність користувачів мережі і т.д.

Проте, слід мати на увазі, що порушення ви-
ключних майнових авторських прав завжди су-
проводжується з порушенням немайнових прав 
автора. Наприклад, права авторства (право на-
зиватися автором твору), право на ім’я ( право 
використовувати або дозволяти використовувати 
твір під справжнім іменем автора, псевдонімом 
або без позначення імені – анонімно), право на 
оприлюднення твору (право оприлюднити або до-

зволити оприлюднювати твір у будь-якій формі), 
право на захист репутації автора (право на захист 
твору, включаючи назву твору, від будь-якого спо-
творення або іншого посягання, здатного завдати 
шкоди честі та гідності автора). 

У цивілістичній доктрині усталеним є розподіл 
правопорушень на ті, які посягають на майнові 
інтереси суб’єктів авторського права та такі, що 
спрямовані на порушення особистих немайнових 
прав зазначених суб’єктів [10, c. 334]. Дещо ін-
ший підхід до класифікації порушень авторського 
права висловлював О.С. Іоффе, поділяючі їх на дві 
групи. 

До першої він відносив порушення, що по-
сягають на особисті правомочності автора без 
завдання йому будь-якої майнової шкоди, а до 
другої  – ті порушення, які посягають на майнові 
інтереси, при цьому вони можуть бути пов’язані з 
порушеннями особистих прав. Такий підхід щодо 
класифікації порушень у сфері авторського права 
підтримують В.І. Серебровський та М.І. Нікітіна.

Штефан О., при зазначенні класифікації по-
рушень авторських прав розподіляє їх на два 
види. До першого відносяться правопорушення, 
суб’єкти яких безпосередньо своїми діями пору-
шують авторське право. До таких порушень від-
носяться, зокрема порушення особистих немай-
нових прав суб’єктів авторського права шляхом: 
порушення цілісності твору та порушення права 
на ім’я автора; незаконного використання, в тому 
числі й розповсюдження, об’єктів авторського 
права; вчинення дій, які одночасно порушують 
особисті і майнові права суб’єктів авторського 
права. 

До другої групи порушень належать ті, які 
вчинені суб’єктами, дії яких безпосередньо не по-
рушують права творців, але створюють відповід-
ні умови для такого порушення шляхом розробки 
відповідних технологій, використання яких засто-
совує правопорушник, дії якого безпосередньо 
спрямовані на порушення авторського права. 
Наприклад, розробка технологій, що дозволяють 
усунути технічні засоби захисту об’єктів авторсько-
го права або дозволяють вилучити та/або заміни-
ти інформацію на об’єкті авторського права щодо 
їх законного правовласника. Слід зазначити, що в 
першому випадку відбувається пряме посягання 
на особисті та/або майнові права на об’єкти ав-
торського права, в цьому випадку матиме місце 
так зване «пряме» правопорушення. У  другому 
випадку – «непряме» правопорушення, яке ство-
рює умови для вчинення прямого порушення ін-
шими особами.

Також, питанням присвяченим злочинності в 
мережі Інтернет було розглянуто рядом оксфорд-
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ських вчених. Наприклад, Ian Walden, у своїй книзі 
«Computer Crimes and Digital investigation» виділяє 
ряд дефініції, котрими йменуються дані види пору-
шень. Наприклад: «computer crime, computer-relat-
ed crime, cybercrime, Internet crime, hi-tech crime, 
e-crime». Надалі, у своїй праці автор використовує 
термін «e-crime». Що ж стосується класифікації, то 
його позиція дещо схожа з думкою О. Штефан. Він 
розділяє посягання на авторські права у двох ас-
пектах: прямому – тобто протиправні дії, що безпо-
середньо спрямовані на нехтування авторськими 
правами автора та опосередкованому-створення 
сприятливих, як правило технічних умов для пору-
шення авторських прав.

Відомий американський експерт у сфері 
комп’ютерних злочинів Dohn Parker у своїй кни-
зі «Fighting Computer Crime: A New Framework for 
Protecting Information» виділяє наступну класифіка-
цію порушень: «computer crime, cybercrime, com-
puter-assisted crimes, computer-focused crimes». 
Порушення у сфері авторського права він відно-
сить до «computer-assisted crimes».

Таким чином, можна стверджувати, що між 
прямим та непрямим порушеннями авторського 
права існують дві принципові відмінності, які до-
зволяють ефективно застосовувати той чи інший 
спосіб правового захисту і відповідно притягувати 
до того чи іншого види юридичної відповідальнос-
ті. Перша відмінність полягає в тому, що до різних 
суб’єктів, які посягають на авторське право або по-
рушують їх застосовуються різні способи цивільно-
правового захисту. 

За наявності прямого порушення авторсько-
го права цивільно-правовий захист спрямовується 
безпосередньо на тих осіб, які безпосередньо здій-
снюють неправомірне використання,у тому числі й 
розповсюдження, об’єктів авторського права. При 
непрямому порушенні — способи цивільно-право-

вого захисту застосовуються до осіб, які створюють 
технічні або інші умови для скоєння прямого пору-
шення. До осіб, які створюють умови для прямого 
порушення авторського права не можуть застосо-
вуватись ті ж самі способи цивільно-правового за-
хисту, а відповідно й ступінь відповідальності, що 
застосовуються до осіб, які вчиняють пряме пору-
шення зазначених прав.

Друга відмінність між зазначеними групами 
полягає у психологічному ставленні особи до своїх 
дій, спрямованих на порушення авторського пра-
ва. Правопорушення завжди є результатом непра-
вомірних дій особи-правопорушника.

Як свідчить світова практика, для створення 
ефективного механізму боротьби з порушеннями 
авторських прав в мережі Інтернет, необхідною 
умовою створення є наявність законодавчого під-
ґрунтя в даній сфері. 

Висновки. Отже, на основі вищевикладеного 
матеріалу, порушенням авторських прав в мережі 
Інтернет, на нашу думку слід вважати,  – будь-які 
прямі чи непрямі дії особи, спрямовані на по-
рушення прав та інтересів суб’єктів авторського 
права, що їм надані законом або передбачені до-
говором, здійснені за допомогою мережі Інтернет. 
Важливим напрямом розвитку вітчизняного зако-
нодавства у сфері інтелектуальної власності, зокре-
ма авторського права та практики його застосуван-
ня, має бути посилення режиму правової охорони 
об’єктів авторського права, зокрема розроблення 
спеціального нормативно-правового акту, що ре-
гулював би питання авторського права в Інтернет 
мережі, адже ефективність захисту авторського 
права залежить від наявності відповідного дер-
жавного механізму попередження й припинення 
правопорушень, а також спрощення процедури до-
ведення порушення в сфері авторського права та 
притягнення порушника до відповідальності.
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Проблематика «ІТ-права» останнім часом ви-
кликає усе більший інтерес науковців, що зумовле-
но поширенням ІТ-відносин та зростанням питомої 
ваги юридичної активності у цій галузі на практиці. 
Разом із тим, визначення ІТ-права, його характе-
ристика та встановлення сутності поки що нале-
жать до числа питань, що потребують серйозного 
дослідження. 

У найбільш загальному вигляді під ІТ-правом 
розуміють сукупність норм та правил, що опосе-
редковують діяльність по забезпеченню безпеки 
інформаційних технологій та інформаційної актив-
ності в мережі Інтернет. До сфери його правового 
регулювання відносять широке коло різноманітних 
відносин, які регулюються нормами цивільного, 
господарського, адміністративного законодавства. 
При цьому ІТ-право, не аналізуючи детально його 
сутність, характеризують як мультидисциплінарну 
галузь права, котра поєднує в собі згадані вище та 
інші галузі.

У такому чи приблизно такому сенсі позначен-
ня «ІТ-право» використовується, особливо активно 
практикуючими юристами при визначенні сфери 
відповідної діяльності, в освітніх програмах, у рек­
ламі тощо. Проте, такий підхід викликає заперечен-
ня. Найголовніше з них полягає у незгоді з характе-
ристикою ІТ-права як мультидисциплінарної галузі 
права. 

По-перше, тому, що вираз «мультидисциплі-
нарна галузь права» не несе змістовного наван-
таження, а лише вказує на відсутність точного 
адекватного уявлення про суспільне явище, будучи 
парафразом «комплексна галузь права». 

По-друге, тому, що невдалим по формі є сам 
вираз «мультидисциплінарна галузь права», оскіль-
ки з нього випливає, що «галузь права» складаєть-

ся з «дисциплін». З усіх варіантів дефініцій багато-
значного поняття «дисципліна» стосовно нашого 
випадку прийнятним є лише визначення останньої 
стосовно системи знань, як конкретної галузі ака-
демічних, наукових, навчальних та інших знань 
(синонім  – фах) [1]. Але тоді виходить, що галузь 
права, як суспільний феномен, характеризується 
через категорію «знання про право».

Нарешті, дуже сумнівною здається спроба ви-
користання стосовно сучасної категорії «ІТ-право» 
достатньо давньої і скомпрометованої категорії 
«комплексна галузь права». Як слушно зазначають 
критики запровадження такої категорії, оцінюючи 
ситуацію з позиції поділу права на галузі, для та-
кої диференціації мають існувати критерії, до яких 
традиційно відносять предмет та метод правового 
регулювання. Оскільки ускладнення системи со-
ціальних зв’язків і прийомів та засобів правового 
впливу на них виявили недостатність згаданих кри-
теріїв, у якості останніх пропонується також врахо-
вувати принципи, на яких побудована галузь права 
та функції, котрі вона виконує [2, с. 17-27].

Жоден зі згаданих критеріїв не може бути 
застосованим щодо ІТ-права. Зокрема, відсутній 
єдиний предмет правового регулювання, оскіль-
ки, фактично, йдеться не про «ІТ-відносини», а про 
відносини, що пов’язані зі сферою інформацій-
них технологій або суміжними сферами. Згадані 
відносини є різнорідними і за своєю сутністю мо-
жуть бути цивільними, адміністративними, фінан-
совими, корпоративними тощо. Так само не існує 
єдиного методу правового регулювання відносин, 
пов’язаних зі сферою інформаційних технологій 
або суміжними сферами, оскільки у залежності від 
типу відносин і конкретних завдань може застосо-
вуватися як диспозитивний, так і імперативний ме-
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тод (цивільно-правовий, адміністративно-правовий 
тощо методи). Не можуть бути критерієм виокрем-
лення ІТ-права і принципи правового регулювання, 
які залежать від методу та відображаються у ньому. 
Що стосується функцій, тобто основних напрямків 
випливу права на свідомість і поведінку суб’єктів 
відповідних відносин з метою вирішення конкрет-
них завдань, то їхній перелік і конкретний зміст за-
лежать від визнання існування певної сукупності 
однорідних норм.

Таким чином, замість декларування існуван-
ня галузі ІТ-права, як певної сукупності відносно од-
норідних норм, слід визнати, що тут має йтися про 
«законодавство, застосовне до відносин, що ви-
никають у галузі функціонування ІТ», котре є сукуп-
ністю норм різної галузевої приналежності. Отже, з 
позицій, так званого, «нормативістського» підходу, 
ІТ-права, як галузі права, не існує.

Однак це не означає неможливості викорис-
тання самого терміно-поняття «ІТ-право». Так само, 
як не викликає сумнівів існування феномену 
«ІТ-права». 

Проте воно має оцінюватися і характеризува-
тися з погляду не «нормативістського», а «цивіліза-
ційного» підходу. 

Такий підхід означає, що право розглядається 
як елемент цивілізації (культури) [3, с. 36], під якою 
розуміється окреслений хронологічними межами 
етап в розвитку людства з властивими йому рівнем 
потреб, здібностей, знань, навичок та інтересів лю-
дини, способом виробництва, духовним та політич-
ним устроєм суспільства. Цивілізації – це не просто 
скарбничка ідей, а сукупність створених ними іс-
торичних ефектів. Прагнення дійсно зрозуміти ци-
вілізацію примушує дослідника спитати себе, чи не 
мають славетні й ганебні моменти історії, що є нео-
дмінними супутниками одне одному на її сторінках, 
необхідного взаємозв’язку. Так чи інакше, пошук 
сенсу цивілізації має початися з розмотування 
клубка історії [4, с. 8]. Зазначене має враховува-
тися і при встановленні зв’язку між цивілізацією та 
правом, як елементом цивілізації .

Нерідко місце права у структурі культури (циві-
лізації) часом визначається лише у загальних рисах 
[5]. Іноді ж цивілізацію розглядають як зрізану піра-
міду, що має п’ять «поверхів»: 1) людина (сім’я), 2) 
технологічний спосіб виробництва, 3) екологічний 
спосіб виробництва, 4) соціально-політичний устрій 
(тут, між іншими елементами соціально-політично-
го устрою, розміщене право), 5) суспільна свідо-
мість (духовний світ) [6, с. 60-69].

Разом із тим, забезпечення існування та 
функціонування суспільства, як складної динаміч-
ної системи, є лише одним з напрямків норматив-
ного регулювання, що здійснюється правом. Але 

слід враховувати також, що право покликане бути 
носієм вищих принципів, засадничих цінностей ци-
вілізації, має реалізувати історичне призначення 
суспільства, пов’язане зі ствердженням у ньому 
сили розуму, високих гуманітарних засад. Отже, 
сутність феномену права, як явища, котре відо-
бражає вимоги цивілізації, не обмежується лише 
тим, що воно нормативно об’єктивує та реалізує ці 
вимоги. Право також є чинником індивідуального 
самовираження особи, творчості, їх акумуляції, са-
мозростання [7, с. 200, 219, 221, 224]. 

Таким чином, з погляду цивілізаційного під-
ходу, право є елементом соціально-політичного 
устрою суспільства і елементом духовного світу лю-
дини та її світогляду, виступає результатом прояву 
ментальності та елементом суспільної свідомості. 
Право виникає у взаємному «переплетінні» з релігі-
єю; потім набирає усе більшої соціально-політичної 
ваги; пізніше вимагає філософського та юридич-
ного осмислення і обґрунтування; і нарешті, стає 
елементом суспільної та індивідуальної свідомості, 
стверджуючись як концепт. 

При розгляді його під таким кутом зору, право 
може бути охарактеризоване як іманентно власти-
вий цивілізації феномен, що одночасно виступає 
як елемент соціально-політичного устрою та еле-
мент суспільної свідомості, є складовою духовного 
світу людини та її світогляду, відображаючи уявлен-
ня окремих індивідів та суспільства в цілому про 
статус людини, правду і кривду, справедливість, до-
бро і зло, порушення та поновлення прав, злочин 
та покарання, гуманізм і жорстокість тощо. 

На такому підґрунті логічним є розуміння пра-
ва як концепту, а відтак дослідження його з пози-
цій концептного підходу. Але перед тим, враховую-
чи, що терміно-поняття «концепт» (від латинського 
conceptus – «думка, уявлення, поняття»), поки що, 
недостатньо досліджене у юриспруденції, коротко 
охарактеризуємо його визначальні риси. 

Усебічний аналіз концепту не є метою цієї 
статті, однак враховуючи, що концептному підходу 
планується надати тут значення методологічного 
імперативу, торкнемося спеціально (хоча й побіж-
но) характеристики цієї категорії філософії. 

Зазначимо, що слушною здається пропозиція 
відносити до концептів ті слова, що несуть у собі 
потенційний заряд досвіду попередніх поколінь, 
культури і менталітету. Концепти  – це одночасно 
елементи культури і ключі до її розуміння. Завдяки 
їхньому аналізу ми пізнаємо культуру народу. Свій 
початок концепт веде від філософської традиції. 
Філософія є материнською науковою парадигмою. 
Певною мірою сама філософія полягає у створенні 
концептів [8, с. 160-165]. 

Концепт у філософському знанні визначають 
як ідею, згусток смислів, з яких сотворяється буття 
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усього – людини, світу, культури, людини у світі куль-
тури. Цікавою є пропозиція щодо відмови від пере-
кладу «concept» як «поняття» і заміни його описом з 
порівнянням, яка мотивується тим, що немає нічо-
го більш тривко-болісного, ніж думка, яка вислизає 
сама від себе, ніж ідеї, котрі розбігаються, щеза-
ють, ледь намітившись, що з початку існування впа-
дають у забуття, або миттєво перетворюються на 
інші, котрі також не даються нам до рук [9, с. 256]. 

Концепт характеризують такі риси як: персо-
ніфікація авторства на нього, недискурсивність (як 
глибинна ідея, він повністю не належить межам 
якогось конкретного висловлювання), співвіднос-
ність концепту з певною проблемою, що дозволяє 
концептам – в межах однієї проблеми – перетина-
тись із взаємною координацією.

На такій основі ґрунтується теза, що сучасну 
філософію можна уявити як експерименти з різни-
ми концептами, а тому вона репрезентує не кон-
цептуалізм, а концептологію, де кожен концепт по-
казує повну зміну конфігурації світу. Концептології 
протистоїть Концептуалізм, у якому, власне, і скла-
дається розуміння концепту [10].

Отже, виходимо далі з того, що, з погляду філо-
софії, концепт може розглядатися як виражені вер-
бально ідеї, уявлення, відчуття, що відображають 
сприйняття людиною світу і світом людини.

Оскільки концепт поєднує об’єктивну (світ, 
людина) та суб’єктивну (ідея, уявлення, відчуття) 
складові, виникає проблема надання пріоритет-
ності котрійсь з них. Це створює труднощі при ви-
борі концептуального аналізу в якості основного 
дослідницького підходу внаслідок подвійності розу-
міння ключового терміну «концепт». З одного боку, 
концептуальний аналіз – це аналіз концептів. З ін-
шого, – він виступає як спосіб дослідження, який 
здійснюється за допомогою концептів. У  такому 
разі концепт є теоретичною одиницею, котра кон-
струюється дослідником для зручності осмислення 
та систематизації матеріалу. 

Така подвійність є сутнісною і визначальною 
рисою концепту. Діалектична взаємодія у структу-
рі концепту стереотипного, відтворюваного зміс-
ту («значення слова»), що відображає уявлення 
більшості членів спільноти про предмет, явище 
чи подію, та індивідуального «сенсу», що привно-
ситься окремим інтерпретатором у процесі про-
пускання типового через призму суб’єктивного 
досвіду і суб’єктивної оцінки, є необхідною умо-
вою для запуску механізму прирощення сенсу. 
Головним питанням, що виникає при такій поста-
новці проблеми, стає питання про зведення того, 
що тут називається концептом, до його смисло-
вої (суб’єктивної) складової. Суб’єктивність опису 
може виявитися як у відкритій формі (опис особис-

тих асоціацій, вражень), так і у формі прихованій (у 
побудові ієрархії характеристик концепту, у замов-
чуванні якихось його якостей, присутніх у колектив-
ному сприйняті) [11, с. 206-207]. 

Скористаємося цим методологічним прийо-
мом і ми, розглядаючи далі концепт і як предмет 
дослідження, і як засіб проведення дослідження, 
припускаючи у другому випадку можливість та ви-
правданість суб’єктивних оцінок загального кон-
цепту права (ІТ-права) та правових концептів, що 
його характеризують.

Маючи на увазі можливість визначення та ви-
користання концепту в такий спосіб, розглянемо 
його далі у контексті цивілізаційного підходу, спира-
ючись на обґрунтоване вище розуміння права, як 
елементу цивілізації (культури).

 Відправною для характеристики концепту під 
таким кутом зору є теза про «пронизування» лю-
дини культурою, яке відбувається через концепти. 
Останні у такому контексті проявляються як мен-
тальні утворення, що є нібито – згустками культури 
у свідомості людини; тим, у вигляді чого культура 
входить до ментального світу людини. Разом із тим, 
концепт – це те, за посередництва чого звичайна, 
пересічна людина – не «творець культурних ціннос-
тей» – сама входить у культуру, а в деяких випад-
ках і впливає на неї. При цьому, на відміну від по-
нять у точному значенні терміну, концепти не лише 
мисляться, вони «переживаються», бо стосуються 
емоційної сфери людини, виступаючи як предмет 
емоцій, симпатій та антипатій, а іноді й зіткнень. 
Концепт – основна ланка культури у ментальному 
світі людини [12, с. 42-43]. Іншими словами, йдеть-
ся про уявлення, поняття, знання, асоціації, пере-
живання, що супроводжують слово [12, с. 40]. 

Концепт є одночасно і процесом, і результа-
том, який дозволяє вхопити аналіз актів творчості 
у культурі, що породжують сенс. Перед сучасною 
культурою постала нагальна необхідність досліди-
ти процес породження сенсу, «схопити» його, як 
суб’єктне розуміння, що виникає під час кожної 
змістовної бесіди, діалогу, дискурсу. Термін «кон-
цепт» перебирає на себе функції того, що дозволяє 
говорити про процеси створення сенсів, залиша-
ючи за сенсом його суб’єктний (особистісний) ха-
рактер [13]. 

Оскільки право розглядається як елемент ци-
вілізації (культури), використовуючи положення 
«культурологічного бачення» концепту, можемо ви-
значити концепт «право» як сукупність («кластер») 
уявлень, понять, знань, асоціацій, емоцій, що вини-
кають у зв’язку з використанням терміну «право», 
супроводжують і характеризують його.

Однак, оскільки право розглядається тут не як 
предмет культурології, необхідно з’ясувати сутність 
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цього концепту вже на рівні не абстрактному, за-
гальному (як у філософії) чи теоретично-прикладно-
му, окремому (як у культурології), але й на рівні кон-
кретному, спеціальному (стосовно правознавства).

Принагідно варто зазначити, що у право-
знавстві «концепт» залишається недостатньо до-
слідженим, категорії «концепт» і «концепція» часто 
не розрізняються взагалі [14, с.69-73]. Навіть спе-
ціальні публікації на цю тему, містять аналіз кон-
цепту, насамперед, з погляду лінгвістики, попри 
декларації, що «концепт буде розглядатися з точки 
зори лінгвістичного підходу, а правовий концепт з 
позиції юридичної лінгвістики, права взагалі». На 
такому підґрунті «правовий концепт» визначається 
як одна з форм мислення, результат узагальнення 
відомостей у галузі права та власного життєвого 
досвіду або сукупність поглядів на правове явище 
крізь призми суб’єктивного розуміння на підставі 
власного життєвого досвіду та правових знань. При 
цьому стверджується, що правовий концепт, як ре-
зультат розумової діяльності, відрізняється від пра-
вової категорії і правового поняття тим, що в ньому 
присутній суб’єктивний чинник. Тобто, правовий 
концепт не завжди є науково обґрунтованим, тому 
що складається з відомостей, які має суб’єкт про те 
чи інше правове явище [15, с. 385-386]. 

Варто зазначити, що, оскільки автор статті не 
розрізняє «концепти» та «правові концепти», зали-
шається не з’ясованим, що ж є предметом його 
аналізу  – перші чи другі. Хоча предметом дослі-
дження можуть бути й ті, й інші, однак, у кожному 
разі, бажано знати, про що, власне, йдеться у кон-
кретному випадку і що від чого відмежовується, 
тим більше, що згадані терміно-поняття знаходять-
ся на різних «ієрархічних щаблях». 

У працях з теорії права підкреслюється, що 
визначення концепту має спиратися на аналіз 
самого концепту, тоді як визначення категорії від-
штовхується від іншої категорії. Для того, щоб опи-
сати концепт, останній слід розглянути, як такий. 
Натомість для опису певної категорії необхідно 
виокремити зв’язки, що об’єднують одне з одним 
елементи, які утворюють цю категорію, і специфіч-
ні риси, котрі відрізняють ці елементи від інших 
елементів. Іншими словами, визначення концепту 
полягає в тому, щоб передати сенс слова, яким цей 
концепт позначається у відповідності з елемента-
ми, які цей концепт утворюють [16, с. 342]. 

Варто зазначити, що іноді виникає враження, 
ніби концепт визначають лише стосовно позитив-
ного права. Так, Ж-Л. Бержель зазначає, що кон-
цепти, або «загальні і абстрактні ментальні репре-
зентації об’єктів», в юридичній сфері можуть бути 
визначені лише щодо позитивного права і реалій 
соціальної дійсності. На його думку, хід розмірко-

вувань, що веде до такого висновку, випливає зі 
спостережень закону, судової практики, загальної 
юридичної практики. Відтак загальна і абстрактна 
інтелектуальна репрезентація юридичних феноме-
нів за посередництва концептів, необхідних для 
того, щоб їх зрозуміти і відобразити на рівні пози-
тивного права, торкається як осіб, так і предметів, 
актів, прав, інститутів [16, с. 341-342]. 

Таке враження створюється внаслідок того, 
що Ж-Л. Бержель веде мову не про абстрактний 
«концепт», «концепт взагалі», а про концепти у 
правовій сфері. Проте, хоча тут і характеризують-
ся «загальні і абстрактні ментальні репрезентації 
об’єктів» (власне, дається визначення концепту), 
однак ця «загальність і абстрактність» існує не вза-
галі, не є «взагалі абстрактною», а має місце саме 
«у юридичній сфері». Тобто, мається на увазі «за-
гальність і абстрактність» категорій і понять, що іс-
нують у юридичній сфері. Іншими словами, йдеться 
про «концепти у сфері права» або ж «правові кон-
цепти». У  такому разі згадані вище міркування 
щодо сфери застосування концептів («концепти 
… можуть бути визначені лише щодо позитивного 
права і реалій соціальної дійсності») є прийнятни-
ми (хоча й потребують деяких застережень). 

Разом із тим, коли йдеться про дійсно аб-
страктні, загальні концепти, які складають підґрун-
тя знань та уявлень про оточуючий людину світ, об-
межуватись концептами у сфері позитивного права 
було б хибним, оскільки «позитивне право» само є 
лише одним із правових концептів у галузі права. 
Не враховувати цю обставину означало б звести 
право, як цивілізаційний феномен, і лише до права 
позитивного, без врахування усіх інших його про-
явів. Отже, при характеристиці концепту права має 
йтися про сформоване вербально уявлення, раціо-
нальне та емоційне сприйняття людиною права як 
частини світу, у якому існує ця людина, відчуваючи 
себе частиною цього світу. 

Підсумовуючи викладене вище, можна сфор-
мулювати сутність концепту наступним чином: 
1)  концепт є феноменом, що забезпечує пізнання 
людиною світу і себе та свого місця у світі; 2) по-
няття «концепт» є полісемантичним і може засто-
совуватися у багатьох галузях знань. Передусім, у 
філософії, логіці, лінгвістиці тощо; 3) якщо у галузі 
філософії, лінгвістики тощо «концепт», як такий, 
слугує самостійним предметом дослідження, то 
у більшості галузевих наук він може застосовува-
тися у якості методологічного прийому. Зокрема, 
ефективним є застосування такого підходу у галузі 
права. При цьому доцільно вести мову про засто-
сування саме «концептного», а не «концептуально-
го» підходу; 4)  використовуючи концептний підхід 
у сфері права слід враховувати доцільність розріз-
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нення базових концептів (право, справедливість, 
приватне право, суб’єкт права, власність, договір 
тощо) і «правові концептів» (закон, правовий інсти-
тут, правова норма, судовий захист, позов, пред-
ставництво тощо).

З позицій нормативістського підходу «ІТ-право» 
не може бути визнане ні галуззю, ні інститутом пра-
ва (законодавства). Може йтися лише про штучно 
створену сукупність норм, що регулюють різнома-
нітні відносини тим чи іншим чином поєднані зі 
створенням та використанням інформаційних тех-
нологій. Однак такий стан речей не відповідає по-
требам та очікуванням сучасного інформаційного 
суспільства. Можна, навіть, вважати його ухилян-
ням від відповіді на Виклик часу.

Вихід із ситуації, що склалася, вбачається у 
розгляді проблем у сфері, що нас цікавить, з по-
зицій цивілізаційного та концептного підходів. 

Дослідження їх під таким кутом зору дозволяє зро-
бити висновок про доцільність і можливість розгля-
ду ІТ-права, як частини феномену права – елемен-
ту культури (цивілізації). При цьому, враховуючи ту 
обставину, що право розглядається в такому разі 
як концепт, можна стверджувати, що існує концепт 
ІТ-права, котрий може бути досліджений за допомо-
гою концептного підходу як сукупність відповідних 
правових концептів. З таких позицій ІТ-право може 
бути визначене як сукупність («кластер») уявлень, 
понять, знань, асоціацій, емоцій, що виникають у 
зв’язку з використанням терміну «ІТ-право», супро-
воджують і характеризують його.

Крім того, з позицій названих підходів «ІТ-
право» може розглядатися як навчальна дисциплі-
на, предметом вивчення якої є власне ІТ-право, та 
правові концепти, що існують у зв’язку зі створен-
ням та використанням інформаційних технологій.
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Харитонов Євген Олегович
ІТ-ПРАВО З ПОГЛЯДУ ЦИВІЛІЗАЦІЙНОГО ТА КОНЦЕПТНОГО ПІДХОДІВ
У статті аналізуються засади та значення використання цивілізаційного та концептного підходів для дослі-

дження ІТ-права. Розглядаються поняття та ознаки цивілізації. Характеризується право, як елемент цивілізації. 
Встановлюється місце права у структурі цивілізації. Робиться висновок про необхідність врахування цих обставин 
при аналізі ІТ-права. Розглядаються поняття та ознаки концепту і правового концепту. Робиться висновок про до-
цільність використання концептного підходу для аналізу ІТ-права. ІТ-право визначається як сукупність («кластер») 
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уявлень, понять, знань, асоціацій, емоцій, що виникають у зв’язку з використанням терміну «ІТ-право», супрово-
джують і характеризують його.

Ключові слова: інформаційні технології, ІТ-відносини, ІТ-право, концепт, цивілізація, право.

Харитонов Евгений Олегович 
ИТ-ПРАВО С ТОЧКИ ЗРЕНИЯ ЦИВИЛИЗАЦИОННОГО И КОНЦЕПТНОГО ПОДХОДОВ
В статье рассматриваются принципы и значение использования цивилизационного и концептного подхо-

дов при исследовании ИТ-права. Рассматриваются понятие и признаки цивилизации. Характеризуется право 
как элемент цивилизации и определяется его место в структуре цивилизации. Делается вывод о необходимости 
учета этих обстоятельств при характеристике ИТ-права. Рассматриваются понятие и признаки концепта и право-
вого концепта. Сделан вывод о целесообразности использования концептного подхода при анализе ИТ-права. 
ИТ-право определяется как совокупность («кластер») представлений, понятий, знаний, ассоциаций, эмоций, воз-
никающих в связи с использованием термина «ИТ-право», сопровождающие и характеризующие его.

Ключевые слова: информационные технологии, ИТ-отношения, ИТ-право, концепт, цивилизация, право.

Kharytonov Kharitonov Yevgeniy Olegovich
IT-LAW IN THE CONTEXT OF CIVILIZATIONAL AND CONCEPT APPROACHES. 
The article analyses the foundations and significance of using the civilizational and concept approaches for 

studying IT-law. The notions and characteristic features of civilization are considered. Law is characterized as an ele-
ment of civilization. The place of law in the structure of civilization is established. The conclusion is made about the 
necessity of taking into account these circumstances in the process of analyzing IT-law. The notions and characteristic 
features of concept and legal concept are studied. The conclusion is made about the reasonability of using a concept 
approach while analyzing IT-law. IT-law is defined as an array («cluster») of ideas, notions, knowledge, associations and 
emotions that arise in connection with using the term «IT-law», complement and characterize it. 

Key words: Information Technologies, IT-relations, IT-law, concept, civilization, law. 
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Доцільність і актуальність розгляду питань за-
значеної теми пояснюється тим, що у вітчизняній 
доктрині права на сьогодні сформувалося декілька 
теорій щодо поняття, змісту і місця інформаційних 
відносин у системі права і системі законодавства 
України. Їх становлення відбувалося починаю-
чи із середини ХХ століття і продовжується в наш 
час. Перш за все, вражає різноманітністю спектр 
поглядів на інформацію як об’єкт правовідносин, 
особливості суб’єктного складу інформаційних 
правовідносин, дискусії щодо предмету і методу, 
принципів цих відносин. Це, а також значна кіль-
кість сфер інформаційних відносин, починаючи від 
права на інформацію як особистого немайнового 
права і закінчуючи інформаційними відносинами 
у журналістській, архівній, творчій тощо діяльності 
породили різні, інколи протилежні підходи до розу-
міння місця і правової природи масиву норм, при-
свячених правовому регулюванню відносин у на-
званій сфері.

Виклад основного матеріалу. Поряд із кон-
цепцією інформаційного права як галузі права 
в Україні, особливо після прийняття Цивільного 
кодексу України 2003  p. [1] (далі  – ЦК України), 
актуальності набула теорія інформаційних прав 
як цивільно  – правового інституту. Закріплення 
інформації в якості окремого об’єкта цивільних 
прав у ст. 200 ЦК України і права на інформацію 
як одного із найважливіших особистих немайнових 
прав фізичної особи у ряді статей Книги другої ЦК 
України надало поштовх для все більш інтенсивно-
го пошуку у цьому напрямі. 

Усвідомлення інформації, перш за все, як не-
матеріального, неекономічного, тісно пов’язаного 
з особою блага відкрило широкі можливості для 
ефективної охорони і захисту інформаційних прав 
усіма цивільно – правовими засобами. Саме зав­

дяки застосуванню усього інструментарію цивіль-
ного права фізична особа має право вільно зби-
рати, зберігати, використовувати і поширювати 
інформацію.

Так само завдяки глибоким теоретичним роз-
робкам у сфері зобов’язального права знаходить 
своє логічне пояснення інформація як товар.

Серед двох теорій, які мають найбільше послі-
довників – теорія інформаційного права як окре-
мої галузі права (ІТ – права) і приватно – право-
ва концепція інформаційних відносин як інституту 
цивільного права і комплексного інституту зако-
нодавства України. Особливо вражаючими мож-
на визнати темпи розвитку теорії інформаційного 
права як окремої галузі права в ряді зарубіжних 
пострадянських країнах, але не менш активно роз-
вивається, в останні десятиліття вітчизняна теорія 
інформаційних прав як інституту цивільного права. 
Про останнє свідчать численні роботи українських 
авторів – цивілістів.

У даних тезах ми зазначимо більш детально 
про Концепцію інформаційних прав як приватно – 
правового інституту, оскільки вона, на нашу думку, 
не тільки за своєю суттю теоретично вірна, але і 
практично витребувана сучасним суспільством. 
Крім того, саме з цією теорією, яка ґрунтується 
на основних засадах приватного права, гармоній-
но пов’язується майбутнє усього людства за умо-
ви обрання ним цивілізованих і гуманних шляхів 
розвитку.

Інформаційні цивільні права розглядаються 
також у даній теорії як основа інституту комплек-
сного інформаційного законодавства, які мають 
визначальний вплив на їх регулювання в цілому. 
Найбільш повно дана теорія знайшла своє втілення 
у доктринальному обґрунтуванні і пропозиціях по 
доповненню ЦК України новою Главою «Загальні 
положення про інформаційні права» [2].
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Якщо вести мову про інформаційне право із 
зазначених позицій, то це право фізичної особи 
створювати, виробляти, одержувати, знати, фіксу-
вати, використовувати, поширювати та зберігати 
інформацію у порядку, передбаченому ЦК України 
та іншими законами. Юридичні особи також мають 
відповідні інформаційні права, які не пов’язані з 
особливостями людини як живої істоти. При цьому 
інформаційні права мають бути закріплені саме у 
законах.

Інформаційні права становлять: особисті не-
майнові інформаційні права, включаючи право 
на інформацію, та (або) майнові інформаційні 
права, в тому числі на інформаційні продукти, ре-
сурси, документи, зміст яких щодо певних об’єктів 
інформаційних прав визначається, перш за все, 
Конституцією України і ЦК України, а також іншими 
законами.

Самі поняття «інформаційні права», «право 
на інформацію» слід розуміти як правову фікцію, 
оскільки подібні вирази стосовно інформації є 
вельми умовними, а також розрізняти їх за змістом 
як категорії.

Крім того, інформаційні правовідносини – як 
особисті немайнові, так і майнові, мають приват-
ноправову природу і не потребують штучного об-
меження і безмежного контролю, а права на пова-
гу до інформації як особистого немайнового блага 
фізичної особи слід дотримуватися ще до моменту 
народження людини, навіть до того, як вона набу-
де статусу суб’єкта права. Фактично право на по-
вагу до інформації, яка є сутністю людини разом 
із матерією, в якій вона уособлюється, яку несуть, 
зокрема, гени, слід визначити у законодавстві так 
само як право на повагу до життя зачатої дитини – 
тобто з моменту зачаття.

Інформаційне право є непорушним. Ніхто не 
може бути позбавлений інформаційних прав чи об-
межений у їх здійсненні, крім випадків, передбаче-
них законом.

Слід особливо підкреслити, що інформаційне 
право та право власності на річ (документ, продукт, 
ресурс) в якій інформація втілена, не залежать 
одне від одного. При цьому перехід права на ін-
формацію, як на об’єкт інформаційного права, не 
означає переходу права власності на форму, в якій 
вона уречевлена (на документ, продукт, ресурс 
тощо). В свою чергу, перехід права власності на 
документ (продукт, ресурс тощо), як на річ, не озна-
чає переходу прав на інформацію. Інформація, як 
відомості, зафіксовані на матеріальному носії (до-
кументована інформація) ототожнюється з цим 
носієм для зручності обігу в разі легального закрі-
плення такого поєднання визначеними способами 
і у відповідності із законодавством України.

До об’єктів інформаційного права належать: 
інформація як немайнове благо; відкрита інфор-
мація та інформація з обмеженим доступом (в 
тому числі усі види таємниць); інформаційні про-
дукти (ресурси), документи тощо в різних сферах 
інформаційної діяльності; інформаційні системи 
(мережі, в тому числі Інтернет); об’єкти права інте-
лектуальної власності, які не мають кваліфікуючих 
ознак і не визнані такими у встановленому зако-
ном порядку; відкриття; інформація, яка набуває 
юридичного значення в момент і за умови фіксації 
її впливу на людину. Для того, щоб пояснити запро-
понований перелік об’єктів інформаційних прав, 
необхідно врахувати одне з основних положень те-
орії інформаційних прав, а саме те, що інформація 
як об’єкт цивільного права розглядається нами у 
таких її проявах: 1) як особисте немайнове благо 
у комплексі благ, перерахованих у Книзі другій ЦК 
України; 2) як результат творчої інтелектуальної ді-
яльності, тобто як об’єкт виключних прав, врегульо-
ваних у ст. 199 і Книзі 4 ЦК України; як інформацій-
ний продукт, ресурс, документ, тобто об’єкт, який 
може бути інформаційним товаром і предметом 
будь – яких правочинів, договорів з урахуванням 
особливостей і специфіки як об’єкту особливого 
роду.

Інформація, як результат інтелектуальної твор-
чої діяльності і інформація, як особисте немайно-
ве, не пов’язане з майновими, благо, є об’єктами 
інформаційного права і регулюються нормами від-
повідної глави ЦК України у тій частині, в якій вони 
не врегульовані Книгою 2 і Книгою 4 ЦК України.

Суб’єктами інформаційного права є: будь  – 
які фізичні та (або) юридичні особи, в тому числі: 
фізичні особи, які мають право на інформацію як 
особисте немайнове право з моменту народження 
і юридичні особи, які мають право на інформацію 
з моменту утворення; творець (творці) інформації; 
виробник (виробники) інформації; володілець ін-
формаційного продукту (ресурсу, документу тощо); 
володілець інформаційної системи, мережі тощо; 
особа, яка використовує, споживає, знає інформа-
цію та інші особи, яким належать особисті немай-
нові та (або) майнові інформаційні права відповід-
но до ЦК України, іншого закону чи договору.

Згідно з теорією інформаційних прав інфор-
маційні права виникають в результаті народження 
фізичної особи, чи утворення юридичної особи, 
створення чи (або) вироблення інформації, а також 
набуваються з підстав, встановлених ЦК України, 
іншим законом чи договором.

Особистими немайновими інформаційними 
правами є: 1) право на інформацію (достовірну, 
актуальну, повну тощо), доступ особи до інформа-
ції про неї (персональні дані) та інші особисті не-
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майнові, не пов’язані з майновими права, перед-
бачені Книгою 2 ЦК України; 2) право на визнання 
людини творцем об’єкта інформаційного права, в 
тому числі, передбачене Книгою 4 ЦК України; 3) 
право перешкоджати будь – якому посяганню на 
інформаційне право, в тому числі, здатному завда-
ти шкоди честі чи репутації її творця (виробника) 
об’єкта інформаційного права; 4) право отриму-
вати, знати, поширювати інформацію та інші осо-
бисті немайнові інформаційні права, встановлені 
законом.

Особисті немайнові інформаційні права нале-
жать фізичній, юридичній особі як право на інфор-
мацію, тобто особисте немайнове, не пов’язане 
з майновим, право; творцеві об’єкта інформацій-
ного права; фізичній особі, яка знає інформацію. 
У  випадках, передбачених законом, особисті не-
майнові інформаційні права можуть належати ін-
шим особам.

Особисті немайнові інформаційні права не за-
лежать від майнових інформаційних прав і не мо-
жуть відчужуватися (передаватися) ні за яких умов, 
якщо вони є правом на інформацію, тобто особис-
тим немайновим, не пов’язаним з майновими, 
правом, передбаченим Книгою 2 ЦК України і не 
можуть відчужуватися (передаватися), якщо вони 
є особистими немайновими, пов’язаними з май-
новими, правами, передбаченими ЦК України, за 
винятками, встановленими законом.

Щодо майнових інформаційних прав, то серед 
них можна назвати право на вироблення інфор-
мації; право на доступ і використання інформації; 
право дозволяти використання об’єкта інформа-
ційного права; право перешкоджати неправомір-
ному використанню і поширенню об’єкта інфор-
маційного права, в тому числі забороняти таке 
використання; інші майнові інформаційні права, 
встановлені законом.

Право на інформацію та інші інформаційні 
права, передбачені Книгою 2 ЦК України не мають 
майнового еквівалента, неекономічні і не можуть 
визнаватися майновими ні за яких умов.

Законом при цьому можуть бути встановлені 
винятки та обмеження в майнових інформаційних 
правах за умови, що такі обмеження та винятки 
не створюють істотних перешкод для нормальної 
реалізації майнових інформаційних прав та здій-
снення законних інтересів суб’єктів цих прав. При 
цьому майнові інформаційні права можуть відпо-
відно до закону бути вкладом до статутного капіта-
лу юридичної особи, предметом договору застави 
та інших зобов’язань, а також використовуватись в 
інших цивільних відносинах.

Інформаційними правами отримувати, знати, 
поширювати тощо інформацію, включаючи право 

на інформацію, як особистими немайновими, не 
пов’язаними з майновими, правами фізична осо-
ба володіє довічно, а юридична особа – безстроко-
во відповідно до Книги 2 ЦК України; особистими 
немайновими, пов’язаними з майновими, інфор-
маційними правами особи володіють відповідно до 
Книги 4 ЦК України, а майнові інформаційні пра-
ва є чинними протягом строків, встановлених ЦК 
України, іншим законом чи договором. Майнові 
інформаційні права можуть бути припинені достро-
ково у спеціально встановлених законом чи дого-
вором випадках.

Специфікою відзначається використання 
об’єкта інформаційного права. Способи викорис-
тання об’єкта інформаційного права визначають-
ся ЦК України, главою, присвяченою інформацій-
ним правам, Книгою 4 та іншими законами. При 
цьому особа, яка має право (в тому числі виключ-
не) дозволяти використання об’єкта інформацій-
ного права, може використовувати цей об’єкт на 
власний розсуд, з додержанням прав інших осіб. 
Використання об’єктів, які складають відкриту 
інформацію здійснюється будь  – якою особою 
вільно, крім випадків, які передбачені законом. 
Використання об’єктів, які складають інформацію з 
обмеженим доступом іншою особою здійснюється 
з дозволу особи, яка має право дозволяти викорис-
тання об’єкта інформаційного права, крім випад-
ків правомірного використання без такого дозво-
лу, передбачених ЦК України та іншим законом. 
Умови надання дозволу на використання об’єкта 
інформаційного права (як відкритої інформації, так 
і інформації з обмеженим доступом), можуть бути 
визначені інформаційним договором, який уклада-
ється з додержанням вимог ЦК України та іншого 
закону.

В теорії інформаційних прав, крім того, до-
сліджуються питання передання майнових інфор-
маційних прав та здійснення інформаційного пра-
ва, яке належить декільком особам, особливості 
права на інформаційний об’єкт, створений або 
вироблений у зв’язку з виконанням трудового до-
говору, права на інформаційний об’єкт, створений 
у зв’язку з виконанням трудового договору та ін-
формаційні права на інформаційний об’єкт, ство-
рений або вироблений на замовлення; наслідки 
порушення інформаційних прав та захист інформа-
ційних прав судом.

На сьогоднішній день дану теорію в Україні 
підтримують у своїх роботах такі вчені, як Т.І Бегова, 
Ю.О. Борисова, Б.М. Гоголь, О.А. Джуринський,  
А.О. Кодинець, А.Г. Дідук, Ю.В. Носік та ряд інших 
[3; 4; 5; 6;7; 8; 9].

Неоціненний внесок у створенні передумов 
виникнення і подальший розвиток розглянутої теорії 
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був зроблений видатним вітчизняним правознав-
цем В.І. Жуковим, законодавче закріплення інфор-
мація як об’єкт цивільних прав отримала завдяки роз-
робникам чинного ЦК України, особливо цивілістам  
А.С. Довгерту, Н.С. Кузнєцовій, О.А. Підопригорі, 
які заклали підвалини для розвитку інформаційних 
правовідносин саме в дусі приватного права на 
принципах цивільного права і основних засадах 
цивільного законодавства, гармонійно поєднавши 
предмет і основний метод регулювання цивільних 
та інформаційних відносин.

Другий підхід заснований на розумінні ін-
формаційного права як галузі права, яка регу-
лює суспільні відносини в інформаційній сфері. 
Обгрунтуванню таких підходів присвячена значна 
кількість широко відомих для спеціалістів ІТ-права 
робіт ряду авторів. В цих тезах ми не наводимо їх, 
оскільки вони виходять далеко за межі заявленої 
теми.

Слід звернути увагу і на те, що виокремився 
з часом і третій підхід, який являє собою ще більш 
вузьке розуміння інформаційного права, за якого 
вважається, що його можна застосовувати тільки 
для регулювання відносин, які виникають при об-
робці документованої інформації чи при обробці 
інформації у системі телекомунікацій тощо.

Сучасні представники теорії інформацій-
ного права, такі як Л.Л. Попов, Ю.І. Мігачов, С.В. 
Тихомиров вважають, що інформаційне право яв-
ляє собою одну з найскладніших галузей права, 
що, на їх думку, обумовлено предметом даної галузі 
права – суспільними відносинами в інформаційній 
сфері, тобто відносинами, пов’язаними з інформа-
цією, використанням інформаційних технологій і 
захистом інформації і які виникають при здійсненні 
інформаційних процесів – виробництва, збору, об-
робки, накопичення, зберігання, пошуку, передачі, 
поширення і споживання інформації [10, c. 9].

Так само як і В.О. Копилов, сучасні прибічники 
теорії інформаційного права розглядають «інфор-
маційне право» у трьох значеннях: як галузь права, 
що регулює певну групу суспільних відносин; як на-
уку, яка вивчає правові проблеми в інформаційній 
сфері; і як учбову дисципліну і вважають, що воно 
регулює інформаційну діяльність у всіх сферах жит-
тя суспільства [11, c. 13].

Таким чином, ключовим поняттям у визначен-
ні інформаційного права є для теоретиків інформа-
ційного права відносини в інформаційній сфері: 
інформаційне право  – як сукупність юридичних 
норм, які регулюють суспільні відносини в інфор-
маційній сфері, пов’язані з виробництвом, переда-
чею, поширенням, пошуком і отриманням інфор-
мації, застосуванням інформаційних технологій, а 
також захистом інформації [10, c. 31].

Провідні вітчизняні дослідники теорії інфор-
маційного права обґрунтовують концепцію форму-
вання галузі інформаційного права так само – як 
групи правових норм, які регулюють суспільні від-
носини, що виникають з приводу встановлення ре-
жимів та параметрів суспільного обігу інформації, 
правового статусу, поведінки та зв’язків суб’єктів 
інформаційних процесів [12, c. 88].

Вважається, що «за природою правового по-
ходження, як комплексна галузь національного 
права України, інформаційне право має приват-
но – правову і публічно – правову природу. Тобто, 
норми інформаційного права формуються як на 
публічному (державному), так і на приватному рів-
нях суспільних відносин» [12, c. 89].

З цього приводу варто зауважити, що вказів-
ка на подвійну правову природу правового похо-
дження галузі завжди призводить до плутанини, 
яка не сприяє виявленню важливих закономір-
ностей і особливостей галузі, фактично не виявляє 
її дійсної правової природи, її основоположного 
методу і принципів, а протиставляння державно-
го і приватного інтересу, з точки зору цивілістики, 
ускладнюється тим, що держава щодо інформацій-
них відносин має так само «приватні», власні інте­
реси, як і будь – який інший суб’єкт цих відносин. 
Держава в ідеалі повинна керуватися у такому ви-
падку «власними інтересами» членів суспільства 
на їх суспільну користь. Між тим, у незаангажова-
ності інтересу держави в останні десятиліття до-
водиться все більше сумніватися, оскільки часто 
інтереси держави збігаються не із суспільним інте­
ресом її громадян, а з невеликою групою осіб, які 
«приватизують» ці інтереси і трактують їх на свою, 
знов  – таки, «приватну» користь. Тому незайвим 
буде ще раз підкреслити, що інформаційні відно-
сини мають приватно – правову природу їх похо-
дження, а комплексність цих відносин пояснюється 
наявністю ряду виключень, в тому числі і суттєвих, 
щодо реалізації і захисту інформаційних прав, які 
здійснюються за допомогою інструментарію інших 
галузей права. Немає потреби доводити наявність 
нової галузі, якщо вже існуючі ефективно справля-
ються з формуванням необхідної і достатньої сис-
теми регулювання інформаційних відносин, охоро-
ною і захистом прав усіх учасників таких відносин.

Надзвичайно важливо, між тим, пам’ятати, що 
переваги інформаційного суспільства завжди за-
лишаються поруч з його проблемами і ризиками, 
інформаційне суспільство також є недосконалим, 
тому і наслідки застосування його механізмів ціл-
ком залежиать від ціннісних орієнтирів і політичних 
рішень того чи іншого суспільства, держави.

Сучасні автори називають предметом інфор-
маційного права суспільні відносини, пов’язані 
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з виробництвом, переданням, поширенням, по-
шуком і отриманням інформації, застосуванням 
інформаційних технологій, а також захистом ін-
формації; методом інформаційного права вважа-
ють усі прийоми, способи і засоби впливу права 
на суспільні відносини, які дозволяють визначити 
сферу правового регулювання. Виходячи із остан-
ньої тези прибічники теорії інформаційного права 
відносять до методів інформаційного права мето-
ди припису, заборони і дозволу в усій їх сукупності. 
Крім того, на їх думку, методи правового регулю-
вання інформаційних відносин поділяються на ад-
міністративно – правовий і цивільно – правовий, 
які мають однаково особливе значення для регу-
лювання інформаційних відносин.

З точки зору цивілістів режим правового ре-
гулюванні інформаційних відносин не завжди за-
снований на рівності їх учасників, але останнє має 
бути пріоритетним, виходячи із правової приро-
ди інформаційних відносин і враховуючи, що все 
інше – це завжди виключення із цього найважли-
вішого правила.

Має свої недоліки і твердження про те, що «в 
інформаційному і цивільному праві існує ряд між-
галузевих інститутів, наприклад, інститут інтелекту-
альної власності, оскільки його коріння знаходить-
ся у системі цивільного права, але забезпечується 
він нормами як цивільного, так і інформаційного 
права» [10, c. 32]. Ми притримуємося позиції, що 
право інтелектуальної власності є складовою між-
галузевого інституту інформаційних відносин (або 
інформаційних прав), коріння якого знаходиться у 
системі цивільного права. Права інтелектуальної 
власності, таким чином, є за своєю суттю інформа-

ційними правами, які характеризуються творчим 
або іншим спеціально обумовленим елементом і у 
зв’язку з цим їх суб’єкти отримують додаткові спе-
цифічні засоби і способи охорони і захисту своїх 
прав.

Підводячи підсумки аналізу приватно – право-
вого розуміння інформаційних відносин в Україні, 
можна зробити висновок про те, що найбільш до-
цільним, обґрунтованим і перспективним як у тео-
рії, так і на практиці є приватно – правова теорія 
інформаційних відносин. Також слід особливо звер-
нути увагу на те, що для пояснення теорії інформа-
ційного права як галузі права автори досліджують 
питання предмету, методу, принципів інформацій-
ного права, що, на нашу думку, яскраво виявляє як 
особливості цієї теорії, так і ряд помилок, які впли-
вають не лише на доктринальний рівень проблеми, 
але породжують недоліки у правовому регулюванні 
інформаційних відносин і пошуку ефективних шля-
хів реалізації, заходів, засобів і способів захисту 
інформаційних прав. Крім того, у спектрі теорій, які 
висуваються представниками правової науки об-
ґрунтовуються також підходи до інформаційних від-
носин як галузевих і як інституту комплексного га-
лузевого законодавства, але значних заперечень 
з точки зору аргументів, які ними висуваються, з 
боку представників двох основних теорій вони не 
викликають, а слугують лише в якості доповнення. 
Осторонь залишається проприєтарна теорія, яка 
у сфері інформаційних відносин розглядає інфор-
мацію та інші об’єкти інформаційних прав з точки 
зору права власності на них, між тим, в теорії пра-
ва вона в останнє десятиліття все більше втрачає 
свої переваги.
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Кохановська Олена Велеонінівна
ПРИВАТНО-ПРАВОВЕ РОЗУМІННЯ ІНФОРМАЦІЙНИХ ВІДНОСИН В УКРАЇНІ
Автор статті називає існуючі й аналізує дві основні концепції, які розвиваються в Україні у сфері інформа-

ційних правовідносин. Вона викладає і аргументовано доводить актуальність і цінність для розвитку вітчизняної 
науки теорії інформаційних прав як інституту цивільного права, досліджує основні положення і концептуальні за-
сади теорії, яка розвивається в Україні паралельно упродовж тривалого періоду – теорію інформаційного права 
як галузі права. Послідовно досліджуючи проблему, автор доходить висновку про цілісність і перспективність для 
цілей законотворення і практики застосування саме теорії інформаційних прав як інституту цивільного права, по-
силаючись на власні ґрунтовні дослідження у цій сфері і дисертаційні дослідження цивілістів. 

Ключові слова: теорія інформаційних прав як інституту цивільного права; теорія інформаційного права як 
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ЧАСТНО-ПРАВОВОЕ ПОНИМАНИЕ ИНФОРМАЦИОННЫХ ОТНОШЕНИЙ В УКРАИНЕ
Автор статьи называет существующие и анализирует две основные концепции, которые развиваются в 

Украине в сфере информационных правоотношений. Она излагает и аргументированно доказывает актуаль-
ность и ценность для развития отечественной науки теории информацинных прав как института гражданского 
права, изучает основные положення и концептуальне основы теории, которая развивается в Украине парал-
лельно на протяжении длительного периода времени  – теорию информационного права как отрасли права. 
Последовательно исследуя проблему, автор приходит к выводу о целостности и перспективности для целей за-
конотворчества и практики применения именно теории информационных прав как института гражданского 
права, ссылаясь на собственные основательные исследования в этой сфере и диссертационные исследования 
цивилистов.

Ключевые слова: теория информационных прав как института гражданского права; теория информаци-
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PRIVATE – LEGAL UNDERSTANDING OF INFORMATSION RELATIONS IN UKRAINE
The article author describes the existing concepts being developed in Ukraine in the sphere of information rela-

tions and analyzes the two primary ones. She sets out the arguments and proves the relevance and value of the de-
velopment of the theory of information rights as an institution of civil law to the development of the national science. 
She also examines the main provisions and the conceptual framework of the theory of information law as a branch 
of law, which is being concurrently developed in Ukraine for a prolonged period of time. By coherently exploring the 
arguments set forth in the dissertation papers of the civil law scientists and own researches, the author arrives to a 
conclusion that the application of the theory of the information rights as an institution of civil law is the most promis-
ing for the purposes of legislation and practical application of the law.
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18 листопада 2016 року на базі юридичного 
факультету Львівського національного університету 
імені Івана Франка відбулася Міжнародна науко-
во-практична конференція «Еволюція правового 
регулювання земельних, аграрних та екологічних 
відносин», яка присвячена 90-річчю від дня на-
родження доктора юридичних наук, професора 
Титової Ніни Іванівни. Персональна присвята кон-
ференції зумовила зібрання у межах заходу широ-
кого кола друзів, колег та вдячних учнів професора 
Титової Н.І., які прагнули ще раз вшанувати її світлу 
пам’ять та обговорити цінні наукові ідеї, сформу-
льовані видатним науковцем.

Титова Ніна Іванівна (1926 – 2010) належить 
до плеяди вчених  – фундаторів сучасного аграр-
ного, земельного та екологічного права України. 
Доктор юридичних наук, професор, засновник 
Львівської науково-освітньої школи аграрного, 
земельного та природоохоронного права, Ніна 
Іванівна залишила яскравий слід у науці, сфор-
мувала власні оригінальні позиції по ключовим 
питанням розвитку аграрного, земельного та еко-
логічного законодавства України, які не лише не 
втрачають нині свою актуальність, але й набувають 
все більшого значення. Її перу належить ціла низ-
ка фундаментальних наукових праць, що активно 
використовуються вченими у сучасних наукових 
дослідженнях. Проаналізувати наукову спадщину 
Ніни Іванівни Титової спробували у своїх доповід-
ях такі відомі вчені як Н. О. Багай, І. І. Каракаш, 
Т.  Г.  Ковальчук, В. В. Носік, С. П. Позняк, В. В. Устю­
кова та інші. 

Окрім дослідження впливу професора Н. І. Ти­
тової на становлення науки аграрного, земельного 
та екологічного права, учасники конференції плід-
но попрацювали над обговоренням великої кіль-

кості актуальних правових проблем. Для організації 
оптимальної роботи масштабної конференції було 
сформовано кілька секцій: «Актуальні проблеми 
та тенденції розвитку національної юридичної на-
уки», «Сучасні тенденції розвитку земельного пра-
ва», «Перспективи розвитку екологічного права», 
«Актуальні проблеми розвитку аграрного права та 
соціальної сфери села», «Актуальні проблеми фор-
мування соціального права». На конференції було 
представлено найбільші вищі навчальні заклади з 
юридичним профілем, які діють в Україні, напри-
клад, активним учасниками заходу стали представ-
ники Київського національного університету імені 
Тараса Шевченка, Національного юридичного уні-
верситету імені Ярослава Мудрого, Національного 
університету біоресурсів і природокористування 
України, Інституту держави і права імені В. М. Ко­
рецького НАН України, Прикарпатського націо-
нального університету імені Василя Стефаника, 
Державного ВНЗ «Національний гірничий універси-
тет» та багатьох інших. Делегація від Національного 
університету «Одеська юридична академія» скла-
далася з наступних представників: в.о. завідува-
ча кафедри аграрного, земельного та екологічно-
го права доцента Т. Є. Харитонової, професорів 
І.  І.  Каракаша та В. Д. Сидор, доцентів Н. С. Гавриш, 
О. В. Степської та Х. А. Григор’євої. 

Аналіз представлених на конференції допо-
відей та їх тематики надає підстави говорити про 
найбільш актуальні проблеми, які хвилюють науко-
ву спільноту на даний момент. У  сфері земельних 
відносин вчених турбують як традиційні питання – 
наприклад, проблеми мораторію на відчуження зе-
мель сільськогосподарського призначення, питан-
ня змісту різних земельних прав осіб, проблеми 
відповідальності за порушення земельного законо-
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давства, – так і питання нові і ще малодосліджені. 
До останніх можна віднести правові проблеми по-
глиблення процесів дерегуляції та децентралізації 
у сфері земельних відносин, а також оптимізації 
системи управління та контролю за дотриманням 
вимог законодавства. Науковці пропонували роз-
гляд даних питань під різними кутами зору та фор-
мували шляхи їх вирішення. 

Серед доповідей, поданих за еколого-право-
вою тематикою, особливий інтерес та жваве об-
говорення викликали ті, які присвячені правовим 
проблемам використання надр. Зміни законодав-
чих засад договірного та дозвільного використан-
ня ресурсів надр на фоні енергетичних проблем 
сучасності актуалізує цілий ряд проблем щодо роз-
робки оптимального правового поля для регулю-
вання відносин у сфері раціонального використан-
ня та охорони надр в Україні. 

Доповіді, представлені за аграрно-правовим 
спрямуванням, відзначалися висвітленням різ-
них правових питань, що стосуються регулювання 
сільськогосподарської діяльності. Передбачувано 
найбільш популярним питанням, якому було при-

свячено одразу кілька цікавих доповідей, стало 
дослідження правового положення сімейних фер-
мерських господарств, які виникли в результаті 
нещодавнього оновлення спеціального законодав-
ства. Значну увагу науковці також приділили тра-
диційно гострим проблемам надання державної 
підтримки сільськогосподарським виробникам та 
необхідності правового забезпечення соціального 
розвитку сільських територій. 

За дискусійним обговоренням значної кількос-
ті оригінальних наукових доповідей час, виділений 
на проведення конференції в Львові, швидко про-
майнув. Варто особливо відмітити доброзичливу ат-
мосферу та високий рівень підготовки конференції. 
Організаторам вдалося не лише раціонально спла-
нувати захід, але й цікаво і плідно його провести. 
Завдяки вмілому керуванню ходом обговорення 
слово для виступу було надане усім бажаючим, що 
дозволило охопити якомога більше учасників і тим 
самим сприяло урізноманітненню тематики диску-
сії. Варто додати, що програма конференції вклю-
чала також і насичену культурну частину, яка стала 
приємним завершенням чудового наукового свята.
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Чем далее вглубь годов, тем более отрывочны, 
фрагментарны воспоминания. Реально достижимо 
только выделить что-то главное, целеполагающее и 
в этом главном найти памятные «кусочки», не пре-
тендуя на воссоздание логики или последователь-
ности событий.

Конечно, все мы из детства. Здесь было зало­
жено многое из того, что постепенно раскрывалось 
в жизни. Не могу не вспомнить всегда занятых, 
поглощенных работой своих родителей, 
потомственных одесситов  – дедушку и бабушку 
А.В. и А.О. Кискачи, о которых недавно с уваже-
нием писали в книжке «Прогулки по Одессе». В их 
доме я провел большую часть детства, получил вос-
питание и впервые приобщился к высоким знани-
ям – как это случилось – не знаю, но для меня было 
самым увлекательным занятием чтение подряд 
Энциклопедии Брокгауза и Эфрона. Школьные 
годы прошли обычно: как все одесские мальчиш-
ки тех лет я увлекался футболом, даже некоторое 
время играл в юношеской сборной города, роман-
тикой путешествий по одесским катакомбам и об-
щением с рыбаками и херсонскими баркасника-
ми в Арбузной гавани. Не отличался я особо и в 
мечтах своих – хотел быть только летчиком и, когда 
в Одессе открылась спецшкола Военно-воздушных 
Сил СССР, не посчитался с возражениями родите-
лей и после седьмого класса школы №43, поступил 
в спецшколу ВВС.

Война сделала меня, как и все наше поколе-
ние, не по возрасту взрослым. Эвакуация спец­
школы не удалась по военным обстоятельствам 
и всем, кто, после трагической попытки старше-
курсников коллективно выехать из города, остался, 
была предоставлена возможность эвакуироваться 
с семьями. Отец уже был в войсках, участвующих 
в обороне Одессы, и мы с мамой одним из по-
следних морских рейсов покинули родной город 
с тем, чтобы влиться в огромную массу людей, 
именующихся эвакуированными. Грузчик, киноме-

ханик, токарь – таков неполный перечень профес-
сий, дававших средства для пропитания. И опять 
обычные для того времени патриотические настро-
ения и дополнительный стимул – извещение о ги-
бели отца – определил мою дальнейшую судьбу. Не 
без труда преодолев сопротивление администра-
ции военного завода, на котором я работал тока-
рем, добиваюсь удовлетворения своего желания: 
военкомат отменяет мою «броню» и направляет на 
месячное обучение в пулеметно-минометное учи-
лище (не помню его точное наименование).

По случайности (после понял, что весьма 
счастливой) при оформлении моих документов к 
присяге было обращено внимание на мою ави-
ационную подготовку. Таким образом я получил 
возможность продолжить свое специальное обра-
зование в Серпуховском авиаучилище. Это было, 
по-моему, самое тяжелое для меня время: казар-
ма  – учебные классы  – аэродром. Постоянное 
чувство голода, хотя по тому времени нас кор-
мили неплохо в сравнении с «курсачами» других 
военных учебных заведений, и беспрерывное 
желание поспать. После завершения ускоренного 
курса обучения и стажировки на Куйбышевском 
испытательном аэродроме, наш выпуск направля-
ется на 2-й Прибалтийский фронт.

Штурмовой авиаполк, в который я был «ра-
спределен», оказался обреченным. Через не-
сколько дней после зачисления в экипаж я по-
лучил первое боевое наземное «крещение»: 
налет немецкой авиации практически сделал полк 
небоеспособным. Это была первая и, к счастью, 
последняя, если не считать нечто подобное, но уже 
при других обстоятельствах – под Франкфуртом-на-
Одере, ситуация, о которой мы, молодежь, «сала-
ги», лишь узнавали по рассказам «стариков» – на-
ших двадцатилетних командиров и однополчан – о 
том, что такое поражения и отступления.

724 Краснознаменный гвардейский полк 
штурмовой авиации в составе войск 1-го Белорус­

ПАМ’ЯТІ М.П. ОРЗІХА

Марк Филиппович Орзих,
доктор юридических наук, профессор, 
заслуженный деятель науки и техники Украины, почетный профессор 
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«О ВРЕМЕНИ И О СЕБЕ»…  
РАЗМЫШЛЕНИЯ О МИНУВШЕМ, ВЗГЛЯД НА БУДУЩЕЕ (ЭССЕ)
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ского фронта встретил нас, образно говоря, на 
марше. Не просто было найти этот полк  – столь 
стремительно шло наступление через Польшу, а за-
тем Германию. Боевые будни вряд ли чем-то отли-
чались от того, что уже неоднажды описывалось 
заслуженными ветеранами штурмовой авиа-
ции, которые прошли от начала до конца войны 
в отличие от нас, имеющих неполный, с уче-
том нахождения «в резерве Ставки Верховного 
Главнокомандующего» и «отлежки» в госпиталях, 
годичный фронтовой «стаж».

Конечно, для каждого есть свои точки отсче-
та, которые врезались в память. Для меня это  – 
штурм города Радом, за что полку было присвоено 
звание Радомский, освобождение городов Лодзь, 
Познань и Варшава, взятие крепости Кюстрин, го-
родов Штрагард, Наугард, Польцин, разгром бер-
линской группы немецких войск и взятие Берлина. 
Незабываемыми, естественно, были не только 
бои и фронтовые будни, не только стремительное 
продвижение по точкам немецких аэродромов 
так, что за нами не поспевали БАО (батальоны 
аэродромного обслуживания) и приходилось 
выполнять не только свои, но и «обеспечительные» 
обязанности по обслуживанию, оборудованию, 
охране мест расположения эскадрильи. Были и 
праздники, в большей мере посвященные не 
собственным успехам и победам, а праздники 
всей страны  – освобождение наших городов во-
спринимались как истинно наши, свои победы, не 
говоря уже о Великой Победе, которую мы встре-
тили под Берлином и «всеношно» отпраздновали с 
8 на 9 мая, тогда, когда наш народ еще не знал об 
окончании войны.

Полк остался в Группе Советских оккупа­
ционных войск в Германии. Появилось свободное 
время, особенно в начале оккупационного пери-
ода. Возникло, помню, у многих из нас желание 
получить прерванное войной образование. Я  по-
сещал десятый класс организованной в дивизии 
школы, затем закончил дивизионную партшколу 
(после войны я был избран комсоргом полка и не-
продолжительное время – и.о.помощника началь-
ника политуправления дивизии по комсомолу). 
Однако о демобилизации были только разговоры 
с одновременными уговорами продолжить авиа-
ционное или партийно-политическое образование. 
Но оставалась мечта – вернуться в родной город.

Эта мечта осуществилась неожиданно. По 
послевоенным медицинским показаниям с учетом 
ранений я был признан негодным к службе в штур-
мовой авиации…

Одесса встретила меня развалинами, извес-
тиями о гибели практически всего мальчишеского 
состава нашего класса, моих «домовых» друзей, 

материнской любовью и большими надеждами 
на будущее, а также запомнившейся мне туше-
ной капустой и пайковым хлебом. Я  был счастлив 
тем, что остался жив, что мог бегать по памятным с 
детства местам, встречаться с теми, кто остался в 
городе или вернулся с войны. Но жизнь есть жизнь 
и только памятью не проживешь. Недолгая работа 
в аэроклубе, затем в сельском райкоме комсомо-
ла, возвращение в город, работа токарем на за-
воде, окончание десятого класса вечерней школы 
рабочей молодежи №9 и сложившееся, в общем-
то невесть откуда взявшееся, страстное желание 
стать юристом. Несмотря на фронтовые льготы 
и достаточно высокие оценки на вступительных 
экзаменах, поступление в университет оказалось 
небеспрепятственным. Не хочется вспоминать 
сейчас позицию ректора тех времен, но имя дека-
на юридического факультета на многие годы оста-
нется в моей памяти. Это был И.Е.Середа, поддер-
жавший меня в тот сложный час и не однажды в 
последующие годы помогавший мне.

После окончания университета и непродо-
лжительной работы в городской прокуратуре я в 
течение почти двух десятков лет был офицером 
милиции, дослужился до звания полковника, полу-
чил большой опыт юридической работы и научился 
многому, что характерно для милицейской жизни. 
Но главное было впереди.

Незаметно для меня появилось своеобраз-
ное стремление самовыражения. Без особых ка-
рьеристских или иных стимулов я с большим удо-
влетворением работал (по совместительству) в 
Одесском филиале Всесоюзного юридического 
института (ВЮЗИ), подготовил несколько публи-
каций, которые не остались незамеченными, и 
ректор ВЮЗИ профессор К.А. Мокичев предложил 
мне аспирантуру в Москве, в дальнейшем стал 
моим научным руководителем. Благодаря канди-
датской диссертации я встретился еще с одним 
замечательным человеком  – профессором П.Е. 
Недбайло, известным ученым, оригинальным ис-
следователем, в то время – постоянным предста-
вителем Украины в ООН.

Мой окончательный переход на научно-педа-
гогическую работу не состоялся бы, если бы я не 
встретил упомянутых мною и безвременно ушед-
ших от нас людей, а также А.П. Чередниченко, 
бывшего в то время секретарем обкома КПУ.

Дальнейшая моя работа в Одесском государ-
ственном университете и Одесской государствен-
ной юридической академии (ныне – Национальный 
университет «Одесская юридическая академия») 
проходила при постоянной поддержке ректоров этих 
учебных заведений – профессоров В.В. Сердюка,  
И.П. Зелинского, С.В. Кивалова, думается, естест­
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венным путем  – доцент, профессор, зав.кафе-
дрой, зам.декана факультета, декан, проректор по 
международным связям. Но были и драматичес-
кие для моей судьбы эпизоды, о которых следует 
вспомнить, прежде всего, для того, чтобы оста-
лась память об окружавших меня людях. Пожалуй, 
главным событием стала моя докторская диссерта-
ция и издание «под нее» монографии, вызвавшей 
неудовольствие со стороны первого секретаря ЦК 
КПУ В.В. Щербицкого. Действительно, личностная 
проблематика, которой в бывшем Союзе ССР в 
тот период занималось несколько человек, была 
весьма опасной в политико-идеологическом пла-
не. Попытки удержать диссертационную работу в 
«чисто» юридическом ключе, видимо, не удались, а 
идеологически эта проблематика не вписывалась в 
политику партии и государства конца 70-х годов. И 
мне опять повезло на хороших людей, прежде все-
го хочу вспомнить доброй памяти профессора В.М. 
Горшенева, зав.кафедрой Свердловского юри-
дического института профессора С.С. Алексеева, 
проректора Саратовского юридического института 
профессора Н.И.Матузова, секретаря парткома 
Одесского университета Л.Х. Калустьяна и опять 
же я должен вспомнить профессора И.Е. Середу. 
При их небезопасной для них самих поддержке, 
я успешно защитил докторскую и получил право 
«входа» в Большую науку. 

Провозглашение независимости Украины, 
при котором я присутствовал в Верховной Раде, 
породило большие профессионально-научные ожи-
дания, которые начали сбываться с первых дней 
формирования в Украине нового государственно-
го механизма и правовой системы (хотя на этапах 
внедрения идей и проектов эти ожидания не всегда 
сбывались): меня привлекали к законопроектным 
работам, экспертной деятельности, я получаю боль-
шое удовлетворение от работы в Комиссии (по-
зже – Комитете) по правовой политике Верховной 
Рады в качестве научного советника и эксперта, 
эксперта Конституционного Суда Украины и чле-
на Научно-консультативного совета Высшего 
Хозяйственного Суда Украины, эксперта Научного 
совета Главгосслужбы Украины, члена Научно-
методического совета Центральной избирательной 
комиссии, члена Правления и эксперта региональ-
ного отделения Ассоциации политологов Украины, 
члена Правления и эксперта президентского 
Фонда содействия местному самоуправлению, 
члена Комиссии Кабинета Министров Украины по 
созданию свободной экономической зоны (СЭЗ) в 
Одессе, руководителя Научно-методического сове-
та Одесского областного совета, зам.председателя 
Научно-координационного совета при Управлении 
юстиции в Одесской области, вице-президента 

Фонда содействия развитию культуры народов 
Причерноморья, зам.председателя и юридическо-
го консультанта Ассоциации культурного украинско-
китайского содружества, советника Председателя 
Одесского городского сонета.

Кроме того, являлся автором – исполнителем 
или экспертом по проектам законов, региональных 
и локальных правотворческих актов, по проек-
там Конституции СССР и УССР (1977-1978 гг.), 
Конституции Украины (1996 г.), по обеспечению 
правовой реформы и конституционному сопро-
вождению политической реформы в стране, ав-
тором первого проекта Устава территориальной 
громады г. Одессы. 

Выступал по юридической и политичес-
кой проблематике в известных в Мире центрах 
науки, образования, международного сотруд-
ничества Азербайджана, Венгрии, Германии, 
Италии, Канады, России, США, Франции, Японии. 
Проводил лекционно-информационную работу с 
украинской диаспорой за рубежом. Опыт работы 
с зарубежными коллегами оказался полезным 
в условиях стремления Украины к интеграции 
в научно-образовательный и правовой миро-
вой простор. Исполнял обязанности эксперта от 
Украины в Европейском Суде по правам челове-
ка, официального представителя государства в 
Комиссии Совета Европы «За демократию через 
право» (Венецианская комиссия).

Плодотворной явилась для меня работа в 
сравнительно различных направлениях науки – те-
ории и философии права, политологии и управле-
ния, конституционного права. Результаты научных 
исследований отражены в более полутысячи публи-
кациях, 25 отдельных изданиях, 9 монографиях, в 
том числе в соавторстве с зарубежными учеными, 
зарегистрировано 2 научно-технических дости-
жения. Пользователями результатов этой работы 
являются известные украинские и зарубежные 
ученые-юристы. Зафиксирован 31 обзорный мате-
риал и рецензии на публикации, около девятисот 
ссылок. На этих основах сложилась научная школа 
человеческого измерения права, которая еще в 
60-х – 80-х годах прошлого столетия опережала и 
сопровождала демократическое движение шести-
десятников в нашей стране. По указанным отрас-
лям науки и другим юридическим специальностям 
с начала 80-х годов – зам. председателя, председа-
тель специализированных советов по защите док-
торских диссертаций.

Весьма полезной для меня оказалась ра-
бота в качестве научного руководителя (ст. 
научного сотрудника) ряда научных и науч­
но-технических программ, республиканских под-
программ, хозрасчетных тем, международных 



ЧАСОПИС ЦИВІЛІСТИКИ                        139

проектов. С начала 90-х годов работал в ред-
коллегиях «Юридической энциклопедии», пяти 
профессиональных журналах, а также в качестве 
редактора научных и научно-публицистических из-
даний. Это дало мне возможность быть среди со-
учредителей, а затем многие годы – главным ре-
дактором журнала «Юридический вестник». 

Вероятно, естественной была моя гордость 
в связи с избранием на учредительном собра-
нии юридической общественности страны в со-
став первого Президиума Академии правовых 
наук Украины, академиком-секретарем отделения 
государственно-правовых наук АПрН, затем – изб-
ранием действительным членом (академиком) 
Украинской Академии политических наук и ака-
демиком Украинской муниципальной академии. 
Я  благодарен коллективу кафедры и университета, 
инициировавших присвоение мне в 1992 г. почет-
ного звания Заслуженного деятеля науки и техники 
Украины и награждение первой государственной 
наградой Украины  – орденом «За заслуги», при-
своение звания «Почетный профессор ОНЮА». 
Международным биографическим институтом при-
знан Человеком 2004 года, Союзом юристов  – 
Юристом года Одесщины (2005 г.).

За участие в боевых действиях и в последу-
ющие годы награжден 29 государственными на-

градами (ордена и медали СССР и Украины), 8 
Грамотами-Благодарностями Верховного Главно­
командующего Вооруженными силами СССР, зна-
ком «Гвардия», 21 Почетным знаком высших ор-
ганов государственной власти, высших судебных 
органов Украины, Министерства образования и 
науки Украины, а также одесскими почетными зна-
ками «Трудовая слава», «Почета», «За заслуги перед 
городом», имени Г.Г.Маразли, почетными знаками 
Национального университета «Одесская юриди-
ческая академия». 

Более пятидесяти лет надежным и заботливым 
моим другом, советником и помощником в жизни 
и деятельности является жена Галина Федоровна. 
Наша дружная семья воспитала двух дочерей  – 
Викторию и Валерию (кандидат юридических 
наук), внука Юрия (кандидат юридических наук) –
высококвалифицированных практикующих юрис-
тов и внучку Александру (магистр права), которые 
стремятся быть моими достойными последовате-
лями. Большие надежды возлагаем мы на правну-
ков Марка и Николь.

Годы, конечно, берут свое и главное – следить, 
чтобы они не прихватили лишнего. Все же пора 
«сбавлять обороты». Но не хочется и не «можется». 
Такое впечатление, что сел на велосипед и кручу 
педали – остановиться, передумать, притормозить 
уже нельзя…
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Мотиви підготовки цієї статті, так само як її на-
зва, потребують невеличкого коментарю. Питань, 
що охоплюються її проблематикою, ми певною 
мірою торкалися раніше, зокрема, у статті «Від 
громадянина до особистості, від права цивільно-
го до права приватного (цивілістичні рефлексії на 
тлі праць М.П. Орзіха)» [1, с. 33-40], підготовленій 
до 90-річчя М.П. Орзіха, якого ми не безпідставно 
вважаємо і нашим Учителем. 

На жаль, влітку цього року М.П. Орзіха не 
стало. Однак залишилися його праці, його на-
уковий доробок, які зберігають свою актуальність. 
Шануючи його пам’ять, ми продовжуємо тему, якої 
свого часу часто торкалися у наших з ним бесідах. 
Тим більше, що йдеться про проблематику відно-
син особи і суспільства, котра в умовах адаптації 
вітчизняного права до права ЄС стала ще більш 
злободенною. Це пов’язане з тим, що категорії 
«особистість», «особа», «суб’єкт приватного права» 
належать до числа ключових концептів приватно-
го права, на вирішальному значенні яких Гай на-
голошував ще у ІІ ст.  До цього варто додати, що, 
хоча у ЦК України, категорії «фізична особа» при-
ділена значна увага (зокрема, підрозділ І розділу ІІ 
книги першої Кодексу, який називається «Фізична 
особа», містить 56 статей), однак, у цілому, у вітчиз-
няній цивілістиці чимало питань, що стосуються 
визначення цивільно-правового статусу фізичної 
особи, залишаються недостатньо дослідженими. 

Відсутня й цілісна характеристика зазначеного 
концепту, що зумовлює доцільність продовження 
наукових розвідок у цій галузі.

Слід згадати також, що й вітчизняна законо-
давча дефініція поняття «фізична особа» потребує 
уточнення, оскільки ст. 24 ЦК України, яка назива-
ється «Поняття фізичної особи», по суті обмежуєть-
ся вказівкою на те, що людина як учасник цивіль-
них відносин вважається фізичною особою. 

Таким чином, маємо лише загальне положен-
ня, згідно якому людина визнається цивільним за-
конодавством фізичною особою. При цьому ст. 24 
ЦК України називає тільки одну ознаку, завдяки 
якій людина, власне, й вважається фізичною осо-
бою: те, що вона є учасником цивільних відносин. 
Разом із тим, текст цієї норми не дає підстав для 
категоричного висновку, що названа у ній ознака 
є достатньою для визначення поняття та сутності 
фізичної особи. Відтак постає питання, чи існують 
вимоги, котрим має відповідати людина, щоби 
бути учасником цивільних відносин, чи кожна без 
винятку людина у галузі цивільно-правовій (приват-
ноправовій), де складаються цивільні відносини, 
вважається фізичною особою ?

У зв’язку з цим виникає необхідність з’ясу­
вання походження визначальних ознак фізич-
ної особи, підґрунтя їхнього виникнення, за-
лежність розуміння сутності фізичної особи та її 
правосуб’єктності від ідеологічних чинників тощо.

УДК 347.15/18

Харитонов Євген Олегович,
доктор юридичних наук, професор, 
завідуючий кафедрою цивільного права 
Національного університету «Одеська юридична академія», 
член-кор. НАПрН України

Харитонова Олена Іванівна, 
доктор юридичних наук, професор, 
завідуюча кафедрою права інтелектуальної власності та 
корпоративного права Національного університету
 «Одеська юридична академія», член-кор. НАПрН України

«ОСОБА» ТА «ОСОБИСТІСТЬ» – ВІДНАЙДЕННЯ 
ПАРАДИГМИ : (цивілістично-теоретичний дискурс  
за участі М.П. Орзіха)
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Тому згадаємо положення римського права, 
де вперше було чітко визначене становище особи 
(persona).

Зазначимо, що Стародавній Рим був держа-
вою рабовласницькою, що визначало засади пра-
вового становища двох основних класів – рабов-
ласників і рабів. Разом із тим, правосуб’єктність 
вільної людини пов’язувалась із наявністю у неї 
трьох статусів: свободи, громадянства і сімейності. 
Хоча визначальним був стан свободи, однак далі 
найбільше важив стан громадянства, оскільки за 
jus civile усе вільне населення у залежності від на-
явності цього статусу поділялося на римських гро­
мадян і негромадян Риму. Перші мали цивільну 
правосуб’єктність, другі  – або не мали її взагалі, 
або мали в обмеженому обсязі. 

 Особливістю римського громадянства, як 
правового інституту, було те, що воно від початку 
визначалося сукупністю правових вимог і, будучи 
створене правом, мало суворо особистісний ха-
рактер. При цьому розрізнялося становище люди-
ни як суб’єкту публічного або приватного права. 
Суб’єктом публічного права у Римі вважався рим-
ський громадянин (civis romanus): у відносинах пу-
блічного права римлянин виступав як специфічний 
суб’єкт  – civis optimo jure. Він мав повну право-
здатність у політичній, майновій та сімейній сфе-
рах. Разом із тим, належність до римського грома-
дянства означала для того, хто його мав, не лише 
можливість користування правами, але й одночас-
не обтяження публічними обов’язками. 

Отже, наявність статусу римського громадян-
ства одночасно було передумовою публічно-пра-
вової правосуб’єктності і слугувала умовою виник-
нення та існування сукупності суб’єктивних прав у 
галузі приватних відносин: права укладення закон-
ного римського шлюбу (jus conubii), права здійсню-
вати батьківську владу у родині (patria potestas), 
права бути учасником торгового обігу (jus comercii), 
права подавати позови (legis actiones) відповідно 
до jus civile. 

Однак з розвитком цивільного обороту дифе-
ренціація цивільного статусу вільних жителів Риму 
створювала незручності, що зумовило надання 
прав у приватній сфері тим, хто від народження не 
мав римського громадянства: латинам, перегріна-
ми, а затим і відпущеним на волю рабам. 

Завдяки цьому у Римському праві поступово 
відбувається трансформація розуміння сутності 
суб’єкта приватного права: від «громадянина» до 
«фізичної особи» (вільної людини) і, навіть, до люди-
ни, свідомої своїх дій, взагалі. Зростання значення 
приватної особи у системі римського приватного 
права знайшло відображення у «інституційній» сис-
темі його побудови: 1. Особи; 2. Речі; 3.Договори 

та інші зобов’язання; 4.Позовний та інший захист 
цивільних прав.

У добу Середньовіччя ці досягнення певною 
мірою були втрачені внаслідок станового поділу 
суспільства і поновлені вже під час Великих євро-
пейських кодифікацій ХІХ ст. 

Так, у Французькому цивільному кодексі 
1804  p. (Кодексі Наполеона) значна увага приді-
ляється визначенню правового становища люди-
ни (приватної особи), концептуальні засади були 
закладені ще правом часів Великої революції. 
Людина відповідно до цієї концепції трактувала-
ся, як розумна і самостійна істота, котра від наро-
дження має невід’ємне право на свободу совісті, 
віросповідання, на здійснення економічної діяль-
ності, і разом із тим, відповідає за свої дії. Держава 
зобов’язана прийняти закони, що звільняють гро-
мадян від віджилих феодальних норм, і наділяти 
усіх рівними правами. На аналогічних засадах ви-
значалося правове становище людини (приватної 
особи) у тих країнах, де Кодекс Наполеона став взі-
рцем для наслідування.

Також вдало були втілені принципові засади 
визначення правового статусу людини (приватної 
особи) у Австрійському цивільному кодексі 1811 p., 
концепція якого була сформульована під впливом 
ідей природного права та ідеалів Просвітництва 
щодо рівності людей, звільнення особистості від 
опіки держави, економічну свободу тощо. Зокрема, 
§16, 17 АЦК передбачали, що кожна людина, буду-
чи істотою, наділеною розумом, має права з мо-
менту народження і тому її треба розглядати як 
особистість. 

За своїм духом Австрійський цивільний ко-
декс значно випереджав правосвідомість прав-
лячої верхівки і соціальні умови абсолютистської 
Австрії, що тривалий час перешкоджало впрова-
дженню його положень у життя. Однак після рево-
люції 1848  p., прийняття першої в історії країни 
конституції, нові ідеї, пов’язані зі свободою слова, 
думки, економічною свободою, політичною актив-
ністю тощо зумовили зростання затребуваності 
Цивільного кодексу, який завдяки закріпленим у 
ньому принципам свободи індивіда усе більше від-
повідав потребам реального життя.

На відміну від Французького і Австрійського 
кодексів, Німецький цивільний кодекс, побудова-
ний за пандектною системою, менше уваги приді-
ляв людині, як такій, надаючи перевагу у багатьох 
випадках публічним інтересам.

Саме під впливом німецької юриспруденції, 
котра більшою мірою відповідала правоменталь-
ності правлячої верхівки, формувалася цивіліс-
тична доктрина і концепція цивільного законодав-
ства Російської імперії ХІХ ст., у тому числі, у галузі 
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визначення правосуб’єктності фізичної особи. 
Наслідком цього стало те, що і в структурі книги Х 
Зводу законів Російської імперії [2], і при викладі 
відповідного матеріалу у підручниках положенням 
правосуб’єктності фізичної особи приділялася не-
значна увага [3, с. 90-113]. 

У процесі законопроектних робіт по створен-
ню Цивільного уложення Російської імперії була 
зроблена спроба часткової зміни цивілістичної 
концепції у цій галузі (у межах пандектної системи). 
В результаті паліативних рішень в Книгу першу про-
екту Цивільного уложення було включено розділ 
«Особи», але він містив лише 12 статей зі 130, які 
передбачалося включити у книгу І Цивільного уло-
ження [4, с. 12-69]. 

Радянська правова (у тому числі, цивілістич-
на) доктрина і законодавство взагалі обходились 
без терміно-поняття «фізична особа», символічно 
послуговуючись, натомість, «публічно-забарвле-
ним» позначенням «громадянин».

Такий стан речей влаштовував радянську дер-
жаву, однак не зміг призвести до повної стагнації 
у галузі досліджень правового становища особи та 
її взаємин із суспільством. Динаміку наукових по-
шуків у цій сфері ми розглянемо далі на прикладі 
праць М.П. Орзіха, вектор яких почав визначатися 
у середині 60-х років минулого століття, зазнаючи, 
разом із тим, у процесі свого розвитку відчутних 
змін. Якщо спочатку у їх автора домінував інтерес 
до публічних елементів реалізації права [5], то вже 
наприкінці 60-х років усе більше його увагу при-
вертають питання правового становища особи. 
І хоча у назві статті, опублікованої у 1968  p. ще 
йдеться про « суб’єктивні права громадян», однак 
починається текст цієї статті з констатації того фак-
ту, що «Становища особи в державі, її відносини з 
державою є важливою соціально-політичною проб­
лемою сучасності» [6, с. 116-119]. 

Можна вважати, як на нашу думку, що вже 
з того часу «особа» у системі її правових зв’язків 
стає одним з головних об’єктів наукових розвідок 
М.П.  Орзіха. Більш того, з часом вектор його по-
шуків усе більше зміщується у бік «особистості». 
Свідченням цього стала поява у 1975 році моно-
графії, присвяченій особистості в праві [7]. Попри 
те, що ідеологічний тиск (про що не раз згадували 
учасники і свідки тих подій) змусив автора у наступ-
них дослідженнях, поставити на перше місце не 
особистість, а «правовий вплив на неї розвинено-
го соціалістичного суспільства» [8], (що в тодішніх 
умовах фактично означало «державний вплив»), і 
до того ж, у докторській дисертації взагалі прибра-
ти згадку про особистість [9], саме «особистість у 
праві» і надалі залишається головною домінантою 
його дослідження відповідної проблематики.

Нестандартний погляд на місце людини у пра-
вовій системі, котрий сформувався тоді у працях 
М.П. Орзіха та інших теоретиків права став підґрун-
тям дослідження становища людини, як суб’єкту 
цивільного права, під новим (приватноправовим) 
кутом зору.

На нашу думку, найбільш цікавою у цьому 
сенсі була теза про те, що «право в особистості» 
і «особистість у праві» є різними, але органічно 
пов’язаними сторонами юридичного феномену 
індивідуального буття громадського життя суспіль-
ства. При цьому у першому випадку переважає 
предметний аспект підходу – право в особистості 
береться як її властивість, як сторона, умовно від-
сторонена від реального існування права. В дру-
гому випадку переважає аспект функціонування 
особистості в праві, прояв властивостей особис-
тості у реальному існуванні права. Синтез цих двох 
сторін відносин «особистість  – право» забезпечує 
можливість дослідження особистості на правовому 
рівні (предметне буття права в особистості) і дина-
міку права, процес взаємодії правових засобів зі 
структуроутворюючими властивостями особистос-
ті, котрі у цій взаємодії виступають також як засіб 
підтримки існування і функціонування особистості 
у правовій сфері [8, с. 9-10].

Здається доцільним порівняти цю тезу із кла-
сичними характеристиками взаємин особистості, 
держави та права.

Так, К. Ф. фон Савіньї зазначав, що у публіч-
ному праві ціле (держава) виявляється метою, а 
окрема особистість підпорядкованою, тоді як у при-
ватному праві кожна окрема людина сама по собі 
є метою, а кожне правове відношення стосовно її 
існування або особливого становища є лише за-
собом [10, с. 286-287]. Приватне право захищає 
приватні інтереси окремих осіб, а публічне пра-
во – інтереси держави, загальні, суспільні інтереси. 
Оскільки загальні інтереси – це сукупність приват-
них інтересів, то публічне право, захищаючи за-
гальні інтереси, захищає й приватні інтереси також, 
і навпаки, – приватне право у підсумку захищає за-
гальні інтереси [11, с. 216-219]. Однак, у сфері при-
ватного права уповноважена особа сама захищає 
свої інтереси, захист відбувається з ініціативи са-
мого суб’єкта інтересу шляхом подання цивільного 
позову, і, таким чином, приватні права можуть бути 
визначеними як «самозахист інтересів». В інших 
галузях захист порушених інтересів відбувається 
за ініціативою органів державної влади. На цю об-
ставину звертав увагу й А. Тон, який зазначав, що 
приватним правом учиняється нормативний за-
хист (захист за допомогою повелінь), що надається 
інтересам приватних осіб проти приватних осіб, бо 
правопорядок надає тому, хто захищається, засіб 
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для усунення порушення його права, котрий вико-
ристовується ним на власний розсуд і за власною 
ініціативою… На протилежність нормам, порушен-
ня яких тягне для потерпілої особи порушення її 
приватного інтересу і приватний (цивільний) позов, 
норми публічного права – це такі, порушення яких 
обумовлює вчинення публічно-правового позову. 
Він має місце тоді, коли будь-який орган держави 
уповноважений і зобов’язаний до втручання ex 
officio [12, с. 515-517].

З погляду пошуку критеріїв розмежування 
приватноправового та публічно-правового статусу 
особи важливе значення має врахування поло-
жень «вольової теорії», суть якої полягає у тому, що 
право у суб’єктивному сенсі розуміється як пріори-
тет людської волі, спрямованої на певне благо або 
інтерес. Ця пріоритетність визнається і захищаєть-
ся правопорядком. Переважання волі  – це фор-
мальний елемент, а благо чи інтерес – матеріаль-
ний елементи у суб’єктивному праві. Разом із тим, 
окремі інтереси поділяються на ті, що встановлені 
переважно задля індивідуальних цілей (цілей окре-
мих осіб) і ті, які встановлено переважно задля гро-
мадських цілей. Визнаний переважно для суспіль-
ного інтересу індивідуальний інтерес складає зміст 
публічного права. Суб’єктивне публічне право зі 
свого матеріального боку є таким правом, що на-
лежить окремій особі на підставі її статусу як чле-
на держави. Щодо формального елементу права, 
пріоритетності волі пропонувалося розрізняти два 
його види: dürfen (бажання, прагнення, устремлін-
ня) i können (можливість). Dürfen означає «мати 
бажання, сміти щось робити». У  цьому випадку 
правопорядок визнає відповідні дії індивідуума до-
зволеними, тобто він дозволяє індивідуальній волі 
здійснювати у певних напрямках свою свободу. 
Können означає «могти, бути в змозі», і тут право-
порядок може до природної можливості індивідуу-
ма діяти додати те, що йому від природи не влас-
тиве…, надати йому право на те, що певні його дії 
визнаватимуться юридично дійсними і такими, що 
матимуть позовний захист». Приватне суб’єктивне 
право містить у собі як dürfen, так і können, а пу-
блічне суб’єктивне право – тільки können. Публічні 
права є не такими, що дозволені, а лише такими, 
що надані владою [13, с. 376].

Оцінюючи категорії «право в особистості» та 
«особистість у праві», можна зробити висновок, 
що вони є характеристикою приватного права з 
різних позицій, які дозволяють з’ясувати внутріш-
ню сутність приватного права, якою є невід’ємні 
природні права людини (право в особистості), і 
зафіксувати їхній зовнішній, «позитивний» прояв 
у цивільному законодавстві (особистість у праві). 
Іншими словами йдеться про глибинне системне 

співвідношення категорій: «людина»  – «приватна 
особа»  – «природні приватні права»  – «приватне 
право» – «цивільне законодавство».

Загалом, на таких засадах ґрунтується і сучас-
на вітчизняна цивілістична доктрина, й сучасна 
концепція ЦК України, що знайшло, зокрема, відо-
браження і у зміні термінології: поновленні у ци-
вільному законодавстві України категорії «фізична 
особа». Якщо раніше в центрі уваги знаходилася 
характеристика людини, як громадянина, і тим са-
мим підкреслювалося значення її взаємин з дер-
жавою, то тепер увага акцентується на цінності і 
правовому статусі людини в приватноправових 
(цивільно-правових) відносинах.

Згідно зі ст. 24 ЦК України фізична особа – це 
людина, яка виступає як учасник цивільних відно-
син. Категорії «фізична особа» та «людина» не є то-
тожними. Відмінність між ними полягає в тому, що 
поняттям «людина» охоплюється будь-яка біопси-
хосоціальна істота, незалежно від того, чи вступає 
вона в цивільні відносини, чи ні. Натомість «фізич-
ною особою» є людина як суб’єкт цивільних від-
носин. Разом із тим, людина може бути, а може й 
не бути учасником цивільних відносин, вона може 
бути суб’єктом права, а може розглядатися як 
об’єкт впливу в іншій системі суспільних зв’язків. 
Таким чином, поняття фізичної особи в цивілістиці 
може не збігатися з поняттям людини, як істоти біо-
логічної: іноді ці поняття тотожні, а іноді – поняття 
«фізична особа» вужче поняття «людина». Разом із 
тим, поняття «фізична особа» та «людина» розгляда-
ються як кореляти.

Центральною постаттю цивільного права, на-
явністю якої, власне, зумовлене його існування, 
визнається приватна особа, котра: 1) не є фігуран-
том держави, 2) не знаходияться у відносинах вла-
ди  – підпорядкування стосовно інших приватних 
осіб, 3) вільно і рівноправно з іншими особами ви-
значає для себе права і обов’язки у відносинах, що 
виникають з її ініціативи [14, с. 23-24]. 

З урахуванням викладеного, не здається над-
мірним перебільшенням твердження, що у ство-
ренні методологічної бази характеристики у ві-
тчизняній цивілістиці категорії фізичної (приватної) 
особи чимала заслуга належить М.П. Орзіху та пра-
вовій школі, яскравим представником якої він був. 

Навіть якби внесок М.П. Орзіха у цю галузь 
обмежився згаданими вище концептуальними 
положеннями, цього було б достатньо для вдячної 
пам’яті вітчизняної цивілістики. Однак не менш 
важливим слід визнати його науковий доробок у 
сфері «антропологізації» вітчизняного права вза-
галі та цивілістичних досліджень, зокрема. Саме 
«людський вимір права», який М.П. Орзіх обсто-
ював і наполегливо пропагував не один рік [15, 
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с. 85-100], став, на нашу думку, важливим чинни-
ком зростання уваги вітчизняних дослідників до 
проблематики прав людини в Україні у контексті 
не лише загальнотеоретичних та конституціона-
лістських [16, с. 70-82], але й галузевих наукових 
досліджень. Зокрема, на наш погляд, зазначеному 
«методологічному поштовху» вітчизняна цивіліс-
тика завдячує появою низки ґрунтовних наукових 
розвідок у галузі особистих немайнових прав фі-
зичної особи [17; 18; 19].

Принагідно варто звернути увагу на послідов-
не відстоювання М.П. Орзіхом у контексті дослі-
дження ним практики Європейського суду з прав 
людини позиції щодо реальності вибору України 

на користь європейської інтеграції, визнання єв-
ропейських стандартів для розвитку власної пра-
вової системи і виправданості програми адап-
тації законодавства України до законодавства 
Європейського Союзу [20, с. 92-102]. Хоча стаття, 
про яку тут йдеться, була підготована 15 років тому, 
однак актуальність проблеми не зменшилась, а на-
впаки, набула нового звучання, що свідчить про 
істотний запас її креативності. Саме упевненість у 
існуванні такого запасу й послужило чинником по-
шуку (точніше, віднайдення) у цій статті згаданої 
парадигми на основі цивілістично-теоретичного 
дискурсу за участі М.П.  Орзіха, світлій пам’яті якого 
присвячується наша розвідка.
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1	 Бачинський Т. Основи IT-права / Тарас Бачинський. – Львів : Апріорі, 2016. – 136 с.

У сучасних умовах розвитку суспільства, ко-
тре у зв’язку із зростанням значення та популяр-
ності інформаційних технологій нерідко іменують 
«інформаційним», усе більшої ваги набуває, так 
зване, «ІТ-право», яке виникло та існує у цій сфе-
рі суспільних відносин. Зовнішньою ознакою «ІТ-
права» є його дотичність до сфери інформаційних 
технологій. Характеризуючи його під таким кутом 
зору, у найбільш загальному вигляді, можна ви-
значити ІТ-право як сукупність норм та правил, 
що опосередковують діяльність (відносини) по за-
безпеченню безпеки інформаційних технологій та 
інформаційної активності в мережі Інтернет. При 
цьому IT це інформаційні технології, інформаційно-
комунікаційні технології (ICT) – сукупність методів, 
виробничих процесів і програмно технічних засо-
бів, інтегрованих з метою збирання, опрацювання, 
зберігання, поширення і використання інформації 
в Інтересах її користувачів [1]. Поняття, що вклю-
чають, як складову, термін «ІТ», можуть стосуватись 
різних явищ: 1) IT-право – міждисциплінарна нау-
ка, що вивчає розвиток інформаційно-комунікацій-
них технологій і позиції права; 2) ІТ-право як між-
галузевий інститут права; 3) ІТ як синонім до галузі 
промисловості України, компаній, що виробляють 
продукт; 4) IT як синонім усього технологічного та 
інноваційного; 5) IT як синонім до розробки про-
грамного забезпечення. 

Як свідчить практика, юристи, що спеціалі-
зуються у цій галузі, мають бути належним чином 
підготовлені до надання різноманітних юридич-
них послуг, таких як розробка шаблону ІТ-договору 
надання послуг програмного забезпечення або 
його розробки; проектів ІТ-договору роботи з про-
грамістами; юридичний супровід фрі-лансерів; 
юридичний аудит ІТ-компаній; правовий захист 

web-сторінок і контенту; оформлення та захист ав-
торських прав і торгової марки в мережі Інтернет; 
оформлення договору купівлі-продажу сайту, до-
мену, бренду тощо; правове забезпечення діяль-
ності інтернет-магазинів та багато чого іншого. 
Крім того, вони мають орієнтуватися у питаннях 
оподаткування у сфері інформаційних технологій, 
створення і реєстрація компаній у цій галузі, юри-
дичного регулювання діяльності у Мережі, розроб-
ки концесійних та ліцензійних угод, захисту прав 
інтелектуальної власності та інформації тощо. 

Зазначені обставини сприяють зростанню по-
питу на кваліфікованих фахівців у галузі ІТ-права. 
Разом із тим, задоволення такого попиту певною 
мірою гальмується недостатністю у цій галузі ви-
дань навчального та навчально-методичного 
характеру.

У зв’язку з цим доцільність підготовки навчаль-
них посібників з ІТ-права не викликає сумнів, а по-
яву рецензованого посібника Тараса Бачинського 
можна вважати своєчасною відповіддю на виклик 
часу. 

Своє бачення сутності ІТ-права автор посіб-
ника виклав під час написання посібника. На його 
думку, реалії сучасного ІТ-права в Україні такі, що 
це, швидше, мультидисциплінарна галузь права, 
котра поєднує в собі норми цивільного, господар-
ського, адміністративного і навіть карного права. 

Таке розширення поняття ІТ-права, здається 
надмірним, але детальніше мова про це піде далі. 
Разом із тим, варто зазначити, що автор слушно не 
включив у посібник розгляд адміністративно-пра-
вових та карно-правових аспектів. Таке рішення 
виглядає цілком логічним, оскільки чимало праць у 
сфері ІТ-права виконані з позицій інформаційного 
права або приватно-публічних відносин. Що стосу-
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ється цивільного права, то тут питання регулюван-
ня ІТ-відносин комплексно не розглядалися, і автор 
мусив заповнити існуючу прогалину.

Матеріал у посібнику Т.В. Бачинського поділе-
но на десять тем, викладених у достатньо логічній 
послідовності. Більшість з них до останнього часу 
не були достатньо ґрунтовно висвітлені у навчальній 
літературі. Зокрема, це стосується питань юридич-
них особливостей відкриття програмного ІТ-бізнесу 
в Україні; законодавчого регулювання електронної 
комерції в Україні; спростування недостовірної ін-
формації, поширеної в Інтернеті; характеристики 
договорів у сфері ІТ; конфіденційності та способів 
захисту комерційної таємниці; NDA (договір про 
нерозголошення). Корисним є загальний огляд за-
конодавства США у сфері охорони інтелектуальної 
власності та законодавства ЄС у сфері охорони ін-
телектуальної власності.

Виразною властивістю посібника є його 
практично-прикладний характер, чому сприяє на-
явність у автора практичного досвіду у сфері юри-
дичного супроводу ІТ-компаній, де він працює по-
над 6 років. 

Разом із тим, у практично-прикладних пере­
вагах посібника містяться й певні загрози, зумов­
лені, на мою думку, відсутністю теми, присвяченої 
загальним положенням ІТ-права, яка б слугувала 
методологічним і методичним підґрунтям викладу 
решти матеріалу. Як не парадоксально, але 
рецензований посібник, присвячений новітньому 
правовому феномену, повторює у цьому сенсі 
хиби інституційної системи, що сформувалася ще 
у добу римського права. Відсутність в інституційній 
системі загальної частини створювала чимало 
незручностей, що, врешті, потягло заміну її 
пандектною системою побудови права. Думається, 
що згаданий досвід варто було б врахувати і у 
нашому випадку. Тим більше, що ІТ-право, як 
галузь, котра перебуває у стадії формування, 
потребує відповідної методологічної основи для 
впорядкування і наступного системно-структурного 
аналізу.

Ґрунтуючись на згадуваному вище розумінні 
ІТ-права як сукупності норм і правил, що опосе-
редковують діяльність по забезпеченню безпеки 
інформаційних технологій та інформаційної актив-
ності в мережі Інтернет, спробуємо встановити 
структуру останнього.

Варто нагадати, що зараз до сфери дії ІТ-
права зараховують широке коло відносин, вклю-
чаючи, відповідно, до нього норми цивільного, гос-
подарського, адміністративного, карного, митного, 
податкового права. 

Особливо багато різноманітних ІТ-відносин 
виникає у сфері цивільно-правового регулювання. 

Зокрема, це : 
1) ІТ-договори надання послуг програмного 

забезпечення або його розробки; 
2) ІТ-договори роботи із ФОП або 

програмістами; 
3) юридичний супровід фрі-лансерів; 
4) юридичний аудит ІТ-компаній; 
5) правовий захист web-сторінок і контенту; 
6) оформлення та захист авторських прав і 

торгової марки в мережі Інтернет; 
7) оформлення договору купівлі-продажу сай-

ту, домену, бренду тощо; 
8) правове забезпечення діяльності 

інтернет-магазинів;
9) створення і реєстрація юридичних осіб у 

цій галузі; 
10) концесійні та ліцензійні угоди;
11) захист прав інтелектуальної власності;
12) захист інформації тощо. 
Таке розмаїття відносин, котрі вважаються 

«айтішними», створює на практиці істотні незруч-
ності при пошуку актів законодавства, що застосо-
вуються для регулювання того чи іншого виду та-
ких відносин; пошуку та систематизації матеріалів 
практики; субсидіарному застосуванні норм зако-
нодавства, застосуванні аналогії закону тощо. 

Отже, маємо визначити орієнтири для вста-
новлення кола норм, які можуть бути віднесені до 
сфери «ІТ-права».

Почати, вважаю, слід з винесення за межі ІТ-
права норм адміністративного, карного, митного, 
податкового тощо права, оскільки зазначені галу-
зі, як управлінські та охоронні, стосуються (можуть 
стосуватися) різних видів суспільних відносин, 
забезпечуючи їхнє впорядкування та охорону. 
Рівною мірою це можуть бути, скажімо, підприєм-
ницькі, аграрні, транспортні, екологічні тощо відно-
сини. Навряд чи, є достатні підстави для включення 
норм згаданих галузей до складу кожної галузі чи 
підгалузі права, котру вони «обслуговують». В іншо-
му разі, довелось би книги «Право власності та інші 
речові права», «Право інтелектуальної власності», 
«Зобов’язальне право», «Спадкове право» вилучати 
з Цивільного кодексу, а відповідні розділи цивіль-
ного права виводити за межі цієї галузі, оскільки 
відносини, які регулюються нормами, що містять-
ся в цих книгах, «обслуговуються також нормами 
адміністративного, карного, митного, податкового 
тощо права».

Отже, до сфери дії, власне, ІТ-права доцільно 
відносити лише регулятивні відносини, і відповід-
но, норми законодавства, що їх регулюють. 

Наступним кроком систематизації та структу-
рування ІТ-права має бути розрізнення цього по-
няття у широкому та вузькому сенсі. 
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Під ІТ-правом у широкому сенсі розуміємо 
сукупність усіх норм і правил, що регулюють діяль-
ність по використанню інформаційних технологій 
та інформаційної правомірної активності в мережі 
Інтернет.

Структура ІТ-права у широкому сенсі виглядає 
як відносно інтегрована система багаторівневого 
порядку, що містить приватноправові та публічно-
правові елементи. Необхідність врахування при-
ватноправового та публічно-правового забарвлен-
ня ІТ-відносин має враховуватися, аби визначити 
пріоритетність інтересів (приватні чи публічні) і на 
цьому підґрунті особливості методів правого регу-
лювання, що застосовуються. Разом із тим, публіч-
но-правові за своєю сутністю ІТ-відносини, можуть 
складатися і у галузі приватного права. Наприклад, 
такими є відносини цивільної відповідальності за 
шкоду, завдану цивільними правопорушеннями 
у сфері ІТ-відносин. Вони виникають не з право-
мірних дій; їхні суб’єкти, зміст, підстави і порядок 
виникнення та припинення визначаються безпо-
середньо нормами законодавствва. Згадані вище 
відносини за своєю сутністю є або організаційни-
ми, або охоронними і ніколи не бувають регулятив-
ними. Врахування цієї обставини має прагматичне 
значення, оскільки на практиці потребує врахуван-
ня тієї обставини, що такі відносини регулюються 
лише нормами актів законодавства і не можуть 
бути змінені або припинені за домовленістю.

ІТ-відносини, пов’язані зі створенням та при-
пиненням юридичних осіб, відносини інтелекту-
альної власності, договірні відносини за участі 
суб’єктів ІТ-відносин, відносини спадкування тощо, 
належать до приватноправової сфери правового 
регулювання. Такі відносини переважно мірою є 
регулятивними, але у деяких випадках можуть та-
кож супроводжуватися цивільними організаційни-
ми відносинами (у галузі створення та діяльності 
юридичних осіб). Оскільки йдеться про сферу при-
ватного права, де діє принцип «Дозволено все, що 
не заборонено законом», існування якого забез-
печує надання договору значення норми цивільно-
го законодавства, можна стверджувати, що саме 
за допомогою складається основний масив норм 
ІТ-права. 

Таким чином, ІТ-право у вузькому сенсі це ре-
гулятивні норми (переважно цивільно-правові), що 
забезпечують функціонування ІТ-відносин.

Перед тим, як зробити спробу визначити 
структуру ІТ-права у вузькому сенсі, слід зробити 
застереження стосовно того, що тут здається необ-
хідним виокремлення групи норм, присвячених 
загальним положенням законодавства, котрі 
стосуються ІТ-права. Не варто відтворювати хиби 
інституційної системи, де відсутність загальної 

частини створювала чимало незручностей, котрі 
були усунені лише після створення пандектної 
системи побудови права. 

Із врахуванням зазначеного, структура ІТ-
права у вузькому сенсі, як на мою думку, має ви-
глядати наступним чином:

1) загальні положення (норми) цивільного за-
конодавства, що стосуються ІТ-відносин (можуть 
бути застосовані для регулювання ІТ-відносин). 
До них належать засади цивільного законодав-
ства; положення про аналогію закону та аналогію 
права; підстави виникнення цивільних прав та 
обов’язків у сфері ІТ-відносин; самозахист та за-
хист суб’єктивних прав; положення про об’єкти ци-
вільних прав, зокрема, про інформацію, як такий 
об’єкт; положення про правочини; представни-
цтво; строки та терміни; захист особистих немай-
нових прав фізичної особи тощо;

2) положення цивільного законодавства (нор-
ми), що стосуються суб’єктного складу ІТ-відносини. 
Сюди мають бути віднесені положення про ство-
рення та припинення юридичних осіб; визначення 
видів юридичних осіб і форм товариств, які мо-
жуть створюватися для забезпечення діяльності у 
ІТ-сфері; положення про внесення продуктів ІТ у 
якості частки у статутному фонді; норми, що опо-
середковують внутрішньо корпоративні відносини; 
захист прав корпорацій; 

3) положення (норми) цивільного законодав-
ства, що стосуються прав інтелектуальної влас-
ності. Зокрема, положення, що стосуються визна-
чення інформації та об’єктів прав інтелектуальної 
власності; правового обслуговування програмного 
забезпечення; захисту інформації та прав інтелек-
туальної власності; оформлення та захисту автор-
ських прав і торгової марки в мережі Інтернет; пра-
вовий захист web-сторінок і контенту; положення 
про ліцензійні угоди тощо;

4) положення (норми) цивільного законодав-
ства, що стосуються договорів у сфері ІТ-відносин. 
Зокрема, загальні положення про договори, їх 
укладення, зміну, виконання, припинення та спо-
соби забезпечення належного виконання; догово-
ри про надання послуг програмного забезпечення 
або його розробки; договори роботи із ФОП або 
програмістами; договори про юридичний супровід 
фрі-лансерів; договори про юридичний аудит ІТ-
компаній; договори купівлі-продажу сайту, домену, 
бренду тощо; договори про правове забезпечення 
діяльності інтернет-магазинів; концесійні договори; 
ліцензійні угоди; договори про сумісну діяльність у 
сфері ІТ-відносин тощо;

5) положення (норми) цивільного законодав-
ства, що стосуються недоговірних відносин у сфері 
ІТ. Зокрема, положення про оголошення винагоро-
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ди, конкурсу щодо продуктів ІТ; діяльність у сфері 
ІТ-відносин в інтересах іншої особи без її дору-
чення; відшкодування шкоди, завданої у сфері ІТ-
відносин; повернення безпідставного отриманого 
(збереженого) майна у сфері ІТ-відносин тощо.

6) положення (норми) цивільного законо-
давства, що стосуються спадкування у сфері ІТ-
відносин. Зокрема, положення, що стосуються 
складання заповіту на продукти ІТ-відносин та його 
виконання; спадкування інтелектуальної власності 
на продукти ІТ, авторських прав на них тощо; по-
діл успадкованих прав на продукти ІТ між кількома 
спадкоємцями; переходу прав на продукти ІТ за 
спадковим договором тощо;

7) положення (норми) сімейного законодав-
ства, що стосуються виникнення права спільної су-
місної власності права подружжя на продукти ІТ та 
права спільної часткової власності членів сім’ї на 
такі продукти; поділ спільної сумісної власності по-
дружжя на продукти ІТ; встановлення права влас-
ності на продукти ІТ за шлюбним договором; за-
хист прав неповнолітніх членів сім’ї у ІТ-відносинах 
тощо.

Варто зазначити, що запропонована вище 
структура може стосуватися не лише ІТ-права у 
вузькому сенсі, але й інших подібних нормативних 
масивів (скажімо, підприємницького права, кор-

поративного права та а .). Тому доцільно звернути 
увагу на можливість виокремлення «ІТ-права у спе-
ціальному сенсі». При цьому до відповідного нор-
мативного масиву мають бути віднесені вже лише 
ті норми, що стосуються суто сфери ІТ-відносин: ін-
формаційних відносин; відносин створення та ви-
користання програмного а безпечення; інтернет-
відносин та деяких інших.

Структура (система) ІТ-права, що пропонуєть-
ся тут, не є, очевидно, бездоганною. Але створення 
такої системи, власне, і не було метою цієї розвід-
ки, оскільки наразі важливіше привернути увагу до 
необхідності створення відповідної системи, ніж 
пропонувати готовий кінцевий результат.

Повертаючись до задекларованого наймену­
вання цієї статті, хочу зазначити, що та обставина, 
що саме посібник Т.В. Бачинського став поштовхом 
до викладених вище міркувань, свідчить на його 
користь, оскільки далеко не кожна праця такого роду 
спонукає до поглибленого аналізу викладеного у ній 
матеріалу. Власне, це й дає підстави для висновку, 
що посібник не лише може використовуватись 
у навчальному процесі, юристами-практиками, 
керівниками і менеджментом ІТ-компаній й 
усіма, хто цікавиться правовим регулюванням 
ІТ-відносин, але й заслуговує на перевидання у 
майбутньому (зі змінами та доповненнями).

ЛІТЕРАТУРА:
1. Інформаційні технології: Вікіпедія : https: uk.vvikipedia.org@viki/.
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Народився 11 грудня 1933  p. у с. Рилівка 
Шепетівського р-ну Хмельницької обл. У  1958  p. 
закінчив юридичний факультет Львівського дер-
жавного університету ім. І. Я. Франка (нині  – 
Львівський національний університет імені Івана 
Франка). У  1957–1959 рр. працював держав-
ним арбітром Львівського обласного держарбітра-
жу. З 1959  p. по 1962  p. навчався в аспірантурі 
Київського державного університету ім. Т. Г. Шев­
ченка (нині  – Київський національний універси-
тет імені Тараса Шевченка). З 1962 p. по 1976 p. 
працював на юридичному факультеті Львівського 
державного університету ім. І. Я. Франка на по-
саді доцента кафедри цивільного права і проце-
су. З 1976  p. по 1996  p. очолював цю кафедру. 
У  1968–1971  p.р. та у 1977–1980  p.р. обіймав 
посаду декана юридичного факультету. З 1996  p. 
по 2002  p.  – завідувач кафедри цивільного пра-
ва та процесу Прикарпатського університету імені 
Василя Стефаника. З 2002 p. по 2011 p. – завіду-
вач кафедри цивільно-правових дисциплін Академії 
муніципального управління. Нині – завідувач відді-
лу проблем приватного права Науково-дослідного 
інституту приватного права і підприємництва АПрН 
України (нині  – Науково-дослідний інститут при-
ватного права і підприємництва імені академіка 
Ф.  Г. Бурчака Національної академії правових наук 
України).

У 1962  p. захистив дисертацію на здобуття 
наукового ступеня кандидата юридичних наук на 
тему: «Кількість і строки виконання в договорах на 
поставку продукції виробничо-технічного призна-
чення» (спеціальність 12.00.03), у 1975  p.  – дис-
ертацію на здобуття наукового ступеня доктора 
юридичних наук на тему: «Проблеми своєчасного 
укладення і виконання господарських договорів» 
(спеціальність 12.00.03). Вчене звання професора 
присвоєно у 1980 p. У  1993 p. обраний членом-ко-
респондентом, а у 2000 p. – дійсним членом (ака-
деміком) Академії правових наук України (нині  – 
Національна академія правових наук України).

Напрями наукової діяльності – цивільне пра-
во, зокрема проблеми договірного та комерційного 

права. Опублікував понад 250 наукових праць, се-
ред яких: «Строки виконання договорів поставки» 
(1971), «Заключение и исполнение хозяйственных 
договоров» (1978), «Хозяйственный договор и 
эффективность производства» (1979), «Окремі 
види договірних зобов’язань» (1992), «Строки в ци-
вільних правовідносинах» (1992), «Строки захисту 
цивільних прав» (1993), «Зобов’язальне право» (у 
співавт., 1998), «Контракти у підприємницькій ді-
яльності» (1999), «Цивільне право України. Кн. 1, 
2» (у співавт., 1999, 2002, 2004), «Духовні цінності 
українського народу» (у співавт., 1999), «Контракти 
у підприємницькій діяльності» (1999, 2001, 2008), 
«Правовий статус непідприємницьких організацій» 
(у співавт., 2006), «Здійснення та захист корпора-
тивних прав в Україні: цивільно-правові аспекти» 
(у співавт., 2007), «Цивільне право України» (у спі-
вавт., 2008), «Договірне право України: Загальна 
частина, Особлива частина» (у співавт., 2008, 
2009), «Правова система України: історія, стан та 
перспективи: У  5 т. Т. 3: Цивільно-правові науки. 
Приватне право» (у співавт., 2008), «Корпоративне 
право України» (у співавт., 2010), «Зобов’язальне 
право України: підручник» (у співавт., 2011), 
«Особливості здійснення суб’єктивних прав учас-
никами цивільних відносин: монографія» (заг. ред., 
у співавт., 2011), «Цивільний кодекс України: на-
уково-практичний коментар» (у співавт., 2011), 
«Правовая система Украины: история, состояние и 
перспективы: в 5 т.» Т. 3 (у співавт., 2011).

Член науково-консультативних рад у Верхов­
ному Суді України, Вищому спеціалізованому суді 
України по розгляду цивільних і кримінальних 
справ, Вищому господарському суді України. Як 
арбітр Міжнародного комерційного арбітражного 
суду при Торгово-промисловій палаті України брав 
участь у вирішенні спорів, що виникли з договір-
них відносин українських та зарубіжних суб`єктів 
господарювання.

Заслужений діяч науки і техніки України 
(2003). Нагороджений Грамотою Верховної Ради 
України (2009).

AD MULTOS ANNOS

Швидка Вікторія Георгіївна,
кандидат юридичних наук, доцент кафедри цивільного права
Національного університету «Одеська юридична академія»

БІОГРАФІЯ ЛУЦЯ ВОЛОДИМИРА ВАСИЛЬОВИЧА



150                        Випуск 22

Харитонов Євген Олегович, 
доктор юридичних наук, професор, 
завідуючий кафедрою цивільного права 
Національного університету «Одеська юридична академія», 
член-кор. НАПрН України

Некіт Катерина Георгіївна, 
кандидат юридичних наук, 
доцент кафедри цивільного права, 
Національного університету «Одеська юридична академія»

ВІТАЄМО З ДНЕМ НАРОДЖЕННЯ  
ЛУЦЯ ВОЛОДИМИРА ВАСИЛЬОВИЧА

11 грудня 2016 року святкує свій День наро-
дження видатна людина – доктор юридичних наук, 
професор, академік НАПрН України, Заслужений 
діяч науки і техніки України, керівник відділу про-
блем приватного права Науково-дослідного ін-
ституту приватного права і підприємництва імені 
академіка Ф. Г. Бурчака Національної академії пра-
вових наук України, Володимир Васильович Луць.

Внесок Володимира Васильовича у розвиток 
юридичної науки та підготовку високоякісних фа-
хівців у галузі права важко переоцінити. Сьогодні 
він є автором понад 400 наукових праць, під його 
керівництвом було підготовлено 6 докторів і більше 
30 кандидатів юридичних наук. Про його досвід та 
визнання свідчить членство у науково-консульта-
тивних радах у Верховному Суді України, Вищому 
спеціалізованому суді України по розгляду цивіль-
них і кримінальних справ, Вищому господарському 
суді України. Як арбітр Міжнародного комерцій-
ного арбітражного суду при Торгово-промисловій 
палаті України Володимир Васильович приймав 
участь у вирішенні спорів, що виникли з договір-

них відносин українських та зарубіжних суб`єктів 
господарювання.

Неоцінне значення діяльності Володимира 
Васильовича для країни підтверджується держав-
ними винагородами: Володимир Васильович Луць 
є заслуженим діячем науки і техніки України (2003); 
у 2009 року нагороджений Грамотою Верховної 
Ради України; у 2014 році нагороджений Почесною 
грамотою Верховного Суду України,  став лауреа-
том Премії імені Ярослава Мудрого у номінації «За 
видатні заслуги в законотворчій, судовій і право-
застосовчій діяльності».

Плідна праця Володимира Васильовича де-
монструє його невтомний дух та прагнення до 
творчого звершення. Серед незліченних здобутків 
Володимира Васильовича він є людиною глибокої 
мудрості та виключної порядності.

Шановний Володимире Васильовичу, редак-
ційна колегія «Часопису цивілістики» вітає Вас із 
днем народження і бажає міцного здоров’я, дов-
голіття, добробуту, миру та наснаги! Нехай ще довгі 
роки Вам будуть підкорюватись нові вершини, а 
вдячні учні надихатимуть на нові звершення!
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