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Передмова
У підручнику відповідно до навчальної програми вищих навчальних закладів повно і всебічно висвітлено практично всі цивільно-правові інститути, у тому числі й ті, що сформувалися у період ринкових реформ в Україні.
У першій книзі висвітлені загальні положення цивільного права, право влас​ності та його захист, особисті немайнові права, Право інтелектуальної власності, загальне вчення про зобов'язання та цивільно-правовий договір.
У другій книзі розглядаються окремі види договірних зобов'язань (купівля-продаж, поставка, міна, дарування, довічне утримання, майновий найм, підряд, перевозка, страхування, комерційна концесія, доручення, комісія, довірче управління майном, позика та ін.), позадоговірні зобов'язання, спадкування.
У 1999 р. авторський колектив опублікував підручник "Цивільне право України" у двох книгах (видавництво — "Юрінком-Інтер"). Незважаючи на порівняно короткий проміжок часу, що сплинув з моменту його видання, виникла нагальна необхідність у підготовці нового підручника з цивільного права, що обумовлено кількома причинами.
По-перше, за цей період прийнято низку нових законів та нормативно-пра​вових актів, які по-новому врегулювали окремі цивільні правовідносини.
По-друге, в правовій системі України сформувалися певні нові правові інститути (рента, довірче управління майном, комерційна концесія та ін.), що вимагають правового аналізу.
По-третє, цивілістична наука сформулювала нові погляди на відповідні проб​леми цивільного права, що має бути враховано у разі тлумачення та застосуван​ня дискусійних положень.
По-четверте, авторський колектив мав за мету врахувати рекомендації науковців-юристів і побажання студентських колективів, висловлені у ході читання лекційного курсу й проведення практичних занять з цивільного права.
Нарешті, авторський колектив не міг обійти увагою таку знаменну подію, якою стало прийняття Верховною Радою України 29 листопада 2001 р. у тре​тьому читанні нового Цивільного кодексу України, введення в дію якого перед​бачено з 1 січня 2003 р. Однак Президент України повернув Цивільний кодекс України із зауваженнями від 14 лютого 2002 р. до Верховної Ради України. Висловлені зауваження стосуються переважно співвідношення правового регу​лювання відносин Цивільним кодексом України та Господарським кодексом України, який також повернуто на повторний розгляд Верховної Ради України, цивільної правосуб'єктності Автономної Республіки Крим, але це не вимагатиме кардинальної переробки переважної більшості його статей. Так чи інакше, за будь-якої ситуації новий Цивільний кодекс України буде прийнятий найближчим часом і відповідно введений в дію. Тому перед юридичними закладами постає за​вдання завчасно підготувати молодих фахівців-юристів вищої кваліфікації таким чином, щоб вони одержали ґрунтовні знання положень нового Цивільного кодек​су України, який нині містить 1327 статей, вміння ефективно застосувати їх на практиці.
У новому підручнику аналізується як нині чинний Цивільний кодекс УРСР, прийнятий Верховною Радою УРСР 18 липня 1963 р. і введений в дію з 1 січня 1964 p., так і новий Цивільний кодекс України, прийнятий у третьому читанні Верховною Радою України 29 листопада 2001 p., дається порівняльна характе​ристика їх відповідних положень, що регулюють аналогічні відносини, висвіт-
люються як спільні, так і відмінні особливості цих положень. Тому цей підручник певною мірою є унікальним виданням.
Запропонований підручник не втратить свою актуальність і після введення в дію нового Цивільного кодексу України, адже після цього ще багато років буде існувати потреба у застосуванні норм Цивільного кодексу УРСР до відносин тривалої дії, що, зокрема, виникатимуть до моменту введення в дію нового Цивільного кодексу України, але й триватимуть після нього, а також у разі, якщо правовідносини припинилися до моменту введення в дію нового ЦК України, але необхідно здійснити судовий захист порушених прав особи у таких правовідносинах після набуття чинності новим ЦК в межах строків позовної дав​ності за нормами ЦК УРСР.
У підручнику аналізується також договірна практика суб'єктів цивільного права, судова практика, висвітлюються дискусійні проблеми, даються посилання на джерела опублікування нормативно-правових актів і наукових праць, що полегшить читачам їх пошук, допоможе підвищити ефективність своєї праці. Тому підручник буде корисним не лише студентам, аспірантам, викладачам, а й і практичним працівникам правоохоронних органів, адвокатам, нотаріусам, юристам підприємств і установ.
Для зручності сприйняття тексту застосовуються такі умовні умовні скоро​чення — ЦК УРСР і ЦК України.
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Розділ І ЗАГАЛЬНІ ПОЛОЖЕННЯ ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА
Глава 1 ВСТУП ДО ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА
§ 1. Поняття цивільного права
Неможливо оволодіти цивільним правом, не виявивши насамперед його за​гальнотеоретичних засад. Юридичною наукою сформульовано вчення про існу​вання та функціонування права в межах відповідної системи права, що склада​ється у кожній державі з тими чи іншими особливостями. Протягом багатьох десятиліть правова система України внаслідок загальновідомих історичних об​ставин формувалася в межах правової системи Російської імперії і Радянського Союзу. І лише останні десять років у незалежній і демократичній Україні запо​чатковано активне створення нового правового поля, яке повинно відповідати за​гальновизнаним світовим стандартам, побудованим на пріоритеті загальнолюд​ських демократичних цінностей, непорушності права приватної власності. Водночас формування правової системи незалежної України, юридичної науки перебуває як під впливом багатовікового досвіду світової цивілізації, так і пози​тивного досвіду нормотворчості та правової науки радянського періоду.
При визначенні поняття права взагалі та цивільного права зокрема обов'яз​ково необхідно враховувати, що термін "право" вживається у багатьох значен​нях — в соціальному, філософському, побутовому, юридичному. Однак і юридич​не його значення в юриспруденції може бути багатоаспектним. Так, загальновизнаним і практично значимим є поділ права на об'єктивне і Суб'єк​тивне. В юридичній науці з приводу визначень об'єктивного і суб'єктивного пра​ва висловлювалося багато різноманітних думок, в основу побудови яких покладено, як правило, правову норму. Відповідно в узагальненому вигляді юридичною нау​кою об'єктивне право визначається як певна "сукупність", "система" встановле​них державою загальнообов'язкових правових норм (правил поведінки), вико​нання яких забезпечується державно-примусовими засобами1. Близькими до наведеного визначення є погляди класиків марксизму-ленінізму, які розглядали
Тархов В. А, Гражданское право. Общая часть. — Чебоксари, 1997. — С. 7—17.
Глава 1
право як волю пануючого класу, виражену в законі1. Тим самим, на їх думку, право має класовий характер. Примат класового характеру права якраз багато в чому і призвів до підміни закону революційною правосвідомістю, нехтування приватними інтересами тощо. Сучасне право України позбавляється таких пере​гинів і будується на засадах громадянського суспільства, в якому однаковою мі​рою охороняються як публічні інтереси, так і приватні.
На відміну від об'єктивного права, суб'єктивне право є відповідна міра пове​дінки учасників правовідносин, встановлена і дозволена тією чи іншою правовою нормою. Тобто у даному випадку мається на увазі конкретне право індивідуалі​зованого суб'єкта. Тому завжди суб'єктивне право обумовлене об'єктивним пра​вом, дія якого породжує суб'єктивне право в учасників правовідносин і водночас захищає його у разі порушення іншими особами.
Всі існуючі в державі правові норми в цілому утворюють відповідну правову систему, конструкція якої побудована у певному порядку та за певними принци​пами, напрацьованими юридичною наукою. Одним з визначальних положень тео​рії права на сучасному етапі став висновок про поділ усієї правової системи Ук​раїни, як і в зарубіжних країнах з високорозвинутою ринковою економікою, на публічне і приватне право. У свою чергу публічне і приватне право, регулюючи певну однорідну чи відносно однорідну категорію суспільних відносин, поділяєть​ся на відповідні підсистеми, які дістали назву галузі права.
Публічними галузями права, зокрема, вважаються конституційне, адміністра​тивне, кримінальне, фінансове право, приватними — цивільне, трудове. Наведе​ний перелік самостійних галузей права не є вичерпним і остаточним. У межах єдиної системи права держави формуються й інші відносно цілісні підсистеми, наприклад, земельне право, екологічне право, природно-ресурсне право, сімейне право, житлове право, господарське право, податкове право. Проте такі підсис-темні утворення не визнаються беззастережно самостійними галузями права, їх місце в системі права досить часто змінюється залежно від значення цих підсис​тем на тому чи іншому етапі розвитку держави, від ступеня законодавчої врегу-льованості відносин, що входять у сферу впливу відповідної підсистеми.
Визначальною підставою поділу системи права на галузі слугує предмет пра​вового регулювання суспільних відносин, які є неоднорідними, а певні їх групи мають спільні ознаки. Саме наявність у відповідної категорії об'єктивно існуючих відносин спільних ознак дає підстави для формування галузі права. На цей про​цес можуть впливати і суб'єктивні фактори, зокрема ступінь розвитку науки, ад​же представники того чи іншого наукового напряму прагнуть обрунтувати існу​вання певної сукупності правових норм, що є предметом їх досліджень, у формі самостійної галузі права. Так, "провідною" галуззю права в юридичній літерату​рі визнається земельне право2. Самостійною галуззю права представники сімей​но-правової науки вважають сімейне право3. Нині спостерігається тенденція до обгрунтування визнання галуззю права підприємницького права, хоч частина
Маркс К., Знгельс Ф. Соч. — Т. 4. — С. 443; Ленин В. Й. Полн. собр. соч. — Т. 2. — С. 33—34.
Земельне право: Підручник / За ред. В. І. Семчика і П. Ф. Кулинича. — К., 2001. — С. 3. 3 Рясенцев В. А. Семейное право. — М., 1967. — С. 9.
Вступ до цивільного права
юристів вважає цю позицію передчасною1. Можливі також випадки ліквідації галузі права. Так, у зв'язку з переходом України до засад ринкової економіки відбулася ліквідація колгоспів, а відтак відпали підстави існування колгоспного права.
Отже щодо визнання галуззю права багатьох правових підсистем у науці немає одностайності. Наявність труднощів у вирішенні цієї проблеми створила передумови для зародження так званих комплексних галузей права. Так, ще в радянський період у юридичній науці поширилася думка про можливість існуван​ня поряд з основними профілюючими (традиційними) галузями права (державне, адміністративне, цивільне право), процесуальними галузями права (цивільне процесуальне право, кримінальне процесуальне право) та спеціальними галузями права (трудове право, земельне право, фінансове право) так званих комплексних галузей права, які мають ознаки вторинних утворень у правовій системі (банків​ське, податкове, житлове право та ін.) і створюються для спеціалізованого регу​лювання певних відносин на основі вже існуючих галузевих правових систем і можуть не мати свого самостійного методу правового регулювання. Очевидно метою утворення таких вторинних правових підсистем є внесення раціональнос​ті та підвищення ефективності у правове регулювання неоднорідних суспільних відносин, які виникають у конкретній сфері виробничої чи іншої діяльності. Та​кою комплексною галуззю деякі автори вважають господарське право, яке, на їх думку, грунтується на нормах цивільного, адміністративного, фінансового та ін​ших галузей права2. Така точка зору безумовно має право на існування, але вона вразлива, адже не враховує того, що будь-яка загальновизнана самостійна галузь права містить норми, які регулюють не властиві їй суспільні відносини. За таких обставин можна було б дійти висновку про відсутність у правовій системі взагалі самостійних галузей права. Тому уявляється більш прийнятною позиція про ви​знання вторинних комплексних правових підсистем, що регулюють певну кате​горію різнорідних суспільних відносин у спеціальній сфері діяльності, комплекс​ними (змішаними) підгалузями права або комплексним міжгалузевим правом.
Особливе місце у правовій системі посідає процесуальне право, метою якого є забезпечення реалізації норм матеріального права (цивільного, земельного, кримінального тощо). Воно покликане забезпечити функціонування матеріаль​них галузей права. Проте це не перешкоджає визнанню цивільного процесуаль​ного права, кримінального процесуального права самостійними галузями права, оскільки їх норми регулюють цілком однорідні відносини, що виникають у разі звернення особи (фізичної, юридичної) до суду.
Щодо місця цивільного права у правовій системі в науці розбіжностей не ви​никає. Воно однозначно визнається основною самостійною галуззю права, яка має свій предмет та метод правового регулювання. Це, однак, аж ніяк не озна​чає, що цивільне право як галузь правової системи України позбавлено проблем. Вони існують, але стосуються в основному визначення кола регульованих ци​вільним правом відносин, змісту методу правового регулювання, співвідношення
Предпринимательское право УкраиньІ: Учебник / Подред. Р. Б. Шишки. — Харьков, 2001. — С. 57.
2 Щербина В. С. Господарське право України. — К., 1999. — С. 28.
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норм цивільного права з іншими галузевими та міжгалузевими системами (під​системами).
Особливо актуальною в незалежній Україні є проблема приватного характе​ру цивільного права. Поділ усієї правової системи на публічне та приватне право багато в чому є умовним, оскільки в багатьох випадках відбувається процес вза​ємодії норм різних окремих систем1. Незважаючи на те, що норми конституцій​ного права є публічно-правовими, Конституція України закладає підвалини для усіх галузей права та інших підсистем, у тому числі і для цивільного права, ос​кільки вона виконує функцію "соціального служіння" всьому народу держави2. Наприклад, у новій Конституції України у восьми статтях містяться норми сто​совно права власності громадян, юридичних осіб, держави, територіальних громад. Відповідно ці норми знайшли своє відображення та розвиток у нормах інституту права власності нового Цивільного кодексу України. Для конституцій​ного права, інших публічних підсистем характерна імперативність переважної частини норм. Для норм цивільного як приватного права характерні диспозитив-ність, спрямованість на забезпечення інтересів окремої особи тощо.
На думку Є. О. Харитонова і Н. О. Саніахметової, приватне право можна ви​значити як сукупність правил і норм, що стосуються визначення статусу і захис​ту інтересів окремих осіб, які не є фігурантами держави, не перебувають у відносинах влади і підпорядкованості один одному, рівноправно і вільно встанов​люють собі права та обов'язки у відносинах, що виникають за їхньою ініціати​вою3. Таке визначення значною мірою об'єктивно відображає характеристику приватного права. Автори виправдано прагнули розвинути відому цитату рим​ського юриста Ульпіана про те, що "публічним правом є те, що стосується ста​новища Римської держави, приватним — яке стосується блага окремих осіб". Проте у даному разі наведена авторами характеристика не є вичерпною, оскіль​ки зміст приватного права надто складний і не завжди однорідний. Неоднознач​ним може виявитися для тлумачення термін "фігурант держави", адже під ним можна розуміти також державні та комунальні юридичні особи, інтереси яких як публічних утворень захищаються приватним правом нарівні з інтересами приват​них осіб. Крім того, автори припустилися певної непослідовності, розглядаючи приватне право як сукупність правил і норм, а в іншому випадку цілком вірно стверджують, що право — категорія більш широка ніж закон, яка охоплює всю сукупність загальнообов'язкових норм. У зв'язку з цим може постати питання: яку різницю вбачають автори між правилами і нормами.
Звичайно, будь-яке визначення приватного права може мати вразливі сторо​ни. Тому головним завданням у вирішенні проблеми публічного і приватного пра​ва має бути виявлення найважливіших юридичних ознак, що слугують підставою для їх розмежування. В юридичній науці в основу цього розмежування покладе​но категорію інтересу. Вважається, якщо йдеться про державний інтерес, право​ве становище держави, її органів, про регулювання відносин, що мають суспіль​ний інтерес, то це сфера публічного права, але коли йдеться про інтерес окремих
1 Скакун О. Ф., Пушкін О. А. Правова система України: час нових звершень // Правова система України: теорія і практика. — К., 1999. — С. 36.
Конституційне право України. — К., 1999. — С. 13.
Харитонов Е. О., Саниахметова Н. А. Гражданское право. — К., 2001. — С. 5.
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приватних осіб, майнові відносини між ними, їх правове становище у зв'язку з цим, то це сфера приватного права1. Безумовно, категорія інтересу тут є надзви​чайно важливою, але не єдиною. Крім того, "суспільний інтерес" як правову ка​тегорію необхідно розуміти у даному разі у вузькому значенні, адже потреба вре​гулювання майнових відносин між приватними особами також обумовлюється суспільним інтересом, функцією держави забезпечувати охорону прав та інтере​сів громадян, юридичних осіб. Очевидно, не менш важливими у вирішенні цієї проблеми можуть виявитися принципи, які покладено в основу публічного та приватного права, засоби, що їх використовує відповідна галузь права чи інша підсистема у разі порушення прав та інтересів особи.
Реалізація ідей приватного права в законодавстві кожної країни відбувається по-різному. Насамперед вони були запозичені з римського приватного права. Становленню приватного права в розвинутих європейських країнах сприяв бур​хливий розвиток капіталістичної ринкової економіки. У цих умовах виникала гостра потреба обмежити втручання держави у економічні відносини, забезпечи​ти недоторканність та непорушність приватної власності, збалансувати загально​суспільні та приватні інтереси. У Союзі РСР ці ідеї не дістали належного розвит​ку ні в юридичній науці, ні в правовій системі. І це зрозуміло, адже комуністична ідеологія, як правило, передбачала повне підпорядкування особистих інтересів суспільним. І лише після розпаду Союзу РСР у правових системах колишніх со​юзних республік, у тому числі і в Україні, стали утверджуватися принципи при​ватного права у відповідних сферах суспільного життя. У цивільному праві ці принципи знайшли своє найяскравіше втілення.
Основною підставою визнання приватним цивільного права має слугувати за​кон, який є формою вираження права. На думку А. С. Довгерта, Цивільний ко​декс має стати кодексом приватного права, який, зокрема, охоплює все приват​ноправове поле, регулює усі без винятку майнові та особисті немайнові відносини, які основані на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій самостійності їх учасників, є основним актом у системі всього цивільного зако​нодавства2. Однак таку оцінку нового ЦК України не варто розуміти надто кате​горично, адже в ньому є чимало правових норм, які містять ознаки публічного характеру, зокрема, норми, що регулюють відносини за участю громадян-спожи-вачів. Тому дійсний зміст цивільного права, його правову природу та місце в сис​темі українського права слід розглядати через виявлення його предмета та мето​ду правового регулювання суспільних відносин, притаманних цивільному праву, не обмежуючись концентрацією уваги на його приватноправовому характері.
§ 2. Предмет та метод цивільного права
Цивільне право як самостійна галузь права регулює певну частину суспіль​них відносин, яка у своїй сукупності становить предмет цивільного права.
1 Римське приватне право. — К., 1996. — С. 4; Цивільне право України. — Харків, 2000. — Ч. 1. -С. 3.
Довеерт А. С. Проблеми кодифікації цивільного (приватного) права в Україні // Українське право. — 1998. — Число 1. — С. 40.
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Встановлення предмета цивільного права дає можливість дати відповідь на пи​тання, що воно регулює як галузь права, яке коло суспільних відносин входить у сферу цивільно-правового регулювання.
Відповідно до ст. 1 Цивільного кодексу УРСР 1963 р. цим Кодексом, а відпо​відно і цивільним правом регулюються майнові відносини і пов'язані з ними особисті немайнові відносини, а також інші особисті немайнові відносини. Отже в цьому Кодексі виділено три групи відносин, що входять у сферу цивіль​но-правового регулювання. Проте в юридичній літературі іноді зазначалося, що цивільне законодавство регулює лише дві групи суспільних відносин: майнові і особисті немайнові; останні поділяються на два види — особисті немайнові від​носини, пов'язані з майновими відносинами, та особисті немайнові відносини, не пов'язані з майновими відносинами1. Така позиція також є прийнятною, адже во​на також відображає існування трьох категорій цивільних відносин, врегульова​них цивільним правом, тим більше, що нині вона узгоджується з новим Цивіль​ним кодексом України, прийнятим у третьому читанні Верховною Радою України 29 листопада 2001 р.
Так, відповідно до ст. 1 нового ЦК України цивільними є майнові та особисті немайнові відносини, основані на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій самостійності їх учасників. Тобто тут виділяються дві групи відносин без поділу особистих немайнових відносин на два види. І хоч ці дві групи за сво​їм змістом різнорідні, але їх об'єднує єдність правових умов, на яких вступають у ці відносини суб'єкти цивільного права. Як зазначається у новому ЦК України, вони основуються на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій са​мостійності їх учасників (ст. 1). Це водночас означає, що відносини, які не мають зазначених ознак не повинні регулюватися цивільним законодавством, як​що інше прямо не передбачено законом. Так, не можуть вважатися предметом цивільного права відносини з приводу оподаткування, щодо використання бюд​жетних коштів тощо, хоч вони і є майновими, але регулюються податковим, фі​нансовим правом. У ЦК немає орієнтовного переліку відносин, що регулюються цим Кодексом. Для їх встановлення можна проаналізувати конкретні статті ЦК. Проте, якщо врахувати, що цивільні правовідносини регулюються не лише нор​мами ЦК, а й нормами багатьох інших законів та нормативно-правових актів, то стане очевидною недостатність такого підходу. Між тим, цивілістична наука ще не сформулювала однозначних поглядів щодо правової природи усіх суспільних відносин, які мають входити до предмета цивільно-правового регулювання. Тому на вирішенні цієї проблеми необхідно зупинитися детальніше.
Майнові відносини становлять основну питому вагу предмета цивільного права. Такі відносини складаються, як правило, з приводу конкретного, реально і фізично існуючого майна. В юридичній науці щодо поняття майнових відносин є кілька точок зору. При цьому в основі розбіжностей поглядів щодо поняття майнових відносин лежить його співвідношення з іншими, близькими за своїм змістом категоріями. Так, насамперед багато хто з авторів звертає увагу на не​обхідність розмежування майнових, виробничих (матеріальних) та економічних відносин, оскільки майнові відносини є вольовими, які виникають на розсуд лю-
1 Гражданское право УкраиньІ. — Харьков, 1996. — 4.1. — С. 9—17; Цивільне право України. — Харків, 2000. — Ч. 1. — С. 8—10.
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дини і піддаються правовому регулюванню, а інші мають об'єктивний характер і не піддаються правовому регулюванню1. На їх думку, людина не може змінити закони розвитку виробничих, економічних відносин у суспільстві, а лише може відповідно до існуючої закономірності прискорити або загальмувати їх розвиток, впливаючи на них правовим регулюванням чи іншим чином.
Позиція інших вчених зводиться до того, що поняття виробничих (матеріаль​них), економічних відносин відображають різні властивості одних і тих самих суспільних відносин, що виникають у процесі виробництва, розподілу, обміну і споживання матеріальних благ. Так, ці суспільні відносини є матеріальними і ви​значаються матеріальними умовами життя людей, вони є виробничими, оскільки виникають у процесі виробництва, вони є економічними, оскільки становлять економічний базис суспільства2.
Наведені дві концепції співвідношення понять виробничих, економічних та майнових відносин не можна беззастережно підтримати, оскільки їм притаманні певні крайності.
Так, першій концепції притаманна фетишизація ролі виробничих (матеріаль​них) та економічних факторів у житті суспільства. Фактично в її основі лежать марксистсько-ленінські ідеї про незалежність виробничих відносин від волі лю​дей. Певною мірою можливо це так і є, якщо мати на увазі всю сукупність ви​робничих відносин та період, в який формувалися ці ідеї. Проте історія свідчить, що в переломні для суспільства моменти виробничі відносини можуть зазнавати радикальних змін, наприклад в результаті революцій. Це можливо і внаслідок безпосередньої волі людей. Так, відповідно до Декларації про державний сувере​нітет України від 16 липня 1990 р. та Закону "Про економічну самостійність Ук​раїнської РСР" від 3 серпня 1990 р. Верховна Рада України проголосила курс на ринкові реформи і прийняла на його реалізацію відповідні закони, які закріпили у вольовому порядку перехід від одного типу виробничих відносин до іншого, тобто від соціалістичної до ринкової економіки.
Друга ж концепція взагалі не містить критеріїв для встановлення кола відно​син, які в юридичній науці прийнято називати майновими. Крім того, в обох випадках не досить чітко розмежовуються виробничі й економічні відносини. В багатьох випадках в економічній і юридичній літературі ці відносини ототожню​ються, що допустимо на соціально-побутовому рівні, але не може бути прийнят​ним у спеціальних наукових дослідженнях. У зв'язку з цим можна підтримати твердження Д. В. Бобрової, яка вважає, що економічні відносини розглядаються як результат і як форма виробничої діяльності людей, пов'язаних з виробницт​вом, розподілом, обміном і споживанням матеріальних благ3. Іншими словами,
Братусь С. Н. Предмет й система советского гражданского права. — М., 1963. — С. 11; Алексеев С. С. Предмет советского социалистического гражданского права. — Свердловск, 1959. — С. 25; Развцтие советского гражданского права на современном зтапе / Под ред. В. П. Мозолина. -М., 1986.— С. 26—ЗО.
Толстой Ю. К. Понятие права собственности // Проблеми гражданского й административ-ного права. — Л., 1962. — С. 143; Егоров Н. Д. Гражданско-правовое регулирование общественньїх отношений. — Л., 1988. — С. 3—8; Гражданское право. — М., 1998. — Ч. 1. — С. 9—10.
3 Цивільне право України. — К., 1999. — К. 1. — С. 8.
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економічні відносини підпорядковані виробничим, тобто є похідними, а відтак становлять продукт виробничої діяльності людей.
Тому не випадково в юридичній науці висловлюються різні погляди на сут​ність майнових відносин. Одні автори ототожнюють майнові відносини з вироб​ничими (економічними) відносинами1, другі під майновими відносинами розумі​ють конкретні вольові відносини, які породжують у кінцевому результаті економічні відносини2, треті до майнових відносин зараховують певну їх час​тину, яка реалізується через вольові акти3, четверті заперечують можливість іс​нування поза вольовими проявами економічних (виробничих) відносин у сфері виробництва, обігу, розподілу і споживання матеріальних благ і визнають існу​вання економічних (виробничих) та вольових (юридичних) відносин у поєднанні4.
На наш погляд, дати однозначну і вичерпну відповідь щодо даної проблеми надзвичайно важко. У кожній з наведених позицій автори мають певну рацію. При цьому найбільш привабливою нам уявляється остання, основоположником якої є видатний український вчений-юрист О. А. Пушкін. Його аргументи вагомі, коли він стверджує, що економічні (виробничі) відносини, взяті поза їх вольовим вираженням, — це всього лише наукова абстракція5. Але заради об'єктивності необхідно відзначити також наявність у його позиції та обгрунтуванні вразливих місць. Так, не можна погодитись з твердженням О. А. Пушкіна про те, що май​нові відносини, які є водночас економічними і вольовими, вважаються такими лише в системі ринкової економіки. Але ж це не так, адже майнові відносини ре​гулювалися і в СРСР, економіка якого не належала до ринкової. Крім того, якщо вважати, що усі економічні відносини (виробничі) є водночас майновими, то тут фактично матиме місце ототожнення цих понять, які фактично не завжди збігаються. Необхідно також зважати на те, що, як уже зазначалося, виробничі відносини породжують певний загальний економічний результат, настання якого не є предметом правового регулювання. Однак виробнича діяльність не є само​ціллю для людей. Не менш важливою є функція забезпечення конкретних потреб людей. Відповідно вони змушені вступати у конкретні економічні відносини щодо розподілу та споживання створених матеріальних благ, що мають здійснюватися у встановленому державою порядку. Тобто така частина економічних відносин потребує правового врегулювання.
1 Агарков М. М. Предмет й система советского гражданского права. — М., 1950. — С. 54; Колганов М. В. Собственность в социалистическом обществе. — М., 1953. — С. 7;Вильнянский С. Й. Лекции по советскому гражданскому праву. — Харьков, 1958. — Ч. 1. — С. 9; Генкин Д. М. Право собственности в СССР. — М., 1961. — С. 20; Советское гражданское право. — К., 1983. — Ч. 1. —С. 7.
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Вважаємо, що при вирішенні проблеми співвідношення економічних (вироб​ничих) і майнових відносин необхідно насамперед виходити з того, що і перші, і другі є суспільними відносинами, які виникають з приводу створення, розподілу, привласнення, обігу матеріальних благ, але лише певна частина економічних від​носин є водночас майновими, а саме — ma, яка врегульована нормами права. Однак вирішення проблеми співвідношення економічних і майнових відносин ще не дає змоги виявити коло майнових відносин, що регулюються цивільним пра​вом, оскільки деякі з них можуть регулюватися й іншими галузями права, між​галузевими системами. Тому надзвичайно важливим є завдання — встановити юридичні ознаки, притаманні майновим відносинам, які мають становити пред​мет цивільного права. З цього приводу в цивілістичній науці сформувалися певні погляди щодо кола таких ознак.
Так, в одних випадках автори вирішальною ознакою цивільних майнових пра​вовідносин називають їх вартісно-товарний характер1, інші — майново-розпоряд​чу самостійність суб'єктів цивільних майнових відносин2, майнову самостійність суб'єктів цивільного права3, юридичну рівність суб'єктів цивільного права4, май​нову відокремленість учасників обігу5. Звертає на себе увагу той факт, що у вис​ловлених судженнях лише у першому випадку називається ознака щодо самих майнових відносин, а в інших ознаки стосуються правового становища учасників майнових відносин, врегульованих цивільним правом. Проте більш прагматич​ною уявляється позиція тих юристів, які не віддають перевагу певній ознаці, а використовують комплекс правових ознак цивільних майнових відносин. Майно​вим відносинам у галузі товарообігу, на думку Д. В. Бобрової, притаманні: товар​но-грошовий та еквівалентно-платний характер; майнова відокремленість учас​ників відносин; їх учасниками є або власники майна або особи, які володіють ним на праві повного господарського відання6. Для такої думки характерна обме​женість кола учасників цих відносин, адже насправді їх учасниками можуть бути й інші особи, які володіють майном на праві користування, на підставі закону (наприклад, особи, що знайшли загублене майно), на підставі довіреності тощо.
М. М. Сибільов вважає, що як майновим, так і особистим немайновим відно​синам, що регулюються цивільним правом, притаманні такі юридичні ознаки, як рівність учасників цих відносин, їх майнова відокремленість та автономність
Гражданское право / Под ред. А. П. Сергеева, Ю. М. Тостого. — М., 1998. — Ч. 1. — С. 7—8 (автор глави М. Єгоров); Гражданское право / Под ред. В. Ф. Чигира. — Минск, 1976. — Т.1. — С. 5—6.
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волі1. У цій позиції, зокрема, не враховано, що мову слід вести не про фактичну рівність учасників, а про юридичну.
З урахуванням всього викладеного вважаємо за доцільне виділити такі основ​ні ознаки, притаманні майновим відносинам, які є предметом цивільного права: товарно-грошовий, вартісний характер відносин; самостійність та автономність організаційно-майнового статусу учасників відносин; юридична рівність сторін як самостійних суб'єктів цивільного обігу.
Товарно-грошовий, вартісний характер цивільних майнових відносин ві​дображає їх спрямованість на забезпечення обігу споживання матеріальних благ у суспільстві, в якому функціонує товарно-грошове виробництво. У будь-який продукт виробництва вкладається праця людини, її інтелект, у зв'язку з чим та​кий продукт у вигляді майна, іншого матеріального блага (робіт, послуг) набуває певної вартості, оцінюваної, як правило, у відповідному грошовому виразі.
У суспільстві з товарно-грошовим виробництвом недостатньо створити мате​ріальні блага. Важливо забезпечити їх товарообіг, перехід від одних осіб до ін​ших тощо. В межах майнових відносин здійснюється, як правило, обмін одного матеріального блага на інше. Наприклад, за договором міни одне майно, що має певну грошову оцінку, обмінюється на інше; за договором купівлі-продажу одна особа передає майно певної вартості іншій особі, а остання сплачує відповідну його вартість у грошовому виразі. Тобто за таких обставин наведені майнові від​носини набувають ознак оплатно-еквівалентного характеру. Проте не завжди у цивільному праві майнові відносини мають взаємний еквівалентно-оплатний ха​рактер. Так, за договором дарування лише одна сторона (дарувальник) передає матеріальне благо. Можливі випадки обміну матеріального блага (грошей) на ін​телектуальне, духовне (наприклад, при концертному обслуговуванні). Не завжди вартість обмінюваних благ має бути еквівалентною, адже в умовах ринкової еко​номіки сторони, як правило, вільні в оцінці вартості належних їм благ.
Самостійність та автономність організаційно-майнового статусу учас​ників майнових відносин, які є предметом цивільного права означає, що вони є самостійними суб'єктами цивільних правовідносин, юридичне незалежними один від одного. Тобто такі суб'єкти не підпорядковані один одному та не мають влад​них повноважень над своїм контрагентом. Тому відносини між суб'єктами, в яких один з них має владні повноваження щодо іншого, регулюються адміністра​тивним, податковим, фінансовим правом. Самостійність та автономність майно​вого статусу суб'єктів цивільних майнових відносин полягає у відокремленості їх майна, належному кожному з них на відповідному праві (титулі).
Юридична рівність учасників цивільних майнових відносин виявляється в тому, що кожний з них має юридичне рівні можливості вступати в конкретні майнові відносини. Ще раз варто наголосити на їх рівних юридичних, а не фак​тичних можливостях, адже цілком очевидно, що акціонерне товариство зі статут​ним капіталом у 10 млн. грн. має значні фінансові переваги порівняно з грома-дянином-підприємцем з річним прибуткам у кілька тисяч грн. в укладенні різноманітних контрактів. Суб'єкти цивільного права однаковою мірою вільні що​до вступу у майнові відносини, вибору способу поведінки. Однак з цього правила можуть бути і винятки. Наприклад, при укладенні так званих публічних догово-
Цивільне право України / За ред. Ч. Н. Азімова та ін. — Харків, 2000. — 4.1. — С. 12.
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рів, до яких, зокрема, належить і договір роздрібної купівлі-продажу, продавець зобов'язаний вступити в договірні відносини за ініціативою громадянина-спожи-вача, в яких на підставі законодавства про захист прав споживачів покупець на​буває привілеєвих прав, а продавець — додаткових обов'язків.
Перелічені вище ознаки, які мають бути притаманні цивільним майновим від​носинам, дають уявлення про предмет цивільного права. Водночас при прийнятті нових законодавчих актів щодо майнових відносин, які мають цивілістичний ха​рактер, конструкція правових норм має базуватися на цих ознаках. Врешті знан​ня їх сприяє встановленню конкретних відносин, врегульованих цивільним правом.
У цивілістичній науці досить поширений поділ майнових відносин на відно​сини власності та відносини у сфері товарообігу (економічного обігу)1. Дійс​но, такі відносини становлять основну частину предмета цивільного права і мають усі вище перелічені юридичні ознаки.
Так, через відносини власності здійснюється привласнення відповідних мате​ріальних благ певними особами — власниками, які набувають за законом щодо належного їм майна певних повноважень. Привласнення майна засвідчує, що для одного індивіда (власника) воно є "своє", а для усіх інших індивідів — "чу​же". Важливо, що держава не обмежується правовим закріпленням засобів ви​робництва і продуктів праці за конкретними особами чи їх колективним утворен​ням. Відносини власності дістають також, що не менш важливо, необхідну законодавчу регламентацію і примусовий захист. У такому разі врегульовані пра​вовими нормами економічні відносини власності набувають ознак відносин пра​ва власності.
Майнові відносини у сфері товарообігу (економічного обігу) відображають і забезпечують рух матеріальних благ у суспільстві, зокрема перехід матеріаль​них благ від одних осіб до інших, їх використання, споживання. Через такі май​нові відносини здійснюється розподіл матеріальних благ, їх обмін, використання, споживання. Реально це реалізується за допомогою певних правових форм купів​лі-продажу, міни, оренди, позики тощо за допомогою зобов'язально-правових форм. Зобов'язальні відносини можуть виникати як внаслідок угод, що їх укла​дають конкретні особи, так і у разі безпідставного збагачення, заподіяння шкоди однією особою іншій (делікту) та з деяких інших підстав.
Необхідно врахувати, що крім названих двох категорій відносин (власності та товарообігу), як іноді вважають у літературі, можуть існувати й інші, які також є предметом цивільного права. Відносини власності є лише складовою частиною інституту речового права. Так, до речових прав, крім прав власності, належать, зокрема, право повного господарського відання та оперативного управління, пра​во безстрокового користування землею, сервітути, іпотека.
У зв'язку з переходом України до загад ринкової економіки сформувалася но​ва категорія майнових відносин, які дістали назву корпоративних. Корпоратив​ні відносини виникають у господарських товариствах (корпораціях). Члени та​ких товариств (засновники, учасники, акціонери) набувають корпоративних
Див.: Гражданское право УкраиньІ / Под ред. А. А. Пушкина, В. М. Самойленко. — Харьков, 1996. — Ч. 1. — С. 13—14; Цивільне право України / За ред. О. В. Дзери, Н. С. Кузнєцової —К.: Юрінком Інтер, 1999. — Кн. 1. — С. 10—11.
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прав на управління справами товариства, розподіл та отримання прибутку та ін. корпоративні відносини, дуже схожі з зобов'язальними, що дає підстави розгля​дати їх як різновид зобов'язальних. Водночас корпоративні відносини мають значну специфіку, що дозволяє розглядати їх як самостійну категорію майнових (організаційно-майнових) відносин.
В умовах переходу України до засад ринкової економіки сформувалася нова категорія господарських, підприємницьких відносин, які регулюються не лише цивільним законодавством, а й іншими законодавчими актами у сфері господар​ських, підприємницьких відносин, зокрема Господарським кодексом, Законом Ук​раїни "Про підприємництво". Відповідно в Україні сформувалися правові підсис​теми, наукові галузі та навчальні юридичні дисципліни господарського та підприємницького права, між сферами впливу яких ще не проведено належного розмежування.
В науці господарського права господарськими визнаються відносини між гос​подарюючими суб'єктами (підприємствами, підприємцями) та органами управ​ління, які утворюються у процесі організації і безпосереднього здійснення госпо​дарської діяльності, що може бути підприємницькою, яка здійснюється незалежно від її прибутковості і фінансується за рахунок державних дотацій, або підприємницькою, яка здійснюється суб'єктом господарювання з метою отриман​ня прибутку. При цьому до господарських відносин належать ті, які мають такі правові ознаки: 1) обмежене коло суб'єктів, до яких не входять фізичні особи, за винятком тих, що є підприємцями; 2) поєднання організаційних і майнових еле​ментів, згідно з якими договірні відносини виникають на підставі державного за​мовлення та рішень їх суб'єктів відповідно до планів економічного і соціального розвитку (бізнес-план); 3) матеріальний зміст, тобто суспільне виробництво і реалізація господарюючими суб'єктами продукції1.
Не вдаючись до детальної дискусії щодо предмета цивільного права, все-таки не можна не відзначити, що представники господарського права не можуть чітко визначити коло господарських правовідносин та їх правових ознак, які могли б визнавати усі такі правовідносини предметом господарського права. Твердження про виникнення господарських правовідносин на підставі державного замовлен​ня не є вагомим аргументом, адже кількість договорів між суб'єктами господа​рювання, що укладаються за державними замовленнями, становить незначний відсоток. Переважна частина договорів між суб'єктами господарювання (суб'єк​тами цивільного права), що дістали назву "господарських", укладаються відпо​відно до загальних вимог цивільного права, у тому числі з використанням цивіль​но-правового методу регулювання. Власне і договори купівлі-продажу, поставки, підряду, що укладаються згідно з держзамовленнями, не змінюють своєї цивіль​но-правової природи.
Посилання на особливий характер господарської діяльності, на особливий склад її суб'єктів також не посилюють аргументацію на користь існування само​стійного предмета господарського права в частині майнових відносин, що забез​печують товарообіг за участю суб'єктів господарювання. Так само можна говори​ти про особливий характер договірних відносин в сфері роздрібної торгівлі, будівництва, пасажирських перевезень, однак ні в кого не виникає сумнівів, що
1 Щербина В. С. Господарське право. — К., 2002. — С. 30—31.
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вони становлять предмет цивільно-правового регулювання. При цьому може ви​никнути питання про роль новоприйнятого в Україні Господарського кодексу у врегулюванні окреслених у ньому відносин. На наш погляд, Господарський ко​декс покликаний більш детально, ніж це зроблено в ЦК України, інших законо​давчих актах, врегулювати різногалузеві організаційно-майнові відносини у пев​ній сфері, тобто у сфері господарської діяльності. Таке дубльоване регулювання не суперечить теоріям про предмет правового регулювання, адже загальновідо​мим є факт неадекватності галузі права галузі законодавства.
Заради справедливості необхідно відзначити, що окремі вчені-"господарники" визнають універсальний характер норм цивільного права і можливість їх поши​рення на всіх суб'єктів, незалежно від виду їх діяльності, а також спеціальний характер норм господарського права, що діють лише стосовно юридичних осіб, їх структурних підрозділів, окремих підприємців, які здійснюють господарську ді​яльність. Тобто, на їх думку, предмет господарського права вужчий за предмет цивільного права1. Однак, якщо це так, то логічним має бути висновок, що май​нові відносини у сфері товарообігу, врегульовані нормами господарського зако​нодавства, водночас становлять предмет цивільно-правового регулювання. За та​кого підходу до вирішення даної проблеми певною мірою можливе нівелювання суперечностей в поглядах на предмет цивільно-правового та господарсько-право​вого регулювання.
Вищевикладене багато в чому стосується і підприємницьких відносин. Пред​ставники науки підприємницького права, яка конкурує з наукою господарського права, вважають, що предмет підприємницького права має цивільно-правову та адміністративно-правову природу2. Зрозуміло, що норми підприємницького права регулюють ту частину цивільних майнових та особистих немайнових відносин, які складаються за участю суб'єктів підприємництва.
Не можна обійти увагою земельні відносини, які регулюються Земельним ко​дексом України, а їх певна частина (щодо визначення права власності на землю, інших речових прав на землю, обігу земельних ділянок) — новим ЦК України. На думку фахівців у галузі земельного права наявність у земельному законодав​стві окремих норм щодо регулювання земельних відносин, які за змістом можна розглядати як цивільно-правові, свідчить про те, що земельне законодавство має комплексний характер, але від цього норми земельного права, якими регулюють​ся специфічні земельні відносини, не втрачають притаманні їм галузеві ознаки3. У такій редакції проглядається суперечність, адже, визнаючи за названими зе​мельними відносинами наявність цивільно-правових ознак, нелогічно ототожню​вати їх з предметом регулювання виключно земельним правом.
Мають певну специфіку майнові відносини, що виникають у зв'язку з віднай​денням знахідки, скарбу, наявністю безхазяйного майна та ін.
Особисті немайнові відносини, які регулюються цивільним правом, тісно пов'язані з особою суб'єкта. Як правило, вони виникають у зв'язку зі здійснен-
1 Див.: Щербина В. С. Господарське право. — К., 2002. — С. 30—31.
Підприємницьке право України: Підручник / За заг. ред. Р. Б. Шишки. — Харків, 2000. — С. 39.
Земельне право / За ред. В. І. Семчика, П. Ф. Кулинина. — К., 2001. — С. 17.
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ням особою своїх невіддільних особистих прав, які, як уже зазначалося, поділя​ються на дві групи (два види).
До першої групи належать такі немайнові відносини, об'єктом яких є особис​ті права на нематеріальні блага і які можуть породжувати можливість одер​жання грошової винагороди чи іншого матеріального блага. Такими є права ав​торства на твори науки, літератури, мистецтва, винаходів, промислові зразки, права на товарні знаки, фірмові найменування та на інші результати інтелекту​альної діяльності. При цьому результати інтелектуальної діяльності можуть бути такої матеріальної форми, яка перетворює їх на товар (наприклад, визнаний ви​нахід, опублікований роман, промисловий зразок, товарний знак).
До другої групи належать особисті немайнові відносини, об'єктом яких є особисті права на нематеріальні блага, які не здатні самі по собі породжувати у його носія право на грошову винагороду чи інше матеріальне благо. Тради​ційно такими вважалися право на честь, гідність особи, оскільки такі блага без​посередньо охоронялися законом (ст. 7 ЦК УРСР). Однак останнім часом коло особистих немайнових відносин, не пов'язаних з майновими, в юридичній літе​ратурі стало поступово розширюватися. До них стали відносити право на ділову репутацію, на ім'я1, право на життя і здоров'я, на особисту і сімейну таємницю, недоторканність приватного життя2. Думається, що коло таких особистих немай​нових відносин, об'єктом яких є невідчужувані нематеріальні блага, розширюва​тиметься. Власне це вже засвідчив і новий Цивільний кодекс України, в якому зазначається, що відповідно до Конституції України фізична особа має право на життя, право на охорону здоров'я, право на безпечне для життя і здоров'я дов​кілля, право на свободу та особисту недоторканність, право на недоторканність особистого і сімейного життя, право на таємницю листування, телефонних роз​мов та інші права. Всі вони поділяються на особисті немайнові права, що забез​печують природне існування фізичної особи, та ті, що забезпечують соціальне буття фізичної особи. Важливим є законодавче застереження, що перелік осо​бистих немайнових прав, закріплених у Конституції та ЦК, не є вичерпним.
У цивілістичній науці немає єдності у поглядах на підстави введення особис​тих немайнових відносин до предмета цивільного права та їх відповідність вимо​гам цивільно-правового регулювання. Так, досить поширеною є думка, згідно з якою особисті немайнові відносини не регулюються, а лише охороняються зако​ном3, особистим немайновим відносинам притаманні такі самі юридичні ознаки, як і майновим відносинам (О. А. Пушкін, М. Д. Єгоров, М. М. Сибільов)4. На думку В. П. Грибанова, особисті немайнові відносини пов'язані з майновими,
1 Цивільне право України. — Харків, 2000. — Ч. 1. — С. 9; Цивільне право України / За ред. О. В. Дзери, Н. С. Кузнєцової. — К.: Юрінком Інтер, 1999. — Кн. 1. — С. 11.
Гражданское право / Под ред. А. Г. Калпина, А. Й. Масляева. — М.: Юристь, 1997. — Ч. 1.
— С. 134.
Иоффе О. С. Охрана чести й достоинства // Советское государство й право. — 1962. — № 7.
—  С. 10; Комментарий к части первой Гражданского кодекса РФ для предпринимателей. — М, 1995.— С. 18—19.
Гражданское право. — М., 1998. — Ч. 1. — С. 11; Гражданское право УкраиньІ. — Харьков, 1996. — Ч. 1. — С. 16—17; Цивільне право України. — Харків, 2000. — Ч. 1. — С. 12—13.
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є предметом цивільного права через їх невіддільність від останніх1. Висловлюва​лася також думка про те, що особисті немайнові відносини є нетиповими для ци​вільного права і вимушено втягнуті у сферу цивільного-правового регулювання, оскільки для них стало можливим застосування цивільно-правового методу пра​вового регулювання2.
Не аналізуючи детально наведені погляди на дану проблему, варто визнати спірним твердження про наявність у особистих немайнових відносин таких самих правових ознак, що й у майнових відносин. Безумовно, ці відносини мають свою специфіку, яка полягає, зокрема, у тому, що їх об'єктом є нематеріальне благо, яке не є товаром і позбавлене вартісної оцінки. Такі немайнові блага, як честь, гідність не можуть регулюватися. Тому закон лише проголошує їх та вста​новлює правові наслідки у разі порушення особистих немайнових прав, встанов​лює цивільно-правові засоби їх захисту. Тому є більше підстав приєднатися до позиції тих авторів, які вважають, що особисті немайнові права на нематеріальні блага прирівнюються законодавцем до майнових прав за способами їх правового захисту3. Цілком очевидно, що саме цивільне право зі своїм методом правового регулювання, як ніяка інша галузь права, виявилося здатним забезпечити реалі​зацію особистих немайнових прав. Об'єднуючою ознакою майнових та особистих немайнових прав є їх приватний характер та правовий статус їх носіїв. А тому саме цивільне право, як галузь приватного права, має містити норми, які б ви​значали зміст особистих немайнових прав та механізм захисту в умовах грома​дянського демократичного суспільства з ринковою економікою. Звичайно, це не заважає в окремих інших галузях права та законодавства визначати гарантії реа​лізації цих прав, зокрема щодо права на життя, здоров'я, безпечне довкілля — у законодавстві про охорону здоров'я, екологічному законодавстві тощо. Однак да​леко не всі особисті немайнові права можуть бути предметом цивільного права (наприклад, політичні права і свободи).
Цивільне право регулює майнові та особисті немайнові відносини між певни​ми суб'єктами, а саме: між фізичними особами, між юридичними особами, між фізичними і юридичними особами, а також за участю держави, Автономної Рес​публіки Крим, територіальних громад, іноземних суб'єктів права.
Метод цивільного права. Особливості проаналізованих майнових та осо​бистих немайнових відносин, безумовно, стали визначальним фактором у форму​ванні цивільного права як галузі права. Визначення кола цих відносин дало нам відповідь на питання — які саме суспільні відносини становлять предмет цивіль​но-правового регулювання. Однак важливо встановити не лише що регулює ци​вільне право, а й як це здійснюється, якими засобами воно впливає на ці відно​сини, тобто який метод впливу закладається в цивільно-правове регулювання численних майнових та немайнових відносин. Специфіка відносин, що регулю​ються відповідною галуззю права, водночас обумовлює специфіку методу право-
Советское гражданское право / Под ред. В. П. Грибанова, С. М. Корнеева. — М., 1979. — Т. 1. —С. 14.
<j
Братусь С. Н. Предмет й система советского гражданского права. — М., 1963. — С. 83; Алексеев С. С. Структура советского права. — М., 1975. — С. 14.
Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. — М., 1995. — С. 18 (автор коментаря до ст. 2 В. М. Литовкін).
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вого регулювання. Тобто існує безпосередній тісний взаємозв'язок між предме​том правового регулювання і його методом.
На думку С. С. Алексєєва, вирішальне значення, що надає правовому режи​му основних галузей права юридичне чітке, контрастне вираження, має наяв​ність особливих, притаманних лише даній галузі методу і механізму регулюван​ня, які виявляються насамперед в особливостях правового статусу суб'єктів1. Знання методу правового регулювання має не лише теоретично-пізнавальне, а й практичне значення. У процесі законотворення послідовне застосування право​вого методу дає змогу уникати неадекватного врегулювання суспільних відно​син, будувати струнку і послідовну законодавчу систему. Натомість ігнорування методу неодмінно призведе до розбалансування правового механізму того чи ін​шого законодавчого акта, позбавить його цілісності.
У юридичній літературі ще за радянських часів сформувалося уявлення про загальне поняття методу правового регулювання. Вважалося, що метод правово​го регулювання виражає особливості форм, прийомів, способів, застосовуваних державою для регулювання суспільних відносин даного виду2.
В сучасній літературі такий підхід до визначення методу правового регулю​вання підтримується з тими чи іншими редакційними особливостями. Наприк​лад, метод правового регулювання визначається як система специфічних спосо​бів, засобів, прийомів, за допомогою яких право як регулятор суспільних відносин впливає на них у нормативному порядку, встановлюючи правила пове​дінки їх учасників, надаючи їм права та встановлюючи їм обов'язки5.
Якщо щодо загального розуміння методу правового регулювання у юристів особливих проблем не виникає, то з приводу змісту галузевого методу висловлю​ється чимало дискусійних поглядів. При цьому переважна частина вчених схи​ляється до думки про єдність цивільно-правового методу з притаманною йому певною низкою ознак4. Водночас деякі автори (М. Д. Єгоров) визнають прита​манність цивільно-правовому методу єдиної ознаки, якою має бути рівність сто​рін, оскільки вона втілюється у кожній нормі цивільного права5.
Більш перспективною нам уявляється перша точка зору, адже надто спроще​ною є думка про визнання рівності сторін єдиною ознакою цивільно-правого ме​тоду. Тут необхідно враховувати очевидно усі фундаментальні риси, притаманні галузевому методу регулювання. Досить раціональною уявляється пропозиція розкривати метод правового регулювання в чотирьох напрямах, виявляючи при цьому:
— характер правового становища учасників регульованих відносин;
Алексеев С. С. Общая теория права. — М., 1981. — Т.1. — С. 246.
Алексеев С. С. Предмет советского социалистического права // Ученьїе трудьі. — Сверд-ловск, 1959. —Т. 1. — С. 13; Советское гражданское право / Подред. В. А. Рясенцева. —М.,1965. — Т. 1. —С. 8—9.
Гражданское право / Под ред. А. Г. Калпина, А. Й. Масляева. — М., 1997. — Ч. 1. — С. 15.
Алексеев С. С. Предмет советского социалистического права // Ученьїе трудьі. — Сверд-ловск, 1959. — Т. 1. — С. 258; Яковлев В. Ф. Гражданско-правовой метод регулирования общест-венньїх отношений. — Свердловск, 1972. — С. 71—83; Гражданское право Украйни. — Харьков, 1996. — Ч. 1. — С. 16—17; Цивільне право України. — Харків, 2000. — Ч. 1. — С. 13. 5 Гражданское право. — М., 1998. — Ч. 1. — С. 12.
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—  особливості виникнення правових зв'язків між ними;
—  специфіку вирішення конфліктів, що виникають;
—  особливості засобів примусового впливу на правопорушників. Резонним є також твердження Д. В. Бобрової щодо того, що ознаки методу
цивільно-правового регулювання суспільних відносин відображені в загальному юридичне рівному становищі суб'єктів цивільного права, у специфіці юридичних фактів, у диспозитивних засадах цивільного законодавства, в особливостях ци​вільно-правових санкцій.
При встановленні ознак цивільно-правового методу необхідно також врахову​вати належність цивільного права до сфери приватного права, для якого харак​терні дозвільність, ініціативність вибору суб'єктами юридичних дій, самостій​ність у виборі правових засобів для задоволення своїх потреб та інтересів1.
Аналіз цивільного законодавства, досягнень цивілістичної науки дає підстави виділити такі основоположні ознаки методу цивільно-правового регулювання: юридична рівність учасників цивільних правовідносин; самостійний (незалеж​ний) організаційно-майновий статус учасників цивільних правовідносин; ініціа​тивно-диспозитивний характер цивільно-правових норм; відновлювально-компен-саційний характер захисних засобів порушеного права, спрямованих на майнову сферу порушника, а не на особу. В літературі трапляються й інші ознаки методу цивільно-правового регулювання, наприклад, судовий захист порушених цивіль​них прав2, майнова спрямованість відповідальності особи за вчинене правопору​шення3. Безумовно ці риси притаманні нормам цивільного прав, але їх роль не вирішальна у формуванні методу цивільно-правового регулювання, адже на су​часному етапі згідно з Конституцією України судовий порядок захисту є домі​нуючим щодо захисту будь-яких порушених прав, а майновий характер відпові​дальності не є єдиним для всіх засобів цивільно-правового захисту.
Юридична рівність суб'єктів цивільного права означає, що жодна сторона не набуває правових переваг у відносинах, що мають регулюватися нормами ци​вільного права. Тут мається на увазі не економічна рівність, оскільки сторони можуть мати далеко не однаковий майновий базис, одна сторона може мати значну кількість об'єктів нерухомості у власності, інша може взагалі не мати та​ких об'єктів.
Важливо, що можлива економічна фактична нерівність суб'єктів цивільного права не скасовує їх юридичну рівність при виникненні між ними цивільно-пра​вових відносин. Однак не завжди будуть однаковими за своїм змістом права та обов'язки сторін, наприклад у договірних зобов'язаннях, у яких одна сторона ви​ступає кредитором, інша — боржником, яка зобов'язана відповідно вчинити пев​ну дію на користь кредитора, який у свою чергу має право вимагати її вчинення. Але й у цьому разі боржник не позбавляється законом захисту від можливих не​правомірних дій кредитора, зберігаючи право висувати свої заперечення проти таких дій кредитора.
Самостійний організаційно-майновий статус учасників цивільного права відображає особливу властивість учасників цивільно-правових відносин, яка ви-
1 Цивільне право України. — К., 1999. — Кн. 1. — С. 13. Гражданское право. — М., 1998. — Т. 1. — С. 35. Гражданское право / Под ред. Т. Й. Илларионовой й др. — М., 1998. — Т. 1.
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являється у рівному обсязі правоздатності особи, яка набуває статусу суб'єкта цивільного права. Відповідно до статей 25 і 26 нового ЦК України (ст. 9 ЦК УРСР) цивільна правоздатність визнається за всіма фізичними особами рівною мірою. Суб'єктами цивільного права також є колективні утворення зі статусом юридичної особи, держава, територіальні громади, які також мають свою право​здатність, що існує внаслідок наявності у них статусу суб'єкта цивільного права, в основі якого лежить, зокрема, організаційно-правова єдність та наявність у них відокремленого (власного) майна, належного їм на підставі відповідного титулу (наприклад, права власності). Юридична особа відповідно до своєї цивільної пра​воздатності може мати такі самі цивільні права та обов'язки, як і особа фізична, за винятком тих прав та обов'язків, необхідною передумовою яких є природні властивості людини. Таким чином, самостійність (незалежність) учасників ци​вільного обігу забезпечується шляхом визнання їх суб'єктами цивільного права з рівною правоздатністю.
За таких обставин два чи більше учасників, вступаючи, наприклад, у договір​ні відносини, зберігають свій самостійний (незалежний) організаційно-майновий статус суб'єкта цивільного права.
Ініціативно-диспозитивний характер цивільних норм відображає специфі​ку виникнення правових зв'язків між учасниками суспільних відносин, що потра​пляють у сферу дії цивільно-правового регулювання. Реально це виявляється в тому, що за загальним правилом суб'єкти цивільного права вступають у правові відносини на свій розсуд, за власним бажанням, самостійно визначають порядок і доцільність своєї поведінки. За таких обставин особа має можливість обрати оп​тимальний варіант своєї поведінки.
У деяких випадках законодавець може безпосередньо діяти за власною ініціа​тивою. Наприклад, відповідно до ст. 320 ЦК України та ст. З Закону України "Про власність" власник має право на свій розсуд вчиняти щодо свого майна будь-які дії, що не суперечать закону. В законі використовується й інший спосіб визначення поведінки суб'єктів цивільного права. Так, відповідно до ст. 336 ЦК України (ст. 128 ЦК УРСР) право власності у набувача майна за договором ви​никає з моменту передачі речі, якщо інше не передбачено законом або догово​ром. Тобто сторони в договорі мають право самостійно визначити момент виник​нення права власності на відчужуване майно. Якщо сторони цього не виконають і такий момент не буде визначений спеціальною нормою, то діятиме загальне правило про виникнення права власності на річ з моменту її передачі набувачеві. Таке правило не є обмеженням сторін у праві вибору поведінки, навпаки, воно спрямоване на встановлення визначеності у їх правовому становищі за відсут​ності їх власної волі у вирішенні даної проблеми. Саме тому у багатьох інших випадках закон визначає порядок поведінки суб'єктів цивільного права. Іншими словами, цивільне право здійснює свою регулятивну функцію щодо відносин у їх нормальному (позитивному) стані.
€ певні особливості виявлення ініціативності у "негативних" відносинах, на​приклад у тих, що виникають у зв'язку з заподіянням шкоди однією особою ін​шій (деліктні зобов'язання). Ця особливість полягає насамперед у тому, що де​ліктне (негативне) зобов'язання виникає за волею однієї особи і всупереч волі іншої. У такій ситуації заподіювач шкоди стає боржником, а потерпіла особа — кредитором. Відповідно потерпілий набуває право звернутися до заподіювача шкоди з вимогами (в тому числі і в судовому порядку) про відшкодування завда-
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ної шкоди, а заподіювач такої шкоди не позбавлений права за власною ініціати​вою її відшкодувати.
Будь-яке право особи, закріплене в законі, не може' існувати без механізму його захисту. Відповідно кожній галузі права притаманний свій правозахисний механізм. Особливість цивільного правозахисного механізму полягає саме у від-новлювально-компенсаційному характері захисних засобів порушених ци​вільних прав, які в першу чергу спрямовуються на майновий статус особи, а не на саму особу, як це здійснюється у кримінальному праві. Так, у разі пошко​дження орендарем орендованої речі орендодавець має право вимагати від поруш​ника виправлення цієї речі, її заміни тощо. Таким чином забезпечується віднов​лення майнового статусу орендодавця. Однак цивільне право передбачає застосування й інших цивільно-правових санкцій, серед яких центральне місце посідають міри цивільно-правової відповідальності, які полягають у стягненні з порушника збитків, сплаті неустойки, штрафу.
За загальним правилом, захист порушених цивільних прав здійснюється за ініціативою особи, яка вважає свої права порушеними.
§ 3. Функції права
У загальнотеоретичній літературі під функціями права розуміють спрямуван​ня правового впливу, який виражає роль права в організації (впорядкуванні) сус​пільних відносин. При цьому до спеціальних юридичних функцій, зокрема, відно​сять: регулятивні функції, охоронні функції1. Безумовно, що цивільному праву також притаманні перелічені функції, але з певними особливостями.
У цивілістичній літературі щодо функцій права немає усталених поглядів. Іноді вони взагалі не розглядаються як необхідний атрибут для характеристики поняття цивільного права як галузі права2. Така недооцінка функціонального призначення цивільного права зумовлена тим, що функції цивільного права, на відміну від предмета, методу, принципів, не знаходять свого реального виражен​ня у законодавстві, у конкретних правових нормах. Зрозуміло, що саме предмет, метод і принципи в першу чергу визначають специфіку цивільно-правового регу​лювання. Однак врешті-решт ці категорії у своїй сукупності у певному співвід​ношенні та своїми властивостями утворюють певний механізм, покликаний забезпечити реалізацію покладеного на цивільне право відповідного праворегу-люючого призначення. Іншими словами, метод і принципи цивільного права є внутрішньо притаманними правовій нормі регуляторами, спрямованими на забез​печення певного правового результату. Отже можна погодитись з твердженням, що функції правової галузі відображають зовнішні властивості передбаченої в системі відповідних нормативних актів галузі цивільного права3. Відтак основни​ми такими властивостями цивільно-правових норм обов'язково мають бути їх ре-
1 Алексеев С. С. Общая теория права. — М., 1981. — Т. 1. — С. 192—194.
Див.: Советское гражданское право. — М., 1965. — Т. 1. — С. З—35; Советское гражданское право / Под ред. О. А. Красавчикова. — М., 1985. — Т. 1. — С. З—46; Гражданское право. — Санкт-Петербург, 1996. — Ч. 1. — С. 3—23.
3 Цивільне право України. — К., 1999. — Кн. 1. — С. 15.
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гулятивна та охоронна функції, які і уособлюють у своїй сукупності з можливи​ми іншими функціями кардинальні напрями у врегулюванні цивільно-правових відносин, а не цілі чи завдання, поставлені перед цивільним правом, як про це іноді стверджується в літературі1. Цілі та завдання цивільного права — це пев​ною мірою результат, на досягнення якого має бути спрямоване врегулювання суспільних відносин.
З урахуванням вищевикладеного функції цивільного права можна визначити як відповідні напрями впливу цивільно-правових норм на врегульовані ними майнові та особисті немайнові відносини, спрямовані на досягнення по​ставлених перед даною галуззю права цілей і завдань. Наведене визначення не є нормативним, а відтак у літературі наводяться й інші визначення, серед яких останнім часом є й такі:
а)  функції цивільного права — це певні напрями впливу цивільно-правових норм, зумовлені змістом суспільних відносин, що їх включено до предмета ци​вільно-правового регулювання2;
б)  функції цивільного права — це специфічні напрями правового регулюван​ня майнових і особистих немайнових відносин у процесі вирішення поставлених перед ним завдань3, що виражають його соціальне призначення;
в)  функції цивільного права — це обумовлені предметом та забезпечуваними законодавством цілями правової галузі певні напрями цивільно-правового впливу на майнові чи особисті немайнові відносини, а також на поведінку учасників цих відносин4;
г)  функції цивільного права — це певні напрями впливу цивільно-правових норм, обумовлені специфікою його предмета, методу і поставлених перед ним завдань (цілей)5.
Усі наведені визначення містять однакову і, на наш погляд, правильну оцінку функцій цивільного права, хоч і мають певні редакційні розбіжності. В літерату​рі, однак, визначається по-різному коло конкретних функцій цивільного права. Водночас усі дослідники, які вважають за доцільне характеризувати галузеву са​мостійність цивільного права за допомогою категорій його функцій, єдині, як пра​вило, у тому, що цивільному праву притаманні регулятивна, охоронна та пре​вентивна функції, з чим можна погодитись.
Регулятивна функція цивільного права полягає у врегулюванні цивільно-правових відносин насамперед у їх нормальному, бажаному для їх учасників ста​ні. Це здійснюється шляхом встановлення підстав виникнення права власності, обсягу повноважень власника, порядку використання майна суб'єктами підпри​ємницької діяльності, порядку використання об'єктів інтелектуальної власності, меж здійснення права власності, порядку укладення та виконання правочинів (угод), спадкування майна тощо. У такому разі здійснюється так зване позитив​не регулювання позитивних цивільних відносин. Додержання учасниками ци-
Гражданское право / Отв. ред. Е. А. Суханов. — М., 1993. — Т. 1. — С. 23. 2 Цивільне право України. — К., 1999. — Кн. 1. — С. 15. Гражданское право Украйни. — Харьков, 1996. — Ч. 1. — С. 20. Цивільне право України. — Харків, 2000. — Ч. 1. — С. 15. Харитонов Е. О., Саниахметова Н. А. Гражданское право. — К., 2001. — С. 21.
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вільних відносин правил позитивного регулювання дає їм можливість самостійно вчиняти позитивні дії, утримуватися від негативних дій (бездіяльності), досягати максимально ефективного результату, а врешті сприяє ефективному економічно​му обігу, розподілу та використанню громадянами матеріальних благ, додержа​нню усіма членами суспільства особистих немайнових прав їх носіїв.
Однак регулятивна функція цивільного права не зводиться до нормативного впорядкування цивільного обігу. Конструкція цивільно-правових норм, особливо у сфері договірних зобов'язань, створює їх учасникам передумови для локально​го самоерегулюеання відносин, що виникають між ними. Менш активною є ре​гулятивна функція у сфері особистих немайнових відносин, не пов'язаних з май​новими, адже норми цивільного права в основному закріплюють правовий режим їх об'єктів, тобто особистих немайнових прав. Дійсно, ні честь, ні гідність не можна регулювати, такі особисті блага природно притаманні людині. Тому ци​вільно-правові норми швидше не регулюють відносини щодо зазначених немате​ріальних благ, а юридичне визнають їх належність відповідному суб'єктові у ста​тичному моменті та забезпечують захист у разі їх порушення.
Таким чином, як нормативне регулювання, так і локальне саморегулювання відображають регулятивну функцію цивільного права переважно в межах право​мірної діяльності суб'єктів цивільно-правових відносин.
Охоронна функція цивільного права покликана оберігати суб'єктивні май​нові та особисті немайнові права особи від посягань усіх інших осіб та за​безпечувати примусовий захист від їх порушення. Однак у юридичній літера​турі, як правило, охоронна функція розглядається як така, що лише забезпечує захист порушеного суб'єктивного права1. За такого підходу охоронна функція на​чебто повинна реалізовуватися лише після порушення суб'єктивного права, що є її вузьким тлумаченням. Тому при визначенні змісту охоронної функції цивіль​ного права необхідно враховувати сформовану в юридичній науці думку про спів​відношення понять "правова охорона" та "правовий захист".
її сутність полягає в тому, що правова охорона є більш широким поняттям, порівняно з правовим захистом, і останнє може охоплюватися першим. Тобто правова охорона може охоплювати весь комплекс засобів, що забезпечують реа​лізацію закріплених правовими нормами суб'єктивних прав як в їх позитивному стані, так і у разі порушення. Однак ті засоби, які застосовуються у разі пору​шення суб'єктивних прав, утворюють комплекс засобів їх захисту, а норми, які їх передбачають, є "захисними нормами активної дії"2. У такому підході до даної проблеми є певна логіка, адже регулятивні норми не лише регулюють цивільно-правові відносини у їх позитивному стані до порушення, а й водночас охороня​ють права учасників цих відносин. Це власне випливає із конституційних поло​жень. Так, відповідно до ст. 4 Конституції України "право приватної власності є непорушним". Ця норма хоч і є регулятивною щодо відносин власника з усіма іншими особами, але вона також покликана охороняти права власника від пося​гань третіх осіб. Такою є аналогічна ст. 317 нового ЦК України.
Цивільне право України. — Харків, 2000. — Ч. 1. — С. 16—17; Цивільне право України. — К., 1999. — Кн. 1.—С. 15—18.
f\
Див.: Дзера І. О. Цивільно-правові засоби захисту права власності в Україні. — К., 2001. — С. 5—28.
Важливу роль відіграє також превентивна (виховна, попереджувально-ви​ховна) функція, що покликана стимулювати позитивні відносини і не допускати виникнення негативних відносин, які б призводили до порушення цивільних май​нових та особистих немайнових прав. Вже саме закріплення в цивільно-правових нормах положень про цивільну відповідальність та інші можливі негативні для порушника майнові наслідки, здатне давати попереджувально-виховний ефект, а саме — утримуватися у своїй поведінці від дій, що можуть призвести до пору​шення прав інших осіб, вдосконалювати технології і техніку для підвищення без​пеки їх використання. При цьому виховний ефект мають не лише ті норми, які розраховані на фактичне порушення суб'єктивних цивільних прав, а й ті, що міс​тять заборонні приписи.
У юридичній літературі можна зустріти посилання на притаманність цивіль​ному праву компенсаційної функції. На наш погляд, за/ліна втрат кредитора ін​шими майновими благами, що вважається компенсацією, є складовою частиною загальної охоронної функції, а тому не дає достатніх підстав для обов'язкового виділення самостійної і повноцінної компенсаційної функції.
§ 4. Принципи цивільного права
Принципи цивільного права формуються, що цілком зрозуміло, не ізольовано, а під впливом загальних принципів усієї правової системи держави. В юридичній науці радянського і сучасного періодів багато уваги приділялося дослідженню принципів права, виявленню їх змісту, співвідношенню з іншими правовими ка​тегоріями, їх класифікації, що однак не завершилося сформуванням однозначних концептуальних поглядів на це правове явище.
Насамперед висловлено різні погляди з приводу поняття правових принципів. Так, С. С. Алексєєв під принципами права має на увазі виражені в праві вихідні нормативно-правові засади, що характеризують його зміст, його основи, закріп​лене в ньому закономірності суспільного життя1. На думку С. О. Комарова, прин​ципи права — це основні ідеї, організаційні характерні ознаки правотворчості2. Останнім часом значний внесок у дослідження даної проблеми зробила і україн​ська юридична наука. Так, у спеціальній монографічній праці "Принципи права України" А. М. Колодій дійшов висновку, що принципи права — це такі відправ​ні ідеї існування права, які виражають найважливіші закономірності і підвалини даного типу держави і права, є однопорядковими із сутністю права і становлять його головні риси, відзначаються універсальністю, вищою імперативністю і за​гальною значимістю, відповідають об'єктивній необхідності побудови і зміцнення певного суспільного ладу3. Це визначення, хоч і переобтяжене ускладненою тер​мінологією, за своєю сутністю в основному відображає ті ж ознаки правових принципів. Проте автор дещо глобалізує їх значення та місце у правовій системі, адже принципи за охопленням правових норм можуть бути багаторівневими (за-гальноправовими, галузевими тощо), що згодом визнає і сам автор.
1  Алексєєв С. С. Общая теория права. — Т.1. — М., 1981. — С. 98—99.
2  Комаров С. А. Общая теория права. — М., 1999. — С. 237. Колодій А. М. Принципи права України. — К., 1998. — С. 27.
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Відповідно до сутності поняття правових принципів у юридичній літературі активно досліджувалося питання про їх конкретні прояви, види. Загалом сфор​мувалася концепція про поділ усіх правових принципів на загальносоціальні, обумовлені економічною системою, та юридичні, які в свою чергу поділяються на загальноправові, які формуються найбільш рельєфно у конституційних нор​мах, і галузево-правові, які виражаються у правових нормах окремих галузей права та інших правових підсистем. Так, С. С. Алексєєв до загальноправових принципів, зокрема, відносить: юридичну рівність, правосудний захист суб'єк​тивних прав, відповідальність за винну протиправну поведінку1.
А. П. Колодій дає різноманітну класифікацію принципів права для публічного і приватного права, для матеріального і процесуального права, для об'єктивного і суб'єктивного права. На його думку, приватне право будується на принципах: автономії, добровільності, юридичної рівності, диспозитивності, координації, за​гального дозволу, правового захисту приватного інтересу та інших2.
Не стояла осторонь проблем принципів права і цивілістична наука, в якій на основі загальної теорії права сформульовано свої галузеві принципи та погляди на їх сутність. Незважаючи на розмаїття визначень поняття принципів цивільно​го права, воно може бути узагальнено і зведено до такого: принципи цивільного права становлять основоположні (корінні, відправні, визначальні) ідеї (засади, риси), втілені чи закладені в законі, відповідно до якого здійснюється правове ре​гулювання цивільно-правових відносин та забезпечується реалізація покладених на цивільне право функцій.
Водночас у юридичній літературі називаються різноманітні співвідношення принципів цивільного права, які в цивільному законодавстві, на відміну від ци​вільно-процесуального права, безпосередньо не визначалися. Наприклад, серед таких принципів називаються:
а)  юридична рівність суб'єктів цивільного права; свобода підприємницької ді​яльності; свобода договору; свобода особистості; закріплення в нормах цивільно​го права новітніх досягнень світової юридичної думки і загальновизнаних поло​жень, напрацьованих світовим співтовариством3;
б)  свобода особистості; всебічна охорона власності; юридична рівність суб'​єктів цивільних правовідносин; свобода підприємницької діяльності, свобода до​говору4;
в)  юридична рівність учасників цивільних правовідносин перед законом; за​безпечення правової охорони власності незалежно від її форм і видів; свобода до​говору; свобода особистості; повага прав і інтересів інших осіб, моралі суспіль​ства^.
У російській літературі сучасного періоду принципами визнають, зокрема: правову рівність суб'єктів цивільного права; рівність всіх форм власності; недо-
Алексеев С. С. Общая теория права. — Т.1. — С. 98—99.
2  Докладніше див: Колодій А. М. Принципи права України. — К., 1998.
3  Гражданское право УкраиньІ / Под ред. А. А. Пушкина, В. М. Самойленко. — Харьков, 1996. — Ч. 1. —С.21.
Цивільне право України / За ред. Ч. Н. Азімова, С. Н. Приступи, В. М. Ігнатенка. — Харків: Право, 2000. — Ч. 1. — С. 20.
Харитонов Е. О., Саниахметова Н. А. Гражданское право. — К., 2001. — С. 20.
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торканність власності; свобода договору; свобода підприємництва; недоторкан​ність особистості та особистих прав і свобод суб'єкта; недоторканність інтелек​туальної власності; здійснення прав за своєю волею і у власному інтересі; непри​пустимість зловживання правом1.
Як бачимо, розмаїття думок з приводу переліку галузевих принципів досить значне, але дорікати авторам у таких розбіжностях та у науковій легковажності достатніх підстав немає, адже при дослідженні даної проблеми багато що зале​жить від ступеня узагальнюваних рис, які вони використовують при визначенні того чи іншого принципу. Інша справа, що до переліку принципів цивільного пра​ва обов'язково мають вичленовуватися ті, які найбільшою мірою притаманні пе​реважній частині цивільно-правових норм та які у своїй сукупності формують ме​тод цивільно-правового регулювання.
У новому ЦК України передбачено загальні принципи цивільного законодав​ства, а саме: неприпустимість свавільного втручання у сферу особистого життя фізичної особи; неприпустимість позбавлення права власності, крім випадків, пе​редбачених виключно законом; свобода договору; свобода підприємництва; судо​вий захист будь-якого цивільного права у разі його порушення( ст. 3). Наявність законодавчого визначення принципів не є перешкодою до виявлення у цивільно​му праві й інших правових принципів. Зокрема, досить важливе значення у ци​вільно-правовому регулюванні мають: юридична рівність учасників цивільних правовідносин перед законом; непорушність права власності та рівність усіх її форм; свобода не лише договору, а й усіх інших можливих угод (правочинів); здійснення цивільних прав за своєю волею і на власний розсуд; застосування ци​вільно-правової відповідальності за винну та протиправну поведінку (бездіяль​ність), за винятками, передбаченими законом, без приниження честі, гідності, ін​ших особистих суб'єктивних прав порушника. Так чи інакше, у кожній правовій, демократичній, соціальне орієнтованій державі мають закріплюватися такі юри​дичні принципи правового регулювання, які повинні відображати та закріплюва​ти соціально-економічні засади в державі і загальнолюдські гуманістичні ціннос​ті, які далеко не завжди мають своє безпосереднє формальне закріплення у правових нормах. Для цивільного права характерним також є надання приват​ним суб'єктам права вступати на власний розсуд у будь-які позитивні відносини, якщо це прямо не заборонено законом.
§ 5. Визначення цивільного права та його система
Проведений аналіз предмета і методу цивільного права, його принципів та функцій дає можливість дати наукове визначення цивільного права як галузі приватного права. Таким чином, цивільне право як галузь приватного права — це сукупність цивільно-правових норм, закріплених у Цивільному кодексі Украї​ни, інших законодавчих та інших нормативно-правових актах, які регулюють на засадах юридичної рівності, диспозитивності майнові відносини товарно-грошо​вого характеру, а також особисті немайнові відносини (як пов'язані, так і не
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пов'язані з майновими відносинами) за участю суб'єктів (фізичних і юридичних осіб, держави, територіальних громад), які мають самостійний організаційно-майновий статус, діють вільно і на власний розсуд здійснюють свої права, всту​пають у правовідносини, а також несуть цивільно-правову відповідальність за винну протиправну поведінку перед потерпілим (боржником) за допущене пору​шення.
У цивілістичній науці наводяться й інші визначення поняття цивільного пра​ва, в яких акцентується увага на тих чи інших рисах предмета та методу цивіль​но-правового регулювання. І це зрозуміло, адже норми цивільного права регулю​ють надзвичайно широкий спектр цивільно-правових відносин. Незважаючи на таку різноманітність цивільних правовідносин, їх змістовну барвистість, норми цивільного права у своїй сукупності утворюють організаційно-цілісну систему ци​вільного права, побудовану на відповідних закономірностях створення правового організму та логічно взаємопов'язаних цивільно-правових нормах.
Цивільне право, як і будь-яка інша самостійна галузь права, має свою орга​нізаційно-технічну структурну побудову, яка пов'язує усі правові норми у певно​му порядку, розташуванні за відповідними юридичними ознаками. Таке струк​турне об'єднання правових норм утворює формалізовану систему цивільного права, що сприяє ефективному пізнанню та застосуванню цих норм. Як відомо, нині в нормотворчості досить широко практикується прийняття комплексних за​конодавчих актів, в яких містяться норми різних галузей права. У таких випад​ках вкрай важливо, по-перше, встановити галузеву належність тієї чи іншої нор​ми, а по-друге — виявити її місце в системі відповідної галузі права.
Найважливішими складовими елементами структурної системи цивільного права безперечно є самі правові норми. Однак вони не можуть існувати само​стійно, ізольовано, без взаємозв'язків. Тому вони об'єднуються у певні угрупу-вання залежно від особливостей врегульованих ними відносин, від способів та ці​лей такого врегулювання. Основним організаційно-структурним об'єднанням цивільно-правових норм є згрупування їх у цивільно-правові інститути. Отже, цивільно-правовий інститут — це певна сукупність цивільно-правових норм, що регулюють певну споріднену зовнішньо і внутрішньо категорію цивільно-пра​вових відносин. Такими є, наприклад, інститути позовної давності, права влас​ності, купівлі-продажу, дарування, найму, схову. При цьому серед багатьох ін​ститутів цивільного права є такі, що містять норми, які застосовуються при регулюванні усіх цивільно-правових відносин, тобто загальноцивілістичні інсти​тути утворюють Загальну частину цивільного права. Ті ж правові інститути, норми яких взаємодіють з нормами Загальної частини та регулюють безпосеред​ньо конкретні майнові та особисті немайнові відносин, утворюють Особливу (спеціальну) частину цивільного права.
Такий поділ цивільного права певною мірою є умовним, адже на відміну від кримінального права, в якому існування Загальної та Особливої частин безпосе​редньо обумовлено структурою Кримінального кодексу України, законодавчої обумовленості ЦК України виділення Загальної та Особливої частин цивільного права не існувало. Тому в цивілістичній науці іноді висловлюються заперечення щодо наявності підстав для поділу цивільного права на загальну та особливу час​тини, оскільки в ньому немає універсальної загальної частини.
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Отже доцільніше говорити про розділи цивільного права, в кожному з яких є загальна та спеціальна частини (наприклад, у зобов'язальному праві)1.
На наш погляд, структурна побудова норм нового ЦК України, книга перша якого має назву "Загальна частина", інших законодавчих актів цивілістичної належності дає підстави для позитивної відповіді на це питання. При цьому та​кий підхід не перешкоджає виділяти в окремих розділах цивільного права загаль​ні та спеціальні положення.
Як правило, в юридичній літературі до загальної частини включають норми про суб'єктів, об'єкти цивільного права, угоди, представництво і довіреність, по​зовну давність, а всі інші, починаючи з інституту права власності, — до спеці​альної частини. Власне такий підхід знайшов своє відображення і в новому ЦК України. Тому система цивільного права України може бути представлена у такому порядку.
Загальні/ частину цивільного права мають становити норми про: основні положення (цивільні відносини, підстави виникнення цивільних прав та обов'яз​ків, захист цивільних прав); суб'єктів і об'єкти цивільних прав; правочини (уго​ди); представництво і довіреність; позовну давність.
Особливу частину цивільного права утворюють норми про: особисті немай-нові права; речове право; інтелектуальну власність; зобов'язальне право (дого​вірні та позадоговірні зобов'язання); спадкове право.
Досить складним і неоднозначним є питання про структурну побудову особ​ливої частини. Висуваються пропозиції розглядати право власності та інші речові права, зобов'язальне право, спадкове право не як правові інститути, а як підга-лузі цивільного права, які у свою чергу складаються з правових інститутів та субінститутів. Відповідно зобов'язальне право є підгалуззю цивільного права, до якого входять, наприклад, інститути купівлі-продажу, міни, дарування, довіч​ного утримання, майнового найму, підряду. В свою чергу інститут купівлі-прода​жу складається з субінститутів купівлі-продажу, зовнішньоекономічної торгівлі тощо. Субінститутами майнового найму є, зокрема, договір найму жилих примі​щень, договір оренди земельних ділянок, договір лізингу. Така деталізація бага​торівневої структурної побудови цивільного права є прийнятною і може бути ко​рисною для кращого розуміння правової природи норм, що входять до тих чи інших підсистем цивільного права, та правильного їх застосування у судовій практиці. Так, якщо в нормах інституту підряду не розкривається зміст збитків, що підлягають відшкодуванню у разі порушення умов договору підряду, то слід керуватися відповідними правилами загальних положень зобов'язального права.
Див.: Харитонов Е. О., Саниахметова Н. А. Гражданское право. — К., 2001. — С. 23—24.
Глава 2 ЦИВІЛЬНЕ ЗАКОНОДАВСТВО
§ 1. Поняття та структура цивільного законодавства
Цивільне законодавство — це система нормативних актів, які містять цивіль​но-правові норми.
Як співвідносяться між собою цивільне право і цивільне законодавство?
Цивільне право — це сукупність юридичних норм. Цивільне законодавство — система нормативних актів. Цивільне право — внутрішня форма права, зміст якого визначається соціально-економічними особливостями суспільних відносин, що ним регулюються; цивільне законодавство — зовнішня форма права, тісно пов'язана з його змістом. Отже, цивільне право становить зміст цивільного зако​нодавства, а останнє є формою вираження цивільного права.
Структура цивільного законодавства є будовою і внутрішньою формою орга​нізації системи цивільних нормативних актів. Цивільно-правові акти залежно від їх юридичної сили і престижу перебувають на різних структурних рівнях, а тому система цивільних правових актів у цілому є поліструктурною.
Найважливішими нормативними актами є закони. Вони поділяються на ос​новні (конституційні) і звичайні.
До основних законів належать Конституції. Прийнята 28 червня 1996 р. нова Конституція України як своєрідний суспільно-політичний договір принципово змінює політико-правову ситуацію в Україні на краще. Вона відкриває реальні можливості створення і розвитку справжнього громадянського суспільства в кра​їні1.
Конституція України 1996 р. має найвищу юридичну силу. Закони та інші нормативні акти приймаються на основі Конституції України і мають відповідати їй. Конституція України містить у собі норми різних галузей права, в тому числі норми цивільного права. Вона передбачає цивільно-правові засади регулювання відносин власності в статтях 13, 14, 41, 85, 92, 116, 142, 143. Статті 21, 23, 24, 27, 28, 29, 31 і 32 Конституції України заклали підвалини цивільно-правового ре​гулювання особистих немайнових відносин з приводу таких особистих благ, як життя, здоров'я, ім'я, честь, гідність, ділова репутація, особисті папери, таємни​ця кореспонденцій та ін.
Конституцію України можна розглядати як центр всієї структури українсько​го законодавства, в тому числі цивільного законодавства. Це пояснюється тим, що відповідно до Конституції України (ст. 8), як уже зазначалося, закони Украї-
Головатий С. Цивільний кодекс: від політичного до соціального договору в Україні / / Укра​їнське право. — 1996. — Число 2. — С. 4.
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ни, акти Президента України, акти Кабінету Міністрів України та інших органів виконавчої влади приймаються на основі Конституції України і мають відповіда​ти їй.
Після Конституції України вищу юридичну силу мають закони.
Даному положенню відповідає зміст законодавчих актів, оскільки в них зак​ріплюються засади політичного і суспільно-економічного життя держави. Так, за​кони України про власність, підприємства, банки і банківську діяльність, цінні папери і фондову біржу, захист ринку набули важливого значення для розвитку цивільного законодавства в Україні.
В Україні законодавчу владу здійснює Верховна Рада.
Отже, закон — це нормативний акт, який приймається Верховною Радою Ук​раїни. Одним з найважливіших законів України є ЦК УРСР, який був затвердже​ний Верховною Радою УРСР 18 липня 1963 р. В нього внесено зміни і доповнен​ня відповідно до нового цивільного законодавства України, в тому числі законів України "Про власність" і "Про заставу". Це оновлення ЦК УРСР дає можли​вість говорити про деякі його ринкові риси і пристосувати його для регламентації майнових відносин в умовах становлення ринкової економіки в Україні.
Силу закону мають також Декрети Кабінету Міністрів України (наприклад, Декрет від 19 лютого 1993 р. "Про систему валютного регулювання і валютного контролю"), якому Верховна Рада України делегувала повноваження тимчасово видавати законодавчі акти-декрети у сфері відносин власності, підприємницької діяльності та деяких інших відносин.
Подальший розвиток ринкових відносин в Україні вимагав створення цілком ринкового ЦК України. Остаточний варіант проекту такого кодексу було прий​нято Верховною Радою України в третьому читанні 29 листопада 2001 р. і перед​бачено введення в дію з 1 січня 2003 р. Однак новий ЦК України був повернутий знову до Верховної Ради України із зауваженнями Президента України. У про​цесі його підготовки перед авторським колективом постало складне і відповідаль​не завдання — створити перший Цивільний кодекс суверенної незалежної Украї​ни. Він має відповідати вимогам ринкової економіки. Цивільне законодавство України в цілому, зокрема ЦК України, має спиратися на найновіші досягнення світової правової науки і культури, в тому числі і країн СНД. Новий ЦК України відзначається чітким приватноправовим змістом і спрямованістю на приватну особу.
Новий ЦК України 2001р. побудовано за пандектною системою. Відповідно до неї норми, які можуть бути застосовані при регулюванні будь-яких суспільних відносин, що становлять предмет цивільного права, винесено за дужки та пред​ставлено окремою книгою під назвою "Загальні положення". Цивільно-правові інститути особливої частини цивільного права представлено у 5 книгах: "Особис​ті немайнові права фізичної особи", "Право власності та інші речові права", "Право інтелектуальної власності", "Зобов'язальне право", "Спадкове право".
Книга перша "Загальні положення" складається з 5 розділів і 18 глав. Це розділи про основні положення, особи (фізичні особи, юридичні особи, держава, Автономна Республіка Крим, територіальні громади), об'єкти цивільних прав, правочини, представництво, строки та терміни, позовну давність. До безпереч​них досягнень у галузі підготовки першої книги слід віднести вперше врегульо​ваний у межах проекту ЦК України правовий статус держави, Автономної
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Республіки Крим та територіальних громад як суб'єктів цивільних прав та обов'язків, а також розділ про об'єкти цивільних прав. Об'єкти прав — загаль​ний цивільно-правовий інститут і включення його до "Загальних положень" є цілком закономірним. Це дало змогу зосередити в "Загальних положеннях" ЦК України всі елементи цивільно-правових відносин.
Книга друга "Особисті немайнові права фізичної особи" — велике досяг​нення ЦК України. Юридичним фундаментом цієї книги є розділ II Конституції України про права людини і громадянина. Конституційні особисті права людини повністю перенесено до книги другої. Зміст їх розширено, конкретизовано. Книга містить перелік способів захисту особистого немайнового права, що його пору​шено. Маються на увазі: відшкодування збитків, компенсація моральної шкоди, громадська догана, заборона випуску у світ газети чи книги, в яких міститься не​правдива інформація, вилучення тиражу книги чи газети і знищення його. Книгу другу можна назвати кодексом про особисті права фізичної особи в ЦК. У ній передбачається 47 статей, що регулюватимуть особисті немайнові відносини, пов'язані зі здійсненням особистих прав як у непорушеному стані, так і у разі порушення зазначених відносин. Якщо ЦК УРСР в одній ст. 7 забезпечує захист честі, гідності та ділової репутації, то новий ЦК у 47 статтях забезпечує захист до трьох десятків особистих прав фізичної особи. Це зрозуміло. Це закономірно. Це відповідає нормам Конституції України. Людина починається не з майнових уподобань, а з духовних цінностей: життя, здоров'я, імені, честі, гідності, ділової репутації, особистого життя та ін. Людина передусім — духовний світ, а вже по​тім вона власник, підприємець, виробник матеріальних благ.
Книга третя "Право власності та інші речові права" передбачає регулюван​ня речових відносин. Категорія речових прав як елементів речових відносин діс​тала своє нове народження у ЦК України, де речові права посіли належне їм міс​це. До речових прав віднесено право власності, право володіння, сервітутні права, право користування чужою землею для сільськогосподарських потреб (емфітевзис), право користування чужою землею для забудови (суперф]цій), за​става та інші речові права. Новий ЦК передбачає захист речових прав. Його роз​робники розглядають державних і комунальних юридичних осіб як суб'єктів пра​ва власності на майно, закріплене за ними. Таким чином, ЦК уникає понять "оперативне управління" і "право повного господарського відання". Разом з тим не можна не бачити, що визнання державних і комунальних юридичних осіб власниками неминуче веде або до виникнення фігури подвійного власника, або до утвердження існування розщеплюваної власності.
Конституція України визначила правові засади розвитку будь-якого виду творчості, раціонального використання її результатів та їх правової охорони. За​значені засади дістали достатню реалізацію в новому ЦК.
Книга четверта містить загальні положення про інтелектуальну власність, а також норми авторського права, права промислової власності, права на засоби індивідуалізації учасників цивільного обороту, товарів і послуг.
За цим Кодексом лише угода (правочин) регулює відносини між володільцем права інтелектуальної власності та користувачем. Саме угода визначає розміри, порядок обчислення і виплати за використання об'єктів інтелектуальної власнос​ті. Кабінет Міністрів України може лише встановити мінімальні ставки автор​ської винагороди.
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У ЦК України закладено нові інститути — це суміжні права (права виконав​ців, виробників фонограм та організацій мовлення), права на селекційні досяг​нення, на нерозкриту інформацію, на фірмове найменування, найменування міс​ця походження товару. Передбачається тільки судовий порядок захисту порушених прав суб'єктів прав інтелектуальної і промислової власності.
Книга п'ята "Зобов'язальне право" регулює відносини майнового обігу. Йдеться про договірні відносини, пов'язані з переданням майна у власність, ви​конанням робіт та наданням послуг тощо. Крім договірних відносин, зобов'язаль​не право регулює відносини, що виникають із правомірніх односторонніх дій, із заподіяння шкоди і безпідставного збагачення. Кожний вид зобов'язань має свої особливості, що зумовлює їхню відносну самостійність і створення окремих інститутів зобов'язального права. Загальні правила, що поширюються на всі ви​ди зобов'язань, становлять загальні положення про зобов'язання. До них нале​жать норми про поняття і підстави виникнення зобов'язань, виконання та спосо​би, що забезпечують виконання їх, відповідальність за порушення зобов'язань, підстави припинення їх.
Норми договірного права є переважно диспозитивними, недоговірні зобов'я​зання регламентуються імперативними нормами. Новий ЦК надає важливого значення звичаям ділового обороту в регулюванні договірних відносин.
До новел книги п'ятої ЦК слід віднести інститут суброгації — набуття всіх прав, що належали раніше кредиторові, внаслідок виконання третьою особою (суброгантом) обов'язків боржника щодо цього кредитора; поняття порушення зобов'язань, нову форму цивільної відповідальності (сплата штрафної неустойки за порушення зобов'язання), низку нових договорів, що зумовлено потребами економічного обороту (лізинг, довірче управління майном, факторинг, франчай-зинг тощо), нові інститути недоговірних зобов'язань, що виникають з односто​ронніх правомірних дій (публічне обіцяння винагороди, ведення чужих справ без доручення).
Серед охоронювальних зобов'язань новим є інститут зобов'язань, які виника​ють внаслідок загрози життю і здоров'ю громадян, а також їхньому майну і май​ну юридичних осіб у зв'язку з порушенням довкілля. Рядом новел доповнено умови настання відповідальності при заподіянні моральної шкоди, а також шко​ди, завданої взаємодією джерел підвищеної небезпеки чи через недоліки у това​рах, виконаних роботах, наданих послугах.
У книзі шостій "Спадкове право" по-новому вирішується проблема усунен​ня від спадкування, питання щодо спадкування окремих прав та обов'язків спад​кодавця. За рішенням суду усувається від права спадкування особа, яка ухиля​лася від надання допомоги спадкодавцеві, коли він через поважні причини потребував її. Вклад у банках в усіх випадках має включатися до спадщини.
Чимало нових положень стосується спадкування за заповітом. Мається на увазі складання подружжям єдиного заповіту, право на складання заповіту з умовою складання таємного заповіту тощо.
Новий ЦК пропонує п'ять черг спадкоємців за законом. Залишено без змін склад першої та другої черг, які передбачені ЦК УРСР. Змінено підхід до порядку прийняття спадщини.
Така структура і зміст нового ЦК України. Його прийняття буде великим до​сягненням Української держави, бо цивілізованість держави, крім інших факто-
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рів, зумовлюється досконалістю і потенційними можливостями правової системи держави і передусім її цивільного законодавства1.
Цивільно-правові норми містяться в численних спеціальних законах ком​плексного характеру. Такими є, зокрема, закони України "Про власність", "Про підприємництво", "Про підприємства в Україні, Земельний кодекс України, Сі​мейний кодекс України, Повітряний кодекс України, в яких поряд з іншими га​лузевими нормами містяться цивільно-правові норми.
Елементом системи цивільного законодавства України є укази Президента України, зокрема Указ Президента України "Про обов'язкове страхування ци​вільної відповідальності власників транспортних засобів"2 від 15 січня 1994 р. Кабінет Міністрів України на підставі і на виконання зазначеного Указу Прези​дента України своєю постановою від 7 червня 1994 р. затвердив Положення про порядок і умови обов'язкового страхування цивільної відповідальності власників транспортних засобів3 (втратило чинність), а постановою від 28 вересня 1996 р. — Порядок і умови проведення обов'язкового страхування цивільної відповідаль​ності власників транспортних засобів.
Значну роль у регулюванні майнових відносин відіграють постанови і розпо​рядження Кабінету Міністрів України. На рівні постанов Кабінету Міністрів Ук​раїни затверджуються досить важливі нормативні акти. Так, Правила відшкоду​вання власником підприємства, установи і організації або уповноваженим ним органом шкоди, заподіяної працівникові ушкодженням здоров'я, пов'язаним з ви​конанням ним трудових обов'язків, затверджені Постановою Кабінету Міністрів України від 23 червня 1993 р. № 472 (із змінами та доповненнями до них, за​твердженими Постановою Кабінету Міністрів України від 18 липня 1994 р. № 492)4.
Наступною частиною структури законодавства є відомчі нормативні акти. В юридичній літературі зазначається, що вони є найменш організованою частиною ієрархічної структури законодавства. Це пов'язано як з відсутністю у даній структурі активного центру, так із іншими обставинами, зокрема з великою кіль​кістю відомчих нормативних актів.
У сфері цивільного законодавства діє чимало відомчих нормативних актів. Між тим необхідність дальшого зміцнення законності у сфері нормотворчості настійно вимагає підвищення рівня організації відомчих нормативних актів. До​сягненню цього могли б сприяти такі заходи: а) скорочення кількості відомчих актів за рахунок зменшення питань, з яких відповідні відомства мають право їх видавати; б) забезпечення повної узгодженості між нормативно-правовими акта​ми центральних органів виконавчої влади, з одного боку, і відомчими актами, з іншого. У зв'язку з цим бажано було б нормативне закріпити обов'язковість та​кої узгодженості і встановити санкції за її недодержання.
Голови місцевих державних адміністрацій приймають рішення у формі розпо​ряджень у межах власних і делегованих повноважень, у тому числі з питань за-
1 Зазн. стаття С. Головатого // Українське право. — 1996. — Число 2. — С. 5.
п
Відомості Верховної Ради України. — 1994. — № 1. — С. 96.
о
Зібрання постанов Уряду України. — 1994. — № 10. — С. 96. 4 Урядовий кур'єр. — 1994. — 28 липня.
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стосування цивільного законодавства відповідно до Конституції України та Зако​ну України "Про місцеві державні адміністрації".
Органи місцевого самоврядування у межах повноважень, визначених Зако​ном України "Про місцеве самоврядування в Україні" та іншими законами, прий​мають рішення і з питань цивільного законодавства, які є обов'язковими до ви​конання на відповідній території.
Елементами системи цивільною законодавства є також примірні статути коо​перативних і громадських організацій, схвалені органами державного управління або прийняті вищими органами (наприклад, з'їздами) кооперативних та інших систем.
Джерелом цивільного права можуть бути і міжнародні договори, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України, оскільки відповідно до ст. 9 Конституції України вони є частиною національного законодавства.
§ 2. Співвідношення галузевого і комплексного законодавства
Цивільне законодавство за своїм змістом є галуззю законодавства. Воно міс​тить норми цивільного права. Одним з показників галузі законодавства, адекват​ної галузі права, слід вважати наявність зведеного нормативного акта, який охоплює переважну більшість інститутів даної галузі. Такий нормативний акт має бути активним центром системи законодавства, управляти нею шляхом роз​межування компетенції між нормотворчими органами в регулюванні конкретних відносин і встановленні загальних положень, які підлягають відтворенню в інших нормативних актах, що видаються на базі і на розвиток цього зведеного акта. Для цивільного законодавства таким зведеним нормативним актом є Цивільний кодекс. Проте у практиці немає "чистих" галузей законодавства, тобто таких, які б містили норми виключно однієї галузі. Нормативні акти відображають функці​ональні зв'язки між нормами різних галузей права, а тому галузь цивільного за​конодавства, яка відповідає галузі цивільного права, складається не лише з ци​вільно-правових актів, а й охоплює нормативні матеріали з цивільного права, що містяться у нормативних актах інших галузей права. Так, у Законі "Про підпри​ємства в Україні" від 27 березня 1991 р. відповідні статті передбачають цивіль​но-правові норми поряд з іншими статтями, які містять норми трудового, фінан​сового та адміністративного права. З іншого боку, в цивільно-правових актах містяться норми інших галузей права. У ЦК УРСР є норми адміністративного права: ст. 105 передбачає право виконкому місцевої ради народних депутатів ви​нести рішення про знесення самовільно зведених жилого будинку, господар​ських і побутових будівель та споруд.
Отже, в системі сучасного законодавства є нормативні акти, які містять нор​ми різних галузей права. Вони належать до комплексних нормативних актів. Сукупність комплексних нормативних актів становить комплексне законодав​ство. Наявність галузевих і комплексних нормативних актів необхідно врахову​вати у практичній діяльності з застосування норм права. Не менш важливо вра​ховувати цю обставину в роботі з удосконалення чинного законодавства, бо в цьому разі досить чітко вимальовуються шляхи можливої консолідації норм,
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згрупування їх у самостійні рубрики, скорочення множинності й усунення супе​речностей.
§ 3. Дія цивільного законодавства
Дія цивільного законодавства у часі. Норми права, що містяться у ци​вільному законодавстві, регулюють суспільні відносини, які становлять предмет цивільного права. Цивільне законодавство періодично оновлюється. В ньому з'являються нові норми цивільного права, а застарілі норми припиняють свою дію. В Україні постійно виникають суспільні відносини, які піддаються регулю​ванню нормами цивільного права. В цих умовах дуже важливо встановити, з яко​го моменту набирає чинності відповідна цивільно-правова норма і на які відноси​ни вона поширюється. Важливим є положення ст. 58 Конституції України про те, що закони та інші нормативно-правові акти не мають зворотної дії в часі, крім випадків, коли вони пом'якшують або скасовують відповідальність особи.
Порядок набрання чинності законами визначається ст. 94 Конституції Украї​ни, в якій передбачається, що закон набирає чинності після 10 днів з дня його офіційного оприлюднення, якщо інше не передбачено самим законом, але не ра​ніше дня його опублікування. Відповідно до Регламенту Верховної Ради України від 27 липня 1994 р. (з наступними змінами) закони публікуються державною та російською мовами Президією Верховної Ради у "Відомостях Верховної Ради Ук​раїни" протягом ЗО днів, а також у газеті "Голос України" протягом 5 днів і є офіційною публікацією1.
Указом Президента України від 10 червня 1997 р. (з наступними змінами) "Про порядок офіційного оприлюднення нормативно-правових актів та набрання ними чинності" передбачено, зокрема, таке:
"1. Закони України, інші акти Верховної Ради України, акти Президента Ук​раїни, Кабінету Міністрів України не пізніш як у п'ятнадцятиденний строк після їх прийняття у встановленому порядку і підписання підлягають оприлюдненню державною мовою в офіційних друкованих виданнях.
Офіційними друкованими виданнями є:
"Офіційний вісник України";
"Відомості Верховної Ради України";
газета "Урядовий кур'єр".
Акти Верховної Ради України, Президента України, Кабінету Міністрів Ук​раїни можуть бути в окремих випадках офіційно оприлюднені через телебачення і радіо.
Офіційне оприлюднення нормативно-правових актів здійснюється після включення їх до Єдиного державного реєстру нормативних актів із зазначенням присвоєного їм реєстраційного коду.
2. Нормативно-правові акти можуть бути опубліковані в інших друкованих виданнях лише після їх офіційного оприлюднення відповідно до статті 1 цього Указу.
1 Відомості Верховної Ради України. — 1994. — № 35. — Ст. 338.
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Нормативно-правові акти, опубліковані в інших друкованих виданнях, мають інформаційний характер і не можуть бути використані для офіційного застосу​вання.
3.  Громадяни, державні органи, підприємства, установи, організації під час здійснення своїх прав і обов'язків повинні застосовувати закони України, інші акти Верховної Ради України, акти Президента України і Кабінету Міністрів Ук​раїни, опубліковані в офіційних друкованих виданнях або одержані у встановле​ному порядку від органу, який їх видав.
4.  Нормативно-правові акти Верховної Ради України і Президента України набирають чинності через десять днів з дня їх офіційного оприлюднення, якщо інше не передбачено самими актами, але не раніше дня їх опублікування в офі​ційному друкованому виданні.
5.  Нормативно-правові акти Кабінету Міністрів України набирають чинності з моменту їх прийняття, якщо більш пізній строк набрання ними чинності не пе​редбачено в цих актах. Акти Кабінету Міністрів України, які визначають права і обов'язки громадян, набирають чинності не раніше дня їх опублікування в офі​ційних друкованих виданнях.
6.  Якщо нормативно-правовий акт опубліковано у газеті "Урядовий кур'єр" раніше, ніж у "Офіційному віснику України" та "Відомостях Верховної Ради Ук​раїни", він набирає чинності після опублікування в цій газеті в порядку, встанов​леному статтями 4 і 5 цього Указу."
З 1 січня 1993 р. нормативні акти, що їх видають міністерства, інші органи державної виконавчої влади, органи господарського управління та контролю і які стосуються прав, свобод і законних інтересів громадян або мають міжвідомчий характер, підлягають державній реєстрації. Державну реєстрацію зазначених ак​тів здійснює Міністерство юстиції України.
Державну реєстрацію нормативних актів відділів, управлінь, інших служб об​ласної, Київської та Севастопольської міських державних адміністрацій, а також органів господарського управління та контролю здійснюють управління юстиції обласної, Київської та Севастопольської міських державних адміністрацій.
Державну реєстрацію нормативно-правових актів міністерств і республікан​ських комітетів Автономної Республіки Крим здійснює Головне управління юсти​ції Міністерства юстиції України в АРК.
Нормативні акти зазначених органів набирають чинності через 10 днів після їх реєстрації, якщо в них не встановлено пізнішого строку надання їм чинності1.
Дія цивільного законодавства у просторі і за колом осіб. Закони Вер​ховної Ради України, укази Президента України, постанови і розпорядження Ка​бінету Міністрів України, нормативні акти міністерств і відомств поширюють свою дію на всю територію України. Разом з тим орган, що видав цивільно-пра​вовий нормативний акт, може обмежити територію дії даного акта.
Дія цивільного законодавства України поширюється на всіх осіб, що перебу​вають на її території. До цих осіб належать громадяни України, українські юри​дичні особи, держава Україна, територіальні громади. Дія цивільного законодав​ства поширюється також на іноземних громадян, осіб без громадянства, на іноземні юридичні особи, якщо інше не передбачено законами України. Якщо дія
Бюлетень нормативних актів міністерств і відомств України. — 1995. — № 1. — Ст. 3.
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цивільно-правового нормативного акта поширюється на певну територію Украї​ни, то зазначений нормативний акт діє тільки щодо тих осіб, які перебувають на даній території. Іноді в самому нормативному акті передбачено або випливає з його змісту, що він застосовується лише до певної групи суб'єктів. До таких за​конів можна віднести, наприклад, Закон України "Про захист прав споживачів".
§ 4. Застосування цивільного законодавства за аналогією
Цивільному законодавству, на відміну від кримінального, відомий інститут аналогії. У ст. 4 ЦК УРСР сказано, що цивільні права та обов'язки виникають також з дій громадян та організацій, які хоч і не передбачені законом, але вна​слідок загальних засад і змісту цивільного законодавства породжують цивільні права та обов'язки. Із змісту зазначеної норми випливає, що цивільні правовід​носини виникають також з дій, зокрема угод громадян і організацій, хоч і не пе​редбачених законом, але таких, що відповідають (не суперечать) загальним заса​дам і змісту цивільного законодавства. Ще більш однозначно вирішене це питання в ст. 11 нового ЦК України, згідно з якою цивільні права та обов'язки виникають із дій осіб, що передбачені актами цивільного законодавства, а також із дій осіб, не передбачених цими актами, але за аналогією породжують цивільні права та обов'язки. Отже, в таких випадках керуються не конкретною нормою цивільного законодавства, а лише загальними засадами, змістом цивільного зако​нодавства. Такий засіб заповнення прогалин закону називається аналогією права. Поряд з цим застосовується і аналогія закону — поширення на відно​сини, які безпосередньо не врегульовані в законі, правових норм, що регламен​тують подібні відносини.
Збереження інституту аналогії у цивільному праві, на відміну від криміналь​ного права, в якому аналогію скасовано, пояснюється так: кримінальне право має справу з протиправними, злочинними діями. З метою зміцнення законності воно виходить з принципу: поведінка, що не кваліфікується за кримінальним за​коном як злочинна, не може бути підставою для застосування покарання.
Цивільне ж законодавство, навпаки, в переважній більшості регулює право​мірну, суспільно корисну діяльність громадян та організацій. При цьому важливо передбачити всі можливі випадки вчинення правомірних дій. До того ж обме​ження правомірної діяльності суворими межами закону призвело б до сковуван​ня розумної господарської ініціативи учасників цивільного обороту, що негатив​но позначилося б на розвитку майнових відносин, які виникають з метою задоволення матеріальних і духовних потреб громадян та організацій. В умовах радикальної економічної реформи законодавець заохочує ділову активність в еко​номічній, комерційній діяльності. Аналогія права і закону в цивільному праві знаходить нове обгрунтування в принципі: дозволено все, що не заборонено законом.
§ 5. Роль судової практики в удосконаленні, тлумаченні та застосуванні цивільного законодавства
Важливе значення для ефективного функціонування правової системи мають постанови Пленуму Верховного Суду України, в яких на підставі аналізу й уза-
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гальнення судової практики містяться керівні роз'яснення судам з питань засто​сування чинного цивільного законодавства при розгляді різних категорій цивіль​них справ. Вони віддзеркалюють стан застосування судами України законодавст​ва і публікуються у відповідних збірниках.
Судова практика, яка закріплюється в окремих рішеннях з цивільних справ, не має обов'язкового значення для судів країни. Рішення з конкретних справ зо​бов'язують лише учасників спорів, і у разі набрання ними законної сили є обов'язковими для всіх органів, підприємств, установ, організацій, службових осіб та громадян і підлягають виконанню на всій території України (ст. 14 ЦПК України). Разом з тим вивчення судової практики необхідно для з'ясування зміс​ту цивільних законів та їх правильного застосування. Судову практику законода​вець також враховує у процесі вдосконалення чинного законодавства і видання нових нормативних актів.
Статтею 40 Закону України "Про судоустрій України" від 5 червня 1981 р. передбачалася обов'язковість керівних роз'яснень Верховного Суду України з питань застосування законодавства для судів, інших органів і посадових осіб, що застосовують закон, з якого було дано роз'яснення. Статтею 12 Закону України "Про арбітражний суд" від 4 червня 1991 р. також встановлювалося, що роз'яс​нення Вищого арбітражного суду є обов'язковими для судів та учасників госпо​дарських правовідносин, що застосовують законодавство, з якого було дано роз'​яснення.
Однак у зв'язку з проведенням судової реформи відбулися певні зміни у ком​петенції Верховного Суду України та вищих спеціалізованих судів, одним з яких є Вищий господарський суд України. Так, відповідно до ст. 55 Закону України "Про судоустрій України" від 7 лютого 2002 р. Пленум Верховного Суду України дає роз'яснення судам загальної юрисдикції з питань застосування законодав​ства, у разі необхідності визнає нечинними відповідні роз'яснення вищих спеці​алізованих судів, а за ст. 44 цього ж Закону Пленум Вищого спеціалізованого суду дає роз'яснення з питань застосування спеціалізованими судами законодав​ства при вирішенні справ відповідної судової юрисдикції1. Таким чином, за новим законодавством роз'яснення зазначених судових органів мають рекомендаційний характер.
У юридичній науці роз'яснення вищих судових органів іноді визнаються дже​релом права.2 На наш погляд, є більше підстав розглядати їх лише як форми тлу​мачення чинного законодавства, що застосовується судами.
Новий ЦК України надає судам можливість при розгляді цивільних справ враховувати звичаї ділового обороту та норм моралі.
Особлива роль у правовій системі належить рішенням Конституційного Суду України, які є обов'язковими до виконання на території України, остаточними і не можуть бути оскаржені (ст. 150 Конституції України).
Юридичний вісник України. — 2002. — № 13.
Див.: Гражданское право Украйни. — Харьков, 1996. — С. 49; Калмьїков Ю. X. ВопросьІ применения гражданско-правовьіх норм. — Саратов, 1976. — С. 31—45.
Глава З
НАУКА ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА
І "ЦИВІЛЬНЕ ПРАВО УКРАЇНИ"
ЯК НАВЧАЛЬНА ДИСЦИПЛІНА
§ 1. Поняття та предмет науки цивільного права
У юридичній літературі наука сучасного цивільного права визначається як система знань про закономірності цивільно-правового регулювання сус​пільних відносин, тлумачення цивільно-правових норм, результати аналізу й узагальнення практики застосування цивільних норм, суть термінології норм. З наведеного визначення випливає, що сучасна цивілістична наука — це наука про сучасне цивільне право, її предметом є: а) норми цивільного права;
б)  суспільні відносини, які становлять предмет цивільно-правового регулювання;
в)  цивільні правовідносини; г) юридичні факти; д) судова, арбітражна та адмі​ністративна практика застосування цивільно-правових норм. Тепер розглянемо кожен з елементів предмета науки цивільного права.
1.  Норми сучасного цивільного права. У цивілістичних творах головна увага приділяється застосуванню суті цивільно-правових норм. Особливо це сто​сується коментарів. Так, після проведення другої кодифікації радянського цивіль​ного законодавства було опубліковано науково-практичні коментарі цивільного законодавства. Цивільно-правові норми аналізуються і в навчальній літературі (підручниках, навчальних посібниках).
2.  Суспільні відносини, які становлять предмет цивільно-правового регу​лювання, розглянуто у багатотомному курсі "Советское гражданское право", ін​ших підручниках, посібниках та монографіях1.
Вивчення їх має важливе значення, оскільки економічний зміст і ознаки та​ких відносин зумовлюють особливості їх цивільно-правового регулювання.
Братусь С. Н. Предмет й система гражданского права. — М., 1963; Малеин М. С. Граждан-ский закон й права личности в СССР. — М., 1981; Егоров Н. Д. Гражданско-правовое регулирова-ние общественньїх отношений. — М., 1988; Азімов Ч. Про предмет і метод цивільного права // Вісник Академії правових наук України. — Харків, 1999. — №1 (16); Красавчиков О. А. Диспози-тивность в гражданско-правовом регулировании // Сов. гос. й право. — 1970. — № 1. — С. 41; Яковлев В. Ф. Гражданско-правовой метод регулирования общественньїх отношений. — Сверд ловск, 1972.
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3.  Цивільні правовідносини — юридична форма суспільних відносин, що регулюються цивільним правом, їх також досліджують у підручниках та моногра​фічних творах1.
Багато уваги у цивілістичній літературі приділяється окремим елементам цивільно-правових відносин: суб'єктам, об'єктам, суб'єктивним правам та обов'язкам.
4.  Юридичні факти є підставами виникнення, зміни і припинення цивіль​них прав та обов'язків, їх особливості у цивільному праві характеризують метод цивільно-правового  регулювання  суспільних  відносин.   Специфіці  юридичних фактів у цивільному праві присвячено праці О. О. Красавчикова та інших уче-них-правознавців.
Найпоширенішими юридичними фактами у цивільному праві є угоди, винахо​ди, раціоналізаторські пропозиції, створення наукових праць, творів літератури і мистецтва, заподіяння шкоди, події. У цивільно-правовій літературі досліджують​ся зазначені юридичні факти, а також відповідні права та обов'язки, що поро​джуються ними2.
5.  Судова практика, а також практика розгляду справ у господар​ських судах давно привертає увагу вчених-цивілістів. її визначення дає можли​вість виявити недоліки, недосконалості цивільно-правових норм, їх невідповід​ність об'єктивним потребам розвитку суспільства. У багатьох цивілістичних працях аналізується й узагальнюється відповідна практика застосування цивіль​ного законодавства.
§ 2. Методи науки цивільного права
Сучасна наука цивільного права спирається на діалектичний метод дослі​дження цивільно-правових інститутів, застосовує також категорії діалектики (форма і зміст, суть і явище, причина і наслідок, дійсність і можливість, струк​тура й елемент, субстрат, необхідність і випадковість, свобода волі тощо). Так, одна з теорій юридичної особи розкриває її суть за допомогою категорії субстра​ту. Автори цієї теорії доводять, що субстратом юридичної особи є колектив. У цивілістичних теоріях причинного зв'язку використані такі категорії діалектики, як необхідність і випадковість, дійсність і можливість, причинність. Навіть у наз​вах цих теорій відображено використання певних філософських категорій. Йдеться про теорію необхідного заподіяння і теорію конкретно-можливого і дійс​ного причинного зв'язку. Використання при дослідженні цивільно-правових
1 Халфина Л. А. Общее учение о правоотношении. — М., 1974; Рьібаков В. А. Проблеми формирования гражданско-правовой активности. — Уфа, 1993; Иоффе О. С. Правоотношение по советскому гражданскому праву. — М.: Статут, 2000. — С. 508—695.
СубьектьІ гражданского права/Под ред. С. Н. Братуся. — М., 1984;Шахматов В. П. Состави противоправньїх сделок. — Томск, 1967; Савельева Й. В. Правовеє регулирование отношений в области художественного творчества. — М., 1986; Белякова А. М. Гражданско-правовая ответ-ственность за причинение вреда. — М., \986;Менглиев Ш. Защита имущественних прав граждан. — Душанбе, 1989; Ярошенко К. Б. Жизнь й здоровье под охраной закона. Гражданско-правовая защита личньїх неимущественньїх прав граждан. — М., 1990; Ойгензихт В. А. Альтернатива в гражданском праве. — Душанбе, 1991.
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норм, інститутів, законів і категорій діалектичного методу дає можливість з ясу​вати їх суть і соціальне призначення, закономірності і форми існування, розвит​ку. Це в свою чергу, дає підстави прогнозувати їх подальший розвиток, запропо​нувати певні практичні рекомендації.
Діалектичний метод як загальнонауковий не виключає використання кон​кретних методів, що називаються приватнонауковими. Галузеві юридичні науки, в тому числі сучасна наука цивільного права, керуючись законами і категоріями діалектики, та враховуючи особливості юридичних явищ, що досліджуються, формують ті чи інші методи, які найбільше відповідають потребам цих наук. У науці цивільного права використовуються такі приватнонаукові методи: фор​мально-логічний, порівняльний, системно-структурний, конкретно-соціологічний тощо.
Формально-логічний метод побудовано на використанні правил формальної логіки і мови (граматики та морфології). Вони застосовуються при тлумаченні цивільно-правових норм як безпосередньо на практиці (у правотворчому процесі, при систематизації і реалізації цивільного права), так і з науковою метою дати доктринальне тлумачення. Зазначений метод використовують при формулюванні науково-цивілістичних понять, класифікаціях юридичних фактів, угод, договорів, об'єктів цивільних прав, видів зобов'язань тощо.
Порівняльний метод широко застосовується у науці цивільного права, сприяючи правильному розумінню і застосуванню аналогічних норм і інститутів у суверенних республіках, виявленню прогалин і недоліків цивільного законодав​ства, його вдосконаленню та уніфікації.
Необхідність системно-структурного методу зумовлена тим, що юридичні явища характеризуються двобічною структурною організацією. Так, інститут ци​вільної відповідальності має свою внутрішню структуру (елементи, зв'язок між ними), водночас він є елементом суперструктури — системи цивільного права. Саме системно-структурний метод застосовують у ряді цивілістичних праць при дослідженні важливих цивільно-правових категорій. У цивілістичній літературі правова відповідальність (у тому числі й цивільне правова) розглядається як сис​тема, що існує серед інших систем, пов'язаних із суспільними процесами. До елементів відповідальності як системи належать: а) санкція правової норми; б) правопорушення (протиправна дія); в) суб'єкт відповідальності; г) міра відпо​відальності; д) правовідносини відповідальності.
Системно-структурний метод дослідження відкриває можливості для всебіч​ного і глибокого з'ясування юридичної природи цивільно-правових понять і кате​горій. При його використанні важливого значення набувають функціональні характеристики елементів структури. Тому ще цей метод називають структурно-функціональним. Наприклад, структурно-функціональний аналіз є корисним при дослідженні елементів системи цивільного права, цивільно-правових відносин, системи зобов'язань, цивільно-правових санкцій тощо. У науці цивільного права також використовуються методи комплексного і конкретно-соціологічного дослідження.
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Глава З
§ 3. Система науки цивільного права
Система науки цивільного права в цілому збігається з системою цивільного права. Разом з тим є певні відмінності, що випливають із змісту зазначених сис​тем. Вона складається з таких елементів:
1.  Вчення про предмет, метод, функції і систему цивільного права.
2.  Вчення про цивільні закони, підзаконні нормативні акти.
3.  Загальне вчення про цивільні правовідносини.
4.  Вчення про цивільну правосуб'єктність (правосуб'єктність громадян, орга​нізацій, суверенних держав).
5.  Вчення про угоди.
6.  Вчення про здійснення і захист цивільних прав.
7.  Загальне вчення про право власності. Вчення про суб'єктів права власнос​ті (право приватної власності, право колективної власності, право державної власності, право комунальної власності).
8.  Вчення про особисті немайнові права.
9.  Теорія авторського права.
10.  Теорія винахідницького права.
11.  Вчення про право на промисловий зразок і товарні знаки.
12.  Загальна теорія зобов'язань. Вчення про цивільний договір. Вчення про окремі види зобов'язань.
13.  Вчення про спадкове право.
Система науки цивільного права є ширшою від системи самого цивільного права, бо вивченню цивільно-правових інститутів передує дослідження питань про те, що і як регулюють норми цивільного права, які його функціональні заса​ди, порядок розташування цивільно-правових норм, форми їх вираження, зміст і особливості цивільно-правових відносин.
§ 4. Наука цивільного права та інші юридичні науки
Внаслідок диференціації наукових знань сформувалася система юридичних наук: теоретико-історичні, галузеві та міжгалузеві, прикладні. Цивільне право — наука галузева. Вона тісно пов'язана з теорією держави і права, яка розробляє загальні для всіх галузевих наук проблеми, даючи їм можливість зосередитися на конкретних знаннях своєї галузі. Розв'язання загальнонаукових проблем є теоретичною базою для подальшого розвитку науки цивільного права.
Наука цивільного права є джерелом, у якому теорія держави і права знахо​дить практичні та інші наукові матеріали, необхідні для теоретичних узагальнень і висновків. Вона ставить перед теорією держави і права певні питання і тим са​мим сприяє її розвитку.
Теорія держави і права має власні категорії (предмет і метод правового регу​лювання, правовий принцип, правова функція, норма права, правовий інститут, система права тощо), якими широко користується наука цивільного права, роз​криваючи їх цивільно-правові особливості. Для останньої також надзвичайно важливою є розробка теорією держави і права питань прикладного характеру: законодавчої техніки, правил тлумачення і застосування права. Всі ці розробки використовує наука цивільного права. Тлумачення цивільно-правових норм, ана​ліз судово-арбітражної практики застосування цивільного законодавства містять-
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ся у монографічних та навчальних виданнях. Такою є взаємодія теорії держави і права та науки цивільного права.
Наука цивільного права пов'язана з наукою сімейного права. Вона викорис​товує розробки з понять сімейного права (батьки, усиновителі, спільна власність подружжя, опіка, піклування). Водночас результати цивілістичних досліджень з проблем правоздатності і дієздатності, умов та наслідків визнання особи безвісно відсутньою й оголошення особи померлою, спільної власності, позовної давності, угод мають значення для подальшого розвитку науки сімейного права.
Певний зв'язок існує з наукою трудового права. Цивільне право користуєть​ся науковими розробками з приводу матеріальної відповідальності робітників і службовців, щоб виявити відмінності цивільно-правової і трудо-правової відпові​дальності. Наука трудового права у своїх працях спирається на цивільно-правові вчення про правосуб'єктність громадян та організацій, договори, позовну діяль​ність, умови цивільно-правової відповідальності.
Наука цивільного права органічно пов'язана з наукою цивільно-процесуаль​ного права. Зміст наукових розробок з цивільного процесу в багатьох моментах визначається особливостями матеріально-правового вчення про відповідні ци​вільно-правові інститути. Це можна проілюструвати на таких прикладах: цивіль​но-процесуальне вчення про докази відчуває на собі вплив матеріально-правової концепції про умови дійсності угод; на теорію цивільно-процесуальної відпові​дальності впливає матеріально-правове вчення про цивільно-правову відповідаль​ність1. Таке співвідношення між зазначеними галузями юридичної науки є ціл​ком закономірним, бо зміст цивільно-процесуальних норм багато в чому визначається змістом норм цивільного права.
Ринкові відносини набуватимуть дедалі більшого розвитку за наявності еко​номічних і правових умов ефективного функціонування оптової торгівлі. Разом з тим матеріально-технічне постачання народного господарства здійснюватиметь​ся і за рахунок державних замовлень та договорів поставок. Становлення ринко​вих відносин залежить від активної діяльності трудових колективів, їх високої свідомості, почуття колективізму, громадянськості, матеріальної заінтересова​ності, ефективного функціонування економічних стимулів. Серед юридичних форм, що дають можливість забезпечити економічну самостійність, заінтересова​ність, ініціативу, майнову відповідальність юридичних осіб, у тому числі підпри​ємницьких товариств і виробничих кооперативів, найважливіше місце належить приватному (цивільному) праву.
Цивільно-правові механізми, побудовані на засадах юридичної рівності і дис-позитивності, розраховані на регулювання товарно-грошових відносин на базі то​варного виробництва. Розвиток цивільно-правових форм органічно пов'язаний з такими інструментами економіки, як вартість, гроші, ціна, собівартість, прибу​ток, торгівля, кредит, фінанси. Саме тому в сучасних умовах поглиблення і впро​вадження системи економічного стимулювання для сучасного цивільного права відкриваються широкі можливості.
Штефан М. Й. Гражданская процессуальная ответственность (Повьішение роли гражданско-правовой ответственности в охране прав й интересов граждан й организаций). — К., 1988. — С 194—246.
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Глава З
Сучасне цивільне право покликане в своєму розвитку забезпечити ринкову модель господарської системи. Які ж перспективи такого розвитку?
1.  Подальше забезпечення цивільно-правовими засобами повного і реального господарського розрахунку підприємств як елементів господарської системи. Йдеться про зміцнення майнової самостійності організацій, у тому числі держав​них. Закон України "Про власність", зокрема, передбачає для державних підпри​ємств право господарського відання знаряддями і засобами виробництва. Це пра​во прирівнюється до права власності, якщо інше не передбачено спеціальними нормами. Надання його свідчить про справжнє впровадження майнової відокрем​леності, а також відповідальності державних підприємств. Вони набувають права розпорядження основними засобами виробництва. Отже, цим створено цивільно-правові гарантії розмежування майнових сфер держави і державних організацій, а також майнової відповідальності держави і державних організацій.
2.  Необхідно докорінно змінити форми і методи організації матеріально-тех​нічного забезпечення шляхом розвитку прямих тривалих господарських зв'язків, забезпечення пріоритету вимог споживача, підвищення ролі господарського до​говору. Законодавство України про захист прав споживачів спрямоване на роз​в'язання вищезазначених завдань. Разом з тим необхідно розробити економічні й правові механізми, які б стимулювали виробників продукції і товарів до опти​мального задоволення потреб суспільства в цілому і кожної фізичної особи зокрема.
3.  Через договірно-зобов'язальні відносини потрібно забезпечити еквівалент​ність товарно-грошових відносин. У розв'язанні зазначеної проблеми важлива роль належить ціноутворенню. Ціна має відображати ефективність продукції, її якість, попит на неї, бути економічно обгрунтованою, тобто відображати суспіль​ні витрати на виготовлення певного продукту.
4.  На підставі майнової відокремленості і самостійності підприємств слід за​кріпити єдине правило про їх повну цивільно-правову відповідальність за резуль​тати виробничо-економічної діяльності без будь-яких обмежень.
Лише відсутність умов цивільно-правової відповідальності, а також вина кре​дитора (потерпілого) і за загальним правилом юридичний випадок (казус), непе​реборна сила можуть бути підставами для звільнення від неї. Економічно обгрун​тована ціна і реальна повна майнова відповідальність за порушення договірних обов'язків — це економічно-правові важелі, що забезпечують зміцнення і розви​ток ринкових відносин.
Сучасне цивільне право здатне розв'язати вищезазначені завдання у тісній взаємодії з іншими галузями права, зокрема з фінансовими. Про економічно об​грунтовані ціни та їх вплив на впровадження ринкових відносин вже йшлося ви​ще. Залишається підкреслити, що серед елементів системи економічного стиму​лювання важлива роль належить економічно обгрунтованому оподаткуванню.
Не менш органічна взаємодія цивільного і трудового права у розв'язанні пра​вовими засобами завдань економічних реформ. Система економічного стимулю​вання, спрямована на кінцеві результати діяльності підприємства, є позитивною, якщо поширюється на кожного робітника підприємства через оплату праці, задо​волення соціальних потреб. Отже, необхідно домогтися, щоб і засоби індивіду​ального економічного стимулювання були пов'язані з оцінкою кількості і якості продукції та товарів.
Розробка правових форм реалізації економічної реформи означає перегляд і
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оновлення чинного цивільного, трудового, фінансового, адміністративного та ін​ших галузей права. Вже прийнято деякі основоположні закони: про власність, про землю, оренду, кооперацію, банки і банківську систему, роздержавлення і приватизацію підприємств тощо, а також Верховна Рада України прийняла Зе​мельний, Бюджетний, Кримінальний та Цивільний кодекси України.
§ 5. Огляд літератури приватного цивільного права
Кожна наука має своє минуле. Своя історія є у науки цивільного права. На превеликий жаль, цивільне право розвивалося у вимушеній ізоляції від дожовт​невої спадщини. Забуття минулого не могло не вплинути на сучасний стан ци​вільно-правової науки.
Запропонований огляд має на меті простежити історію зародження і розвит​ку науки цивільного права у XVIII—XX ст.
Першовідкривачем цивілістики був Д. І. Мейєр. У своїх лекціях він дає струнку систему предмета і завдань цивільного права, розкриває вчення про джерела цивільного права: звичаєве право, закон, а також юридичні погляди на​роду і право юристів. Аналізуючи юридичні особи, Д. І. Мейєр характеризував Казну як юридичну особу. Розглядалися об'єкти цивільного права. До речових прав віднесено право власності і право на чужі речі.
У зобов'язальному праві досліджувалася загальна теорія договорів і окремі види договорів. Сімейне право становить органічну частину курсу цивільного права Д. І. Мейєра. Завершується курс правом спадкування. У курсі цивільного права міститься безліч визначень, понять, категорій цивільного права, висновків, власних міркувань. Лекційний матеріал викладено доступно, чітко і зрозуміло. Через передчасну кончину Д. І. Мейєра курс цивільного права був виданий за записами його слухачів1.
Серед відомих творів необхідно звернути увагу на "Опьіт начертания россий-ского частного гражданского права" Вельямінова-Зернова. Відомо, що його праця мала вплив на складання Зводу законів: система і багато визначень запо​зичені з твору Вельямінова-Зернова2.
Величезний вплив на літературу цивільного права щодо її пожвавлення мала судова реформа 1864 р. З'являються солідні монографії, складаються система​тичні курси цивільного права. Одним з них є курс цивільного права К. П. Побє-доносцева в 3 томах3. Він охоплює речове право (вотчинне), сімейне право, спадкове і зобов'язальне право; відзначається багатством порівняльного, догма​тичного, історичного і практичного матеріалу. На думку сучасників, зазначений курс — капітальний науковий твір.
Підручник цивільного права Г. Ф. Шершеневича має творчий характер. Складні інститути піддано тонкому юридичному аналізові. Більшість цивілістич-них вчень викладено докладно, особливо про душоприказників, підряд, неустой​ку. Підручник витримав багато видань4.
Русское гражданское право. Чтения Д. Й. Мейєра. — 9-е изд. — СПб, 1910.
п
Вельяминов-Зернов М. А. Опьіт начертания российского частного гражданского права.— 2-е изд.— СПб, 1821—1823.
3  К. П. Победоносцев. Курс гражданского права: В 3 т. — СПб., 1883 (т. 1), 1889 (т.2), 1890 (т. 3). Г. Ф. Шершеневич. Учебник гражданского права. —  12-е изд. — СПб, 1914.
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До коментарської літератури слід віднести наукову працю К. Анненкова "Система гражданского права" у 6 томах. Твір автора — це коментар до першої частини 10 т. Цивільного уложення. В ньому міститься тлумачення законів за до​помогою літератури і судової практики. Для свого часу твори К. Анненкова були дуже корисними для практиків, теоретикам вони давали довідки з літератури1. На думку П. Цитовича — автора праці "Курс гражданского права", цивільне право по​будовано на економічному фундаменті. Відповідно до цього воно визначається як право розподілення цінностей2.
Підручник цивільного права Є. Васьковського — один з найкращих підручни​ків свого періоду, його положення багато в чому зберігають свою актуальність і нині. Він дає вірне і точне уявлення про інститути цивільного права. У ньому вміло і вдало поєднуються точний юридичний аналіз із критичним викладенням іноземних кодексів і різних наукових течій3.
Історію науки цивільного права викладено у творі Г. Ф. Шершеневича "Нау​ка гражданского права в России"4.
В радянський період цивілістична наука одержала надзвичайно активний розвиток. В цей період було видано сотні фундаментальних монографічних праць та підручників, серед авторів яких домінували російські вчені, які мали кращі організаційно-фінансові, видавничі можливості для наукових досліджень.
Вагомим внеском у формування української цивілістичної науки цього періоду стали такі монографічні дослідження, як "Товярищества й акционерньїе общества. Теория й практика" (С. М. Ландкоф, 1926 p.), "Основания гражданс-ко-правовой ответственности" (Г. К. Матвєєв, 1970 p.), "Основньїе проблеми права личной собственности в период строительства коммунизма в СССР" (В. П. Маслов, 1964 p.), "Основания прекращения договора найма жильїх поме-щений в судебном порядке" (В. А. Золотар, 1958 p.), "Наследственное право Украинской ССР" (В. К. Дроніков, 1974 p.), "Международная охрана авторских прав" (Ю. Г. Матвєєв, 1987 p.), навчальний посібник "Лекции по советскому граж-данскому праву" (С. І. Вільнянський, 1958 p.), підручник "Советское гражданское право" у двох частинах (за редакцією В. П. Маслова і О. А. Пушкіна, 1978 р.) та ін.
Проте найбільш активно стала розвиватися цивілістична наука в роки неза​лежності України. Вагомий внесок у формування сучасного цивільного при​ватного права України внесли своїми монографічними дослідженнями, підручниками, навчальними посібниками доктори юридичних наук, професори — Ч. Н. Азімов, Д. В. Боброва, А. С. Довгерт, О. В. Дзера, І. В. Жилинкова, В. М. Коссак, Н. С. Кузнєцова, В. І. Кисіль, В. В. Луць, В. Л. Мусіяка, Є. Ф. Мельник, О. А. Підопригора, 3. В. Ромовська, О. О. Підопригора, М. М. Сібільов, І. В. Спасибо-Фатєєва, Є. О. Харитонов, Я. М. Шевченко та інші вчені в галузі цивілістики. Нині продовжуються процеси створення потужних наукових цивілістичних шкіл в наукових установах та навчальних закладах у Києві, Харкові, Львові, Одесі, Чернівцях та інших містах України.
І
К. Анненков. Система гражданского права: В 6 т. — СПб, 1896—1909.
П. Цитович. Курс гражданского права. — Одесса, 1878. — Вьіп.1.
Е. Васьковский. Учебник гражданского права. — СПб, 1894, 1896. — Вьш. 1, 2.
Г. Ф. Шершеневич. Наука гражданского права в России. — Казань, 1893.
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§ 6. Система навчального курсу "Цивільне право України" та його основні завдання
Система курсу цивільного права в цілому відповідає системі цивільного права як галузі сучасного права. Але повного збігу між ними немає. У цивільному пра​ві як навчальній дисципліні висвітлюється чимало теоретичних питань. Перш за все визначаються основоположні поняття предмета, методу, функцій, системи цивільного права, сучасного цивільного законодавства, колізійних норм тощо; на основі аналізу літературного, нормативного і практичного матеріалу формуються висновки та узагальнення. Цивільні закони не повинні розкривати зміст цивіль​но-правових категорій, які ними передбачаються. Це завдання цивільного права як науки і навчальної дисципліни. Тому система курсу "Цивільне право Украї​ни", як і система науки цивільного права, деякою мірою ширша порівняно з сис​темою цивільного права як галуззю права.
Курс "Цивільне право України" складається з таких розділів:
1.  Вступ. Визначаються поняття, предмет, метод, функції сучасного цивільно​го права, характеризуються елементи його системи. Розглядаються питання су​часного цивільного законодавства: його поняття, співвідношення галузевого і комплексного законодавства; роль судової практики розгляду спорів у господар​ських судах, в удосконаленні, тлумаченні і застосуванні цивільного законодав​ства; предмет науки сучасного цивільного права, її співвідношення з іншими юридичними науками та роль у здійсненні завдань економічної реформи, основні риси цивільного права зарубіжних країн.
2.  Цивільні правовідносини. Розкриваються поняття, зміст, види цивільних правовідносин, а також правоздатність і дієздатність фізичних, юридичних осіб, держави, територіальних громад. Висвітлюються питання про об'єкти цивільних прав, юридичні факти, угоди, представництво, позовну давність.
3.  Особисті немайнові права фізичних осіб. Поняття, види, зміст, здійснення, захист особистих немайнових прав фізичних осіб. Немайнові права юридичних осіб.
4.   Речове право. Поняття речового права. Підстави виникнення, об'єкти, суб'єкти, види, захист речових прав.
Право власності. Поняття, зміст, здійснення, недоторканність права власнос​ті. Форми і види права власності. Право власності українського народу. Право приватної власності фізичних осіб. Право приватної власності юридичних осіб. Право власності держави і територіальних громад. Право спільної власності.
Захист права власності. Інші речові права.
5.  Право інтелектуальної власності. Поняття, об'єкти права інтелектуальної власності. Підстави виникнення прав на об'єкти інтелектуальної власності. Ви​ключні права на об'єкти інтелектуальної власності. Виключне право і право власності.
Авторське право. Суміжні права. Право промислової власності. Право на ви​находи, корисні моделі і промислові зразки. Право на захист нерозкритої інфор​мації від незаконного використання. Право на засоби індивідуалізації учасників цивільного обороту, товарів і послуг.
6.  Зобов'язальне право. Поняття зобов'язання та підстави його виникнення. Виконання зобов'язань. Забезпечення виконання зобов'язань. Перехід прав кре​дитора до третіх осіб.
Відповідальність за порушення зобов'язань. Припинення зобов'язань. Загаль​ні положення про договори.
7.  Окремі види зобов'язань. Відповідно до системи нового ЦК України налі-
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чується більше сорока договірних зобов'язань і більше десяти видів недоговірних зобов'язань.
Щодо окремих видів договірних зобов'язань, то новий кодекс не тільки докла​дно регламентує традиційні цивільні договори (купівлі-продажу, роздрібної купів-лі-продажу, поставки, підряду, перевезення тощо) з урахуванням ринкових меха​нізмів економічної системи України, але й нові види договорів, які цілком зумовлені становленням ринкових відносин в нашій країні. Йдеться про договори лізингу, факторингу, франчайзингу, договори банківського вкладу, банківського рахунку, кредитні договори тощо.
8.  Недоговірні зобов'язання. Зобов'язання з односторонніх правомірних дій. Зобов'язання з публічного обіцяння нагороди без оголошення конкурсу. Зобов'я​зання з публічного обіцяння нагороди через конкурс.
Ведення чужих справ без доручення. Зобов'язання, що виникають із запобі​гання загрозі шкоди чужому майну.
Зобов'язання, що виникають внаслідок рятування здоров'я та життя іншої людини.
II.  Зобов'язання з правопорушень.
1.   Зобов'язання, що виникають внаслідок створення небезпеки (загрози) життю і здоров'ю фізичних осіб, а також їхньому майну і майну юридичних осіб.
2.  Зобов'язання, що виникають внаслідок заподіяння шкоди.
III.  Зобов'язання, що виникають внаслідок безпідставного збагачення.
9.  Спадкове право.
Аналіз основних проблем, що висвітлюються в даному курсі, спирається на Конституцію України, ЦК УРСР 1963 p., новий ЦК України та інші нормативно-правові акти. Для ілюстрування переваг і особливостей цивільно-правового регу​лювання суспільних відносин в українському цивільному законодавстві у відпо​відних випадках використовується метод порівняльного і критичного аналізу. До аналізу залучаються однойменні інститути ЦК Російської Федерації та цивільних кодексів інших країн СНД. З метою кращого засвоєння змісту цивільно-правових норм наводяться приклади з судової практики та практики розгляду спорів у гос​подарських судах. З дискусійних питань цивільного права аналізуються погляди вчених, щоб студент мав можливість самостійно визначити своє ставлення до відповідної проблеми.
Курс цивільного права має на меті розв'язання таких завдань.
Пізнавальне завдання. За допомогою цього курсу студент повинен засвої​ти зміст цивільно-правових інститутів, об'єктивні закономірності їх розвитку, а також суть цивільно-правових категорій, передбачених у цивільному законодав​стві, (у тому числі й таких складних, як поняття майнових та цивільно-правових відносин, цивільно-правової відповідальності, права власності тощо). Чимало тео​ретичних питань цивільного права не викликають суперечок у цивілістичній лі​тературі, проте деякі з них і досі є предметом гострих дискусій. У цих випадках наводяться аргументи на користь тих чи інших позицій.
Практичне значення. Вивчення курсу сучасного цивільного права не мож​на обмежити засвоєнням лише теоретичних положень і змісту цивільного зако​нодавства, необхідно набути навички із застосування його норм до конкретних життєвих ситуацій. З цією метою у книзі наведено керівні роз'яснення пленумів Верховного Суду України, в яких аналізується і узагальнюється судова практика з різних категорій цивільних справ. Показано також практику розгляду спорів у господарських судах.
Глава 4
ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА ЗАРУБІЖНИХ КРАЇН
§ 1. Необхідність вивчення зарубіжного цивільного права
Цивільне право в Україні не ізольоване від цивільного права зарубіжних країн. Воно взаємодіє з ним, зазнає його впливу і, в свою чергу, впливає на нього.
Вивчення зарубіжного цивільного права здійснюється на підставі порівняль​ного методу. На цій базі в Україні формується наука порівняльного цивільного права як частина міжгалузевої дисципліни порівняльного правознавства.
Порівняльно-правові дослідження передбачають вивчення не лише правових норм та інститутів, а й судової практики та доктрини інших країн.
У практичному плані порівняльно-правовий аналіз зарубіжного цивільного права відіграє важливу роль у законодавчій та правозастосовній діяльності, у міжнародно-правовій практиці при підготовці й тлумаченні міжнародних право​вих актів.
Всесвітній досвід показує, що будь-яка доцільна правова реформа, запрова​джена в одній країні, обов'язково повторювалася з деякими модифікаціями в інших. Так було, зокрема, з рецепцією Французького цивільного кодексу, англій​ського акта про чеки, німецьких норм про компанії з обмеженою відповідаль​ністю тощо.
Законодавча практика України також сприймає досвід (і позитивний, і нега​тивний) зарубіжних правових доктрин і законодавства. Так, правові акти про ак​ціонерні товариства готувались з урахуванням зарубіжного акціонерного та ін​шого законодавства.
Яскравим прикладом використання позитивного нормотворчого зарубіжного досвіду є також прийняття нового ЦК України.
Сьогодні важко обійтися без обміну досвідом. Тим більше, що правові систе​ми різних країн виявляють дедалі більшу схильність до зближення, певної уніфі​кації, що, зокрема, спрощує міжнародні стосунки, дає можливість гармонізувати національні галузі права.
Міжнародна договірна уніфікація також потребує вивчення зарубіжного ци​вільного права. Створенню уніфікованих актів передує ретельна підготовча робо​та, порівняльні дослідження відповідного нормативного матеріалу багатьох країн з метою встановлення як схожих положень, так і відмінностей, відносно яких не​обхідно досягти єдності. Прикладом уніфікації цивільних норм шляхом укладен​ня міжнародно-правових актів можна назвати Конвенцію ООН про договори між​народної купівлі-продажу товарів 1980 р.
52
Глава 4
Наслідком взаємодії вітчизняного цивільного права з іноземним є застосуван​ня останнього суб'єктами цивільних правовідносин з іноземним елементом та су​дами України. Наприклад, суд відповідно до закону застосовує норми іноземного права. Стаття 5693 ЦК УРСР встановлює, що право власності на річ визначається за законом країни, де ця річ знаходиться. Отже, якщо річ перебу​ває за кордоном, сторони чи суд застосовуватимуть для регулювання відносин власності іноземний закон.
Взаємодія вітчизняного та іноземного цивільного права відбувається і у таких формах, як надання іноземній правовій нормі значення юридичного факту (на​приклад, урядовими постановами можуть встановлюватися обмеження щодо гро​мадян держав, у яких передбачено спеціальні обмеження цивільної правоздат​ності громадян України) або виступ іноземної правової норми передумовою акту правозастосування (наприклад, іноземним громадянам надається певний статус за умови взаємності). В усіх цих випадках слід звертатися до іноземного права.
Нормам вітчизняного цивільного права також надається юридичне значення за кордоном.
З науково-пізнавального боку вивчення зарубіжного цивільного права дає можливість теоретично осмислити провідні закономірності його розвитку, краще засвоїти своє національне цивільне право.
Порівняльне цивільне право розширює науковий світогляд, підвищує правову культуру юриста, є формою розвитку міжнародних наукових зв'язків.
§ 2. Предмет і система цивільного та торгового права зарубіжних країн
Предметом цивільного та торгового права зарубіжних країн є майнові, а та​кож комплекс немайнових відносин. Але, на відміну від предмета цивільного пра​ва України, він має багато особливостей.
1.   Предмет цивільного права зарубіжних країн розширюється за рахунок включення значного обсягу товарно-грошових відносин, пов'язаних з придбан​ням та відчуженням земельних ділянок, деяких відносин землекористування. Це випливає з права власності на землю усіх суб'єктів цивільного права.
2.  До предмета цивільного права багатьох країн входять, як правило, сімей​но-шлюбні відносини. Здебільшого вони містяться у цивільних кодексах, що ре​гулюють сімейні відносини як наслідок шлюбної угоди.
3.  Загальною тенденцією є розширення кола немайнових відносин, що регу​люються цивільним правом. Так, закріплення у цивільному праві загального по​ложення про захист особистості громадянина (право громадянина на повагу осо​бистості)  дає  можливість охопити  цивільно-правовим  діянням  широке  коло особистих відносин, не пов'язаних з майновими: захист честі і гідності громадян; охорона зображення громадянина, запису його голосу, листування та інших до​кументів; право громадянина на ім'я; охорона інтересів громадян у разі повідом​лення про них неправдивих відомостей по радіо, телебаченню, у кіно, а також у разі зловживання даними про них, які містяться в електронно-обчислювальній техніці. Інститут універсального особистого права виключає можливість відмови у захисті особистих благ з формальних підстав.
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4.  До орбіти майнових відносин дедалі більше потрапляють немайнові за своєю природою людські цінності (честь, гідність, ділова репутація).
5.  Своєрідно складався предмет цивільного права східноєвропейських держав у "соціалістичні" часи. Відмова деяких з них від концепції єдиного цивільного права (тобто регулювання нормами однієї галузі права усіх видів товарно-грошо​вих відносин у суспільстві) призвела до виключення з предмета цивільного права майнових відносин між господарськими організаціями. Ці відносини регулювали​ся окремою галуззю господарського права. Зазнав змін також зміст деяких тра​диційних цивільно-правових відносин. Так, відносини між організаціями та гро​мадянами   щодо   задоволення   культурних   і   матеріальних   потреб   останніх розглядалися у деяких країнах не як традиційні зобов'язальні відносини, в яких боржник і кредитор мають протилежні інтереси, а як відносини співробітництва і взаємодопомоги.
Наприкінці 1989 р. у східноєвропейських країнах відбулися докорінні полі​тичні зміни. Ці країни рішуче відмовилися від адміністративно-командної системи в економіці і здійснюють швидкий перехід до ринку. Почалася інтенсив​на нормотворча діяльність, розробляються нові доктринальні правові підходи, у тому числі й у галузі цивільного права. Безумовно, що через певний час змінять​ся й цивільні кодекси, а, отже, цивільне право у цих країнах зазнає значних змін.
6.  Майнові та особисті немайнові відносини у багатьох західних країнах вре​гульовано двома кодексами права — цивільним та торговим. Це так звана дуа​лістична система приватного права. Вона існує у західних країнах континенталь​ної Європи,  а також у країнах,  що рецепіювали західноєвропейські правові моделі.
Торгове право, як відокремлена від цивільного права галузь, виникло за се​редньовіччя. Це пояснюється тим, що цивільне право не мало спеціальних інсти​тутів та норм для регулювання нових відносин торгового обігу, який швидко роз​вивався. Постійне вдосконалення торговельних угод, необхідність їх укладання оперативно та без перешкод вимагало відходу від формалізму цивільного права. Тому торгове право виробило ряд нових, несхожих з цивільним принципів та ін​ститутів, зокрема презумпцію відплатності угод, підвищену відповідальність, кре​дитування угод, торгове представництво та торгову реєстрацію тощо. Спочатку торгове право було звичаєвим правом торговців, об'єднаних у корпорації. Потім потреби обігу спричинили створення єдиних правил торгівлі у межах міст, сою​зів (наприклад, Збірник морського права Ганзейського союзу), а згодом і в ме​жах держави.
Французька буржуазна революція ліквідувала поділ суспільства на стани, і станове торгове право перетворилося на право загального характеру, що регу​лює торгівлю. Воно збереглося до наших часів.
Термін "торгове" не відповідає сьогодні сфері застосування торгового права, яке охоплює всю сферу підприємницької діяльності, а не лише обігу.
Норми торгового права розглядаються сьогодні як спеціальні щодо норм ци​вільного права і є органічною частиною системи приватного права.
У країнах англосаксонської правової системи (Велика Британія, США та ін.) немає поняття цивільного та торгового права. Торгове право Англії було погли​нуто "загальним" правом ще у 17 ст. Щодо чинного у США Торгового кодексу, то він не відповідає європейській концепції торгового права і не змінює системи американського права. Майнові і пов'язані з ними немайнові відносини країн ан-
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глосаксонського права регулюються не галузями цивільного та торгового права, а окремими правовими інститутами.
Розширення сфери відносин, що регулюються торговим правом, розвиток міжнародної торгівлі підвищують роль торгового права. Його принципи втрача​ють спеціальний характер і стають принципами цивільного права. Так, норми, які спочатку стосувалися торгових угод, стають загальними нормами зобов'язально​го права; правила про банкрутство вже застосовуються не лише до комерсантів, а й до будь-яких осіб.
У деяких країнах цей процес, який дістав назву "комерціалізації" цивільно​го права, привів до об'єднання торгового та цивільного права в єдину кодифіка​цію. Так, ще у 1911 р. Швейцарія включила норми торгового права до зобов'я​зального закону, який був частиною цивільного кодексу. Італія у 1942 p., Португалія у 1966 p., Нідерланди у 1992 p., канадська провінція Квебек у 1994 p., Росія, Казахстан, Киргизія, Узбекистан у 1994—1996 pp., Грузія, Вірменія, Білорусія у 1997—1998 pp. прийняли єдиний ЦК.
Поділ права на публічне і приватне, що існує ще з часів римського юриста Ульпіана, є основоположним у західних країнах. Навіть в англо-американських правових системах, яким не властивий такий поділ, поняття приватного і публіч​ного права використовуються у літературі та на практиці.
Публічне право включає норми, що визначають структуру, організацію діяль​ності держави, регулюють відносини держави та її органів з приватними особами методом влади та підпорядкування. До публічного належать конституційне, ад​міністративне, кримінальне та фінансове право.
Приватне право регулює відносини між приватними особами, що є юридичне рівними суб'єктами права. Серцевину приватного права становить цивільне та торгове право. До приватного належать також певні норми транспортного, тру​дового та аграрного права, що відмежувалися від торгового та цивільного. Згада​ним галузям, які поєднують у своєму складі норми публічного і приватного ха​рактеру, притаманна комплексність.
Концепцію приватного права було детально розроблено в період становлення і розвитку капіталізму (19 ст.). Вона визначила такі принципи цивільного і тор​гового права, як формальна рівність сторін перед законом, свобода і недоторкан​ність приватної власності, свобода договору, відповідальність за вину.
Дальший розвиток капіталізму зумовив процес "публіцизації" приватного права, тобто вторгнення публічного права з його методами регулювання у сферу традиційного цивільного і торгового права. Це було пов'язано з активним втру​чанням держави у господарське життя, з обмеженням права приватної власності та принципу свободи договору. Межі між публічним та приватним правом пос​тупово нівелюються. Багато хто взагалі заперечує необхідність такого поділу. Як доказ використовується факт появи великої кількості законодавчих актів, знач​них кодифікацій у цілих галузях економіки, що містять норми публічного і при​ватного права: банківське, транспортне, страхове. Проте серед норм цих ком​плексних галузей легко виділити норми адміністративного (публічного) і цивільного та торгового (приватного) права.
Поділ права на публічне і приватне заперечується також прибічниками теорії "соціальної функції права" (засновник — французький юрист Леон Дюгі). її суть полягає в тому, що кожний індивід у суспільстві не є носієм прав, а лише вико​нує громадський обов'язок або соціальну функцію в ім'я загального блага.
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Незважаючи на пом'якшення різниці між публічним і приватним правом, та​кий поділ і сьогодні зберігає силу і має практичне значення.
Під системою цивільного права розуміють об'єктивно існуюче явище, а не формально-логічну систематизацію. Тому система цивільного права не збігається з системою цивільного кодексу або цивільного законодавства.
Система цивільного права країн з дуалістичним характером приватного права включає такі правові інститути: становище фізичних і юридичних осіб; сімейне право; право на речі; зобов'язання договірні, квазідоговірні, із заподіяння шкоди та безпідставного збагачення; спадкоємство.
Система торгового права складається з інститутів, норми яких регулюють правове становище та діяльність комерсантів, торговельні угоди і торгове пред​ставництво, кредитні цінні папери, морську торгівлю, неплатоспроможність і банкрутство. До торгового права тяжіють інститути авторського та патентного права.
Англо-американська система "загального" права не знає ні цивільного, ні торгового права. Відносини, які регулюються континентальним цивільним і тор​говим правом, охоплюються у цих країнах нормами окремих правових інститутів, зокрема сімейним правом, спадковим правом, правом нерухомої власності, пра​вом рухомої власності, правом договорів, агентським договором, деліктним пра​вом, правом компаній та товариств, страховим правом, банківським правом, па​тентним та авторським правом, морським правом, правом неспроможності та банкрутства, правом обігових документів тощо. Названі інститути часто мають комплексний характер з погляду поділу права на публічне і приватне.
У західних країнах немає дискусії щодо поділу системи права на галузі, яка ведеться у нашій країні. Традиційно тут іменується "правом" будь-який комплекс норм, що регулюють відокремлену сферу суспільних відносин (наприклад, кон​курентне право, видавниче, біржове, картельне). Проблема відмежування ци​вільного і торгового права від інших галузей права тут зводиться в основному до проблеми розмежування публічного і приватного права.
Визначення місця цивільного права у правовій системі держави пов'язано та​кож з проблемою його взаємовідносин з іншими галузями права, передусім тими, які регулюють майнові та особисті немайнові відносини, а саме: сімейним (у кра​їнах, де воно розглядається як окрема галузь права), трудовим, кооперативним правом, тобто галузями, які розвивалися у межах або на основі цивільного права.
Цивільне право серед цих галузей виконує інтегруючу міжгалузеву функцію. Багато його норм та інститутів субсидіарно застосовують для регулювання сі​мейних, трудових, кооперативних відносин. Наприклад, у сфері сімейного права субсидіарно застосовуються цивільно-правові норми про дієздатність, представ​ництво, довіреність, позовну давність, угоди, відповідальність тощо. Деякі інсти​тути трудового права певною мірою регулюються сьогодні положеннями цивіль​ного права. Так, правова доктрина західних країн характеризує трудовий договір як специфічну угоду приватно-правового порядку. У Франції Кодекс праці прямо передбачає, що на трудовий договір поширюється поліпшення цивільного права. У трудовому праві широко застосовуються цивілістична техніка та цивільно-пра​вові формулювання і конструкції. Прогалини у трудовому праві часто заповню​ються шляхом звернення до цивільного права.
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Значні труднощі виникали під час вирішення проблеми розмежування та співвідношення цивільного і господарського права у колишній Чехо-Словаччині. Це пояснюється нестійкістю поглядів на предмет господарського права і прак​тичним запереченням наявності у нього спеціального методу правового регулю​вання.
Під предметом господарського права звичайно розуміли внутрішні господар​ські відносини управління народним господарством та безпосередньо господар​ської діяльності у їхній єдності. Проте не всі відносини, що виникали при управ​лінні народним господарством, включалися до предмета. До нього входили економічні відносини у галузі планового управління господарською діяльністю державних та інших організацій, а також відносини, що виникали при підготовці та здійсненні їхньої господарської діяльності, обміні її результатами.
Спроби розробити особливий метод господарського права результату не дали.
Система господарського права колишньої Чехо-Словаччини включала Загаль​ну частину (принципи господарсько-правового регулювання; суб'єкти господар​сько-правових відносин; юридичні факти, право власності та майнова відокрем​леність організацій; управління господарською діяльністю) та Особливу частину (право господарських договорів, господарського обліку та звітності; розрахунко​вих та кредитних правил; право на найменування, товарний знак, промисловий зразок; правила про вирішення господарських суперечок).
Відсутність у господарському праві чітких критеріїв системи права призводи​ла до того, що розмежування цивільного й господарського права відбувалося в основному за суб'єктним складом (але це не завжди допомагало). Норми цивіль​ного права у зв'язку з цим набували широкого субсидіарного застосування у гос​подарських відносинах.
Концепція господарського права завжди була спірною, її критикували навіть у країнах, де вона була домінуючою. Ця концепція породжена адміністративно-командною системою в економіці. Процеси економічного та політичного оновлен​ня, що відбуваються сьогодні у східноєвропейських країнах, позначаються і на підходах до правового регулювання відносин у сфері господарства.
§ 3. Джерела цивільного і торгового права зарубіжних країн
У зарубіжних країнах джерелами цивільного і торгового права є закони, під-законні нормативні акти, судова практика та звичаї. Проте співвідношення між цими видами джерел для конкретної країни чи групи країн, а також для різних історичних етапів розвитку неоднакове.
Закон займає провідне місце у країнах романо-германської правової системи. Цивільне та торгове право у них, як правило, кодифіковано. У країнах англосак​сонського права закони та інші джерела писаного (статутного) права відіграють у багатьох сферах регулювання меншу роль, ніж судова практика. Разом з тим ускладнення економічних відносин вимагало законодавчого нормативного закріп​лення майже всіх інститутів торгового і багатьох інститутів цивільного права. Наприклад, в Англії прийнято закони про продаж товарів (1893 р. і 1980 p.), про векселі (1882 p.), про власність (1925 p.), про компанії (1948 p.). У США кілька штатів мають цивільні кодекси. Торговий кодекс (розроблений у 1958 p.), який
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уніфікував окремі інститути торгового права, діє у всіх штатах (за винятком Луї​зіани, Віргінських островів та федерального округу Колумбія).
Цивільні кодекси посідають центральне місце у системі джерел. Це зумовле​но загальним значенням багатьох їх норм для всіх цивільно-правових відносин, визначенням законодавчих меж і напрямів конкретизації в інших актах цивіль​ного законодавства, субсидіарним застосуванням норм до майнових та особис​тих немайнових відносин інших галузей права.
Найважливішими світовими кодифікаціями цивільного права є Французький цивільний кодекс та Німецьке цивільне уложення.
Французький цивільний кодекс (кодекс Наполеона), прийнятий у 1804 p., є першою кодифікацією цивільного права буржуазного суспільства. Він побудова​ний за інституційною системою. Його норми розподілено по трьох книгах: про особи, речі, зобов'язання. У вступному титулі містяться правила, що стосуються дії цивільного закону у часі, просторі та за колом осіб.
Книга "Про особи" містить норми про правовий статус громадянина (право та дієздатність, місце проживання, визнання громадянина відсутнім), про укла​дення та припинення шлюбу, опіку, піклування, усиновлення.
Книга "Про речі і різновиди власності" присвячена нормам, що належать до права власності, інших прав на речі (узуфрукт, користування, проживання, сер​вітути).
Третя книга "Про різні засоби придбання власності" — це норми про спадко​ємство, про дарування між живими і заповіти; загальні положення зобов'язаль​ного права і положення про окремі договори (шлюбний договір, продаж, обмін, найом, товариство, позика, схов тощо); норми про давність.
Французькому цивільному кодексу властивий високий рівень юридичної тех​ніки. Він написаний простою і доступною мовою. Протягом 200 років свого існу​вання кодекс не раз змінювався: у початковій редакції нині діє лише половина його статей, понад 100 скасовано, близько 300 доповнено. Значних змін зазнали такі галузі, як правове становище суб'єктів, шлюбно-сімейні відносини, договір про товариства тощо.
Французький цивільний кодекс помітно вплинув на право інших країн (Бель​гії, Нідерландів, Люксембургу, Італії, Іспанії, латиноамериканських країн, Кана​ди, країн Арабського Сходу, Африки й Азії).
Другою важливою кодифікацією цивільного права є Німецьке цивільне уло​ження, прийняте у 1896 р. Цей кодекс побудовано за пандектною системою. Йо​го норми розподілено по п'яти книгах: загальні положення, зобов'язальне право, право на речі, сімейне право, спадкове право.
Перша книга "Загальна частина" містить норми, що стосуються правового статусу фізичних та юридичних осіб, кваліфікації речей, правових угод, пред​ставництва, строків здійснення та забезпечення прав.
Друга книга "Зобов'язальне право" присвячена загальним положенням про зобов'язання та окремим їхнім видам.
У третій книзі "Право на речі" вміщено інститути володіння, права власності, іпотеки, заставного права. Сімейному і спадковому праву відведено четверту та п'яту книги.
Німецькому цивільному уложенню властиві складна юридична техніка і мова викладу. З часів прийняття воно зазнало багатьох змін та доповнень, особливо у сфері прав жінок, сімейно-шлюбного права, житлового найму тощо.
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Німецьке цивільне уложення не мало за межами німецької держави такого успіху, як кодекс Наполеона. Воно вплинуло на право Японії, Бразилії, Швейца​рії, Австрії, Перу та інших держав.
У Франції та ФРН поряд з цивільними кодексами діють торгові. Французький торговий кодекс (ФТК) був прийнятий у 1807 р. (набрав чинності у 1808 p.), Ні​мецьке торгове уложення (НТУ) — у 1897 р. (набрало чинності у 1900 p.).
Прийняті торгові кодекси складалися з 4 книг. У Франції ці книги мали наз​ви: "Про торгівлю взагалі", "Про морську торгівлю", "Про неспроможність і бан​крутство", "Про торгову юрисдикцію"; у Німеччині книги називалися: "Торгові діячі", "Торгові товариства", "Торговельні угоди", "Морське право".
Різниця між двома названими кодексами є значною як за обсягом, так і за змістом матеріалу. Німецьке торгове уложення було прийнято значно пізніше ФТК, тому воно було пристосованішим до вимог капіталістичного обігу і містило значний правовий масив. Сьогодні його роль у системі торгового законодавства набагато вища, ніж ФТК. Між тим, загальною рисою для обох кодифікацій є зменшення їхньої ролі у системі джерел торгового законодавства Франції та ФРН. Торгові відносини сьогодні регламентовано здебільшого великою кількістю спеціальних законів.
ФТК зберіг лише два десятки статей (із 130) у первісній редакції. Друга кни​га містить лише дві статті, третю повністю скасовано. Відносини у галузі мор​ської торгівлі регулюють норми спеціального кодифікованого законодавства. Ви​ключено із кодексу і норми, що регулюють створення та діяльність торгових товариств. У цій галузі, як і в інших (окремі види торговельних договорів, методи конкурентної боротьби, організаційні форми підприємницької діяльності, автор​ське, патентне право), діє спеціальне законодавство.
Розвиток німецького торгового права також відбувається за межами НТУ. Деякі його положення (наприклад, щодо акціонерних товариств) втратили силу і замінені спеціальними законами. Багато торговельних угод регулюються бан​ківським, страховим, морським, біржовим, транспортним та іншими законодав​ствами.
Велику кількість джерел цивільного права становлять підзаконні акти уря​ду, міністерств, відомств, інших органів державного управління. У деяких кра​їнах встановлено суворий контроль (у тому числі судовий) за відомчою нормот-ворчістю. Між тим спостерігається тенденція до зростання делегованого законодавства, тобто нормативних актів, що видаються урядом. Урядові постано​ви розглядаються як продовження закону (делеговане законодавство) або як ав​тономні правові акти, що допускаються конституціями.
Судова практика посідає важливе місце у системі джерел права Англії, США та інших країн. Тому їхні правові системи дуже своєрідні. Основний зміст судової практики, або прецедентного права (case law), полягає у тому, що рі​шення, винесене судом у справі, є обов'язковим для вирішення аналогічної спра​ви судом рівної чи нижчої інстанції.
Прецедентне право Англії складається з двох частин: загального права (com​mon law) і права справедливості (law of equity).
Єдине загальне право для всієї Англії було створено королівськими судами 13—14 ст. Друга гілка прецедентного права (права справедливості) склалася на основі судових прецедентів спеціального суду лорда-канцлера, до якого звертали​ся особи у випадках, коли не мали змоги звернутися до суду загального права
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або коли справу у цьому суді було вирішено, з їхнього погляду, несправедливо. У 19 ст. суди загального права і права справедливості було об'єднано в єдиній судовій системі. Тепер вони мали керуватися прецедентами як загального права, так і права справедливості.
Прецедентне право Англії було перенесено і до США, де у процесі застосу​вання та тлумачення перетворилося на власне право США; багато у чому відій​шовши від англійського. Однак правові інститути та категорії цих країн дуже близькі. Тому прийнято говорити про єдину англо-американську правову систе​му. Судовий прецедент у США зберігає сьогодні велике значення у цивільному і торговому праві. Загальне право США — це право окремого штату. Тому воно відзначається роздрібненістю та строкатістю. У правозастосовній діяльності США велику роль відіграють приватні кодифікації прецедентного права основних інститутів цивільного і торгового права (Restatements of the Law of the USA).
Роль судової практики підвищується і у країнах континентальної Європи, хоч формально вона не визнається джерелом права. Неясність і недостатність норм писаного права дають простір для судового розсуду та правотворчості. Отже, спостерігається процес зближення континентальної та англосаксонської право​вої систем по лінії джерел права: у країнах континентальної Європи дедалі біль​шого значення набуває судова практика, а у країнах англо-американської право​вої системи зростає роль закону.
У східноєвропейських країнах нормативний характер актів вищих судових та арбітражних органів є дискусійним у доктрині та практиці.
Звичай у системі джерел відіграє другорядну роль. Він, як правило, допов​нює закон за відсутності або недостатності відповідної норми. Звичаї застосову​ються головним чином до банківських, страхових та інших відносин у сфері тор​гового права.
В Англії звичаї, що їх застосовують суди, перетворюються на норми преце​дентного права. Тому під звичаями тут розуміють лише норми права, які діють у певній місцевості.
У торговому обігу західних країн великого значення набувають типові контракти, що розробляються фірмами і пропонуються контрагентами для під​пису (формуляри). Офіційно вони не є джерелами права, але на практиці іноді з успіхом замінюють чинне законодавство.
Спостерігається тенденція до зближення та уніфікації норм цивільного і тор​гового права. Найпоширенішим її засобом є укладення міжнародних угод, з до​помогою яких створюються загальні норми як для міжнародних цивільних відно​син, так і для відносин всередині країни. Уніфікація правових норм досягається також з допомогою розробки заінтересованими державами типових законів. Піз​ніше їх приймають відповідні країни як закони.
Відповідно до Римської угоди 1957 р. органи ЄС видають регламенти та ди​рективи, які безпосередньо діють на території кожної держави — члена союзу. Отже, регламенти та директиви — ще один вид джерел цивільного та торго​вого права.
У доктринах деяких країн (наприклад, Болгарії) джерелом цивільного права називають його принципи (узагальнені положення, що формулюються у законі або з них виводяться) та норми моралі, якщо закон на них посилається.
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§ 4. Основні інститути цивільного права зарубіжних країн
"Трьома китами" цивілістики завжди вважалися такі інститути: суб'єкти, право власності та зобов'язальне право. Йтиметься саме про них.
Правове становище фізичних осіб. Нині правове становище фізичних осіб в усіх країнах регулюється законодавством. Це або відповідні розділи ци​вільних кодексів (Франція, Німеччина, Австрія), або окремі закони та судова практика, що є характерним для країн прецедентного права.
Правове становище фізичних осіб у цивільних правовідносинах розкриваєть​ся через категорії правоздатності (здатності бути носієм передбачених позитив​ним правом суб'єктивних цивільних прав та обов'язків) та дієздатності (здатнос​ті своїми діями здійснювати суб'єктивні цивільні права та обов'язки). Праву Німеччини відома й така категорія як деліктоздатність, тобто здатність особи не​сти цивільно-правову відповідальність за шкоду, заподіяну протиправними діями.
Основоположним принципом сучасного цивільного права є принцип рівної цивільної правоздатності. Вперше він трапляється у Франції. Стаття 8 Французь​кого цивільного кодексу, встановивши, що кожний француз наділяється цивіль​ними правами, тим самим закріпила рівну цивільну правоздатність.
Правоздатність виникає у фізичної особи з моменту народження і не зале​жить від її розумових здібностей, стану здоров'я тощо. Позбавлення за рішенням суду цивільної правоздатності не допускається. Однак суд має право в деяких ви​падках обмежити правоздатність фізичної особи. Конкретний обсяг цивільної правоздатності залежить від віку і до повноліття досягає повного обсягу.
Правоздатність припиняється смертю особи чи оголошенням її померлою (або безвісти відсутньою). Слід зазначити, що не всі країни однаково роз​в'язують це питання. Так, французькому праву інститут оголошення померлою безвісти відсутньої особи невідомий, а в країнах англосаксонської системи пи​тання про безвісну відсутність та про оголошення особи померлою належить до компетенції процесуального права. Суд при вирішенні справи братиме до уваги конкретні обставини. Так, якщо від відсутньої особи не мали надходити відомості про місце її перебування, то про безвісну відсутність чи про оголошення особи померлою не може йтися.
Фізичні особи набувають цивільної дієздатності у повному обсязі лише з до​сягненням встановленого у законі віку, тобто повноліття. Зазвичай повнолітніми вважаються особи, що досягли 18-річного віку. Особи, які не досягли зазначено​го віку, можуть бути повністю недієздатними або ж вони можуть мати обмежену дієздатність. Обсяг дієздатності неповнолітніх у різних країнах неоднаковий.
У Німеччині особи віком до 7 років вважаються абсолютно недієздатними, а від 7 до 18 років — обмежено дієздатними, тобто такими, що можуть укладати цивільно-правові угоди лише за згодою законних представників.
У Франції правове становище неповнолітніх регулюється цілою низкою поло​жень цивільного законодавства. До досягнення 18 років неповнолітня особа вва​жається недієздатною, а її майном від її імені управляють батьки (законні пред​ставники). Однак неповнолітня особа має право самостійно укладати угоди, отримавши дозвіл батьків (законних представників), а з 16-річного віку певні угоди, укладені неповнолітніми, визнаються дійсними і за відсутності такої згоди.
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В Англії до досягнення 18 років (21 рік для США) дієздатність неповнолітніх є обмеженою незалежно від віку. Обсяг дієздатності осіб визначається лише ко​лом угод, що їх неповнолітні можуть укладати самостійно. Такі угоди поділяють​ся на певні категорії: дрібні побутові угоди — угоди, що забезпечують життєві потреби неповнолітніх; заперечні угоди — угоди, що зобов'язують сторони лише доти, поки неповнолітній не відмовиться від їх виконання; безумовно недійсні угоди; угоди, що зобов'язують неповнолітнього лише за умови їх визнання після досягнення повноліття.
Відсутність дієздатності неповнолітніх у країнах континентального права за​повнюється інститутом законного представництва. Законні представники уклада​ють угоди від імені неповнолітніх та несуть відповідальність за спричинену не​повнолітніми шкоду. У країнах англосаксонської системи права такий інститут відсутній. Натомість виконання аналогічних функцій покладається там на інсти​тут довірчої власності, що невідомий романо-германському праву.
Правове становище юридичних осіб. Наука цивільного права практично всіх країн містить детально розроблену доктрину юридичної особи. За загальним правилом, законодавство не містить визначення юридичної особи, обмежуючись лише докладною класифікацією та описом ознак юридичних осіб. Серед таких оз​нак особливе місце посідають відокремленість майна та незалежність існування від учасників юридичної особи, оскільки саме сукупність зазначених рис є необ​хідною передумовою існування усіх інших ознак, як-то: самостійної майнової від​повідальності, можливості брати участь у цивільно-правових відносинах від свого імені тощо.
Класифікація юридичних осіб, хоч і відрізняється у різних країнах, все ж яв​ляє собою цілісну систему, яка передбачає загальні для всіх юридичних осіб принципи створення та припинення. Перш за все розрізняють юридичні особи публічного права (наприклад, держава), які існують (чи створюються) на основі закону чи адміністративного акта, та юридичні особи приватного права, які ство​рюються на підставі приватно-правових актів.
Приватні юридичні особи (корпорації, товариства) поділяються на господар​ські (підприємницькі, комерційні), що мають на меті отримання прибутку, та не​господарські (непідприємницькі, некомерційні), що не мають такої мети. При цьому в англосаксонській правовій системі юридичні особи поділяються на види залежно від кількості учасників (колективне утворення чи "корпорація однієї особи") і для кожного виду встановлено особливий правовий режим.
Континентальна правова система не приділяє особливої уваги кількості учас​ників юридичної особи, поширюючи на всі юридичні особи загальне правове ре​гулювання. У Німеччині такий загальний правопорядок охоплює у певних випад​ках і юридичні особи публічного права. Натомість, на відміну від звичаєвого права, романо-германське право за традицією містить суворі правила щодо міні​мального обсягу наповнення статутних фондів юридичних осіб.
Господарські (підприємницькі) юридичні особи поділяються на види залежно від порядку розподілу прав контролю та відповідальності учасників. До господар​ських юридичних осіб належать повне товариство (у деяких країнах, зокрема у США, повне товариство не визнається юридичною особою), командитне това​риство, товариство з обмеженою відповідальністю та акціонерне товариство.
У повному товаристві всі учасники зобов'язані особисто брати участь в уп​равлінні господарською діяльністю та нести солідарну майнову відповідальність
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за боргами товариства всім майном, що їм належить. У командитному товаристві (іноді має назву неповне товариство, обмежене товариство) деякі з учасників не зобов'язані особисто брати участь в управлінні справами і несуть відповідаль​ність лише у межах майна, внесеного до такого товариства. Однак принаймні один з учасників зобов'язаний відповідати за боргами товариства всім майном, що йому належить. У товариствах з обмеженою відповідальністю та в акціонер​них товариствах відповідальність учасників обмежується внесками до статутного фонду. При цьому відмінності між цими видами юридичних осіб полягають у то​му, що належить учасникам, частки у статутному фонді чи акції, а також у тому, чи є коло учасників обмеженим.
Порядок виникнення юридичних осіб залежить від їх виду. За загальним пра​вилом, виникнення юридичних осіб відбувається у розпорядчому (для публічних юридичних осіб) або у нормативно-явочному порядку. За розпорядчого порядку для утворення юридичної особи потрібен дозвіл компетентного державного орга​ну, за нормативно-явочного порядку — здійснення передбачених законом дій з подальшим визнанням їх державою. Таким визнанням частіше є державна реєст​рація юридичної особи. Існує і спрощений порядок виникнення, відомий праву США, коли юридична особа, за умови додержання певних формальних умов, вважається такою, що фактично існує, навіть якщо її державна реєстрація і не відбулася. Такий підхід останнім часом дістає дедалі ширше визнання, причому не лише у країнах англосаксонської системи права, а й у країнах континенталь​ної правової системи.
Правоздатність юридичних осіб, за певними винятками, є загальною. Тобто юридичні особи мають право бути носіями будь-яких прав та обов'язків та вико​нувати будь-які зобов'язання, за винятком тих, необхідною передумовою яких є природні якості фізичної особи. У США загальна правоздатність юридичних осіб фактично визнається федеральним законодавством і судовою практикою, однак ще не закріплена у законодавстві певних штатів. У Німеччині, хоч її цивільне за​конодавство і містить положення щодо спеціальної правоздатності юридичних осіб (§§ 25, 26, ЗО та 43 Німецького цивільного уложення), судова практика вже давно не поширює дію цих норм на відносини з третіми особами, обмежуючись лише відносинами в межах самої юридичної особи.
За юридичними особами визнається і дієздатність. Однак законодавці різних країн неоднаково ставляться до питання про обсяг такої дієздатності. Дієздат​ність юридичних осіб виникає або з моменту їх державної реєстрації, або з мо​менту формування відповідних органів, наділених повноваженнями діяти як за​конні представники юридичної особи. У праві Англії та США посадові особи здійснюють правоздатність юридичних осіб, виступаючи їх агентами та діючи від їх імені та в їх інтересах.
Право власності. Норми, що регулюють відносини власності поділяються у континентальному праві на два інститути: права на свої речі та права на чужі речі. В англосаксонському праві такого поділу немає. Там права на свої та чужі речі об'єднано в межах одного інституту, що має назву "власність".
Усі речові права мають бути закріплені в об'єктивному праві, мають абсолют​ний характер і діють лише щодо індивідуально-визначених речей.
Об'єктом речових прав є майно, яке зазвичай поділяється на матеріальне та нематеріальне, а також на рухоме й нерухоме. Рухоме майно, у свою чергу, по-
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діляється на відчутне і невідчутне, до якого належать і права вимоги (наприклад, цінні папери, право інтелектуальної власності).
Майно, незалежно від того, чи є воно матеріальним, чи нематеріальним, ру​хомим або нерухомим, можна класифікувати як приватне та публічне. Критерієм поділу при цьому є коло осіб, наділених повноваженнями володіти, користувати​ся та розпоряджатися конкретним майном. Приватним вважається майно, що пе​ребуває в особистій власності або у власності групи осіб і використовується перш за все в особистих інтересах (чи в інтересах групи осіб). Публічне майно перебуває у власності держави або її органу.
Позитивне право містить особливий порядок, відповідно до якого публічне майно може перетворитися на приватне, а приватне — на публічне. Така зміна статусу не обов'язково має супроводжуватись купівлею-продажем майна.
Захист речових прав здійснюється речово-правовими та зобов'язально-право​вими способами, проте у країнах англосаксонської системи права застосування речово-правових способів захисту права власності ставиться у залежність від факту заподіяння шкоди власнику або власності.
Праву Англії та США відомий інститут довірчої власності (його більш-менш точний еквівалент у континентальному праві має назву "довірче управління"). Суть відносин довірчої власності (фідуціарних відносин) полягає в тому, що власник передає майно в управління довіреній особі, а довірена особа зобов'яза​на управляти цим майном в інтересах вказаного власником набувача вигоди (бе-нефіціарія).
Фідуціарні відносини є тристоронніми і допускають множинність осіб як з бо​ку власника, так і з боку довіреної особи або бенефіціарія. Довірчий власник пе​редає довіреній особі частину права власності (конструкція, невідома континен​тальному праву, яке проголошує концепцію неподільності права власності), включаючи право управління і розпорядження. Довірена особа, зі свого боку, бе​ре на себе певні зобов'язання. Перш за все це зобов'язання управляти майном відповідно до вказівок довірчого власника та в його інтересах.
Серед інших зобов'язань довіреної особи слід виділити: 1) обов'язок виявля​ти необхідне піклування про передане майно, причому ступінь піклування ста​виться у залежність від того, чи отримує довірена особа винагороду (якщо вина​городи не передбачено, то необхідним і достатнім буде таке піклування про майно власника, яке б довірена особа виявляла щодо свого власного майна; як​що ж довіреній особі належить будь-яка винагорода, то така особа має піклува​тися про майно довірчого власника краще ніж про своє власне); 2) обов'язок на​давати бенефіціарію на його першу вимогу всю матеріальну інформацію, що стосується управління переданим майном; 3) передавати бенефіціарію всі доходи від управління майном.
Інституту довірчої власності відомі і специфічні методи захисту права влас​ності, які не заважають власнику права водночас використовувати і традиційні речово-правові чи зобов'язально-правові способи захисту порушеного права.
Зобов'язальне право. Центральне місце у праві всіх країн посідає зобов'я​зання.
У межах зобов'язання одній особі (кредитору) належить право вимагати від іншої особи (боржника) здійснити або утриматися від здійснення певної дії. Зміс​том зобов'язання є суб'єктивні права та обов'язки сторін, що залежать від їхньої волі.
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Підставами виникнення зобов'язань є договір, квазідоговір та делікт (конти​нентальному праву відома й така підстава виникнення зобов'язань, як закон). Англо-американське право не знає загальної концепції зобов'язання як і будь-якої їх класифікації. Основними поняттями тут є договір (як обіцянка натомість зустрічного задоволення) та делікт (як позадоговірне спричинення шкоди). По​няття договору як угоди двох чи більше осіб, що встановлює коло взаємних прав та обов'язків сторін, тут немає.
Якщо у континентальному праві необхідною умовою виникнення договору є наявність зустрічних волевиявлень, то англо-американське право, за загальним правилом, ставить існування договору у залежність від наявності зустрічних зо​бов'язань. Звідси випливає, що в Англії та США оферта не зв'язує оферента до​ти, поки не зроблено зустрічного задоволення, хоч би й формального, питання щодо адекватності зустрічного задоволення не виникає. Проте ця традиційна концепція останнім часом зазнала істотних змін: тепер законодавець або прямо передбачає безвідкличність оферти для певних видів договорів, або підпорядко​вує можливість відкликання оферти цілій низці умов.
Укладена угода зобов'язує її учасників і має для них силу закону навіть тоді, коли з тих чи інших причин угода ця не відповідає інтересам самих учасників.
Певні розбіжності в континентальній та англосаксонській правових системах існують у сфері тлумачення положень договорів, а також у заповненні існуючих прогалин. Умови договорів поділяються на прямо виражені та такі, що маються на увазі. І якщо англо-американське право, встановлюючи положення договорів, що маються на увазі, виходить з інтересів сторін і намагається встановити їх гі​потетичну волю, то для права континентального характерним є більш букваль​ний підхід до цієї проблеми — договірні умови можуть тлумачитися, змінювати​ся або доповнюватися без урахування намірів та інтересів сторін.
Відповідальність за порушення договору передбачає покладення на боржника несприятливих майнових наслідків. У країнах континентального права така від​повідальність грунтується на презумпції вини боржника та на його обов'язку ви​конати зобов'язання в натуральній формі. Зовсім інакше вирішується питання в країнах звичаєвого права: тут існує принцип заподіяння шкоди порушенням до​говору незалежно від вини боржника, а основним засобом для кредитора є від​шкодування такої шкоди у вигляді грошової компенсації. За загальним правилом, збитки підлягають відшкодуванню у повному обсязі.
Позадоговірні зобов'язання поділяються на генеральний та спеціальний де​лікти (англо-американському праву поняття генерального делікту невідоме, нато​мість існує кілька окремих фактичних складів правопорушення). Делікти вини​кають внаслідок здійснення протиправної дії (бездіяльності), що спричинила шкоду особі або майну потерпілого. Найчастіше делікт передбачає винність за-подіювача шкоди.
§ 5. Юридичні особи у праві зарубіжних країн
Питання класифікації юридичних осіб у праві зарубіжних країн сьогодні ви​рішується неоднозначне. Є різні класифікації. Це пов'язано як з національними особливостями юридичних осіб у різних державах, так і зі специфікою окремих "родин правових систем", а також різними критеріями класифікації.
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Зокрема, виділяють такі критерії, за якими можна проводити класифікацію юридичних осіб у зарубіжних країнах: за природою акта, на підставі якого вини​кає утворення; залежно від характеру об'єднання; за організаційно-правовою формою утворення; залежно від особливостей окремих правових систем.
Класифікація юридичних осіб перш за все спрямована на те, щоб виділити різні типи цивільної правосуб'єктності утворень та відповідно різні види утво​рень, які є носіями цих типів. Саме керуючись цією обставиною, можна виявити теоретичне та практичне значення класифікації юридичних осіб, яка, як підкрес​лює С. М. Братусь, певною мірою заздалегідь вирішує підхід до аналізу правово​го статусу окремих видів юридичних осіб. Теоретичне значення класифікації юридичних осіб полягає в тому, що вона дає можливість проникнути в сутність цивільної правосуб'єктності, виявити фактори, які впливають на типи право​суб'єктності. Практичний аспект виражається у диференційному підході до ана​лізу правового статусу різних видів утворень, а отже, і вирішення ряду практич​них питань1.
Важливим при цьому є знання особливостей національних юридичних осіб, оскільки від цього залежить регулювання торгово-економічних відносин на між​народному рівні.
Наприклад, право Німеччини передбачає приватні та публічні установи, со​юзи, акціонерні товариства (Закон про акціонерні товариства від 6 вересня 1965р.) та товариства з обмеженою відповідальністю (спеціальний закон від 1976р.), публічні товариства (спеціальний закон від 5 серпня 1964р.); право Франції — союзи та акціонерні (анонімні) товариства; право Великої Британії — юридичних осіб, які інкорпоровані на підставі акта парламенту (або королівської хартії), компанії з обмеженою та необмеженою відповідальністю; право США — корпорації, які мають або не мають за мету отримання прибутку, а також різного роду урядові корпорації'2.
Становить інтерес та обставина, що легалізовані в різних країнах види юри​дичних осіб мають різні характер діяльності та організаційну структуру. Разом з тим їх можна поділити на дві групи, які є принципово відмінними (загалом, роз​межування видів юридичних осіб можна провести за різними критеріями).
Найбільш загальною класифікацією юридичних осіб є їх поділ на дві великі групи: 1) юридичні особи публічно-правового характеру; 2) юридичні особи при​ватноправового характеру.
Принципове розмежування цих двох груп проводиться за природою правово​го акта, який був підставою для виникнення відповідного суб'єкта. Так, юридичні особи публічно-правового характеру виникають на підставі публічно-правового акта (закону, адміністративного акта), а юридичні особи приватноправового ха​рактеру — на підставі приватноправового акта.
До юридичних осіб публічно-правового характеру належать ті, які наділені владними повноваженнями: адміністративно-територіальні одиниці, різні держав​ні органи та установи (наприклад, департаменти, общини — у Франції, землі та
Советское гражданское право: субьектьі гражданского права/ Под ред. С. Н. Братуся. — М.: Юрид. лит., 1984. — С. 75.
*\
Зенин Й. А. Гражданское й торговеє право капиталистических стран: Учебное пособие. — М.: Изд-воМГУ, 1992.— С. 52.
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общини — в Німеччині, провінції та комуни — в Італії, муніципалітети — в США), торгово-промислові палати, а також установи та організації соціальної сфери, які здійснюють просвітницьку, культурну, наукову, лікувальну діяльність, — університети, ліцеї, музеї, лікарні тощо.
Юридичні особи приватноправового характеру утворюються суб'єктами пра​ва різних держав як колективні або як утворення, що основані на власності од​нієї приватної особи. Зокрема, до юридичних осіб приватноправового характеру відносять торгові товариства. Сучасні торгові товариства можна поділити на ста​тутні, договірні, персональні та колективні. У деяких країнах їх поділяють ще на дрібніші групи. Наприклад, у Франції до договірних відносять повне та командит-не товариство, а до статутних — акціонерне товариство, товариство з обмеже​ною відповідальністю та акціонерну командиту1.
У Німеччині до договірних товариств, поряд з повним (§ 105 ЦК) та коман-дитним товариством (§ 161 ЦК), належать негласні товариства (§ 335 ЦК)2.
Щодо різноманіття юридичних осіб у міжнародно-правовій практиці слід заз​начити, що внаслідок багатовікових традицій у світі виробились конкретні орга​нізаційно-правові форми, які можуть варіюватися за назвами від країни до кра​їни, проте правовий статус кожної з форм, незалежно від її назви, приблизно однаковий. Хоч єдиної класифікації, безумовно, не існує.
Найпоширенішим є поділ юридичних осіб залежно від характеру об'єднання (осіб або капіталів) та від ступеня відповідальності учасників за зобов'язаннями юридичної особи (усім своїм майном або виключно в межах внесеного внеску). Тому торгові товариства з деякою умовністю можна поділити також на: 1) об'єд​нання осіб,.або персональні товариства; 2) об'єднання капіталів.
При цьому підставою об'єднань осіб є особистий довірчий характер взаємо​відносин учасників та особиста їх участь у веденні справ юридичної особи. Об'​єднання капіталів у свою чергу базуються насамперед на майнових зв'язках па​йовиків та мають на меті концентрацію капіталів та звільнення учасників від ризику, який виникає у процесі господарської діяльності. Саме у зв'язку з дани​ми обставинами об'єднання осіб характерне для середнього та дрібного бізнесу. Для сфери великого бізнесу характерною правовою формою є об'єднання капіта​лів.
У більшості країн континентальної Європи прийнято поділ об'єднань підпри​ємців на такі види: повне товариство, командитне товариство, товариство з об​меженою відповідальністю, акціонерне товариство. При цьому повне та коман​дитне товариства — це об'єднання осіб, а товариство з обмеженою відповідальністю та акціонерне товариство — об'єднання капіталів. До об'єднан​ня осіб належать також partnership (товариство) та partnership з обмеженою від​повідальністю у Великій Британії та США, до об'єднання капіталів — також ак​ціонерна командита.
Всі види персональних товариств, які обєднують як капітали, так і спільну діяльність членів, мають характерну особливість — особистий елемент, який має
1 Зенин Й. А. Указ, работа. — С.54.
Гражданское, торговеє й семейное право капиталистических стран: Сб. нормативних актов: гражданские й торговьіе кодекси / Под ред. В. К. Пучинского, М. Й. Кулагина. — М.: Изд-воУДН, 1986. — С.180—183.
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особливе значення. Особистий елемент може виявитися, наприклад, в обмежен​ні права на відступну членства в товаристві, в наданні кожному учаснику права на ведення справ та представництво товариства.
Різновиди "об'єднання капіталів" характеризуються тим, що члени товарист​ва не беруть участі в застосуванні капіталу до процесу відтворення, вони об'єд​нують лише капітали. Представництво та оперативну діяльність цих товариств здійснюють спеціально створені органи. За зобов'язаннями товариства несе від​повідальність саме товариство, яке має статус юридичної особи.
Цю класифікацію юридичних осіб законодавчо закріплено у нормативних ак​тах багатьох країн. Наприклад, Торговий кодекс Португалії від 28 червня 1888 р. в ст. 105 встановлює, що торгові товариства можуть бути таких видів: повне то​вариство; акціонерне товариство; командитне товариство. Крім цих видів, існу​ють також товариства на паях, які засновуються спеціальним законом від 11 квітня 1901 р. Повне товариство Португалії характеризується солідарною та не​обмеженою відповідальністю всіх його членів (§ 1 ст. 105 кодексу). Акціонерне товариство — таке товариство, в якому члени обмежують свою відповідальність вартістю акцій, на які вони підписалися, в капіталі товариства (§ 2 ст. 105). То​вариство є командитним за умови, якщо один чи більше його членів несуть відпо​відальність усім своїм майном, як у повному товаристві, а інший чи інші лише на​дають обумовлену вартість, якою обмежують свою відповідальність (§ 3 ст. 105)'.
Можна зазначити, що повне товариство — це об'єднання двох чи більше осіб, які спільно займаються підприємницькою діяльністю. Саме у зв'язку з осо​бистим характером цього виду товариства воно припиняє своє існування у разі вибуття з його складу хоч би одного з його учасників. Майно повного товариства може мати режим спільної власності його членів, що є характерним для США і Великої Британії, або режим власності самого товариства, що є характерним для Німеччини і Франції2.
Прибутки та збитки повного товариства розподіляються пропорційно до вне​сків його учасників. Управління справами товариства здійснюють усі його члени або кілька учасників за дорученням усіх членів. Відповідальність за боргами то​вариства несуть усі його члени усім майном, яке особисто їм належить, у солі​дарній формі.
Всі зазначені обставини і обумовлюють несприйняття великим бізнесом та​кого виду товариства, як повне.
Командитне товариство складається з двох груп учасників: повних това​ришів, які відповідають за борги товариства всім своїм майном, та командитис-тів, які беруть участь у діяльності товариства лише своїми внесками, відповідно до яких отримують прибуток, та не беруть участі в управлінні справами і відпо​відають за боргі в межах своїх внесків.
В зв'язку з тим, що командитне товариство не дає змоги забезпечити повно​ту влади та отримувати найбільші прибутки, воно не зайшло застосування у сфе​рі великого бізнесу. Керуючись цими положеннями, в ряді країн виник новий ва-
Гражданское, торговеє й семейное право капиталистических стран: Сб. нормативних актов: гражданские й торговьіе кодекси / Под ред. В. К. Пучинского, М. Й. Кулагина. — М.: Изд-воУДН, 1986. — С. 269—270.
2 Зенин Й. А. Указ, работа. — С. 55.
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ріант командитного товариства, який називається акціонерна командита. В ак​ціонерній командиті капітал командитистів поділяється на акції, які можуть віль​но відчужуватися. Ця обставина сприяла застосуванню акціонерної командити великим та середнім бізнесом.
Для сучасного великого бізнесу зарубіжних країн характерним є застосуван​ня правової форми акціонерного товариства. Проте, винятком у цьому плані є Німеччина, де 97% підприємств зареєстровано у формі товариств з обмеженою відповідальністю1.
Саме законодавство про акціонерні товариства найбільш розроблено та дета​лізовано майже у всіх державах. Так, у сучасній Франції діє Закон про торгові товариства від 24 липня 1966 p., який містить 502 статті, він регулює питання правового статусу акціонерних товариств2.
У Німеччині ці питання розв'язує Закон про акціонерні товариства від 6 ве​ресня 1965р., який складається з 410 параграфів3.
У Великій Британії діє Закон про компанії, який прийнято в 1985р.; він має 747 статей4. Цікаво, що у Великій Британії акціонерному товариству відповідає європейська компанія з обмеженою відповідальністю. Акціонерне законодавство США складається із законів окремих штатів про підприємницькі корпорації, зок​рема Закону про підприємницькі корпорації штату Нью-Йорк, який введено в дію 1 вересня 1963 р.5, та Загального Закону про корпорації штату Делавер від 1967 р.6
Основою утворення та діяльності акціонерних товариств є цінні папери — акції, які надають право їх володільцю на отримання частини прибутку відповід​ного акціонерного товариства. Оскільки більша частина акції знеособлена, до​сить часто акціонерні товариства називають анонімними, навіть на законодавчо​му рівні. Наприклад, за законодавством Іспанії та Франції (ст. 73 Р.2 "Утворення анонімних товариств" Закону про торгові товариства 1966 р.) акціонерні това​риства — це анонімні товариства.
Застосування великим бізнесом саме форми акціонерного товариства пов'я​зано з його перевагами, рядом особливих важливих властивостей, що виділяють його серед інших торгових товариств:
1) відповідальність акціонерів за боргами акціонерних товариств лише в ме​жах суми своїх акцій. Наприклад, відповідно до ст. 73 Закону Франції про торго​ві товариства анонімне товариство — це товариство, капітал якого поділено на акції і яке утворюється учасниками, що несуть збитки лише в межах вартості їх
Данилькевич Н. Й., Федоров О. Н. Международное частное право: Учебное пособие. — Днеп-ропетровск: Арт-Пресс, 1999. — С. 46.
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3  Там само. — С. 63—98.
4  Там само. — С. 101 — 151.
5  Там само. — С. 154—178.
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внесків. Число учасників не може бути менше семи1. Закон Німеччини про ак​ціонерні товариства в § 1(1) встановлює, що за зобов'язаннями товариства перед кредиторами товариство несе відповідальність лише в межах майна товариства2. Аналогічним чином діє акціонерне законодавство Великої Британії та СІ1ІА.
2) безстроковість існування акціонерного товариства. Акціонерне товарист​во, як правило, зберігає своє існування доти, поки в ньому зберігається хоч би один акціонер, що зумовлює стабільність бізнесу.
Законодавство про акціонерні товариства детально регламентує порядок їх створення; насамперед воно визначає необхідну кількість засновників акціонер​ного товариства. Така кількість може встановлюватися від одного засновника — за законодавством США до семи — за законодавством Японії, Франції та інших країн, і більше. Так, відповідно § 2 Закону Німеччини про акціонерні товариства від 6 вересня 1965 р. у заснуванні товариства повинні брати участь не менше п'яти осіб. Законодавство багатьох країн передбачає: розповсюдження різних ви​дів акцій (звичайних, засновницьких, привілейованих) та їх номінальну вартість — в Італії; порядок випуску облігацій — в Іспанії3 та Франції (Р.5 Закону Фран​ції про торгові товариства)4; склад та повноваження керуючих органів акціонер​них товариств — загальних зборів, спостережної ради, правління, керуючих та ін. — в США5. Цікаво, що форма акціонерного товариства знайшла своє засто​сування і на міжнародному рівні, коли акціонерами виступають громадяни різ​них держав, зокрема в межах Європейського економічного співтовариства.
Поряд з акціонерним товариством, у зарубіжних країнах великого поширен​ня набуло товариство з обмеженою відповідальністю, яке за змістом є близь​ким до акціонерного товариства у зв'язку з поділом його статутного фонду на певні частки (паї). Товариства з обмеженою відповідальністю є найпоширеніши​ми у сфері середнього та дрібного бізнесу.
Характерні ознаки товариства з обмеженою відповідальністю збігаються у більшості країн, за винятком Великої Британії, де вони мають певні особливості. В цій країні товариства з обмеженою відповідальністю за змістом є тотожні ак​ціонерним товариствам інших держав. Поняття англійської компанії не збігається повністю з поняттям акціонерного товариства, проте її правовий ста​тус наближається до статусу акціонерних товариств, а не до товариств з обме​женою відповідальністю (за правом країн континентальної Європи).
Законодавство про товариства з обмеженою відповідальністю є досить знач​ним. Так, закони про товариства з обмеженою відповідальністю було прийнято: в Німеччині — 20 квітня 1892 p., в Австрії — 6 березня 1906 p., у Франції — 7 березня 1925 p., в Бельгії — 9 липня 1935 p., в Іспанії — 17 липня 1953 p., в
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Греції — 9—16 квітня 1955 p., у Нідерландах — 1 липня 1971 р. Водночас про​тягом кінця XX ст. законодавство про товариства з обмеженою відповідальністю у багатьох країнах піддавалося істотним змінам, які не зачіпали головних прин​ципів їх діяльності.
Незважаючи на те, що в різних країнах світу встановлено різні за видами юридичні особи, можна провести загальну класифікацію, яка прийнята в держа​вах романо-германського права. Ця класифікація передбачає такі види юридич​них осіб: приватні та публічні; цивільні та торгові; союзи та установи.
Поділ юридичних осіб на публічні та приватні можна назвати дещо формаль​ним, адже в майновому обороті публічні юридичні особи мають такі самі права, як і приватні. Винятком у деяких випадках, які різні в різних країнах, є сама дер​жава, яка також належить до публічних юридичних осіб.
Цивільними юридичними особами вважаються ті, діяльність яких регулюєть​ся цивільним законодавством. Як правило, вони не мають на меті отримання прибутку.
Торговими юридичними особами вважаються ті, діяльність яких регулює торгове законодавство (торгові товариства). Вони мають на меті отримання при​бутку.
Даний поділ юридичних осіб має значення в державах, в яких існує дуалізм приватного права — там, де поряд з цивільним кодексом існує і торговий кодекс. У державах, де немає дуалізму права, а норми торгового права відображені в ЦК, юридичні особи поділяються на такі, що мають на меті отримання прибутку (гос​подарські або комерційні) та такі, що не мають на меті отримання прибутку (не​господарські або некомерційні).
До господарських юридичних осіб належать різноманітні господарські това​риства, виробничі кооперативи, підприємства незалежно від форм власності, до негосподарських — різні об'єднання громадян, у тому числі політичні партії, ре​лігійні організації, споживчі кооперативи, фонди тощо.
Союзами є юридичні особи, які об'єднують на правах членства кілька фізич​них або юридичних осіб. Виникнення, мета та зміст діяльності союзу визна​чаються загальною волею учасників. У свою чергу союзи можна поділити на ви​ди: а) господарські, які мають на меті отримання прибутку; б) негосподарські, які мають "ідеальні" цілі; в) такі, що мають на меті задоволення різних потреб (у тому числі і майнових) своїх членів.
Установи можна поділити на приватні та публічні. Приватні установи нале​жать приватним особам, публічні — державі та державним органам. Водночас будь-яка установа характеризується рисами: а) її виникнення, мета та зміст ді​яльності визначаються волею засновника, який виділяє майно, що є необхідним для виконання визначеної мети; б) особи, які отримують вигоду від установи (дестинатори), не перебувають з нею або між собою у будь-яких відносинах; в) не має господарських цілей, займається благодійницькою, культурною, на​вчальною, науковою або іншою діяльністю; г) вона — суб'єкт цивільного права; д) може мати певні податкові пільги1. За правом Німеччини (ЦК), Японії, Швей​царії саме юридичні особи приватноправового характеру поділяються на союзи та установи.
Богатьіх Е. А. Гражданское й торговеє право. — М.: ИНФРА-М, 1996. — С. 40.
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Союзи — об'єднання осіб, що мають такі риси: а) наявність загальної мети, яка визначається членами об'єднання; б) мають структуру, що забезпечує орга​нізаційну єдність; в) незалежність існування об'єднання від зміни осіб, які до нього входять.
До того ж, союзи в названих країнах поділяються на такі, що мають на меті отримання прибутку (господарські союзи), та такі, що не мають на меті отриман​ня прибутку (негосподарські союзи).
Більшість союзів, які мають на меті отримання прибутку, створюється у фор​мі торгових товариств, діяльність яких регулюється спеціальним законодав​ством, причому господарські союзи можуть бути цивільні та торгові.
Діяльність цивільних союзів, наприклад у Німеччині, регламентується цивіль​ним законодавством (Р. І Гл. II ЦК)1, торгових — торговим законодавством (Ні​мецьким торговим кодексом та спеціальними актами, зокрема Законом про акціо​нерні товариства Німеччини від 1966 р.)2. Крім того, специфікою німецького права є те, що існують союзи (товариства), що не мають статус юридичної осо​би, але наділені деякою правоздатністю — "неправоздатні союзи" — повні, ко-мандитні товариства (Гл. II ЦК).
Негосподарськими союзами в даних країнах є об'єднання осіб, які мають "ідеальну" мету: політичну, наукову, соціальну, благодійну тощо.
Установою в зазначених країнах є юридична особа, яка створюється на підс​таві односторонньої угоди приватної особи. Ця приватна особа розробляє уста​новчий акт, який визначає мету створення установи, та виділяє майно для досяг​нення цієї мети (80 Гл. II ЦК Німеччини).
У Швейцарії союз — об'єднання осіб — має назву корпорації3.
До юридичних осіб публічно-правового характеру в названих державах та у Франції відносять державу, місцеві громади, округи, державні установи, на​вчальні установи, торгові палати, благодійні організації, державні господарські підприємства тощо.
Окремої уваги заслуговує поділ французьких юридичних осіб. У Франції до юридичних осіб приватноправового характеру відносять союзи. Законодавству Франції невідоме поняття приватної установи. Судова практика Франції визнає правосуб'єктність установ тільки шляхом визнання правосуб'єктності визначе​ного союзу, тобто об'єднань людей.
Союзи можуть бути таких видів: асоціації, товариства та об'єднання за еко​номічними інтересами.
Асоціації Франції — це об'єднання осіб, які не мають на меті отримання при​бутку. Діяльність їх спрямована на досягнення соціальних, культурних, науко​вих, благодійних, тобто ідеальних цілей. Асоціації у Франції бувають такими, що
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визнані суспільнокорисними (Анонімне товариство алкоголіків), та такими, що не визнані суспільнокорисними (Товариство неблагозвучних прізвищ), причому перші з них мають більш широкі права, ніж останні.
Товариство у Франції — об'єднання осіб, яке має на меті отримання прибут​ку. Товариства поділяються на цивільні, діяльність яких регулюється цивільним законодавством, Законом про асоціації 1901 p., та торгові, діяльність яких регу​люється Торговим кодексом Франції та спеціальними законами, зокрема, Зако​ном про торгові товариства 1966 р.1
Французьке товариство є договором, на підставі якого дві чи більше особи укладають угоду щодо спільного майна з умовою щодо поділу вигоди (прибутку), економії коштів тощо. Будь-які товариства, крім негласного, користуються пра​вами юридичної особи2. Серед французьких торгових товариств головне місце посідають акціонерні товариства та товариства з обмеженою відповідальністю. Ці форми використовують як приватні, так і державні підприємства.
Об'єднання за економічними інтересами не має безпосередньої мети отри​мання прибутку. Головне завдання — проведення єдиної економічної політики учасників. Це об'єднання було легалізовано у 1967 р. з метою створення органі​заційної форми для тих монополістичних об'єднань, діяльність яких не була без​посередньо пов'язана з отриманням прибутку, а спрямована на загальне сприян​ня виробничої та комерційної активності членів, які входили до об'єднання. Але передбачено солідарну майнову відповідальність членів об'єднання за його зо​бов'язання. Як юридична особа дане об'єднання діє з моменту реєстрації його в торговому реєстрі3.
Характерною є класифікація фірм за їх правовим становищем, що існує у Ве​ликій Британії. За суттю всі юридичні особи Великої Британії — корпорації (cor​poration). Так само як і у Франції, тут відсутній такий тип юридичної особи, як установа. Для досягнення тих цілей, для яких створюється установа у Німеччи​ні, Швейцарії, Великій Британії, використовується корпорація та інститут довір​чої власності — траст (trust).
Корпорації у Великій Британії можуть бути одноособовими (corporations sole) та об'єднаннями осіб (corporations aggregate).
Одноособові корпорації — ті, що у певний момент складаються з однієї фі​зичної особи, яка користується статусом юридичної особи відповідно до посади. Такими є король, єпископ Кентерберійський, міністр пошти, солістор казначей​ства, публічний довірчий власник тощо.
В якості корпорацій — об'єднань осіб діють легалізовані спеціальним законо​давством (наприклад, Законом про компанії 1985 р.) компанії або торгові корпо​рації.
У Великій Британії, як і в інших країнах, поширилися юридичні особи — компанії, що складаються з однієї особи (one-man-company). Законодавство Ве​ликої Британії розрізняє також кілька видів компаній, які можна розмежувати за характером майнової відповідальності компанії перед третіми особами.
Також розрізняють товариства (для яких характерним є об'єднання осіб) та
Богатьіх Е. А. Указ, работа. — С. 41.
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компанії (для яких характерним є об'єднання капіталів). При цьому товариства (або friendship) бувають: а) з необмеженою відповідальністю, які за статусом наближені до повного товариства, за винятком того, що така організаційна фор​ма не визнається юридичною особою, не підлягає обов'язковій реєстрації у тор​говому реєстрі; б) з обмеженою відповідальністю, які за статусом відповідають командитному товариству. Компанії можуть бути: а) з необмеженою відповідаль​ністю, які відрізняються від аналогічного товариства тільки тим, що визнаються юридичною особою та їх утворення пов'язано з дотриманням певних, хоч і не​значних, формальностей; б) з обмеженою відповідальністю, які за статусом по​дібні до акціонерних товариств, проте відрізняються від них тим, що в компанії створюється не акціонерний, а пайовий капітал. Цей капітал розподіляється на рівні паї. Різниця між паєм та акцією полягає у тому, що акція може дробитися та належати у певній частині різним особам, що є неможливим щодо паю. Акція має бути оплачена відразу, а оплата паю можлива протягом визначеного часу. В свою чергу компанії з обмеженою відповідальністю поділяються на: а) публічні, які оголошують та проводять широку публічну підписку на паї та підлягають пуб​лічній звітності; б) приватні, паї яких розподіляються серед засновників, за своїм статусом вони аналогічні товариствам з обмеженою відповідальністю континен​тально-європейського типу.
Особливе місце серед юридичних осіб у Великій Британії належить публіч​ним корпораціям — державним підприємствам, які виконують суспільнокорисні функції: транспортні, експедиційні тощо.
Серед об'єднань осіб сучасне право Великої Британії виділяє квазікорпорації, тобто такі союзи осіб, які визнаються в якості єдиної цілої юридичної особи лише для визначення цілей. До них належать, зокрема, профспілки. Вони не визнають​ся юридичними особами, проте за ними визнано деякі права корпорації. Так, профспілки мають право володіти майном, укладати від свого імені договори осо​бистого найму. За ними було визнано право подавати позови, пов'язані з накле​пом щодо профспілок.
В США розрізняють два види об'єднань: товариства — об'єднання осіб та корпорації — об'єднання капіталів. Водночас право США, так само як право Франції та право Великої Британії, не містить поділу юридичних осіб на корпо​рації та установи.
Товариства в США утворюються на підставі закону, який приймається у біль​шості штатів, де товариство визначається як об'єднання двох або більше осіб для ведення справ з метою отримання прибутку. Товариство США не визнається юридичною особою, проте володіє визначеними властивостями правосуб'єктнос-ті. Будь-який компаньйон товариства володіє компетенцією представляти інших володільців та приймати фінансові зобов'язання. Відповідно до законодавства США товариства можуть бути повними та командитними1.
Законодавство штатів та федеральне законодавство, як правило, правовий режим юридичної особи ставлять у залежність від характеру її діяльності. Тому корпорації в США можуть бути: публічними (урядовими), непідприємницькими та підприємницькими. Перші два види корпорацій не мають на меті отримання прибутку, третій вид за статусом приблизно відповідає звичному для нас акціо-
1 Данилькееич Н. Й., Федоров О. Н. Указ, работа. — С. 46.
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нерному товариству та має на меті отримання прибутку. До публічних корпора​цій США відносять: муніципальні, окружні, господарські тощо; до непідприєм-ницьких корпорацій: просвітницькі, релігійні, кооперативні та інші; до підприєм​ницьких корпорацій — промислові, банківські, транспортні, страхові, видовищні тощо.
Джерелами формування юридичних осіб у США, на відміну від інших країн, є прецедентне право та спеціальні закони штатів (наприклад, у штаті Нью-Йорк — Закон про підприємницькі корпорації від 1 вересня 1963 р.1, Закон про непід-приємницькі корпорації 1970 р.г
Особливістю законодавства США є відсутність єдиного для усіх штатів кра​їни закону, який визначає правове становище корпорацій. Регулювання правово​го становища корпорацій віднесено до компетенції окремих штатів, законодав​ство яких має істотні відмінності. Тому, звичайно, корпорація в США утворюється відповідно до закону того штату, в якому передбачено найбільш пільгові умови щодо податків та зборів, що стягуються при утворенні корпорації. Як свідчить практика, особливо популярними в цьому відношенні є штати Дела-вер та Нью-Джерсі.
Широке поширення в США, поряд з іншими країнами, дістала корпорація, яка складається з однієї особи (one-man-company).
Можна наголосити, що одним із видів юридичних осіб, характерним для су​часних країн, є одноособові підприємства, що є власністю однієї особи (можли​вий варіант — сім'ї). Таке підприємство несе відповідальність за його зобов'язан​нями всім капіталом підприємства та всім своїм майном, якщо майно не відокремлено від капіталу підприємства. Фірмове найменування підприємства може збігатися, а може й відрізнятися від прізвища та імені підприємця, якому воно належить. Усі справи підприємства веде його власник або спеціально упов​новажена на це особа. Звичайно такій особі надається широкий обсяг повнова​жень при збереженні за власником підприємства права контролю за його діяль​ністю. Форму одноособових підприємств мають, як правило, дрібні та середні фірми. Проте бувають і винятки (наприклад, друга за розміром у Швейцарії фі​нансова група Юнсонов). Слід зазначити, що в сучасних умовах багато саме ве​ликих сімейних західних компаній було перетворено на акціонерні товариства.
У США корпорації розрізняють також за способом виникнення: корпорації де-юре (de jure), тобто корпорації, які відповідають імперативним нормам (вимо​гам) закону та зареєстровані, і корпорації де-факто (de facto), які не пройшли від​повідну реєстрацію, проте здійснюють свою діяльність як корпорації (правовий статус корпорації таким утворенням надається судами у разі виникнення спору і тільки для даної справи). Правове регулювання та існування корпорації de facto закріплено в Примірному законі про підприємницькі корпорації 1928 p., який був санкціонований законами багатьох штатів.
Нині класифікація юридичних осіб не обмежується певними видами юридич​них осіб правових систем, а включає і такі, що є міжнародними за своїм харак-
1 Гражданское, торговеє й семейное право капиталистических стран: Сб. нормативних актов: законодательство о компаниях, монополиях й конкуренции / Под ред. В. К. Пучинского, М. Й. Кулагина. — М.: Изд-во УДН, 1987. — С. 154. Богатьіх Е. А. Указ работа. — С. 44.
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тером. Так, винаходом розвинутого західного суспільства є монополії. Процес монополізації протягом XX ст. охопив всі західні країни, але в першу чергу США. Вихід монополізації за межі національних кордонів є основою утворення багатонаціональних (БНК) та транснаціональних компаній або корпорацій (ТНК), які під впливом сучасних розвинутих економічних відносин стають транс​національними монополіями (ТИМ).
Міжнародний характер монополій пов'язаний з тим, що основна їх діяльність здійснюється у кількох державах. Це є наслідком того, що експорт капіталу при​зводить до ситуації, коли підприємства, створені в одній державі, належать пов​ністю або частково великим компаніям іншої держави.
Сучасні міжнародні монополії, діяльність яких спрямована на регулювання багатьох важливих сфер світового господарства, можна поділити на такі групи:
1)  транснаціональні компанії, до яких належать підприємства, створені за за​коном однієї держави, тобто мають відповідну "національність", проте здійсню​ють свою діяльність і поза межами своєї країни у формі філій, агентств, відді​лень, дочірніх товариств, які не є окремими юридичними особами. Отже, це монополії, які характеризуються певною "національністю" свого капіталу, але міжнародною сферою діяльності. До таких монополій належать відомі всьому сві​тові "Дженерал моторз", "Форд моторз", "Інтернешнл бізнес мешинз" (в США), "Фольксваген та Сіменс" (в Німеччині), "Філіпс" (в Нідерландах), "Брітіш Пет-ролеум", "Імперіал кемікал індастріз" (у Великій Британії), "Нестле" (у Швей​царії) тощо;
2)  транснаціональні корпорації, до яких належать підприємства, відділення та філії яких є практично у всіх країнах світу. Ці відділення та філії мають особ​ливості (економічну та юридичну): по-перше, вони є єдиним механізмом, тому що діяльність їх регулюється одним материнським підприємством — головною фірмою, яка визначає стратегію та здійснює контроль; по-друге, ці відділення та філії є самостійними, незалежними компаніями, тобто юридичними особами. Такі монополії є міжнародними як за сферою діяльності, так і за капіталом. На відміну від монополій першої групи, вони належать капіталу кількох держав. До цих монополій належать: англо-голландські концерни — нафтовий "Роял датч-Шелл" та хімічно-харчовий "Юнілевер"; англо-американо-канадський нікелевий трест   "Інтернешнл   нікл   компані   оф   Кенада";   бельгійсько-франко-лкжсем-бурзький металургійний концерн "Арбед"; німецько-бельгійський трест фотохі​мічних товарів "Агфа-Геверт"; англо-італійський концерн гумотехнічних виробів " Данлоп-Піреллі"'.
Регулювання діяльності транснаціональних корпорацій здійснюється як внутрішнім законодавством держави, так і двосторонніми та багатосторонніми угодами.
Сьогодні відбуваються структурні зрушення у господарських зв'язках світу, модифікація процесів інтернаціоналізації виробництва та капіталу. Саме ці про​цеси зумовлюють появу нових організаційних форм підприємств.
Таким є європейське об'єднання, яке має спільну економічну мету та сприяє процесу інтеграції в Європейському економічному співтоваристві (ЄЕС). Ця фор-
Богуславский М. М. Международное частное право: Учебник. — 3-є изд., перераб. й доп. — М.:Юристь, 1998. — С. 122.
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ма була легалізована регламентом Ради міністрів ЄЕС від 31 липня 1985 p., який було прийнято на підставі ст. 253 Договору про заснування ЄЕС, що був підпи​саний у Римі 25 березня 1957 p., у зв'язку з чим дістав назву Римський договір. У 1989 р. було визначено порядок реалізації цього регламенту у Великій Брита​нії. Так, передбачено, що об'єднання з офіційним місцезнаходженням у Великій Британії за умови їх належної реєстрації є юридичними особами. Засновниками такої форми об'єднання можуть бути лише компанії, фірми та фізичні особи з місцезнаходженням/місцем проживання у країнах Співтовариства1. Створення європейського об'єднання з загальною економічною метою спрямовано на спри​яння підприємницькій діяльності учасників об'єднання. Ця організаційна форма є результатом пристосування до економічних умов Співтовариства виду суб'єкта права, який було легалізовано у Франції ще в 1967 р.
Одночасно з Римським договором був підписаний договір про заснування Єв​ропейського співтовариства з атомної енергії (Євратом). Ці два договори та дого​вір про утворення Європейського об'єднання вугілля та сталі (ЄОВС) 1951 р. створили правову базу західноєвропейської економічної інтеграції2.
В юридичній літературі протягом багатьох років дискутується питання про юридичну природу та правовий статус БНМ (або БНК) та ТНМ (або ТНК) як міжнародних корпорацій, суб'єктів національного та міжнародного права. Докт​рина у зв'язку з цим традиційно розмежовує чотири правові форми монополіс​тичних об'єднань: картель; синдикат; трест; концерн.
Картель — це стійкий союз самостійних підприємців. З допомогою монопо​лістичних угод вони розроблюють загальну політику на ринку. В картелі відбу​вається поділ території між учасниками картелю, контингенція обсягу товару та встановлення єдиних цін. Синдикат — це об'єднання юридичне та виробниче са​мостійних підприємців, які спільно ведуть комерційну діяльність. Характерною рисою трестів є те, що в них учасники підприємства втрачають як комерційну, так і виробничу, а іноді і юридичну самостійність. Концерн — це складна форма монополістичного об'єднання, яка найбільш поширена. З допомогою фінансового контролю у концерні з'єднано в єдиний комплекс різнорідні підприємства.
Законодавче закріплення поняття "концерн" дістало, наприклад, в Законі про акціонерні товариства Німеччини від 6 вересня 1965р. В §18 цього закону вста​новлено, що якщо пануюче та одне або кілька залежних підприємств об'єднано під єдиним керівництвом контролюючого підприємства, то вони утворюють кон​церн; окремі підприємства є підприємствами концерну3.
Водночас істотним недоліком сучасної економіки є те, що такі взаємозв'язки підприємств не враховуються статистикою, у зв'язку з чим встановити точну кількість концернів у кожній країні важко. Хоч сьогодні відомо, що у високороз-винутих країнах ця кількість досить значна. В літературі наголошено, що, на​приклад, наприкінці 70-х років XX ст. у Німеччині понад 70% підприємств вхо-
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дили до складу концернів. А в США місцевий або національний ринок вважаєть​ся монополізованим, коли його частка становить не менш як 60%'.
На територіях зарубіжних держав, крім багатонаціональних організацій, існу​ють та діють також інтернаціональні організації. Ці організації утворюються шля​хом договорів між державами та стають суб'єктами приватного права шляхом оформлення свого заснування в одній будь-якій державі. Наприклад, Міжнарод​не бюро міри та ваги в Парижі було засновано відповідно до конвенції від 20 травня 1878 р.
Крім того, можна доповнити, що на підставі міжнародних договорів можуть створюватися: а) міждержавні організації, учасниками яких виступають держа​ви, правове становище яких регулюється міжнародним публічним правом; б) міжнародні господарські організації, учасниками яких виступають юридичні особи, які можна поділити на міжнародні господарські об'єднання та спільні під​приємства.
Юридичні особи з правлінням у даній державі мають капітал, який повністю належить цій країні. В свою чергу юридичні особи з правлінням та веденням гос​подарської діяльності за межами держави, яка її створила, можуть бути: а) зі змі​шаним капіталом, тобто таким, що належить громадянам та юридичним особам різних держав; б) з капіталом однієї країни-засновниці.
Зенин Й. А. Указ, работа. — С. 62.
Глава 5 ЦИВІЛЬНІ ПРАВОВІДНОСИНИ
§ 1. Поняття та особливості цивільних правовідносин
Норми цивільного права, як і інші правові норми, регулюють суспільні відно​сини за участю фізичних і юридичних осіб. При цьому суспільні відносини, бу​дучи врегульованими нормами цивільного права, стають цивільно-правовими.
Отже, цивільно-правові відносини — це форма, завдяки якій норми цивільно​го права реалізуються в житті.
Цивільно-правові відносини є різновидом правових галузевих відносин, тому їм властиві ознаки і правових відносин у цілому, і галузевих цивільно-правових зокрема. Останні виникають на підставі правових норм, і саме цей момент пояс​нює регулюючий вплив права на суспільні відносини.
Учасники цивільно-правових відносин мають суб'єктивні права та обов'язки. Ознакою правових відносин є те, що здійснення суб'єктивних прав та виконання суб'єктивних обов'язків можуть забезпечуватися засобами державного примусу. Цивільно-правовим відносинам властива ця ознака. Щодо галузевих особливос​тей цивільно-правових відносин, то вони зумовлені особливостями предмета і ме​тоду цивільного права.
Виходячи зі сказаного вище, можна окреслити такі особливості цивільно-пра​вових відносин:
а)  це майнові (відносини власності і товарно-грошові) і особисті немайнові відносини, врегульовані нормами цивільного права;
б)  їхні учасники характеризуються майновою відокремленістю і юридичною рівністю;
в)  суб'єктивні права та суб'єктивні обов'язки учасників цивільно-правових відносин виникають, змінюються і припиняються на підставі юридичних фактів.
Такими є загальні та галузеві ознаки цивільно-правових відносин.
Таким чином, цивільно-правові відносини — це майнові та особисті не​майнові відносини (врегульовані нормами сучасного цивільного права між майнова відокремленими, юридична рівними учасниками, що є носіями суб'​єктивних цивільних прав та обов'язків, які виникають, змінюються, припи​няються на підставі юридичних фактів і забезпечуються можливістю за​стосування засобів державного примушу.
У запропонованому визначенні відображено загальні ознаки правових відно​син (виникнення на підставі правових норм, належність учасникам відносин суб'єктивних прав! а обов'язків, можливість застосування засобів державного примусу). В ньому також показано особливості цивільно-правових відносин (гру​пи суспільних відносин, які набувають вигляду цивільно-правових, майнова ві-
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докремленість і юридична рівність учасників, посилання на юридичні факти як підставу виникнення, зміни та припинення суб'єктивних цивільних прав та обов'язків).
§ 2. Елементи цивільно-правових відносин
Фізичні і юридичні особи вступають у різні цивільно-правові відносини. З ме​тою індивідуалізації окремих цивільно-правових відносин наука цивільного права окреслює їх елементи: суб'єкти і об'єкти, суб'єктивне цивільне право та суб'єк​тивний цивільний обов'язок.
Суб'єкти цивільно-правових відносин. У цивільно-правових відносинах мають брати участь принаймні дві особи, бо це відносини між людьми (відношен​ня людини до речі не є правовим). Особи, які є учасниками цивільно-правових відносин, називаються суб'єктами. Суб'єкт цивільно-правових відносин, якому належить право, називається активним суб'єктом, або суб'єктом права. Суб'​єкт цивільних відносин, на якого покладено обов'язок, називається пасивним суб'єктом, або суб'єктом обов'язку. Проте таких цивільно-правових відносин, у яких є лише суб'єкт права і лише суб'єкт обов'язку, дуже мало. Як правило, в цивільно-правових відносинах кожен з учасників має суб'єктивні права і несе суб'єктивні обов'язки. Наприклад, у правовідносинах, що виникають з договору купівлі-продажу, підряду, перевезення, комісії, кожен із суб'єктів правовідносин має права і несе обов'язки.
Суб'єктами цивільних правовідносин можуть бути: громадяни України, іно​земні громадяни, особи без громадянства, українські й іноземні юридичні особи, держава Україна, Автономна Республіка Крим, територіальні громади.
Фізичним, юридичним особам як суб'єктам цивільно-правових відносин при​таманні такі суспільно-юридичні якості: цивільна правоздатність і цивільна діє​здатність. Називаються вони суспільно-юридичними тому, що стосуються саме фізичних та юридичних осіб і передбачені законом.
Цивільна правоздатність — це здатність мати цивільні права та обов'язки. Вона є необхідною передумовою правоволодіння у правовідносинах.
Цивільна дієздатність — це здатність громадянина своїми діями набу​вати цивільних прав і створювати для себе цивільні обов'язки. На відміну від правоздатності, яка виникає у момент народження громадянина, набуття дієздат​ності залежить від віку і стану здоров'я. Вона виникає у повному обсязі з наста​нням повноліття, тобто після досягнення 18-річного віку.
За малолітніх (до 15 років — за ст. 14 ЦК УРСР, до 14 років — за ст. 31 ЦК України) угоди укладають від їх імені батьки (усиновителі) або опікун. Ос​танні є також учасниками правовідносин, що виникають з таких угод. Цивільні права та обов'язки, яких набувають батьки (усиновителі), опікуни у цивільних правовідносинах, належать малолітнім особам.
Роль представників малолітніх полягає у тому, що вони виконують обов'язки і у відповідних випадках здійснюють права за них.
У ряді випадків малолітні самі здатні здійснити належні їм права (наприклад, право користування жилим приміщенням).
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Глава 5
Неповнолітні (від 15 до 18 років — за ст. 13 ЦК УРСР, від 14 до 18 років — за ст. 32 ЦК України) мають певний обсяг цивільної дієздатності. Вони мо​жуть при цьому бути учасниками багатьох цивільних правовідносин, що виника​ють з угод (наприклад, договорів купівлі-продажу, майнового найму, дарування, страхування), факту винаходу, створення творів науки, літератури, мистецтва.
Від імені фізичної особи, визнаної недієздатною (душевнохворою, недоумкуватою) угоди укладає її опікун, який стає при цьому учасником цивіль​но-правових відносин. Набуті опікуном цивільні права та обов'язки належать фі​зичній особі, яка визнана недієздатною (ст. 39 нового ЦК України).
Обмежено дієздатні особи можуть бути учасниками цивільно-правових від​носин, що виникають з дрібних побутових угод. Але вони укладають угоди з роз​порядження майном, своєю заробітною платою, пенсіями та іншими доходами за згодою піклувальника (ст. 15 ЦК УРСР, ст. 37 ЦК України).
Новий ЦК України пішов шляхом більшого звуження дієздатності осіб, які зловживають спиртними напоями і наркотичними засобами (ст. 36 нового ЦК України). За новим кодексом вони позбавлені права отримувати свою заробітну плату, пенсію та інші доходи. Це право належить піклувальнику. Зазначене пра​вило встановлено в інтересах забезпечення матеріального становища самої обме​жено дієздатної особи і членів її сім'ї.
Юридичні особи як суб'єкти цивільних правовідносин також мають цивільну правоздатність і цивільну дієздатність.
Новий ЦК України з метою розвитку ринкових відносин надає юридичним особам загальну правоздатність, яка збігається за обсягом з правоздатністю фі​зичних осіб, за винятком тих прав та обов'язків, необхідною передумовою яких є природні властивості людини.
Дієздатність юридичних осіб виникає водночас з правоздатністю. Особливості виникнення і змісту праводієздатності юридичних осіб зумовлені тим, що юридичні особи — це організації. А щодо організацій питання про вік, стан здоров'я відпадає. Кожна організація має свої завдання і цілі діяльності.
Об'єкти цивільно-правових відносин. Фізичні і юридичні особи уклада​ють угоди і, отже, вступають у цивільно-правові відносини з метою задоволення своїх інтересів. Залежно від змісту останніх можна говорити, що виникнення ци​вільно-правових відносин пов'язано з необхідністю придбання, перевезення ре​чей, надання послуг, публікації творів науки та літератури, захисту честі і гід​ності тощо. З цього можна зробити висновок, що об'єкт цивільно-правових відносин — це те, на що спрямовано суб'єктивне право і суб'єктивний обов'язок з метою задоволення інтересів фізичних і юридичних осіб. Тобто об'єктами ци​вільних правових відносин є: а) речі; б) дії, у тому числі послуги; в) резуль​тати духовної та інтелектуальної творчості; г) особисті немайнові блага.
А. Речі — найпоширеніший об'єкт цивільно-правових відносин, оскільки за їхньою допомогою задовольняються істотні потреби громадян та організацій. Речі є об'єктами речових правовідносин, що виникають з договору застави.
Речі — також об'єкти цивільно-правових відносин, що виникають з договорів купівлі-продажу, обміну, дарування. Тут суб'єктивні обов'язки продавця, дару-вальника спрямовані на передачу драва власності на річ і самої речі. І хоч при цьому виникають не речові, а зобов'язальні відносини, об'єктом останніх поряд з діями боржника (в нашому прикладі — продавця) є речі. Іноді в літературі в
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наведених прикладах речі називаються об'єктами другого порядку (дії боржни​ка — об'єкт першого порядку).
Б. Дії — об'єкт цивільно-правових відносин, які виникають з договорів. Так, об'єктом цивільно-правових відносин з договору перевезення є діяльність (систе​ма дій) перевізника, зобов'язаного здійснювати перевізний процес. Ця діяльність набуває характеру транспортної послуги, тобто не пов'язаної зі створенням ма​теріальних благ.
Послуги можуть мати юридичний характер. Об'єктом цивільно-правових від​носин, що виникають з договору доручення, є певні юридичні дії, оскільки за цим договором повірений укладає угоди, оформляє спадкові права, одержує поштові перекази, кореспонденцію тощо.
Об'єктом цивільно-правових відносин, які виникають з деяких договорів під​ряду, є дії, спрямовані на досягнення певного результату роботи (ремонт взуття, пошиття одягу, хімічна чистка тощо).
В. Результати духовної та інтелектуальної творчості. Факти створення літературних, наукових, драматичних творів, сценаріїв кінофільмів, радіо- і теле​візійних передач тощо є юридичними фактами, що породжують авторські право​відносини, їх об'єктом будуть визнані й інші твори, на які поширюється автор​ське право. Аналогічно до цього винахід, раціоналізаторська пропозиція, промисловий зразок є об'єктами винахідницьких відносин, що виникають на підставі фактів створення винаходу, розробки раціоналізаторської пропозиції, промислового зразка.
Г. Особисті немайнові блага. Одним з видів суспільних відносин, які ста​новлять частину предмета цивільного права, є особисті немайнові відносини, не пов'язані з майновими. Вони регулюються нормами цивільного права і тому це різновид цивільно-правових відносин.
Новий ЦК України не тільки грунтовно узаконив інститут особистих немай-нових прав фізичних осіб у книзі 2, а й значно розширив особисті немайнові бла​га фізичних осіб, що охороняються нормами цивільного права. Тут не тільки тра​диційні особисті нематеріальні блага фізичних осіб: життя, здоров'я, честь і т. п. У книзі 2 передбачаються нові особисті нематеріальні блага: інформація про стан здоров'я, таємниця про стан здоров'я, свобода і особиста недоторканність, без​печне довкілля, індивідуальність, особисті папери та інші, які є об'єктами цивіль​но-правових відносин.
В новому кодексі також передбачається відкритий перелік особистих немай-нових прав юридичних осіб на недоторканність їх ділової репутації, на таємницю кореспонденції, на інформацію та інші особисті немайнові права. Зазначені права захищаються так само, як і аналогічні права фізичних осіб (книга 2 нового ко​дексу).
Наведені поняття об'єкта правовідносин та визначення їхнього кола сприйма​ються в юридичній науці неоднозначне. Деякі науковці додержуються думки про те, що до об'єктів правовідносин належать тільки реальні блага, на використання або охорону яких спрямовані суб'єктивне право та правовий обов'язок. До них належать:
— матеріальні блага: жилі приміщення, гроші, предмети домашнього вжит​ку, техніки тощо; предмети духовної творчості (твори літератури, науки, мистец​тва), науково-технічної творчості (винаходи, раціоналізаторські пропозиції, про​мислові зразки);
82
Глава 5
— особисті немайнові блага, особисте життя громадян, честь, гідність і т. п.1. 3 об'єктів правовідносин виключено дії. Вони, на думку авторів зазначе​них міркувань, не можуть бути об'єктами правовідносин, оскільки дії зобов'яза​ної особи — це фактична поведінка, яка формується шляхом виконання юридич​ного обов'язку. Але останній є частиною змісту правовідносин. Отже, маємо збіг питань про об'єкт і зміст правовідносин. Водночас визначається, що об'єктами правовідносин можуть бути поряд з речами не самі дії, а їхні результати. Аргу​менти на користь позиції, що розглядається, уявляються непереконливими, ос​кільки при цьому не окреслюються об'єкти зобов'язальних відносин, пов'язаних із здійсненням певної діяльності без створення матеріальних благ (наприклад, ді​яльність перевізника в зобов'язальних відносинах, що виникають із транспорт​них договорів; діяльність повіреного в зобов'язальних відносинах, які породжу​ються договором доручення).
Зміст цивільних правовідносин становлять суб'єктивне право і суб'єктивний обов'язок. У юридичній літературі і на практиці суб'єктивне право характеризу​ється як єдність трьох елементів:
а)  вид і міра можливої (дозволеної) поведінки уповноваженої особи, в якій виявляється її самодіяльність, свобода вибору варіанта поведінки в межах нада​ного суб'єктивного права, користування матеріальними і духовними благами на підставі існуючих відносин власності і товарообігу, тобто право на власні дії;
б)  право (можливість) вимагати від інших осіб поведінки, яка забезпечує здійснення своєї діяльності, тобто право на чужі дії;
в)  право (можливість) вимагати застосування засобів державного примусу до зобов'язаних осіб.
Узагальнивши наведені можливості громадянина та організації, можна визна​чити суб'єктивне цивільне право як вид і міру можливої (дозволеної) пове​дінки уповноваженої особи, яка забезпечується виконанням обов'язків ін​шими суб'єктами і можливістю застосування до них, державного примусу.
Отже, суб'єктивне цивільне право — це можливості відповідного суб'єкта.
Чому ці можливості мають характер суб'єктивного права? Тому, що реаліза​ція можливостей однією особою залежить від поведінки інших осіб.
Юридична суть суб'єктивного права полягає в тому, що воно є видом і мірою дозволеної поведінки, для здійснення якої суб'єкт повинен мати можливість ви​магати відповідної поведінки від зобов'язаних осіб.
Суб'єктивному праву властива своя структура. Воно складається з трьох прав (повноважень): а) право (повноваження) на власні дії; б) право (повнова​ження) на чужі дії; в) право (повноваження) вимагати застосування засобів при​мусу до зобов'язаних осіб.
Наприклад, громадянин має суб'єктивне право власності на певні речі. Він як власник має право володіти, користуватися і розпоряджатися ними. Він також може вимагати від усіх громадян, організацій. Української держави утримувати​ся від порушення його права власності, а при порушенні — пред'явити позов про витребування майна з чужого незаконного володіння. Власник також може ви​магати усунення будь-яких інших порушень його прав, хоч би ці порушення й не були поєднані з позбавленням володіння.
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Суб'єктивне право пов'язано з правом в об'єктивному розумінні, тобто з ци​вільно-правовою нормою або із сукупністю норм, у яких воно передбачене. Так, ст. 4 Закону України "Про власність" від 7 лютого 1991 р.1 встановлює, що влас​ник на свій розсуд володіє, користується і розпоряджається належним йому май​ном. Зазначені права власника виникають в особі конкретного громадянина, ос​кільки вони передбачені в ст. 4 зазначеного закону. Власник має право вимагати від кожного і всіх не перешкоджати йому в здійсненні своїх прав. Якщо ж право власності конкретного громадянина порушено, потерпілий залежно від характе​ру порушення свого права може, наприклад, пред'явити позов до правопорушни​ка про витребування свого майна від нього.
Суб'єктивне право також пов'язано з суб'єктивним обов'язком, оскільки його здійснення залежить від поведінки зобов'язаних осіб.
Суб'єктивний цивільний обов'язок — це міра необхідної поведінки зо​бов'язаної особи для задоволення інтересів уповноваженої особи. Він також пов'язаний з правом в об'єктивному розумінні. Так, ст. 224 ЦК УРСР, ст. 657 ЦК України передбачає, що за договором купівлі-продажу продавець зобов'яза​ний передати майно у власність покупцеві. Це норма цивільного права, тобто права в об'єктивному розумінні. Зазначений обов'язок виникає саме тому, що він встановлений нормою об'єктивного права. Виходячи із змісту суб'єктивного права та суб'єктивного обов'язку, можна сказати, що вони відображають суть цивільних правовідносин, зумовлюючи "життя" цивільного права, його чинність.
Залежно від характеру зв'язку між суб'єктивним правом і суб'єктивним обов'язком зобов'язана особа відіграє:
а)  активну роль, тобто виконує певні дії (передає майно, сплачує гроші тощо).
У зобов'язальних відносинах здебільшого боржник — фігура активна. Скажі​мо, у зобов'язальних відносинах із договору підряду підрядник зобов'язується виконати роботу за завданням замовника. Інший приклад. За договором переве​зення вантажу транспортна організація (перевізник) зобов'язується доставити ввірений їй відправником вантаж до пункту призначення і видати його одержу​вачу;
б)  пасивну роль, тобто у відносинах власності зобов'язана особа повинна ут​римуватися від посягання на право власності, не перешкоджати здійсненню власником своїх прав. Тут активною фігурою є власник. Він активно здійснює права на власні дії: володіє, користується і розпоряджається майном. Також у ав​торських і винахідницьких відносинах суб'єктивні права авторів творів науки, лі​тератури, винахідників набувають провідного і самостійного значення. Зобов'я​зані особи повинні не перешкоджати здійсненню авторських і винахідницьких прав.
Слід звернути увагу на те, що у більшості цивільно-правових відносин кож​ний із суб'єктів має права і виконує обов'язки. Так, у цивільно-правових відно​синах із договору майнового найму наймодавець зобов'язується надати наймаче​ві майно у тимчасове користування і має право вимагати від нього плати за користування майном. У свою чергу, наймач має право вимагати від наймодавця передачі йому майна у стані, що відповідає умовам договору і призначенню май​на. Разом з тим наймач зобов'язаний користуватися майном відповідно до дого-
1 Відомості Верховної Ради УРСР. — 1991. — № 20. — Ст. 249.
84
Глава 5
вору і призначення майна. Тільки в деяких цивільно-правових відносинах, що ви​никають із договорів, є чисті уповноважені і чисті зобов'язані особи. Наприк​лад, у цивільно-правових відносинах із договору дарування обдарований має ли​ше суб'єктивне право, а дарувальник — суб'єктивний обов'язок.
§ 3. Види цивільно-правових відносин
Цивільно-правові відносини досить різноманітні за суб'єктним складом, зміс​том та підставами виникнення. Наукою і практикою розроблено певні критерії, за якими всі цивільно-правові відносини поділяються на види. Розглянемо їх.
Регулятивні та охоронні відносини. В основу розмежування зазначених видів правовідносин покладено такий критерій, як підстави виникнення.
Регулятивні відносини — це правовідносини, через які здійснюється регу​лювання нормальних економічних відносин (власності, товарно-грошових) та особистих немайнових відносин. Тобто за допомогою регулятивних відносин від​бувається правомірна діяльність фізичних та юридичних осіб. Саме тому вони виникають із договорів, односторонніх угод.
Наприклад, цивільно-правові відносини, що виникають з договору зберігання. За цим договором одна сторона (зберігач) зобов'язана зберігати річ, що передана їй іншою стороною (поклажодавцем), і повернути йому цю річ у цілості. Діяль​ність зберігача є правомірною, корисною. Інший приклад. На підставі договору довічного утримання виникають цивільно-правові відносини, в яких одна сторона (фізична особа) передає у власність іншій стороні (фізичній або юридичній особі) будинок або його частину, квартиру, інше нерухоме або таке, що має значну цін​ність, рухоме майно, взамін чого набувач майна зобов'язується надати відчужу-вачеві або зазначеній ним третій особі довічне грошове або матеріальне утриман​ня в натурі у вигляді житла, харчування, догляду, медичного обслуговування, санаторно-курортного лікування та іншої необхідної допомоги. Тут також діяль​ність сторін є правомірною і взаємовигідною.
Дії спадкоємців з прийняття спадщини є односторонніми угодами, що поро​джують регулятивні цивільно-правові відносини, а саме — відносини власності.
Порушення правових норм і відповідного суб'єктивного права фізичних або юридичних осіб є юридичними фактами, на основі яких виникають цивільно-пра​вові відносини між правопорушником і потерпілим. Внаслідок цих правовідносин у правопорушника з'являються обов'язки, які він виконує на користь потерпіло​го. Зазначені правовідносини в юридичній літературі називаються охоронними1. Іноді охоронні відносини визначаються як такі, що оформляють види юридичної відповідальності, застосування інших правових санкцій, тобто правовідносини, пов'язані із застосуванням засобів державною примусу2.
До них належать: цивільно-правові відносини, які виникають з факту витре​бування власником свого майна з чужого незаконного володіння (ст. 50 Закону України "Про власність"), а також цивільно-правові відносини, що виникають на
1 Теория государства й права / Под ред. С. С. Алексеева. — С. 352. Там само.
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підставі таких юридичних фактів: заподіяння шкоди, придбання або збереження майна за рахунок коштів іншої особи без достатніх підстав.
Охоронні відносини є цивільно-правовою формою усунення наслідків право​порушень, поновлення нормального правового й економічного або особистого становища. Отже, охоронні відносини виникають із правопорушень, тобто пору​шень правових норм, суб'єктивних прав і заподіяння шкоди потерпілим.
Абсолютні, загальнорегулятивні та відносні правовідносини. В осно​ву їх розмежування покладено такий критерій, як коло зобов'язаних осіб і сту​пінь їх конкретизації. Громадяни та організації, що мають суб'єктивні права, в ряді випадків реалізують їх за рахунок власної діяльності (господарської, побуто​вої, творчої тощо) і при цьому безпосередньо не пов'язані з діяльністю інших суб'єктів. Але це зовсім не означає, що діяльність, наприклад, власника з воло​діння і користування своїм майном не залежить від поведінки оточуючих осіб. Останні не повинні перешкоджати в її здійсненні. Тому подібна діяльність реалі​зується не відокремлено, а спільно з іншими громадянами та організаціями, тоб​то у суспільних відносинах, які регулюються нормами цивільного права.
До таких цивільних правовідносин слід віднести: відносини власності, немай-нові авторські і винахідницькі відносини, що пов'язані з майновими, особисті не-майнові відносини, не пов'язані з майновими, з приводу таких духовних благ, як житія, здоров'я, честь, гідність, недоторканність особистого життя.
Цивільно-правове врегулювання вищезазначених суспільних відносин поля​гає в наданні власникам, авторам творів науки, літератури, мистецтва, винахід​никам, володільцям нематеріальних духовних благ суб'єктивних прав і в покла​денні на всіх інших фізичних і юридичних осіб суб'єктивного обов'язку утримуватися від порушення їхніх суб'єктивних прав. Такі цивільно-правові від​носини називаються абсолютними. Ця назва поширюється і на суб'єктивні пра​ва та обов'язки в цих відносинах.
Абсолютний суб'єктивний обов'язок покладається на кожного, і його зміст полягає в утриманні від порушення абсолютного права. Абсолютність суб'єктив​ного права — в його охороні від усіх і кожного та в його здійсненні на підставі власної діяльності уповноваженої особи.
Отже, в абсолютних правовідносинах визначено лише одну сторону, яка має право, тобто уповноважену сторону. Зобов'язана сторона — це кожен, чий обов'язок полягає в утриманні від порушення суб'єктивних прав, тобто невизна-чене коло осіб — кожен і всі.
Загальнорегулятивні відносини відображають зв'язок кожного з кожним. У них на боці уповноваженої і зобов'язаної сторін — кожен і всі1. Наприклад, ци​вільно-правові відносини, пов'язані із здійсненням права на здоров'я, на здорове навколишнє середовище, е загальнорегулятивними. Вони виникають між усіма особами, які потрапляють у сферу дії цивільно-правових норм про охорону здо​ров'я.
У відносних правовідносинах конкретно визначено обидві сторони — упов​новажену і зобов'язану. Відносними правовідносинами є зобов'язальні. Сторони в них цілком конкретні — кредитор і боржник. В деяких видах зобов'язальних відносин сторонами є: продавець і покупець — у цивільно-правових відносинах
Цим вони відрізняються від абсолютних відносин.
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із договору купівлі-продажу, страхова організація і страхувальник — у відноси​нах із договору добровільного страхування, позикодавець і позичальник — у від​носинах із договору позики. Отже, у відносних цивільно-правових відносинах сторони наперед відомі.
Активні та пасивні цивільні правовідносини. Вони різняться характе​ром поведінки зобов'язаної сторони. Якщо на останню у правовідносинах покла​дено обов'язок активної поведінки, то суб'єктивне право вичерпується лише двома повноваженнями — правом вимоги і правом захисту порушеного суб'єк​тивного права (у разі невиконання обов'язку). При цьому суб'єктивне право пок​ликане забезпечити виконання обов'язку, тобто досягнення активної діяльності зобов'язаної сторони. До активних правовідносин належать зобов'язальні відно​сини. В них боржник зобов'язаний вчинити на користь уповноваженої особи (кредитора) певну дію: передати майно, виконати роботу, сплатити гроші тощо. У пасивних правовідносинах змістом суб'єктивного обов'язку є пасивна поведін​ка: зобов'язана сторона повинна утримуватися від порушення суб'єктивного пра​ва уповноваженої сторони.
Уповноважена сторона у пасивних правовідносинах, навпаки, має, так би мо​вити, повноцінне суб'єктивне право з його трьома повноваженнями: право вимо​ги, право на захист порушеного суб'єктивного права і право на свої активні дії, активну поведінку. В цих відносинах суб'єктивне право набуває головного і са​мостійного значення. До пасивних правовідносин належать відносини власності, авторські і винахідницькі відносини, особисті немайнові відносини з приводу чес​ті, гідності тощо.
Речові та зобов'язальні відносини. Вони різняться об'єктом правовідно​син. Об'єктом речових правовідносин є речі, майно. До них належать відносини власності. У зобов'язальних відносинах об'єктом є дії.
Майнові та особисті немайнові відносини. У майнових відносинах об'​єктом є майно. Це перш за все відносини власності. В особистих немайнових від​носинах об'єктом є немайнові блага: честь, гідність, авторство та ін.
Глава 6 ГРОМАДЯНИ ЯК СУБ'ЄКТИ ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА
§ 1. Правоздатність громадян
Учасниками майнових та особистих немайнових відносин, що регулюються цивільним правом, виступають у першу чергу громадяни. Громадянин бере участь у цивільних правовідносинах під певним ім'ям і лише в деяких випадках (наприклад, в авторських відносинах) — під псевдонімом (вигаданим ім'ям) або анонімно (без імені). Щоб мати можливість брати участь у цих відносинах, закон наділяє громадян цивільною правосуб'єктністю, елементами якої є цивільна пра​воздатність та цивільна дієздатність.
Разом з тим слід звернути увагу на те, що за новим ЦК України (ст. 2) учас​ником цивільних відносин визнаються фізичні особи. Зміст поняття "фізичної особи" розкривається у ст. 24 цього Кодексу, за якою людина як учасник цивіль​них відносин вважається фізичною особою. Таким чином, у новому ЦК України підкреслюється, що громадянство як правовий зв'язок між фізичною особою і державою у цивільних відносинах не має визначального характеру і всі фізичні особи незалежно від громадянства аргіогі можуть брати участь у цивільних від​носинах. Згадаємо також про те, що згідно зі ст. 26 Конституції України іноземці та особи без громадянства, що перебувають в Україні на законних підставах, ко​ристуються тими самими правами і свободами, а також несуть такі самі обов'яз​ки, як і громадяни України, за винятками, встановленими Конституцією, закона​ми чи міжнародними договорами України.
Цивільна правоздатність згідно зі ст. 9 ЦК УРСР (ст. 25 нового ЦК) — це здатність мати цивільні права та обов'язки. Така здатність визнається за всіма громадянами України, а за ст. 25 нового ЦК — за всіма фізичними особами. Во​на виникає в момент народження громадянина (ст. 25 нового ЦК передбачається встановити, що у випадках, встановлених законом, охороняються права зачатої, але ще не народженої дитини) і припиняється його смертю. Таким чином, право​здатність — це невід'ємна властивість кожного громадянина. Він є правоздатним протягом всього свого життя незалежно від віку та стану здоров'я.
У юридичній літературі радянських часів домінувала думка про те, що, хоч правоздатність і виникає з моменту народження, вона набувається не від приро​ди, а внаслідок закону, тобто є суспільною властивістю, певною юридичною можливістю. Все більше сучасних українських учених схиляються до думки, яка панує в західній цивілістиці, про те, що правоздатність — це природна власти​вість кожної людини.
Але не можна не звернути увагу на той факт, що історії відомі часи, коли ве​ликі групи людей за законами, що діяли на той час, були повністю або майже
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повністю позбавлені правоздатності (наприклад, раби за рабовласницького ладу).
Правоздатність не можна змішувати із суб'єктивними правами, якими воло​діє громадянин. Правоздатність — основа для правоволодіння. За кожним грома​дянином закон визнає здатність мати безліч майнових та особистих немаинових прав, але конкретний громадянин, як правило, має лише частину цих прав. Спів​відношення між правоздатністю і суб'єктивним цивільним правом таке, як між можливістю і дійсністю. Можливість перетворюється на дійсність за певних умов, так і правоздатність перетворюється на суб'єктивне право через юридич​ний факт. Наприклад, кожен громадянин може мати майно на праві приватної власності, але для виникнення у конкретного громадянина права власності на певну річ потрібні певні умови (створення речі, придбання речі шляхом цивіль​но-правових угод тощо). Таким чином, набуття конкретних суб'єктивних прав означає реалізацію правоздатності.
Зміст правоздатності громадянина визначено в ст. 10 ЦК УРСР. При цьому слід зазначити, що зміст правоздатності — це якісна, а не кількісна категорія, оскільки зміст цивільної правоздатності полягає в можливості набуття прав, а не в їх сукупності. У зазначеній статті наведено приблизний перелік майнових та особистих немаинових прав, які можуть мати громадяни: громадяни відповідно до закону можуть мати майно в приватній власності, право користування жили​ми приміщеннями та іншим майном, успадковувати та заповідати майно, обира​ти рід занять та місце проживання, мати права автора твору науки, літератури і мистецтва, винаходу, раціоналізаторської пропозиції, промислового зразка, а та​кож інші майнові та особисті немайнові права. Тобто в ЦК УРСР передбачено можливість набуття й інших немаинових та майнових прав.
Дещо інший підхід, який полягає у відмові від встановленого ЦК УРСР кон​кретного переліку цивільних прав, що є змістом правоздатності фізичних осіб, передбачений ст. 26 нового ЦК. Згідно з цією статтею фізична особа має усі осо​бисті немайнові права, встановлені Конституцією України, цим Кодексом, а та​кож усі майнові права, що встановлені цим Кодексом та іншими законами. Крім того, фізична особа здатна мати інші цивільні права, що не встановлені Консти​туцією, цим Кодексом, іншими законами, якщо вони не суперечать закону та мо​ральним засадам суспільства.
У чинному ЦК, який визначає зміст правоздатності громадян, йдеться лише про права, але не згадується про обов'язки. Це не означає, що в зміст правоздат​ності громадян входить лише можливість набуття прав, оскільки, як вказується в ст. 9 ЦК УРСР, правоздатність — це здатність мати цивільні права та обов'яз​ки. Слід згадати, що у ст. 26 нового ЦК прямо визначено, що фізична особа здат​на мати обов'язки як учасник цивільних відносин.
Рівність правоздатності громадян. Для характеристики цивільної право​здатності принципове значення має закріплена чинним законодавством рівність прав громадян. Саме тому і правоздатність громадян закріплюється як рівна для всіх і однакова для кожного незалежно від походження, соціального і майнового становища, расової та національної належності, статі, освіти, мови, ставлення до релігії, роду і характеру занять, місця проживання та інших обставин. У п.1 ст. 26 нового ЦК закріплюється, що усі фізичні особи є рівними у здатності мати ци​вільні права та обов'язки.
Громадяни як суб'єкти цивільного права
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Відхилення від принципу рівної правоздатності не можна вбачати в тому, що деякі громадяни фактично або за прямою вказівкою закону не можуть (не здат​ні) мати окремі права та обов'язки (неповнолітні, психічно хворі). Наприклад, малолітній не може мати такі елементи змісту правоздатності, як право запові​дати майно або бути членом кооперативу. У таких випадках йдеться про немож​ливість мати деякі права, яка поширюється однаковою мірою на усіх громадян (наприклад, на усіх неповнолітніх), і, таким чином, принцип рівності правоздат​ності не порушується, не має винятків. Зазначимо, що це знайшло своє відобра​ження у п. З ст. 25 нового ЦК, за якою у випадках, встановлених законом, здат​ність мати окремі цивільні права та обов'язки може пов'язуватись з досягненням фізичною особою відповідного віку.
Невідчужуваність правоздатності та неможливість її обмеження. Правоздатність визнається за кожним громадянином. При цьому відповідно до закону громадянин не має права відмовитися від правоздатності або обмежити її. Отже, правоздатність є невідчужуваною. Частина 2 ст. 12 ЦК УРСР встанов​лює, що угода, спрямована на обмеження правоздатності, є недійсною. Громадя​нин має право, за умови додержання встановлених законом вимог, розпоряджа​тися суб'єктивними правами (продати або подарувати належну йому річ тощо), але не може розпорядитися своєю правоздатністю.
У ст. 27 нового ЦК визначено, що правочин, що обмежує можливість фізич​ної особи мати не заборонені законом цивільні права та обов'язки, є нікчемним. Крім того, цією ж статтею встановлюється, що правовий акт органу державної влади, органу влади Автономної Республіки Крим, органу місцевого самовряду​вання, їхніх посадових і службових осіб, що обмежує можливість мати не забо​ронені законом цивільні права та обов'язки, є незаконним.
Проте слід зазначити, що допускається обмеження правоздатності "у випад​ках і в порядку, передбачених законом" (ч. 1 ст. 12 ЦК УРСР). За чинним зако​нодавством обмеження правоздатності можливо, зокрема, як покарання за вчи​нений злочин, причому громадянин за вироком суду може бути позбавлений правоздатності не в цілому, а лише здатності мати деякі права — обіймати певні посади, займатися певною діяльністю.
Примусове обмеження правоздатності не можна змішувати з позбавленням громадянина деяких суб'єктивних прав. Так, конфіскація майна за вироком суду означає позбавлення громадянина права власності на певні речі та цінності, але не пов'язана з обмеженням правоздатності.
Виникнення та припинення правоздатності. Згідно з законом цивільна правоздатність виникає у момент народження і припиняється смертю громадяни​на. Проте наведене чітке формулювання закону викликає деякі запитання.
Перш за все слід з'ясувати, чи виникають з народженням людини всі елемен​ти змісту правоздатності, передбачені законом, чи лише деякі елементи.
Як було зазначено, принцип рівності правоздатності не означає повного збігу її обсягу у всіх без винятку громадян. Зокрема, з народженням людина здатна володіти не всіма цивільними правами та обов'язками. Отже, по-перше, сам факт народження не означає, що у новонародженого виникла цивільна правоздатність у повному обсязі, деякі її елементи виникають лише з досягненням певного віку (право вступу до кооперативу тощо). По-друге, вимагають тлумачення слова "в момент народження", оскільки встановлення такого моменту може мати прак​тичне значення (при вирішенні питання про коло спадкоємців тощо). Момент на-
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родження дитини визначається відповідно до даних медичної науки. З точки зору права не має значення, чи була дитина життєздатною: важливо, щоб вона наро​дилася живою та не раніше 6 місяців вагітності.
Правоздатність громадянина припиняється його смертю (ст. 9 ЦК УРСР). До​ки людина жива — вона є правоздатною незалежно від стану здоров'я. Факт смерті тягне за собою бе>умовне припинення правоздатності, тобто припинення існування громадянина як суб'єкта права.
§ 2. Дієздатність громадян
Дієздатність громадянина. Щоб правоздатний громадянин міг своїми влас​ними діями використати, реалізувати свої права та обов'язки, він повинен розу​міти значення своїх дій. Розуміти значення своїх дій люди можуть лише з досяг​ненням певного віку і за відсутності хвороб, які позбавляють їх можливості діяти розсудливо. Внаслідок цього закон встановлює ще одну властивість громадяни​на. Ця властивість називається дієздатністю. Це є здатність своїми діями набу​вати цивільних прав і створювати для себе цивільні обов'язки (ст. 11 ЦК УРСР). Мати дієздатність означає мати здатність особисто здійснювати різні юридичні дії: укладати договори, видавати довіреності тощо, а також відповідати за запо​діяну майнову шкоду (пошкодження або знищення чужого майна, ушкодження здоров'я), за невиконання договірних та інших обов'язків. У визначенні дієздат​ності громадянина, наведеного в ч. 1 ст. 11 ЦК УРСР, не йдеться про здатність громадянина самостійно здійснювати належні йому права та обов'язки. Однак, це положення випливає з закону. Якщо громадянин може самостійно набувати право, то за ним необхідно визнати і здатність здійснювати його.
Виходячи з усього сказаного, змістом дієздатності треба визнати здатність громадянина своїми діями набувати цивільних прав і створювати цивільні обов'язки (правонабувальна здатність); здатність самостійно здійснювати цивіль​ні права та виконувати обов'язки (правоздійснювальна або правовиконавча здат​ність); здатність своїми діями розпоряджатися належними особі правами (право-розпорядча здатність); здатність нести відповідальність за протиправну поведінку (деліктоздатність). Можна сказати, що дієздатність є надана громадя​нину можливість реалізації своєї правоздатності власними діями.
Зазначимо, що за ст. ЗО нового ЦК визнається, що цивільну дієздатність має фізична особа, яка усвідомлює значення своїх дій та може керувати ними. За цією статтею цивільною дієздатністю фізичної особи є її здатність своїми діями набувати для себе цивільних прав і самостійно їх здійснювати, а також здатність своїми діями створювати для себе цивільні обов'язки, самостійно їх виконувати та нести відповідальність у разі їх невиконання.
Категорії праводієздатності, маючи спільні риси, водночас є різними правови​ми категоріями. Якщо одна з них окреслює коло того, що можна мати, то інша — перш за все що може створити для себе своїми діями суб'єкт права.
Зміст дієздатності громадян тісно пов'язаний зі змістом їхньої правоздатнос​ті. Якщо зміст правоздатності становлять права та обов'язки, які громадянин мо​же мати, то зміст дієздатності характеризується здатністю особи набувати цих прав та обов'язків і здійснювати їх власними діями. Узагальнюючи сказане, мож-
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на зробити висновок, що дієздатність — це можливість реалізації своєї право​здатності власними діями.
Дієздатність, як і правоздатність, — юридична категорія. Щодо дієздатності закон встановлює її невідчужуваність і неможливість обмеження за волею гро​мадянина. Що стосується примусового обмеження дієздатності, то згідно з ч. 1 ст. 12 ЦК України ніхто не може бути обмежений у дієздатності інакше, як у ви​падках і в порядку, передбачених законом. Прикладом може слугувати норма ст. 15 ЦК УРСР, що передбачає обмеження дієздатності громадян, які зловживають спиртними напоями або наркотичними засобами.
Припис про те, що обсяг цивільної дієздатності може бути обмежений ви​ключно у випадках і в порядку, встановлених законом, міститься у п. 2 ст. ЗО ЦК України.
Різновиди дієздатності. На відміну від правоздатності, яка рівною мірою визнається за всіма громадянами, дієздатність не може бути для всіх однаковою. Для того, щоб набувати прав і здійснювати їх власними діями, брати на себе і виконувати обов'язки, треба розумно мислити, розуміти зміст норм права, усві​домлювати наслідки своїх дій, мати життєвий досвід. Ці якості істотно різняться залежно від віку громадян, стану психічного здоров'я.
Враховуючи згадані фактори, закон розрізняє кілька різновидів дієздатності: 1) повна; 2) часткова; 3) мінімальна; 4) обмежена; 5) визнання громадянина не​дієздатним.
Повна дієздатність — це здатність громадянина власними діями набувати і здійснювати будь-які майнові та особисті немайнові права, брати на себе й ви​конувати будь-які обов'язки, тобто реалізовувати належну йому правоздатність у повному обсязі.
Така дієздатність виникає з віком, причому межу цього віку визначає закон. Відповідно до ч. 1 ст. 11 ЦК УРСР цивільна дієздатність виникає у повному об​сязі з настанням повноліття, тобто після досягнення 18-річного віку. Законодав​ство знає один виняток з цього правила: у випадках коли законом дозволяється одружуватися до досягнення 18-річного віку, громадянин, який не досяг 18-річ​ного віку, набуває дієздатності в повному обсязі з моменту одруження (ч. 2 ст. 11 ЦК УРСР). Ця норма спрямована на забезпечення рівноправності подружжя і сприяє охороні батьківських прав та інших прав осіб, які одружуються до до​сягнення 18 років.
За ст. 34 нового ЦК повну цивільну дієздатність має фізична особа, яка до​сягла 18 років (повноліття). Так само у ньому зберігається положення про те, що у разі реєстрації шлюбу фізичної особи, яка не досягла повноліття, вона набуває повної цивільної дієздатності з моменту реєстрації шлюбу. При цьому уточнено, що у разі розірвання шлюбу до досягнення фізичною особою повноліття набута нею повна цивільна дієздатність зберігається. Зберігається повна цивільна діє​здатність за такою особою і у разі визнання шлюбу недійсним з підстав, не пов'я​заних з протиправною поведінкою особи.
Стаття 35 ЦК України передбачає, що повна цивільна дієздатність може бути надана фізичній особі, яка досягла 16 років і працює за трудовим договором, а також неповнолітній особі, яка записана матір'ю або батьком дитини. Надання повної цивільної дієздатності провадиться за рішенням органу опіки та піклуван​ня за заявою заінтересованої особи за письмовою згодою батьків (усиновителів) або піклувальника, а у разі відсутності такої згоди повна цивільна дієздатність
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може бути надана за рішенням суду. Повна цивільна дієздатність може бути та​кож надана фізичній особі, яка досягла 16 років і яка бажає займатися підпри​ємницькою діяльністю. За наявності письмової згоди на це батьків (усино​вителів), піклувальника або органу опіки та піклування така особа може бути зареєстрована як підприємець. У цьому разі фізична особа набуває повної ци​вільної дієздатності з моменту державної реєстрації її як підприємця. При цьому у разі припинення трудового договору чи припинення підприємницької діяльнос​ті надана повна цивільна дієздатність за такою особою зберігається. Встановле​но, що повна цивільна дієздатність, надана фізичній особі, поширюється на усі цивільні права та обов'язки.
Часткова дієздатність неповнолітніх. Такою дієздатністю наділені непов​нолітні у віці від 15 до 18 років. Часткова дієздатність характеризується тим, що за громадянином визнається право вчиняти не всі, а лише деякі дії, передбачені законом.
Стаття 13 ЦК УРСР регламентує обсяг дієздатності неповнолітніх віком від 15 до 18 років. У ЦК України цим питанням присвячена ст. 31. Проте, слід звер​нути увагу на те, що згадана стаття визначає обсяг дієздатності фізичних осіб віком від 14 до 18 років, тобто нижня вікова межа часткової дієздатності збіль​шується на рік. Враховуючи стан їх розумового і психічного розвитку та деякий життєвий досвід, законодавець надає їм можливість вчиняти певні дії, які поро​джують правові наслідки. Для цього виду дієздатності характерні такі елементи:
—  право самостійно вчиняти дрібні побутові угоди. Чинне законодавство, на жаль, не визначає ознак такої угоди. Практика ж застосування ст. 13 ЦК УРСР виходить з того, що для дрібної побутової угоди характерною є незначна вартість набутих речей.
Разом з тим ст. 33 ЦК України встановлює, що правочин вважається дрібним побутовим, якщо він задовольняє побутові потреби особи, стосується предмета, який має невисоку вартість, та відповідає її фізичному, духовному та соціально​му розвиткові;
—  право розпоряджатися своєю заробітною платою (заробітком) або стипен​дією. Слід згадати, що за ст. 32 нового ЦК фізична особа віком від 14 до 18 років має право розпоряджатися не лише своїм заробітком, стипендією, а й іншими до​ходами. Заробітна плата — це винагорода за працю, яка виплачується за трудо​вим договором. Заробіток — винагорода за результати праці, встановлюється, як правило, за згодою сторін у цивільно-правовому договорі. Винагорода за відкрит​тя, винаходи, раціоналізаторські пропозиції не є заробітною платою і її розмір ви​значається залежно від економічного ефекту та інших обставин. Право розпоря​джатися     заробітною     платою     (заробітком)     або     стипендією     підлягає обмежувальному тлумаченню. Підліток може лише один раз розпорядитися за​робітком або стипендією. Речами, набутими внаслідок укладення угод за раху​нок заробітку або стипендії, підліток має право розпорядитися (наприклад, ук​ласти договір купівлі-продажу) тільки за згодою своїх батьків (усиновителів) або піклувальників. Варто зазначити також, що новим ЦК прямо встановлено, що неповнолітня особа у віці від 14 до 18 років вчиняє інші правочини за згодою батьків (усиновителів) або піклувальників.
У ЦК УРСР передбачено, що органи опіки і піклування за наявності доста​тніх підстав (використанні грошей на шкоду собі та іншим особам, наприклад, придбання спиртних напоїв, наркотичних речовин тощо) можуть обмежити під-
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літків у праві самостійно розпоряджатися своєю заробітною платою (заробітком) або стипендією (ч. 2 ст. 13 ЦК УРСР). Йдеться про обмеження зазначеного пра​ва на певний строк.
За ст. 32 нового ЦК передбачено, що за наявності достатніх підстав суд за заявою батьків (усиновителів), піклувальника, органу опіки та піклування може обмежити право неповнолітньої особи самостійно розпоряджатися своїм заробіт​ком, стипендією чи іншими доходами або позбавити її цього права. Суд має пра​во скасувати своє рішення про обмеження або позбавлення цього права, якщо відпали обставини, які були підставою для його прийняття;
—  самостійне здійснення всього комплексу авторських або винахідницьких прав, прав на відкриття, починаючи від оформлення винаходу, раціоналізатор​ської пропозиції, відкриття, укладення авторських договорів і закінчуючи одер​жанням авторської винагороди і розпорядженням нею.
За ЦК України фізична особа віком від 14 до 18 років отримує право само​стійно здійснювати права на результати інтелектуальної, творчої діяльності, що охороняються законом;
—  право самостійно вносити вклади до кредитних установ і розпоряджатися ними. У цьому разі не має значення, з якого джерела одержано кошти, що їх вкладає неповнолітня особа до кредитної установи. Розпорядження коштами, що внесені іншими особами на їхнє ім'я, здійснюється неповнолітнім за згодою бать​ків (усиновителів) або піклувальників.
Згідно з новим ЦК фізична особа віком від 14 до 18 років зможе самостійно укладати договір банківського вкладу (рахунку) та розпоряджатися вкладом, внесеним нею на своє ім'я (грошовими коштами на рахунку);
— обов'язок нести цивільно-правову відповідальність за шкоду, заподіяну ни​ми іншим особам (ст. 447 ЦК УРСР), тобто неповнолітні віком від 15 до 18 років є деліктоздатними. Поведінка дитини, яка досягла 15-річного віку, може бути ви​знана протиправною, а вона сама притягнута до цивільної відповідальності. У ра​зі відсутності у неповнолітнього майна, якого було б достатньо для відшкодуван​ня шкоди, на батьків (усиновителів) або піклувальників покладається додаткова (субсидіарна) відповідальність, якщо вони не доведуть, що шкода сталася не з їхньої вини.
У новому ЦК питання відшкодування шкоди, завданої неповнолітньою осо​бою, розглядаються у ст. 1198. За цією статтею неповнолітня особа у віці від 14 до 18 років відповідає за завдану нею шкоду самостійно на загальних підставах. У разі відсутності у неї майна, достатнього для відшкодування завданої шкоди, ця шкода відшкодовується у частині, якою не вистачає, або у повному обсязі її батьками (усиновителями) або піклувальником, якщо вони не доведуть, що шко​ди було завдано не з їхньої вини. Якщо неповнолітня особа перебувала в закладі, який за законом виконує щодо неї функції піклувальника, цей заклад зобов'яза​ний відшкодувати шкоду в частині, якої не вистачає, або у повному обсязі, якщо він не доведе, що шкоди було завдано не з його вини. При цьому обов'язок бать​ків (усиновителів), піклувальника, закладу, який виконує функції піклувальника, відшкодувати шкоду припиняється після досягнення особою, яка завдала шкоди, повноліття або коли вона до досягнення повноліття стане власником майна, до​статнього для відшкодування шкоди.
Крім того, за ст. 33 ЦК України неповнолітня особа особисто несе відпові​дальність за порушення договору, укладеного нею самостійно відповідно до зако-
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ну. Вона також особисто несе відповідальність за порушення договору, укладе​ного за згодою батьків (усиновителів), піклувальника. Якщо у неповнолітньої особи недостатньо майна для відшкодування збитків, додаткову відповідальність несуть її батьки (усиновителі) або піклувальник;
—  права з володіння, користування і розпорядження майном трудового або селянського господарства, якщо неповнолітні є членами зазначених господарств (статті 17 і 18 Закону України "Про власність");
—  право бути засновниками і членами громадських об'єднань — молодіжних організацій (ст. 12 Закону України "Про об'єднання громадян").
Мінімальна дієздатність. Такою дієздатністю відповідно до ст. 14 ЦК УРСР наділені неповнолітні, які не досягли 15 років, а за ст.'31 нового ЦК — неповнолітні, які не досягли 14 років. Зазначимо, що вказані особи, їх ще імену​ють малолітніми особами, мають дуже невеликий обсяг дієздатності.
Мінімальна дієздатність складається з таких елементів:
—  права вчиняти дрібні побутові угоди. Інші угоди укладають батьки (усино​вителі) або опікуни від імені неповнолітніх. Останні є цілком неделіктоздатними, і, отже, не несуть цивільно-правової відповідальності за свої неправомірні дії. За шкоду, заподіяну неповнолітнім, який не досяг 15 років, відповідають його бать​ки (усиновителі) або опікуни, якщо не доведуть, що шкода сталася не з їхньої вини (ч. 1 ст. 446 ЦК УРСР). Якщо неповнолітній, який не досяг 15 років, запо​діє шкоду в той час, коли він перебував під наглядом навчального, виховного або лікувального закладу, ці заклади несуть майнову відповідальність за шкоду, як​що не доведуть, що ця шкода виникла не з їхньої вини (ч. 2 ст. 446 ЦК УРСР).
У ст. 31 нового ЦК прямо визнається, що малолітня особа не несе відпові​дальності за завдану нею шкоду. В свою чергу, ст. 1197 встановлює, що шкода, завдана малолітньою особою, відшкодовується її батьками (усиновителями) або опікуном чи іншою фізичною особою, яка на правових підставах здійснює вихо​вання малолітньої особи, якщо вони не доведуть, що шкода не є наслідком не​сумлінного здійснення або ухилення ними від здійснення виховання та нагляду за малолітньою особою. Обов'язок цих осіб відшкодовувати шкоду, завдану ма​лолітньою особою, не припиняється при досягненні нею повноліття. Разом з тим малолітня особа після досягнення повноліття може бути зобов'язана судом част​ково або у повному обсязі відшкодувати шкоду, завдану нею у віці до 14 років життю або здоров'ю потерпілого, якщо вона має достатні для цього кошти, а осо​би, які відшкодовували цю шкоду за малолітню особу, стали неплатоспроможни​ми або померли.
Якщо малолітня особа завдала шкоди під час перебування під наглядом нав​чального закладу, закладу охорони здоров'я чи іншого закладу, що зобов'язаний здійснювати нагляд за нею, а також під наглядом особи, яка здійснює нагляд за малолітньою особою на підставі договору, ці заклади та особа зобов'язані відшко​дувати шкоду, якщо вони не доведуть, що шкоди було завдано не з їхньої вини. Якщо малолітня особа перебувала в закладі, який за законом здійснює щодо неї функції опікуна, цей заклад зобов'язаний відшкодувати шкоду, якщо не доведе, шо шкоди було завдано не з його вини. Якщо малолітня особа завдала шкоди як з вини батьків (усиновителів) або опікуна, так і з вини закладів або особи, що зобов'язані здійснювати нагляд за нею, батьки (усиновителі), опікун, заклади та особи зобов'язані відшкодовувати шкоду у частині, яка визначена за домовленіс​тю між ними або за рішенням суду;
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— права самостійно вносити вклади до кредитних установ і розпоряджатися ними. Неповнолітній (до 15 років), який сам вніс на своє ім'я вклад до банку, розпоряджається ним самостійно. Вкладами, внесеними на його ім'я, розпо​ряджаються до досягнення ним 15-річного віку батьки та інші законні пред​ставники.
У ст. 31 ЦК України це право за малолітніми особами не передбачено. Нато​мість за ними на рівні кодексу закріплюється право здійснювати особисті немай-нові права на результати інтелектуальної, творчої діяльності, що охороняються законом.
Обмежена дієздатність. Обмеження у дієздатності можливе лише у випад​ках і в порядку, передбачених законом (ч. 1 ст. 12 чинного ЦК, ч. 2 ст. ЗО нового ЦК). Воно полягає в тому, що громадянин позбавляється здатності своїми діями набувати певні цивільні права і створювати певні цивільні обов'язки, які він міг набувати і створювати. Таким чином, йдеться про зменшення обсягу дієздатнос​ті, який мала особа.
Обмеженою у дієздатності може бути як особа, що має часткову дієздатність, так і особа, що має повну дієздатність.
Стаття 15 ЦК УРСР визначає умови обмеження дієздатності громадян:
1)  зловживання спиртними напоями або наркотичними засобами;
2)  як наслідок цього — тяжке матеріальне становище самого громадянина та його сім'ї.
Під зловживанням слід розуміти як систематичне пияцтво (вживання нарко​тиків), так і надмірне вживання алкоголю (наркотиків). Щодо другої умови, то дослівно обмеження дієздатності можливе за наявності в алкоголіка чи наркома​на сім'ї, тобто тоді, коли він своїми зловживаннями ставить у тяжке матеріальне становище водночас сім'ю і себе. По суті справи зазначена норма виключає об​меження у дієздатності громадянина, якщо він ставить у тяжке матеріальне ста​новище тільки себе.
Цей недолік усунутий у п. 2 ст. 36 нового ЦК, за яким суд може обмежити цивільну дієздатність фізичної особи, якщо вона зловживає спиртними напоями, наркотичними засобами, токсичним речовинами тощо і тим ставить себе чи свою сім'ю, а також інших осіб, яких вона за законом зобов'язана утримувати, у скрутне матеріальне становище.
За своєю метою, як наголошується у постанові Пленуму Верховного Суду України "Про судову практику в справах про визнання громадянина обмежено дієздатним чи недієздатним" від 28 березня 1972 р. (із змінами, внесеними по​становами Пленуму від 29 листопада 1974 p., від 24 квітня 1981 p., від ЗО берез​ня 1984 p., від 25 грудня 1992 р. та від 25 травня 1998 p.), обмеження у дієздат​ності громадянина внаслідок зловживання спиртними напоями або наркотичними засобами спрямовано на посилення боротьби з пияцтвом та зло​вживанням наркотичними речовинами і має велике значення для запобігання по​рушенням громадського порядку та виховання громадян у дусі свідомого став​лення до праці, сім'ї, додержання правил співжиття.
Слід звернути увагу, що у ЦК України вводиться ще одна підстава визнання фізичної особи обмежено дієздатною. За п. 1 ст. 36 передбачається, що може бу​ти обмежена цивільна дієздатність фізичної особи, якщо вона страждає на пси​хічний розлад, який істотно впливає на її здатність усвідомлювати значення сво​їх дій та (або) керувати ними.
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Глава 6
Обмеження у дієздатності громадянина здійснюється у судовому порядку. Справа про визнання громадянина обмежено дієздатним може бути порушена лише за заявою: членів сім'ї громадянина, профспілок та інших громадських ор​ганізацій, прокурора, органів опіки та піклування, психіатричного лікувального закладу (ст. 256 ЦПК України). При підготовці справи до судового розгляду від заявника необхідно витребувати такі дані: акти міліції, громадських організацій та інші докази, які підтверджують факти зловживання спиртними напоями або наркотичними засобами, а також те, що громадянин ставить себе і свою сім'ю у тяжке матеріальне становище. Справа розглядається з обов'язковою участю представників органів опіки та піклування (ст. 259 ЦПК України).
У резолютивній частині рішення слід зазначити лише висновок суду про ви​знання громадянина обмежено дієздатним або про відмову в задоволенні заявле​них про це вимог. Як роз'яснює Пленум Верховного Суду України, до компетен​ції суду не належить вирішення інших питань, 'у тому числі щодо призначення піклувальника (п. 6 вищезазначеної постанови Пленуму Верховного Суду Украї​ни від 28 березня 1972 p.).
Суд має надіслати копію рішення, яке набрало законної сили, органові опіки та піклування для призначення піклувальника. У разі потреби копія рішення від​силається за місцем роботи чи проживання особи, визнаної обмежено дієздат​ною, для організації і здійснення контролю за її поведінкою.
Правовими наслідками обмеження цивільної дієздатності громадянина є те, що обмежено дієздатний громадянин лише за згодою піклувальника може:
—  укладати угоди з розпорядження майном (купівлі-продажу, позики, дару​вання, комісії тощо);
—  одержувати заробітну плату, пенсію або інші види доходів і розпоряджа​тися ними, за винятком дрібних побутових угод. Обмеження у дієздатності сто​сується лише цивільно-правової дієздатності, за винятком тих випадків, коли у відповідній галузі законодавства на це є пряма вказівка. Так, обмежено дієздат​ний має право самостійно укладати трудовий договір, брати шлюб тощо. Але особи, обмежені судом у дієздатності, не мають права усиновлювати дітей і не можуть бути призначені опікунами або піклувальниками над іншими особами. Батьки, обмежені у дієздатності, не можуть укладати угоди з розпорядження майном від імені своїх дітей чи давати згоду на укладення ними угод.
Стаття 37 ЦК України передбачає, що над фізичною особою цивільна дієздат​ність якої обмежена, встановлюється піклування. Така особа може самостійно вчиняти лише дрібні побутові правочини. Правочини ж щодо розпорядження майном та інші правочини, що виходять за межі дрібних побутових, вчиняються особою, цивільна дієздатність якої обмежена, лише за згодою піклувальника. Проте відмова піклувальника дати згоду на вчинення правочинів, що виходять за межі дрібних побутових, може бути оскаржена особою, цивільна дієздатність якої обмежена, до органу опіки та піклування або суду. Одержання заробітку, пенсії, стипендії, інших доходів особою з обмеженою цивільною дієздатністю та розпорядження ними здійснюються піклувальником. Останній може письмово дозволити особі, цивільна дієздатність якої обмежена, самостійно одержувати за​робіток, пенсію, стипендію, інші доходи та розпоряджатися ними.
Обмеження у дієздатності за ст. 15 ЦК УРСР не викликає обмеження делік-тоздатності, тобто обмежено дієздатний громадянин несе цивільну відповідаль​ність за загальними правилами (статті 440 і 450 ЦК УРСР). Правило про те, що
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особа, цивільна дієздатність якої обмежена, самостійно несе відповідальність за порушення нею договору, укладеного за згодою піклувальника, та за шкоду, що завдана нею іншій особі, закріплено і у ст. 37 нового ЦК.
Обмеження у дієздатності скасовується, якщо є дані про припинення грома​дянином зловживань спиртними напоями аби наркотичними засобами. Стат​тею 38 нового ЦК також передбачено, що суд поновлює цивільну дієздатність у разі припинення фізичною особою зловживання спиртними напоями, наркотич​ними засобами, токсичними речовинами тощо та у разі видужання фізичної осо​би, цивільна дієздатність якої була обмежена, або такого поліпшення її психічно​го стану, який відновив у повному обсязі її здатність усвідомлювати значення своїх дій та (або) керувати ними.
Такі справи розглядаються у судовому порядку з обов'язковою участю пред​ставника органу опіки та піклування за місцем проживання обмежено дієздатно​го та за заявою осіб, зазначених у ст. 256 ЦПК України, піклувальника, самого обмежено дієздатного громадянина, а також за власною ініціативою суду.
Визнання громадянина недієздатним. Цивільне законодавство України передбачає можливість визнання громадянина недієздатним, якщо він внаслідок душевної хвороби або недоумства не може розуміти значення своїх дій або керу​вати ними (ст. 16 ЦК УРСР). За ст. 39 нового ЦК фізична особа може бути ви​знана судом недієздатною, якщо вона внаслідок хронічного, стійкого психічного розладу нездатна усвідомлювати значення своїх дій та (або) керувати ними. Вка​зане правило свідчить про те, що громадянин може бути позбавлений цивільної дієздатності з урахуванням його психічного стану і неможливості розсудливо вести свої справи. Інші обставини, зокрема сліпоглухонімота, параліч тощо, не спричинюють настання такого наслідку.
Визнання громадянина недієздатним можливе в судовому порядку. Сам по собі факт душевної хвороби або недоумства, хоч і очевидний для оточення чи на​віть підтверджений довідкою лікувального закладу, ще не означає, що даний гро​мадянин є недієздатним. Лише наявність судового рішення дає підставу вважати громадянина недієздатним. Повнолітній громадянин визнається недієздатним, якщо він не має повноцінної психіки, а тому нездатний розсудливо вести свої справи.
Справи про визнання громадянина недієздатним можуть бути порушені лише за заявою осіб, передбачених у ст. 256 ЦПК України. Оскільки визнання грома​дянина недієздатним, у першу чергу, має на меті захистити його інтереси, то уявляється, що немає підстав обмежено тлумачити коло членів сім'ї, уповнова​жених на звернення із заявою про визнання громадянина недієздатним, тобто за​явником може бути його дружина (чоловік) чи інша особа, пов'язана з ним ро​динними або прирівняними до них відносинами, хоч і така, що проживає окремо від хворого.
Підготовка справи до судового розгляду здійснюється відповідно до ст. 143 ЦПК України. Пленум Верховного Суду України щодо цього питання вказує, що від заявника мають бути витребувані дані про психічну хворобу, недоумство гро​мадянина. Даними про психічну хворобу можуть бути довідки про стан здоров'я, виписка з історії хвороби та інші документи, видані лікувально-профілактичними закладами (п. З вищезазначеної постанови Пленуму Верховного Суду України від 28 березня 1972 p.).
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Глава 6
Суддя за наявності достатніх даних про психічну хворобу або недоумство громадянина призначає для визначення його психічного стану судово-психіат​ричну експертизу (ч. 1 ст. 258 ЦПК України). В ухвалі про призначення експер​тизи на вирішення експертів мають бути поставлені такі запитання:
1)  чи хворіє даний громадянин на психічну хворобу?
2)  чи розуміє він значення своїх дій та чи може керувати ними?
За відсутності доказів повної нездатності громадянина розуміти значення своїх дій чи керувати ними суд зобов'язаний відмовити у визнанні громадянина недієздатним. Це він повинен зробити незалежно від того, що особа є душевно​хворою або недоумкуватою. Якщо громадянин, здійснюючи ті чи інші юридичні дії (угоди), внаслідок тимчасового психічного розладу не розумів їх значення, суд визнає недійсними лише ці угоди (ст. 55 ЦК УРСР), не визнаючи цю особу недієздатною. Застосування ст. 16 ЦК УРСР можливе лише тоді, коли громадя​нин страждає не тимчасовим розладом психічної діяльності, а хворіє на душевну хворобу.
На практиці суди в цілому правильно вирішують справи цієї категорії. Так, Печерський районний суд м. Києва цілком правильно задовольнив заяву О. А. Дубинського про визнання його бабусі Л. М. Дубинської недієздатною за станом її здоров'я (суду були надані медична картка, витяг з історії хвороби, до​відка ЛТЕК). Відповідно до акта судово-психіатричної експертизи експертна ко​місія визнала, що Л. М. Дубинська виявляє ознаки церебрального атеросклерозу з недоумством і внаслідок цього діагнозу за своїм психічним станом не може ро​зуміти значення своїх дій та керувати ними. Таким чином, заява О. А. Дубин​ського згідно зі ст. 16 ЦК УРСР підлягає задоволенню1.
За загальним правилом, громадянин вважається недієздатним з часу набран​ня сили рішенням суду про визнання його недієздатним. Разом з тим Пленум Верховного Суду України передбачив виняток з цього положення, згідно з яким у разі коли від часу виникнення недієздатності залежать певні правові наслідки, суд на прохання осіб, які беруть участь у справі, враховуючи висновок судово-психіатричної експертизи та інші дані щодо психічного стану громадянина, може зазначити в рішенні, з якого часу громадянин є недієздатним (п. 9 вищезазначе​ної постанови Пленуму Верховного Суду України від 28 березня 1972 p.). Слід згадати, що ст. 40 нового ЦК встановлюється, що фізична особа визнається не​дієздатною з моменту набрання законної сили рішенням суду про це. При цьому у випадку, якщо від часу виникнення недієздатності залежить визнання недійс​ним шлюбу, договору або іншого правочину, суд з урахуванням висновку судо​во-психіатричної експертизи та інших доказів щодо психічного стану особи може визначити у своєму рішенні день, з якого вона визнається недієздатною.
Слід мати на увазі, що від вирішення питання щодо дієздатності громадянина залежить можливість його участі у розв'язанні інших цивільних справ. Тому зая​ви про визнання громадянина недієздатним підлягають розглядові окремо від інших вимог у порядку, передбаченому статтями 256—260 ЦПК України. Водно​час зі спором про цивільне право питання про недієздатність громадянина суд може вирішувати лише в тому разі, коли спір виник після смерті цього грома​дянина.
Справа № 765/8, 1996, Печерський районний суд м. Києва.
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Суд має надіслати копію рішення про визнання громадянина недієздатним органові опіки та піклування для призначення над ним опікуна. Крім того, вини​кають інші правові наслідки визнання громадянина недієздатним:
—  від імені останнього укладає угоди опікун (ч. 2 ст. 16 ЦК УРСР, п. 3. ст. 41 нового ЦК). Укладені раніше односторонні угоди (видача довіреності, за​повіт), договори, пов'язані з особою громадянина, визнаного недієздатним (дого​вір доручення), припиняють свою дію;
—  за шкоду, заподіяну цим громадянином, відповідають його опікун або ор​ганізація, які зобов'язані здійснювати за ним нагляд, якщо не доведуть, що шко​да виникла не з їхньої вини (ст. 448 ЦК УРСР). За ст. 1203 нового ЦК шкода, завдана недієздатною фізичною особою, відшкодовується опікуном або закладом, який зобов'язаний здійснювати нагляд за нею, якщо він не доведе, що шкоди бу​ло завдано не з його вини. Обов'язок цих осіб відшкодувати шкоду, завдану не​дієздатною фізичною особою, не припиняється в разі поновлення її цивільної діє​здатності. Якщо опікун недієздатної особи, яка завдала шкоду, помер або у нього немає майна, достатнього для відшкодування шкоди, а сама недієздатна особа має таке майно, суд може постановити рішення про відшкодування шкоди, зав​даної каліцтвом, іншим ушкодженням здоров'я або смертю потерпілого, частково або у повному обсязі за рахунок майна цієї недієздатної особи.
Будь-які дії особи, визнаної недієздатною, не мають юридичного значення і не тягнуть за собою будь-яких правових наслідків. У свою чергу у п. 2 ст. 41 но​вого ЦК встановлюється, що недієздатна фізична особа не має права вчиняти будь-якого правочину.
Разом з тим після визнання громадянина в судовому порядку недієздатним він не виключається із числа суб'єктів права, тому що є правоздатним. Це пояс​нюється наявністю у нього певних матеріальних та інших потреб, які вимагають задоволення, а також взаємозв'язком інтересів душевнохворих і недоумкуватих з інтересами інших осіб та держави.
За певних умов таких, як одужання, значне поліпшення здоров'я, громадя​нин може бути поновлений у дієздатності рішенням суду. Питання про понов​лення у дієздатності розглядає суд в окремій справі за місцем проживання гро​мадянина, який був визнаний недієздатним, за заявою установ, організацій та осіб, вказаних у ст. 256 ЦПК України, опікуна, а також з власної ініціативи суду (ч. З ст. 260 ЦПК України). Статтею 42 нового ЦК цивільна дієздатність фізичної особи поновлюється, а опіка припиняється за позовом опікуна або органу опіки та піклування, якщо буде встановлено, що внаслідок видужання або значного по​ліпшення її психічного стану у неї поновилася здатність усвідомлювати значення своїх дій та керувати ними.
Пленум Верховного Суду України з цього приводу роз'яснює, що у справах про поновлення дієздатності є обов'язковим проведення судово-психіатричної експертизи, яка призначається за ухвалою суду. Громадянина може бути понов​лено в дієздатності лише за наявності висновку судово-психіатричної експертизи про значне поліпшення стану його здоров'я або видужання (п.7 вищезазначеної постанови Пленуму Верховного Суду України). Рішення суду після набрання ним законної сили надсилається органові опіки та піклування. На підставі рішен​ня суду встановлена над громадянином опіка скасовується.
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§ 3. Визнання громадянина безвісно відсутнім та оголошення його померлим
Визнання громадянина безвісно відсутнім. Довготривала відсутність громадянина в місці проживання, якщо невідомо місце його перебування, небай​дужа для організації і громадян, з якими він перебував у правових відносинах. Наприклад, якщо громадянин був боржником, то кредитори позбавлені можли​вості вимагати сплату боргу. Недієздатні особи, які перебували на утриманні громадянина, перестають отримувати від нього утримання, але не можуть звер​нутися за призначенням пенсії, оскільки вважається, що вони мають годувальни​ка. У разі довготривалої відсутності громадянина може бути завдано шкоди його майну, яке залишилося у місці проживання без нагляду.
Щоб усунути юридичну невизначеність, яка спричинена довготривалою від​сутністю громадянина, і зазначені небажані наслідки для його майна, закон пе​редбачає утворення особливого юридичного статусу для такого громадянина, а саме — визнання його безвісно відсутнім. Безвісна відсутність — засвідчений у судовому порядку факт довготривалої відсутності громадянина в місці його про​живання, якщо не вдалося встановити місце його перебування.
Для визнання громадянина безвісно відсутнім потрібна наявність таких умов:
1)  громадянин відсутній у місці його постійного проживання протягом року;
2)  згідно зі ст. 18 ЦК УРСР (ст. 43 нового ЦК) громадянина в судовому по​рядку може бути визнано безвісно відсутнім, якщо протягом одного року в місці, де він постійно або переважно проживає, немає відомостей про місце його пере​бування. День одержання останніх відомостей може бути підтверджено пред'яв​ленням останнього листа відсутнього громадянина або іншим способом (наприк​лад, показання свідків). Якщо неможливо встановити день одержання останніх відомостей, початком безвісної відсутності вважається перше число місяця, на​ступного за тим, у якому були одержані останні відомості, а якщо неможливо встановити цей місяць — 1 січня наступного року (ч. 2 ст. 18 ЦК УРСР, п. 2 ст. 43 нового ЦК);
3)  визнання громадянина безвісно відсутнім допустимо за умови, що встано​вити місце його перебування неможливо. Тому до розгляду справи у відповідні організації за останнім відомим місцем перебування громадянина, місцем роботи, місцем народження і т. п. надсилаються запити про існуючі відомості про нього.
Визнання громадянина безвісно відсутнім тягне за собою ряд правових нас​лідків, але не відображається на його правоздатності та дієздатності. Громадя​нин, що перебуває живим, не перестає бути суб'єктом права.
Рішення суду про визнання громадянина безвісно відсутнім є підставою для встановлення органом опіки та піклування опіки над його майном. Орган опіки та піклування має право і до закінчення річного строку за заявою заінтересова​них осіб призначити опікуна для охорони майна відсутнього, а також для управ​ління цим майном (ч. 2 ст. 19 ЦК УРСР). Разом з тим у ст. 44 нового ЦК України передбачається, що опіку над майном фізичної особи, яка визнана безвісно від​сутньою, встановлює не орган опіки та піклування, а нотаріус, який за останнім місцем проживання особи описує належне їй майно. При цьому за заявою заін​тересованої особи або органу опіки та піклування над майном фізичної особи, місце перебування якої невідоме, опіка може бути встановлена нотаріусом до ух​валення судом рішення про визнання її безвісно відсутньою.
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З майна, що належить безвісно відсутньому, видається утримання громадя​нам, яких безвісно відсутній зобов'язаний за законом утримувати. За рахунок цього майна опікун задовольняє вимоги зі сплати боргів за зобов'язаннями без​вісно відсутнього (ч. 1 ст. 19 ЦК УРСР).
Більш детально обов'язки опікуна розкриваються у ст. 44 нового ЦК. Зокре​ма, нею встановлюється, що опікун над майном фізичної особи, яка визнана без​вісно відсутньою, або фізичної особи, місце перебування якої невідоме, приймає виконання цивільних обов'язків на її користь, погашає за рахунок її майна борги, управляє цим майном в її інтересах. За заявою заінтересованої особи опікун над майном фізичної особи, яка визнана безвісно відсутньою, надає за рахунок цього майна утримання особам, яких вона за законом зобов'язана утримувати.
Відповідно до Закону України "Про пенсійне забезпечення" неповнолітні та повнолітні непрацездатні діти, непрацездатні батьки, дружина незалежно від ві​ку і працездатності, якщо вона доглядає за дітьми безвісно відсутнього, що не до-сягли 8 років, має право вимагати призначання їм пенсії у зв'язку з визнанням годувальника безвісно відсутнім.
Чоловік або дружина безвісно відсутнього набувають права розірвати шлюб у спрощеному порядку через органи реєстрації актів громадянського стану (ст. 42 Кодексу про шлюб і сім'ю України, далі — КпШС України; ст. 107 Сімей​ного кодексу України).
Припиняються зобов'язання, тісно пов'язані з особою безвісно відсутнього, зокрема чинність довіреності (пункти 6, 7 ст. 69 ЦК УРСР), договору доручення (п. З ст. 392 ЦК УРСР).
Зазначені юридичні наслідки спрямовані на усунення невизначеності у пра​вових відносинах за участю безвісно відсутнього громадянина.
Разом з тим визнання громадянина безвісно відсутнім не допускається у ви​падках, коли громадянин переховується від розшуку (наприклад, за криміналь​ною справою).
Не можна визнавати безвісно відсутнім громадянина, про якого вірогідно ві​домо, що він живий, але немає точних відомостей про його місце перебування.
Якщо громадянин, визнаний безвісно відсутнім, з'явився або виявлено його місце перебування, районний (міський) суд, одержавши відповідну заяву, при​значає справу до слухання і скасовує попереднє рішення (ст. 20 ЦК УРСР; ст. 265 ЦПК України, ст. 45 нового ЦК).
На підставі рішення суду відміняється опіка, встановлена над майном безвіс​но відсутнього.
Судове рішення про скасування визнання безвісно відсутнім є юридичною підставою для припинення виплати пенсій відповідним громадянам.
Можливе поновлення шлюбних відносин між громадянином, який повернув​ся, та його дружиною шляхом нової реєстрації шлюбу, якщо шлюб було розірвано.
Але ті правовідносини, які були припинені на підставі раніше винесеного рі​шення, не відновлюються.
Оголошення громадянина померлим. Визнання громадянина безвісно відсутнім не ліквідує юридичну невизначеність, яка виникла, оскільки він зали​шається учасником ряду правовідносин. Між тим, під час довготривалої відсут​ності громадянина, якщо неможливо встановити місце його перебування, є підс​тави припустити, що він помер. Але з таким припущенням не можна пов'язувати юридичні наслідки, допоки факти, які його породжують, не будуть встановлені в
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офіційному порядку, оскільки помилка у вирішенні питання може спричинити серйозні порушення прав та інтересів особи.
Відповідно до ч. 1 ст. 21 ЦК УРСР (п. 1 ст. 46 нового ЦК) громадянина може бути оголошено померлим у судовому порядку. При цьому не вимагається, щоб попередньо його було визнано безвісно відсутнім. Підставами оголошення помер​лим є:
1)  відсутність громадянина в місці постійного проживання протягом трьох ро​ків з дня отримання останніх відомостей про нього, а в деяких випадках, зазна​чених у законі, — протягом шести місяців;
2)  неотримання протягом вказаних строків відомостей про місце перебування громадянина;
3)  неможливість встановити, чи живий він, незважаючи на всі вжиті заходи. Скорочений шестимісячний строк для оголошення громадянина померлим
використовується, якщо громадянин пропав безвісти за обставин, які загрожува​ли смертю або давали підстави припускати його загибель від певного нещасного випадку. Наприклад, якщо відомо, що громадянин був пасажиром або членом екіпажу морського судна, що затонуло, то для оголошення його померлим пот​рібно шість місяців, оскільки припущення його загибелі за таких умов не є без​підставним. Але суд у даному випадку визнає не факт смерті громадянина, а ого​лошує його померлим на підставі презумпції смерті під час нещасного випадку.
Окремо закон визначає умови оголошення померлим громадянина, який зник під час воєнних дій: його може бути в судовому порядку оголошено померлим не раніш ніж через два роки з дня закінчення воєнних дій (ч. 2 ст. 21 ЦК УРСР, п. 2 ст. 46 нового ЦК). Пункт 2 ст. 46 нового ЦК дає можливість суду з ураху​ванням конкретних обставин справи оголосити фізичну особу померлою і до закінчення цього строку, але не раніше закінчення 6 місяців з дня закінчення во​єнних дій.
На підставі рішення суду про оголошення громадянина померлим органи РАГСу видають заінтересованим особам свідоцтво про його смерть. Днем смерті громадянина, оголошеного рішенням суду померлим, вважається день вступу в законну силу цього рішення. У разі оголошення померлим громадянина, який пропав безвісти за обставин, що загрожували смертю або давали підстави при​пускати його загибель від певного нещасного випадку, суд може визнати днем смерті громадянина день його гаданої загибелі (наприклад, день катастрофи па​сажирського літака, день землетрусу або іншого стихійного лиха).
Юридичним наслідком оголошення громадянина померлим є припинення або перехід до спадкоємців усіх прав та обов'язків, які належали йому, як суб'єкту права, тобто це такі самі наслідки, які тягне за собою смерть людини (припиня​ються зобов'язання, пов'язані з особою громадянина, оголошеного померлим; припиняється шлюб; певні особи набувають право на одержання пенсій).
За ст. 47 ЦК України правові наслідки оголошення фізичної особи померлою прирівнюються до правових наслідків, які настають у разі смерті. Спадкоємці фі​зичної особи, яка оголошена померлою, не мають права відчужувати протягом 5 років нерухоме майно, що перейшло до них у зв'язку з відкриттям спадщини. Нотаріус, який видав спадкоємцю свідоцтво про право на спадщину, накладає на нього заборону відчуження.
Але оголошення громадянина померлим, на відміну від смерті, встановлює лише презумпцію, але не сам факт смерті. Тому в тих виключних випадках, коли
Громадяни як суб'єкти цивільного права
103
громадянин, якого оголошено померлим, фактично живий, рішення суду жодною мірою не впливає на його правоздатність. Якщо ж громадянин дійсно помер, то його правоздатність припиняється з причини природної смерті незалежно від то​го, коли буде ухвалено рішення суду про оголошення його померлим.
Внаслідок того, що оголошення особи померлою має підставою лише припу​щення його смерті, не виключається можливість появи або виявлення його місця перебування.
Ця обставина спричинює ряд правових наслідків, які настають після скасу​вання судом рішення про оголошення громадянина померлим.
Перший наслідок — поновлюється особисто-правовий статус громадянина.
Другий з них стосується майна, яке збереглося на момент появи громадяни​на і яке перейшло безоплатно до інших осіб після оголошення відсутнього помер​лим. Власник, який з'явився, може вимагати повернення свого майна від цих осіб. У п. 2 ст. 48 нового ЦК уточнюється, що це правило не стосується майна, придбаного за набувальною давністю, грошей та цінних паперів на пред'явника.
Третій наслідок полягає у можливості повернути майно від осіб, до яких во​но перейшло за відплатними угодами. Ці громадяни зобов'язані повернути майно власнику, який з'явився, якщо буде доведено, що, набуваючи майно, вони знали, що громадянин, оголошений померлим, перебуває серед живих, завдані при цьому збитки компенсуються особами, у яких майно набувалося за відплатною угодою.
Слід звернути увагу, що поверненню належить тільки майно, що його вияв​лено в натурі. Пункт 3 ст. 48 нового ЦК уточнює, що у разі неможливості повер​нути майно у натурі особі, яка була оголошена померлою, відшкодовується вар​тість цього майна. Закон не дозволяє повернення вартості речей, які були придбані безоплатно, а потім відчужені за гроші. Наприклад, якщо спадкоємці громадянина, оголошеного померлим, продали отриманий у спадщину будинок, то від покупця, який не знав, що оголошений померлим є живий, не можна ви​магати повернення цього будинку, але не можна стягнути і його вартість зі спад​коємців.
Четвертий вид наслідків стосується майна, яке в порядку спадкування пе​рейшло до держави. Якщо майно є в наявності, то воно повертається власникові; якщо ж воно було реалізовано, то після скасування рішення про оголошення осо​би померлою, їй повертається сума грошей, виручених від реалізації цього майна.
Аналізуючи ст. 22 ЦК УРСР, можна зробити висновок, що у разі з'явлення громадянина, оголошеного померлим, може йтися лише про відновлення тих йо​го прав, які перейшли до спадкоємців. Права, які припинилися, тобто були ану​льовані у зв'язку з оголошенням громадянина померлим, не можуть бути понов​лені. Так, не поновлюються зобов'язання особистого характеру (обов'язки з виконання певної роботи, здійснення юридичних дій, створення твору і т. д.).
У сфері сімейних відносин з'явлення громадянина, оголошеного померлим, є підставою для поновлення шлюбних відносин шляхом нової реєстрації шлюбу.
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Глава Є
§ 4. Ім'я та місце проживання громадянина. Акти громадянського стану
Ім'я громадянина. Право на ім'я є особистим правом громадянина. Грома​дянин набуває прав та обов'язків і здійснює їх під своїм ім'ям, яке включає пріз​вище, власне ім'я та по батькові, якщо інше не випливає із закону або національ​ного звичаю. Не можна навіть уявити собі, щоб цивільні правовідносини виникали між громадянами, які б не мали чіткого уявлення про того, з ким саме вони вступають у правовідносини. Індивідуалізація окремого громадянина здій​снюється перш за все за його іменем, яке надається при народженні. Відомості про ім'я мають також значення для забезпечення і захисту його цивільних прав, оскільки всі громадяни мають право набувати цивільних прав тільки під своїм іменем і не мають права користуватися іменем інших фізичних осіб.
За ст. 28 нового ЦК визнається, що фізична особа набуває прав та обов'язків і здійснює їх під своїм ім'ям. Ім'я фізичної особи, яка є громадянином України, складається із прізвища, власного імені та по батькові, якщо інше не випливає із закону або звичаю національної меншини, до якої вони належать.
Здійснюючи окремі цивільні права, фізична особа відповідно до закону може використовувати псевдонім (вигадане ім'я) або взагалі не користувалися ні сво​їм, ні вигаданим ім'ям.
Так, згідно зі ст. 14 Закону України "Про авторське право і суміжні права" автору належать такі особисті (немайнові) права:
1)  вимагати визнання свого авторства, шляхом зазначення належним чином імені автора на творі та його примірниках і за будь-якого публічного використан​ня твору, якщо це практично можливо;
2)  забороняти згадування свого імені під час публічного використання твору, якщо він як автор твору бажає залишитися анонімом;
3)  обирати псевдонім (вигадане ім'я) у зв'язку з використанням твору, зазна​чати і вимагати зазначення псевдоніма замість справжнього імені автора на творі та його примірниках і під час будь-якого його публічного використання. Але, ви​користовуючи псевдонім, необхідно враховувати, що вигадане ім'я не повинно збігатися з будь-яким іменем конкретного громадянина, оскільки в цьому разі ма​тиме місце використання імені іншого громадянина;
4)  вимагати збереження цілісності твору і протидіяти будь-якому перекручен​ню, спотворенню чи іншій зміні твору або будь-якому іншому посяганню на твір, що може зашкодити честі і репутації автора.
Відомості про ім'я (прізвище, ім'я та по батькові) заносяться до актового за​пису про народження дитини відповідно до правил, передбачених статтями 62, 63, 166 КпШС (статті 145—147 Сімейного кодексу України).
Громадянин має право змінити своє ім'я, якщо воно йому не подобається, по досягненні 16 років. Зміна імені проводиться органами РАГСу за місцем прожи​вання заявника згідно з Положенням про порядок розгляду клопотань про зміну громадянами України прізвищ, імен, по батькові, затвердженим Постановою Ка​бінету Міністрів від 27 березня 1993 р.
При задоволенні клопотання про зміну прізвища, імені та по батькові вно​сяться виправлення в записи актів громадянського стану і видається нове сві​доцтво про народження, новий паспорт, а якщо громадянин одружений, то й но​ве свідоцтво про шлюб.
Громадяни як суб'єкти цивільного права
105
Зміна громадянином імені не впливає на його цивільні права та обов'язки, не є підставою для їх припинення або зміни, але такий громадянин зобов'язаний сповістити про таку зміну своїх боржників та кредиторів.
Місце проживання громадянина. Ще однією індивідуалізуючою ознакою громадянина є його місце проживання. У житті трапляються випадки, коли у різ​них громадян повністю збігаються ім'я, прізвище, по батькові, однак місце про​живання збігається дуже рідко. В ст. 17 ЦК УРСР місцем проживання визнаєть​ся те місце, де громадянин постійно або переважно проживає. Зі змісту цієї статті випливає, що у громадянина може бути лише одне місце проживання. Як​що громадянин постійно проживає в одному і тому ж місці, то його місце прожи​вання визначається досить просто. Але постійність проживання не означає обов'язково значного в часі проживання саме в цьому місці. Так, наприклад, піс​ля одруження дружина переїжджає жити до чоловіка, з цього часу її місцем про​живання буде квартира чи будинок її чоловіка, а не місце, де вона до того жила, і де залишилися проживати її батьки.
Бувають випадки, коли громадяни проживають у різних місцях, переїжджаю​чи в зв'язку з різними обставинами з одного місця на інше. Так, будівельники, моряки, геологи та представники інших професій значну частину свого часу про​водять на будівництві, у плаванні, в експедиціях. У таких випадках закон перед​бачає визначення місцем проживання те місце, де громадянин переважно прожи​ває, тобто де він перебуває частіше і більше ніж в інших місцях. Інші факти не мають значення для визначення місця проживання (місце прописки громадяни​на, місцезнаходження його майна, місце проживання чоловіка чи дружини), ос​кільки з ними закон не пов'язує визначення місця проживання.
За ст. 29 нового ЦК встановлюється, що місцем проживання фізичної особи є житловий будинок, квартира, інше приміщення, придатне для проживання в ньому (гуртожиток, готель тощо), у відповідному населеному пункті, в якому фі​зична особа проживає постійно, переважно або тимчасово. При цьому фізична особа може мати кілька місць проживання.
Громадянин, якому виповнилося 18 років (за новим ЦК — 14 років), має пра​во обирати собі місце проживання на свій розсуд. Свобода у виборі місця прожи​вання — це одне із найважливіших прав людини, передбачених міжнародними угодами. Обмеження свободи вибору місця проживання пропискою у нашій кра​їні є порушенням цього права. Слід також підкреслити, що прописка є лише од​ним із доказів переважного проживання громадянина за конкретною адресою і сама по собі не визначає місце проживання громадянина. Так, якщо громадянка прописана в Дніпропетровську, проживає переважно в Києві, то її місцем прожи​вання буде визнано Київ. Місце проживання має бути визначене точно: населе​ний пункт, вулиця, номер будинку, квартири.
Для громадян, які самостійно не можуть вибирати собі місце проживання, ч. 2 ст. 17 ЦК УРСР визначає легальне місце проживання. Так, місцем прожи​вання неповнолітніх, що не досягли 15 років, визнається місце проживання їхніх батьків (усиновителів). Якщо батьки (усиновителі) проживають окремо, місцем проживання їхніх дітей, які не досягли 15 років, буде місце проживання того з батьків (усиновителів), з яким проживають ці діти.
Місцем проживання недієздатних громадян визнається місце проживання їх​ніх опікунів (за новим ЦК — також місцезнаходження відповідної організації, яка виконує щодо них функції опікуна).
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Глава 6
За ст. 29 нового ЦК місцем проживання фізичної особи у віці від 10 до 14 років є місце проживання її батьків (усиновлювачів) або одного з них, з ким вона проживає, опікуна або місцезнаходження навчального закладу чи закладу охоро​ни здоров'я тощо, в якому вона проживає, якщо інше місце проживання не вста​новлено за згодою між дитиною та батьками (усиновлювачами, опікуном) або ор​ганізацією, яка виконує щодо неї функції опікуна. У разі спору місце проживання фізичної особи у віці від 10 до 14 років визначає орган опіки та піклування або суд. Місцем проживання фізичної особи, яка не досягла 10 років, є місце прожи​вання її батьків (усиновлювачів) або одного з них, з ким вона проживає, опікуна або місцезнаходження навчального закладу чи закладу охорони здоров'я тощо, в якому вона проживає.
У разі спору про визначення місця проживання вирішальне значення мати​муть об'єктивні ознаки — постійне або переважне проживання громадянина са​ме в цьому місці. Правильне визначення місця проживання має важливе значен​ня, оскільки виконання зобов'язань, відкриття спадщини та багато інших цивільно-правових дій здійснюються за місцем проживання громадянина. Місце проживання та його точне визначення має істотне значення також для охорони прав і законних інтересів громадян і держави, для забезпечення стійкості цивіль​них правовідносин.
Наприклад, відповідно до ст. 167 ЦК України якщо місце виконання зобов'я​зання не визначено, то виконання грошових зобов'язань (крім грошових зобов'я​зань державних, кооперативних та інших громадських організацій) здійснюється за місцем проживання кредитора у момент виникнення зобов'язання, а якщо кредитор у момент виконання зобов'язання змінив місце проживання і повідомив про це боржника, то в новому місці проживання кредитора з віднесенням за ра​хунок кредитора всіх витрат, пов'язаних зі зміною місця виконання; за всіма іншими зобов'язаннями — за місцем проживання боржника, а якщо боржником є юридична особа — за її місцезнаходженням.
Згідно зі ст. 526 ЦК України місцем відкриття спадщини визнається останнє постійне місце проживання спадкодавця. За місцем проживання громадянина, як правило, вирішується питання про взяття на квартоблік для поліпшення житло​вих умов. Поряд з цим з місцем проживання пов'язана презумпція про те, що громадянин завжди перебуває у місці свого проживання.
Акти громадянського стану. Громадянський стан особи визначається су​купністю фактів, які характеризують громадянина як суб'єкта цивільного права. Момент народження, усиновлення, одруження, смерть, а також оголошення по​мерлим породжують важливі наслідки, точне встановлення (закріплення) цих фактів зумовлює інтерес не'тільки з боку окремих громадян, а й з боку держави. Так, виникнення та припинення правоздатності пов'язано з моментом народжен​ня і моментом смерті громадянина, одруження тягне за собою виникнення права спільної сумісної власності подружжя, а усиновлення — відносини законного представництва і весь комплекс особистих і майнових прав та обов'язків, що ви​никають між батьками та дітьми.
Громадянський стан (правовий статус) — правове становище конкретного громадянина як носія різних прав та обов'язків (політичних, майнових особистих та ін.) визначається фактами та обставинами природного і громадського харак​теру. Щоб дати відповідь на питання про громадянський стан громадянина, не​обхідно вказати факти, що індивідуалізують його (прізвище, ім'я, по батькові,
Громадяни як суб'єкти цивільного права
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громадянство, стать, вік), охарактеризувати правоздатність та дієздатність (ци​вільну, трудову та ін.), сімейний стан.
Громадянський стан людей неоднаковий, оскільки істотно різняться факти та обставини, що його визначають. Наприклад, громадянський стан людини у віці 16 років характеризується тим, що вона, маючи цивільну правоздатність, дієздат​на лише частково. Громадянський стан повнолітніх осіб також різний, оскільки одні з них перебувають у шлюбі, а інші ні, одні мають дітей (і відповідно права та обов'язки батьків), а інші ні.
Поняття громадянського стану може вживатися і в більш вузькому значенні, а саме в значенні правового становища громадянина як учасника лише майнових відносин та особистих немайнових відносин, урегульованих цивільним правом.
Саме тому фактам і обставинам, від яких залежить громадянсько-правовий статус громадян, надається величезне значення і в інших галузях права, в зв'яз​ку з чим доцільно розглядати їх в узагальненому вигляді і користуватися понят​тям громадянського стану в широкому розумінні.
Саме для цього існують державні органи, що здійснюють реєстрацію актів громадянського стану, тобто дій, вчинків, які індивідуалізують людину, які є юридичними фактами і з якими закон пов'язує виникнення, зміну або припинен​ня певних прав та обов'язків.
Звернемося до Закону України "Про органи реєстрації актів громадянського стану" від 24 грудня 1993 р. У ст. 1 цього Закону дано офіційне визначення по​няття актів громадянського стану — це засвідчені державою факти народження, смерті, одруження, розірвання шлюбу, встановлення батьківства, зміни прізви​ща, імені та по батькові. Водночас цей перелік є переліком фактів, які підлягають обов'язковій реєстрації. Мета реєстрації — охорона особистих майнових та не​майнових прав, державних і громадських інтересів. Повноваження з реєстрації актів громадянського стану покладено як на спеціально створені органи, так і на виконавчі комітети сільських і селищних рад народних депутатів, яким держава делегувала такі повноваження. Відповідно до ст. 2 Закону України "Про органи реєстрації актів громадянського стану" систему органів реєстрації актів грома​дянського стану становлять: відділи реєстрації актів громадянського стану Голо​вного управління юстиції Міністерства юстиції України в Автономній Республіці Крим, обласних, Київського та Севастопольського міських, районних, районних у містах, міських (міст обласного значення) управлінь юстиції; виконавчі органи сільських, селищних, міських (крім міст обласного значення) рад. Крім того, реєстрацію актів громадянського стану громадян України, які проживають за кордоном, проводять консульські установи та дипломатичні представництва України.
Можна зробити висновок, що акти громадянського стану являють собою ад​міністративні акти, що їх здійснюють компетентні органи, в яких відповідні об​ставини відображаються і закріплюються офіційними документами. Виступаючи офіційним доказом зареєстрованих фактів, вони зберігають це значення доти, по​ки не буде їх змінено чи анульовано, і тому точність даних, що в них містяться, має велике значення. У той же час сама по собі реєстрація актів громадянського стану не має правоутворюючого значення. Вона лише встановлює, де і коли від​булися певні юридичні факти. Виняток становить тільки реєстрація шлюбу, яку закон кваліфікує як елемент правоутворюючого юридичного складу: без реєстра​ції, як і без взаємної згоди осіб, що беруть шлюб, шлюбу немає.
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Серед актів громадянського стану можна виділити, по-перше, акти, в яких за​фіксовано факти, що впливають на правове становище громадянина. Це факти народження та смерті (визнання померлим), одруження та розірвання шлюбу, усиновлення та встановлення (визнання) батьківства.
По-друге, це акти громадянського стану, спрямовані на індивідуалізацію гро​мадянина шляхом присвоєння і реєстрації його прізвища, імені та по батькові. На підставі вчинених записів громадянам видається спеціальний документ — свідоцтво, яким громадянин посвідчує свій стан у повсякденному житті. Так, до одержання паспорта єдиним документом неповнолітнього є свідоцтво про наро​дження, а для підтвердження факту перебування у шлюбі необхідно пред'явити свідоцтво про шлюб.
Закон також передбачає можливість відновлення органами реєстрації актів громадянського стану втрачених записів за наявності документів, що підтверд​жують, що раніше записи були, а також анулювання записів на підставі рішень суду. Не всі події та факти, які відповідно до закону впливають на правове ста​новище громадянина, підлягають спеціальній реєстрації в органах реєстрації ак​тів громадянського стану. Так, визнання громадянина недієздатним внаслідок ду​шевної хвороби або недоумства істотно впливає на його громадянський стан, але спеціальний запис про цей факт не передбачено. Записи робляться лише про ті факти та обставини, які вказані у законі.
Порядок реєстрації актів громадянського стану, їх оскарження та відновлен​ня визначається сімейним законодавством.
У зв'язку зі встановленням неточності або помилки в записах громадянсько​го стану може виникнути необхідність її виправлення. За наявності достатніх підстав і за відсутності спору між заінтересованими особами зміну або виправ​лення запису проводять органи РАГСу за місцем проживання заявника. Якщо ж прохання громадянина відхилено, спір відповідно до ст. 161 КпШС може бути передано на розгляд суду. Крім того, за ст. 9 Закону України "Про органи реєст​рації актів громадського стану" зміст актів громадянського стану, а також відмо​ва в реєстрації актів громадянського стану, в тому числі у зміні прізвища, імені та по батькові, внесенні змін, доповнень, виправлень до записів актів громадян​ського стану, їх поновленні та анулюванні, можуть бути оскаржені до вищестоя​щого органу та до суду.
Глава 7 ЮРИДИЧНІ ОСОБИ
§ 1. Поняття та ознаки юридичної особи
Суб'єктами цивільних правовідносин і відповідно носіями майнових та осо​бистих немайнових прав та обов'язків можуть бути не лише індивіди — фізичні особи, а й різні колективні утворення: підприємства та організації, господарські товариства, виробничі та споживчі кооперативи та ін. Однак для того, щоб мати можливість вступати у цивільні правовідносини і бути їх суб'єктами, ці колек​тивні утворення наділяються за наявності певних ознак статусом юридичної осо​би. На відміну від фізичних осіб, юридичні особи не є живими істотами і тому не мають природної волі, однак у них діє об'єднана людська воля і об'єднана люд​ська сила в певному напрямі, зумовленому метою створення юридичної особи. Внаслідок цього за юридичною особою і визнається можливість бути суб'єктом права. Слід зазначити, що юридична особа є самостійним суб'єктом правовідно​син і існує незалежно від фізичних осіб, які її утворили, і хоч це колективне утворення і визнається суб'єктом правовідносин, однак як юридична особа воно може бути носієм лише тих прав та обов'язків, які не пов'язані з природними властивостями людей.
Інститут юридичної особи в цивільному законодавстві зумовлений становлен​ням товарно-грошових відносин у ринковій економіці, суспільним розподілом праці, необхідністю включення до цивільного обороту майна держави, коопера​тивів, громадських та інших організацій. З метою найбільш ефективного і раціо​нального використання державного майна воно, за загальним правилом, розподі​ляється і закріплюється за окремими державними підприємствами, установами та організаціями. Наділення підприємств та об'єднань майном, надання їм госпо​дарської самостійності є неодмінною передумовою здійснення господарського розрахунку, вчинення правових актів з реалізації продукції, розпорядження гро​шовими коштами, тобто виступу в обороті як самостійного суб'єкта цивільних прав та обов'язків.
На відміну від ЦК УРСР новий ЦК України не дає розгорнутого легального визначення юридичної особи. Стаття 80 нового ЦК України лише передбачає, що юридичною особою є організація, створена і зареєстрована у встановленому за​коном порядку. Юридична особа наділяється цивільною правоздатністю і дієздат​ністю, може бути позивачем і відповідачем у суді.
Водночас немає підстав вважати, що змінився принциповий підхід до визна​чення ознак юридичної особи, закріплених у ст. 23 УРСР. До таких ознак нале​жать:
А. Організаційна єдність. Юридична особа — це не окремий громадянин (фізична особа), а колективне утворення, певним чином організований колектив
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людей (організація). Принципи формування цього колективу можуть бути різни​ми: укладення трудових договорів (контрактів) робітниками і службовцями з адміністрацією державного підприємства, добровільне об'єднання громадян на основі членства в кооперативі тощо. Але кожна організація характеризується на​явністю певної системи істотних соціальних взаємозв'язків її членів, внутріш​ньою структурною і функціональною диференціацією.
Так, у складі кооперативу можуть створюватися структурні підрозділи, в то​му числі територіальне відокремлені: відділення, цехи, майстерні, ательє, мага​зини та інші, що діють, як правило, на засадах колективного, сімейного або ін​дивідуального підряду. Структура кожного окремого кооперативу закріплюється його статутом. Проте незалежно від особливостей своєї внутрішньої структури кооператив у зовнішніх відносинах виступає як єдина організація.
Б. Наявність відокремленого майна. Кожна юридична особа має своє май​но, відокремлене, по-перше, від майна членів трудового колективу даної органі​зації; по-друге, від майна держави чи автономного утворення, територіальної гро​мади; по-третє, від майна інших організацій, у тому числі вищестоящих органів.
Майно кооперативних, інших громадських організацій і колективних утво​рень належить їм на праві власності. Правовою формою майнового відокремлен​ня державних підприємств є право повного господарського відання належним їм майном, а державних установ і казенних підприємств — право оперативного управління (статті 37 і 39 Закону України "Про власність"). Здійснюють його та​кож і ті кооперативні та громадські організації — юридичні особи, які мають ві​докремлене майно, яке при цьому належить на праві власності кооперативу чи громадській організації, що їх створили.
В. Виступ у цивільному обороті від свого імені. Кожна юридична особа має своє найменування (ім'я). Від свого імені вона набуває майнових та особи​стих немайнових прав і несе обов'язки, вступаючи в різні цивільно-правові від​носини з іншими організаціями та громадянами. Інші особи можуть діяти від іме​ні юридичної особи тільки за її згодою (наприклад, на основі довіреності). Так, спілка (об'єднання) кооперативів може представляти інтереси кооперативу і дія​ти від його імені у відповідних державних та інших органах, а також у міжнарод​них організаціях.
Г. Здатність нести самостійну майнову відповідальність. Здатність ор​ганізації від свого імені брати участь у цивільних правовідносинах, самостійно набувати майнових і особистих немайнових прав і нести обов'язки зумовлює і самостійну майнову відповідальність юридичної особи за своїми зобов'язаннями. Відповідно до ст. 625 ЦК України у разі невиконання або неналежного виконан​ня зобов'язання боржником він повинен відшкодувати кредиторові завдані збит​ки. Формою цивільно-правової відповідальності юридичних осіб є також неустой​ка — визначена законом або договором грошова сума, яку боржник повинен сплатити кредиторові у разі невиконання або неналежного виконання зобов'я​зання, зокрема у разі прострочення виконання (ч. 1 ст. 551 ЦК України).
Юридична особа відповідає за своїми зобов'язаннями належним їй (закріпле​ним за нею) майном, на яке за ст. 7 Закону України "Про власність", ст. 96 ЦК України та іншими актами законодавства може бути звернено стягнення. Учас​ник (засновник) юридичної особи не відповідає за зобов'язаннями юридичної особи, а юридична особа не відповідає за зобов'язаннями її учасника (засновни​ка), крім випадків, встановлених установчими документами та законом.
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Відповідно до ч. 4 ст. 96 ЦК України особи, які створюють юридичну особу, несуть солідарну відповідальність за зобов'язаннями, що виникли до її державної реєстрації.
Юридична особа відповідає за зобов'язаннями її учасників (засновників), що пов'язані з її створенням, тільки у разі подальшого схвалення їхніх дій відповід​ним органом юридичної особи.
Д. Здатність бути позивачем або відповідачем у суді. Широка участь гос​подарських організацій у майнових та особистих немайнових відносинах, можли​вість покладення на них цивільно-правової відповідальності за порушення зо​бов'язань, заподіяння майнової шкоди іншим особам спричинюють потребу в захисті порушених цивільних прав, а у зв'язку з цим і необхідність звернення з позовом до суду. Іншими словами, юридична особа стає стороною-позивачем або відповідачем у розгляді цивільного спору.
Згідно зі ст. 102 ЦПК України сторонами у цивільному процесі можуть бути державні підприємства, установи, організації, колгоспи, інші кооперативні орга​нізації, їхні об'єднання, інші громадські організації, що користуються правами юридичної особи.
Сторонами в господарському процесі — позивачами і відповідачами — мо​жуть бути підприємства, установи, організації, інші юридичні особи (у тому чис​лі іноземні), громадяни, які здійснюють підприємницьку діяльність без створення юридичної особи та у встановленому порядку набули статусу суб'єкта підприєм​ницької діяльності, а у випадках, передбачених законодавчими актами, — дер​жавні та інші органи, громадяни, які не є суб'єктами підприємницької діяльності (статті 1 і 21 Господарського процесуального кодексу України). Оскільки у тре​тейському суді розглядаються спори, віднесені до компетенції господарського суду, то сторонами в них також можуть бути організації, наділені правами юри​дичної особи.
Всі зазначені ознаки (риси) юридичної особи взаємозумовлені і мають роз​глядатися в єдності, сукупності, бо лише разом вони розкривають суть юридич​ної особи. До ознак юридичної особи іноді відносять право організації мати раху​нок у банку, круглу печатку тощо. Але ці ознаки не є істотними, вони другорядні, похідні. Адже коли організація створена і вже існує як юридична осо​ба, то вона за законом повинна звернутися до установи банку із заявою про від​криття рахунку для зберігання своїх коштів і проведення безготівкових розра​хунків з іншими організаціями. Цей обов'язок стає вже елементом цивільної правосуб'єктності організації як юридичної особи.
§ 2. Правоздатність юридичної особи
Як суб'єкт майнових та особистих немайнових відносин юридична особа на​діляється цивільною праводієздатністю.
Юридична особа здатна мати такі самі цивільні права та обов'язки (цивільну правоздатність), як і фізична особа, крім тих, які за своєю природою можуть на​лежати лише людині.
Цивільна правоздатність може бути обмежена лише за рішенням суду.
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Юридична особа може здійснювати окремі види діяльності, перелік яких встановлюється законом, після одержання нею спеціального дозволу (ліцензії).
Цивільна правоздатність юридичної особи згідно із ст. 91 ЦК України вини​кає з моменту її створення і припиняється з дня внесення до Єдиного державно​го реєстру запису про її припинення.
Слід відзначити, що тенденції розвитку сучасного цивільного права України підкреслили необхідність відмовитися від конструкції спеціальної правоздатності юридичної особи. Так, у новому ЦК України, на відміну від ЦК Російської Феде​рації, ЦК Республіки Казахстан та інших країнах СНД, закріплений принцип за​гальної або універсальної правоздатності юридичних осіб, тобто юридична особа може мати такі самі права та обов'язки, як і особа фізична, за винятком тих прав та обов'язків, необхідною передумовою яких є природні властивості людини.
Цивільні права та обов'язки юридичних осіб виникають з різних підстав, на​самперед з угод (договорів). Так, у п. 1 ст. 21 Закону України "Про підприємства в Україні" зазначається, що відносини підприємства з іншими підприємствами, організаціями та громадянами в усіх сферах господарської діяльності здійсню​ються на основі договорів. Підприємства вільні у виборі предмета договору, ви​значенні змісту зобов'язань, будь-яких інших умов господарських взаємовідно​син, що не суперечать законодавству.
Майнові права та обов'язки юридичної особи можуть виникати з односто​ронніх угод (заповіту, оголошення конкурсу тощо), а також із неправомірних дій (заподіяння шкоди, придбання або збереження майна за рахунок коштів іншої особи без достатніх підстав тощо).
У зміст цивільної правоздатності юридичної особи входить також здатність її мати особисті немайнові права та обов'язки. До них належать права на най​менування, виробничу марку, знаки для товарів і послуг, право на честь, гідність і ділову репутацію та ін.
Юридична особа має своє найменування, яке містить інформацію про її ор​ганізаційно-правову форму. Найменування установи повинно також містити ін​формацію про характер її діяльності (ст. 90 ЦК України).
Юридична особа може мати, крім повного найменування, також скорочене.
Юридична особа, що є підприємницьким товариством, може мати комерційне (фірмове) найменування.
Комерційне (фірмове) найменування юридичної особи може бути зареєстро​ване у порядку, встановленому законом.
Найменування юридичної особи вказується в її установчих документах і вно​ситься до Єдиного державного реєстру.
У разі зміни свого найменування юридична особа, крім виконання інших ви​мог, встановлених законом, зобов'язана помістити оголошення про це в друкова​них засобах масової інформації, в яких публікуються відомості про державну ре​єстрацію юридичної особи, та повідомити про це всім особам, з якими вона перебуває у договірних відносинах.
Юридична особа не має права використовувати найменування іншої юридич​ної особи.
Відповідно до ст. 93 ЦК України місцезнаходження юридичної особи визна​чається місцем її державної реєстрації, якщо інше не встановлено законом. Міс​цезнаходження юридичної особи вказується в її установчих документах.
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Виробнича марка як засіб індивідуалізації юридичної особи та продукції, що нею виготовляється, включає в себе найменування організації, вказівки на сорт виробу, номер стандарту, ціну та інші відомості. Зокрема, при поставці товарів вони підлягають маркуванню відповідно до вимог стандартів, технічних умов або договору.
Знаки для товарів і послуг — це зареєстроване у встановленому порядку позначення, яке служить для розрізнення товарів (послуг) одних фізичних чи юридичних осіб від однорідних товарів інших осіб. Як знаки для товарів і послуг можуть бути зареєстровані словесні, зображувальні, об'ємні та інші позначення та їх комбінації. На зареєстрований знак патентне відомство України видає сві​доцтво.
Організації — юридичні особи — мають право на недоторканність ділової ре​путації та її захист у судовому порядку (ст. 94 ЦК України), а також можуть на​бувати інших немайнових прав та обов'язків.
Згідно зі ст. 92 ЦК України юридична особа набуває цивільних прав та обов'язків і здійснює їх через свої органи, які діють відповідно до установчих до​кументів та закону.
Порядок створення органів юридичної особи встановлюється установчими документами та законом.
У випадках, встановлених законом, юридична особа може набувати цивіль​них прав та обов'язків і здійснювати їх через своїх учасників.
Орган або особа, яка відповідно до установчих документів юридичної особи чи закону виступає від її імені, зобов'язана діяти в інтересах юридичної особи, добросовісно і розумно та не перевищувати своїх повноважень.
У відносинах із третіми особами обмеження повноважень щодо представ​ництва юридичної особи не має юридичної сили, крім випадків, коли юридична особа доведе, що третя особа знала або за всіма обставинами не могла не знати про такі обмеження.
Якщо члени органу юридичної особи та інші особи, які відповідно до закону чи установчих документів виступають від імені юридичної особи, порушують свої обов'язки щодо представництва, вони несуть солідарну відповідальність за збит​ки, завдані ними юридичній особі.
Органи юридичних осіб залежно від їх видів можуть бути єдиноначальними або колегіальними. Так, відповідно до ст. 14 Закону України "Про підприємства в Україні" управління підприємством здійснюється згідно з його статутом, на ос​нові поєднання прав власника з господарського використання свого майна і принципів самоврядування трудового колективу. Підприємство самостійно ви​значає структуру управління, встановлює штати. Власник здійснює свої права з управління підприємством безпосередньо або через уповноважені ним органи. Ці права можуть делегуватися раді підприємства (правлінню) або іншому органові, який передбачений статутом підприємства і представляє інтереси власника і тру​дового колективу.
Керівник підприємства наймається (призначається) власником або уповнова​женим ним органом, з ним укладається контракт (договір). Керівник підприєм​ства самостійно розв'язує питання діяльності підприємства, за винятком тих, що віднесені статутом до компетенції інших органів управління цього підприємства. Власник майна не має права втручатися в оперативну діяльність керівника під​приємства.
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Вищим органом таких видів господарських товариств, як акціонерне, з обме​женою або додатковою відповідальністю, є загальні збори акціонерів (учасників). Виконавчими органами є правління або дирекція, які діють як колегіальні органи юридичної особи. Правління (дирекція) обирається загальними зборами. Повно​важення правління (дирекції) визначаються Законом України "Про господарські товариства" та статутом відповідного товариства.
У кооперативних організаціях вищим органом управління є загальні збори, які обирають голову, а у великих кооперативах — також правління. Правління (голова) кооперативу здійснює керівництво поточними справами і приймає рі​шення з питань, що не віднесені до виключної компетенції загальних зборів чи зборів уповноважених.
Виступаючи від імені юридичної особи, орган виражає її волю, волю всього колективу, тому дії органу — це дії самої юридичної особи. Проте дії органів, які не пов'язані з цілями юридичної особи, не слід визнавати діями самої юридичної особи. Відповідальність за ці дії має нести особа (орган), що їх вчинила. Вчинен​ня ж органами юридичної особи дій від імені юридичної особи, але з перевищен​ням своїх повноважень, тягне за собою відповідальність юридичної особи відпо​відно до чинного законодавства. Цивільні права та обов'язки юридичної особи можуть виникати і внаслідок дії її представників, належним чином уповноваже​них (наприклад, шляхом видачі довіреності). Але виробничо-господарська, соці​ально-культурна, управлінська та інша діяльність юридичної особи виявляється не лише в діях її органу і представників, а й у діях та рішеннях усього трудового колективу в цілому і кожного працівника зокрема. Тому в законі (ст. 1191 ЦК України) закріплено правило про те, що організація повинна відшкодувати шко​ду, заподіяну з вини її працівників під час виконання ними своїх трудових (служ​бових) обов'язків.
§ 3. Порядок виникнення і припинення юридичних осіб
Порядок виникнення юридичних осіб. Відповідно до ст. 80 ЦК України юридичні особи утворюються в порядку, встановленому законодавством.
Виникнення юридичної особи неможливе без певних установчих документів, якими можуть бути: розпорядчий акт або статут (положення), або установчий договір і статут, або протокол зборів тощо. В установчих документах (ст. 88 ЦК України) мають зазначатися найменування юридичної особи, її місцезнаходжен​ня, цілі і предмет діяльності, склад і компетенція її органів, а також інші відомо​сті, що їх передбачають законодавчі акти про юридичні особи відповідного виду. Установчі документи можуть містити й інші реквізити, які не суперечать законо​давству.
Законодавством передбачається кілька способів виникнення юридичних осіб. Прийнято виділяти такі основні способи утворення юридичних осіб: розпоряд​чий, нормативно-явочний, дозвільний і договірний.
Суть розпорядчого порядку полягає в тому, що власник майна або уповно​важений ним орган приймає рішення (розпорядження) про створення організації та затверджує її статут або положення про неї. В такому порядку виникають, зокрема, підприємства (ст. 5 Закону України "Про підприємства в Україні"). У
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разі якщо для створення і діяльності підприємства потрібні природні ресурси, дозвіл на їх використання видає відповідна рада народних депутатів, а в перед​бачених законодавчими актами випадках — Верховна Рада України за поданням первинного природокористувача при позитивному висновку екологічної експер​тизи або відповідної ради народних депутатів.
Нормативна-явочний порядок полягає у тому, що умови створення юридич​ної особи зафіксовано у законі (нормативному акті) у вигляді загального дозволу держави, але для виникнення конкретної організації потрібні вияв ініціативи (яв​ка) її організаторів і реєстрація у відповідному органі. У такому порядку виника​ють кооперативи та громадські об'єднання. Так, кооператив організується за ба​жанням громадян на добровільних засадах. Чисельність членів кооперативу не може бути меншою ніж 3 особи. Статут кооперативу приймають загальні збори громадян, які бажають його створити. З протоколом загальних зборів і статутом орган кооперативу звертається до районної державної адміністрації з письмовою заявою про державну реєстрацію кооперативу.
Відповідно до статей 11 і 14 Закону України "Про об'єднання громадян" по​літичні партії створюються за ініціативою громадян України, які досягли 18 ро​ків, не обмежені судом у дієздатності і не тримаються у місцях позбавлення волі. Засновниками громадських організацій можуть бути громадяни України, грома​дяни інших'держав, особи без громадянства, які досягли 18 років, а молодіжних і дитячих організацій — 15-річного віку. Рішення про заснування об'єднань гро​мадян приймають установчий з'їзд (конференція) або загальні збори. Легалізація (офіційне визнання) об'єднань громадян здійснюється шляхом їх реєстрації або повідомлення про заснування. У разі реєстрації об'єднання громадян набуває статусу юридичної особи.
Юридичні особи можуть утворюватися на договірній основі, тобто шляхом укладення установчого договору громадянами чи організаціями, що добровільно об'єднуються для досягнення певних цілей. В нинішніх умовах у такому порядку виникають різні господарські товариства, асоціації, концерни та інші об'єднання підприємств з метою координації їхньої діяльності, забезпечення захисту їхніх прав, представлення спільних інтересів у відповідних державних та інших орга​нах, а також у міжнародних організаціях.
Установчий (засновницький) договір укладається між засновниками юри​дичної особи. У ньому засновники зобов'язуються створити юридичну особу, ви​значають порядок сумісної діяльності з її утворення, умови передачі в її володін​ня, користування і розпорядження свого майна та участі в її діяльності. Договір визначає також умови і порядок розподілу між засновниками прибутків і збит​ків, управління діяльністю юридичної особи, виходу засновників з її складу. Установчі договори про створення спільних підприємств з участю зарубіжних партнерів підлягають нотаріальному посвідченню.
Дозвільний порядок утворення юридичної особи означає, що однією з необ​хідних умов її виникнення є дозвіл (згода) відповідного органу чи підприємства. Так, підприємство може бути створено у результаті виділення зі складу діючого підприємства чи організації одного чи кількох структурних підрозділів за рішен​ням їх трудових колективів, якщо на це є згода власника майна або уповноваже​ного ним органу і при цьому забезпечується виконання раніше прийнятих під​приємством договірних зобов'язань (п. 2 ст. 5 Закону України "Про підприємства в Україні").
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Для створення юридичних осіб, діяльність яких відповідно до установчих до​кументів пов'язана з громадською безпекою, забезпеченням правопорядку, гро​шово-кредитним обігом, охороною здоров'я громадян, здобуттям освіти, необхід​ним є одержання дозволу від відповідних державних органів.
Іноді створення юридичної особи відбувається складнішим шляхом, коли по​єднуються одразу кілька вищеназваних способів — розпорядчий, дозвільний, нормативно-явочний або договірний.
Неодмінною умовою виникнення юридичної особи є або її державна реєстра​ція, або реєстрація її статуту.
Відповідно до Положення про державну реєстрацію суб'єктів підприємни​цької діяльності, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 25 травня 1998 p., державну реєстрацію суб'єктів підприємництва незалежно від їх організаційних форм і форм власності, за винятком окремих видів суб'єктів під​приємницької діяльності (банки, фондова біржа тощо), проводять виконкоми мі​ських, районних у містах рад або в районних, міст Києва і Севастополя держав​них адміністраціях за місцезнаходженням суб'єкта. Для державної реєстрації суб'єкта підприємницької діяльності — юридичної особи — власник (власники) або уповноважена ним особа (заявник) подає до органу державної реєстрації:
1)  установчі документи: а) рішення власника майна або уповноваженого ним органу про створення суб'єкта підприємництва (якщо власників кілька, таким рі​шенням є засновницький договір); б) статут, якщо це необхідно для створюваної організаційно-правової форми суб'єкта підприємництва;
2)  реєстраційну картку;
3)  документ, що підтверджує сплату реєстраційного збору;
4)  документ, що засвідчує сплату власником (власниками) внеску до статут​ного фонду суб'єкта підприємницької діяльності в розмірі, передбаченому зако​нодавчими актами;
5)  рішення Антимонопольного комітету про згоду на створення, реорганіза​цію (злиття, приєднання) суб'єктів підприємницької діяльності, якщо законодав​чими актами України передбачена необхідність такої згоди.
Орган державної реєстрації протягом п'яти робочих днів з дати надходження зазначених документів зобов'язаний провести державну реєстрацію суб'єкта під​приємницької діяльності і видати заявникові свідоцтво.
Перереєстрація суб'єктів підприємницької діяльності проводиться в тому са​мому порядку, який встановлено для їх реєстрації. Зокрема, вона проводиться у разі зміни: а) назви суб'єкта підприємницької діяльності; б) форми власності; в) організаційної форми суб'єкта підприємництва.
Відмова у державній реєстрації суб'єкта підприємництва можлива з мотивів порушення встановленого законом порядку його створення, а також невідповід​ності установчих актів (документів) вимогам законодавства. Наприклад, відмова у державній реєстрації підприємства з мотивів недоцільності його створення не допускається. Якщо державну реєстрацію підприємства у встановлений строк не здійснено або у ній відмовлено з мотивів, які засновник вважає безпідставними, він може звернутися до суду. Засновник має право стягнути через суд збитки, заподіяні йому внаслідок незаконної відмови у реєстрації. За державну реєстра​цію береться плата, розмір якої визначається у порядку, встановленому Законом України "Про підприємництво".
Юридичні особи
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Для реєстрації об'єднань громадян залежно від їх статусу засновники пода​ють заяви до Міністерства юстиції України, місцевих органів державної виконав​чої влади, виконавчих комітетів сільських, селищних, міських рад народних де​путатів. Заява про реєстрацію політичної партії має бути підтримана підписами не менш як однієї тисячі громадян України, які мають виборче право. До заяви додається статут (положення), протокол установчого з'їзду (конференції) або за​гальних зборів, відомості про склад керівництва центральних статутних органів, дані про місцеві осередки, документи про сплату реєстраційного збору. Політич​ні партії подають також свої програмні документи. Заява про реєстрацію розгля​дається у двомісячний термін від дня надходження документів. У необхідних ви​падках орган, який здійснює реєстрацію, проводить перевірку відомостей, зазначених у поданих документах. Рішення про реєстрацію або відмову в ній за​явникові повідомляється письмово у 10-денний строк. Відмова в реєстрації об'єд​нання громадян допустима тоді, коли статутні документи або інші документи, по​дані для реєстрації,'суперечать законодавству України. Рішення про відмову у реєстрації має містити підстави для такої відмови. Це рішення можна оскаржити у судовому порядку (статті 15 і 16 Закону України "Про об'єднання громадян").
Порядок припинення юридичних осіб. Юридична особа може припиня​ти свою діяльність у результаті передання всього свого майна, прав та обов'язків іншим юридичним особам — правонаступникам (злиття, приєднання, поділу) або внаслідок ліквідації.
Юридична особа визнається такою, що припинила свою діяльність, з дня вне​сення до єдиного державного реєстру запису про її припинення.
Обставинами, що зумовлюють припинення діяльності юридичної особи мо​жуть бути: досягнення поставлених цілей (наприклад, після завершення об'єкта ліквідується будівельна організація, створена спеціально для його спорудження), або закінчення певного строку, на який було розраховано діяльність юридичної особи (наприклад, на час дії надзвичайних обставин).
Відповідно до ст. 105 ЦК України учасники юридичної особи або орган, що прийняв рішення про припинення юридичної особи, зобов'язані негайно письмо​во повідомити про це орган, що здійснює державну реєстрацію, який вносить до Єдиного державного реєстру відомості про те, що юридична особа перебуває у процесі припинення. Учасники юридичної особи або орган, що прийняв рішення про припинення юридичної особи, призначають за погодженням з органом, який здійснює державну реєстрацію, комісію з припинення юридичної особи (ліквіда​ційну комісію, ліквідатора) і встановлюють порядок та строки припинення юри​дичної особи. Виконання функцій комісії з припинення юридичної особи може також покладатись і на орган управління юридичної особи.
В момент призначення комісії до неї переходять усі повноваження щодо управління справами юридичної особи. Ця комісія виступає в суді від імені юри​дичної особи, яка припиняється. На комісію з припинення юридичної особи по​кладається також обов'язок розмістити у друкованих засобах масової інформації, де публікуються відомості про державну реєстрацію юридичної особи, що припи​няється, повідомлення про припинення діяльності такої юридичної особи і про порядок та строк заявлення кредиторами вимог до неї. Цей строк не може бути менше двох місяців з дня публікації повідомлення. Комісія має вжити всіх мож-
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ливих заходів щодо виявлення кредиторів, а також письмово повідомити їх про припинення юридичної особи.
Як зазначалося, припинення юридичної особи може здійснюватися у формі злиття, приєднання та поділу. Злиття, приєднання та поділ юридичної особи здійснюються за рішенням її учасників або органу юридичної особи, уповноваже​ного на це установчими документами. Це рішення у випадках, передбачених за​коном, може приймати суд або відповідні органи державної влади. Закон також може передбачати необхідність одержання згоди відповідних органів державної влади на припинення юридичної особи шляхом злиття або приєднання.
Законом (ст. 107 ЦК України) передбачений порядок, припинення юридичної особи шляхом злиття, приєднання та поділу. Кредиторам юридичної особи, що припиняється, надано право вимагати від неї припинення або дострокового вико​нання зобов'язань, або відшкодування збитків. Після закінчення строку для пред'явлення вимог кредиторами та задоволення чи відхилення цих вимог, комі​сія з припинення юридичної особи складає передавальний акт або розподільний баланс. Передавальний акт складається у разі злиття або приєднання, розподіль​ний баланс — у разі поділу юридичної особи. Ці документи мають містити поло​ження про правонаступництво щодо всіх зобов'язань юридичної особи, яка при​пиняється, щодо всіх кредиторів та її боржників, включаючи зобов'язання, які оспорюються сторонами.
Виділення— є перехід за розподільним балансом частини майна, прав та обов'язків юридичної особи до однієї або кількох новостворюваних юридичних осіб. Таким чином, виділення не можна розглядати як спосіб припинення юри​дичної особи, оскільки та юридична особа, з якої виділяється частина майна, права та обов'язки, не перестає існувати як юридична особа. Водночас за раху​нок цього майна створюється нова юридична особа або кілька юридичних осіб.
Не розглядається як припинення юридичної особи і її перетворення, тобто зміна організаційно-правової форми. При перетворенні юридична особа як така існує і продовжує свою діяльність, але змінюється її організаційно-правова фор​ма. Наприклад, товариство з обмеженою відповідальністю перетворюється на акціонерне товариство, кооператив — на товариство з обмеженою відповідаль​ністю.
Злиття, приєднання та поділ юридичних особі розглядається як припинення первісної юридичної особи з правонаступництвом, тобто права та обов'язки юри​дичної особи переходять до новостворених суб'єктів цивільно-правових відносин. Ліквідація юридичної особи також є формою припинення її діяльності, але при ліквідації юридичної особи немає правонаступництва.
Юридична особа ліквідується у таких випадках:
1)  за рішенням її учасників або органу юридичної особи, уповноваженого на це установчими документами, у тому числі у зв'язку із закінченням строку, на який було створено юридичну особу, досягненням мети, для якої її створено або у зв'язку з визнанням судом недійсною державної реєстрації юридичної особи че​рез допущені при її створенні порушення, які не можна усунути, а також в інших випадках, передбачених установчими документами;
2)  за рішенням суду у разі здійснення діяльності без належного дозволу (ліцензії) чи діяльності забороненої законом, а також в інших випадках, встанов​лених законом.
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Порядок ліквідації юридичної особи визначений ст. 111 ЦК України. Ліквіда​ційна комісія після закінчення строку для пред'явлення вимог кредиторами скла​дає проміжний ліквідаційний баланс, який містить відомості про склад майна юридичної особи, що ліквідується, а також пред'явлені кредиторами вимоги та результати їх розгляду. Проміжний ліквідаційний баланс затверджується учас​никами юридичної особи або органом, який прийняв рішення про ліквідацію юри​дичної особи. Для виплати грошових сум кредиторам юридичної особи, що лікві​дується, встановлена спеціальна черговість, яка визначена ст. 112 ЦК України. Так, у першу чергу задовольняються вимоги щодо відшкодування шкоди, завда​ної каліцтвом, іншим ушкодженням здоров'я або смертю, та вимоги кредиторів, забезпечені заставою чи іншим способом. У другу чергу задовольняються вимо​ги працівників, пов'язані з трудовими відносинами, вимоги автора про виплату гонорару за використання результату його інтелектуальної творчої діяльності. У третю чергу задовольняться вимоги щодо податків, зборів (обов'язкових плате​жів), у четверту чергу — всі інші вимоги. Вимоги однієї черги задовольняються пропорційно сумі вимог, що належать кожному кредиторові цієї черги. Вимоги кредитора, заявлені по закінченні строку, встановленого ліквідаційною комісією для їх пред'явлення, задовольняються з майна юридичної особи, яку ліквідують, що залишилося після задоволення вимог кредиторів, заявлених своєчасно.
Вимоги кредиторів які не визнані ліквідаційною комісією, якщо кредитор не звертався до суду з позовом, а також вимоги, у задоволенні яких за рішенням суду кредиторові відмовлено, вважаються погашеними.
Після завершення розрахунків з кредиторами ліквідаційна комісія складає ліквідаційний баланс, який затверджуються учасниками юридичної особи або ор​ганом, який прийняв рішення про ліквідацію юридичної особи, а майно юридич​ної особи, що залишилося після задоволення вимог кредиторів, передається її учасникам, якщо інше не встановлено установчими документами юридичної осо​би або законом.
Юридична особа вважається ліквідованою з дня внесення до Єдиного дер​жавного реєстру запису про її припинення.
Однією з підстав ліквідації юридичних осіб як суб'єктів підприємницької ді​яльності є банкрутство. Верховна Рада України ЗО червня 1999 р. прийняла За​кон України "Про внесення змін до Закону України "Про банкрутство", згідно з яким цей закон викладено у новій редакції і він має назву Закон України "Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом". На відміну від Закону України "Про банкрутство" 1992 p., у разі неплатоспромож​ності боржника до нього може застосовуватися не лише санація або ліквідація, а й процедури з реструктуризації, які включають проведення організаційно-господарських, фінансово-економічних, правових, технічних заходів, спрямова​них на реорганізацію підприємства з метою відновлення його сплатоспроможно-сті. Цей закон набрав чинності з 1 січня 2000 р.
Слід зауважити, що відповідно до ч. З ст. 110 ЦК України, якщо вартість май​на юридичної особи є недостатньою для задоволення вимог кредиторів, юридич​на особа ліквідується в порядку, встановленому Законом України "Про віднов​лення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом".
Юридична особа розширює масштаби своєї діяльності не лише при приєднан​ні до неї інших юридичних осіб, а й шляхом відкриття філій і представництв. Фі​лія юридичної особи — це структурно і територіальне відокремлена її частина,
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яка за своїм місцезнаходженням виконує всі або найголовніші функції самої юри​дичної особи: виробничу, наукову тощо.
Представництво — теж частина юридичної особи, але воно здійснює лише деякі функції від імені юридичної особи поза її місцезнаходженням (укладає до​говори, дає згоду на оплату рахунків тощо). Філії і представництва не мають прав юридичної особи. Керівник філії або представництва діє на підставі довіре​ності, одержаної від юридичної особи.
Відповідно до ст. 95 ЦК України юридична особа може відкривати філії і представництва у порядку, встановленому законодавчими актами. Зокрема, ство​рення філій, представництв, відділень та інших відокремлених підрозділів підпри​ємств, об'єднань, організацій та установ здійснюється у тому самому порядку, що його встановлено для створення цих організацій (ст. 7 Закону України "Про підприємства в Україні").
Крім понять "філія" і "представництво", у практиці трапляється поняття дочірньої організації, хоч у законі воно не визначено. Дочірньою може визнава​тися організація, яка створена як юридична особа іншою організацією шляхом передачі їй частини свого майна у повне господарське відання або оперативне управління для досягнення цілей, визначених засновником. Засновник затвер​джує статут дочірньої організації, призначає її керівника та здійснює щодо неї ін​ші права власника, передбачені законодавчими актами. Дочірня організація за​значається у статуті організації, яка її створила. Проте дочірня організація не відповідає за боргами своєї основної організації, а остання — за боргами дочір​ньої організації. При неплатоспроможності (банкрутстві) засновника стягнення​ми за його боргами може звертатися на майно дочірньої організації за умови лік​відації останньої і після задоволення претензій її кредиторів.
§ 4. Види юридичних осіб
Юридичні особи можна поділити на окремі види за різними ознаками. Залеж​но від існуючих форм власності в Україні юридичні особи поділяються на: а) приватні; б) колективні; в) державні; г) змішані. Відповідно до суб'єктного складу юридичні особи поділяються на: а) українські; б) спільні з участю інозем​ного інвестора; в) іноземні; г) міжнародні організації та об'єднання.
У деяких країнах СНД поширений поділ юридичних осіб на комерційні та не-комерційні. Комерційними визнаються організації, головною метою діяльності яких є одержання прибутку. Такими юридичними особами є господарські това​риства, виробничі кооперативи, підприємства незалежно від форм власності. До некомерційних юридичних осіб належать такі, які не мають на меті одержання прибутку і створюються для інших цілей. Такими некомерційними юридичними особами визнаються різні об'єднання громадян, у тому числі політичні партії, ре​лігійні організації, споживчі кооперативи, фонди та інші.
Однак слід зазначити, що такий поділ є певною мірою умовним, оскільки і не-комерційні організації досить часто виконують роботи, надають послуги, отри​муючи при цьому прибуток.
З цих причин при розробці нового ЦК України відмовилися від такої класи​фікації і натомість відновили традиційний поділ на юридичних осіб публічного права і юридичних осіб приватного права. Суть цієї класифікації полягає в тому, що юридичні особи публічного права створюються незалежно від волі приват-
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них осіб, як правило, для здійснення спеціальних функцій, не обумовлених їх участю у цивільному обороті (наприклад, міністерства і відомства, установи со​ціальної сфери, культурно-освітянські заклади та інші).
І навпаки, юридичні особи приватного права створюються за ініціативою приватних осіб на договірних засадах саме з метою участі у різних цивільно-пра​вових відносинах. Цивільним правом регулюється порядок створення і діяльності саме юридичних осіб приватного права. Щодо регулювання цивільно-правових відносин за участю юридичних осіб публічного права (наприклад, коли у них ви​никає потреба укласти цивільно-правовий договір оренди, купівлі-продажу, про надання різних послуг тощо), то діє загальний принцип: публічні юридичні осо​би, вступаючи у цивільно-правові відносини, підпадають під режим цивільно-пра​вового регулювання, як і будь-які інші приватні юридичні особи, незалежно від того, що створені вони розпорядчим способом на підставі рішення державних ор​ганів та органів місцевого самоврядування і в цілому функціонують для здійснен​ня завдань публічного характеру. Таким чином, забезпечується єдність регулю​вання цивільно-правових відносин незалежно від того, хто є їх учасниками. Водночас порядок утворення юридичних осіб публічного права регулюється не актами цивільного законодавства, а нормами публічного права.
Відповідно до ст. 83 ЦК України юридичні особи можуть створюватися у фор​мі товариств, установ та в інших формах, встановлених законом. Таким чином, перелік організаційно-правових форм юридичних осіб не є вичерпним.
Товариством є організація, створена шляхом об'єднання осіб (учасників), які мають право участі в цьому товаристві. Товариство може створюватися та​кою однією особою, якщо інше не передбачено законом. Товариства поділяються на підприємницькі та непідприємницькі.
Установою є організація, створена однією або кількома засновниками, які не беруть участі в її управлінні , шляхом об'єднання (виділення) їхнього майна для досягнення мети, визначеної засновниками, за рахунок цього майна.
Питання про організаційно-правову форму окремих юридичних осію вирішу​ється у різних нормативних актах.
Відповідно до Закону України "Про підприємства в Україні" (ст. 1) підпри​ємство — це самостійний господарюючий статутний суб'єкт, який має права юридичної особи і здійснює виробничу, науково-дослідну і комерційну діяльність з метою одержання відповідного прибутку (доходу). Підприємство має самостій​ний баланс, розрахунковий та інші рахунки в установах банків, печатку зі своїм найменуванням, а також знак для товарів і послуг. Отже, на відміну від бюджет​них установ, які функціонують головним чином за рахунок бюджетних асигну​вань, підприємства одержують доходи від своєї виробничо-господарської діяль​ності і покривають цими доходами свої витрати, тобто виступають в обороті як відокремлені товаровиробники. Правда, у разі збиткової діяльності підприємства держава може надати йому дотацію, інші пільги, якщо вона визнає продукцію цього підприємства суспільне необхідною. Підприємство може здійснювати будь-які види господарської діяльності, якщо вони не заборонені законодавством України і відповідають цілям, передбаченим статутом підприємства. Як юридич​на особа підприємство має своє майно, яке становлять основні фонди та оборотні кошти, а також інші цінності, вартість яких відображається у самостійному ба​лансі підприємства. Здійснюючи господарську діяльність, вступаючи в різні уго​ди щодо свого майна з іншими особами, підприємство набуває цивільних прав і
122
Глава 7
По-
обов'язки, несе майнову відповідальність за своїми зобов'язаннями, тоб​то діє як суб'єкт цивільних правовідносин — юридична особа.
Залежно від форм власності, встановлених Законом України "Про влас​ність", можуть діяти підприємства таких видів:
—  приватне підприємство, основане на власності фізичної особи;
—  колективне підприємство, основане на власності трудового колективу під​приємства;
—  господарське товариство;
—  підприємство, основане на власності об'єднань громадян;
—  комунальне підприємство, основане на власності відповідної територіаль​ної громади;
— державне підприємство, основане на державній власності, в тому числі ка​зенне підприємство;
— спільне підприємство, основане на базі об'єднання майна різних власників (змішана форма власності). Серед засновників спільного підприємства можуть бути юридичні особи і громадяни України, інших держав;
—  підприємство, основане на власності юридичних осіб і громадян інших держав. Створення таких підприємств регулюється окремим законодавством Ук​раїни.
Відповідно до обсягів господарського обороту підприємства та чисельності його працівників (незалежно від форм власності), воно може бути віднесено до категорії малих підприємств. Зокрема, до малих підприємств належить заново створювані і діючі підприємства: у промисловості та будівництві — з чисельні​стю працюючих до 200 чоловік; в інших галузях виробничої сфери — з чисель​ністю працюючих до 50 чоловік, у науці та науковому обслуговуванні — до 100 чоловік, у галузях невиробничої сфери — до 25 чоловік, у роздрібній торгівлі — до 15 чоловік.
Перехід до ринкової економіки зумовив появу нових організаційно-правових форм, покликаних забезпечити поєднання майнових та інших інтересів фізичних та юридичних осіб у сфері підприємницької діяльності. Саме для цього створю​ються численні господарські товариства, до яких належать такі юридичні особи, які створені на підставі договору шляхом об'єднання майна (або майна і підпри​ємницької діяльності) фізичних та юридичних осіб з метою одержання прибутку. Відповідно до ст. 1 Закону України "Про господарські товариства" можуть ство​рюватися акціонерні товариства, товариства з обмеженою та додатковою відпо​відальністю, повні та командитні товариства.
Особи, які утворюють господарські товариства, називаються їх засновника​ми. Підприємства, організації та установи, які стали учасниками товариства, не ліквідуються як юридичні особи (ст. З Закону).
Господарські товариства можна поділити на дві групи: об'єднання капіталів та об'єднання осіб. До першої групи належать такі товариства, які при їх ство​ренні передбачають об'єднання майна засновників та учасників і необов'язково — особистої участі (тобто підприємницької діяльності), до другої групи — това​риства, в яких їх засновники беруть участь не тільки майновими внесками, а й безпосередньо особистою участю.
Засновники й учасники господарських товариств (ст. 10 Закону) мають право:
а) брати участь в управлінні справами товариства в порядку, визначеному в установчих документах;
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б)  брати участь у розподілі прибутку товариства та одержувати його частку (дивіденди);
в)  вийти в установленому порядку з товариства;
г)  одержувати інформацію про діяльність товариства.
Об'єднаннями капіталів розглядаються такі господарські товариства, як ак​ціонерні та товариства з обмеженою і додатковою відповідальністю.
Акціонерним вважається товариство, яке має статутний фонд, поділений на певне число акцій рівної номінальної вартості, і несе відповідальність за зобов'я​заннями тільки майном товариства. Акціонери відповідають за зобов'язаннями товариства лише у межах належних їм.акцій. У випадках, передбачених стату​том, акціонери, які не повністю оплатили акції, несуть відповідальність за зо​бов'язаннями товариства також у межах несплачених сум.
Акціонерні товариства бувають: відкритими, акції яких можуть поширюва​тися шляхом відкритої передплати і купівлі-продажу на біржах, і закритими, ко​ли їхні акції розподіляються між засновниками і не можуть поширюватися шля​хом передплати, купуватися і продаватися на біржах. Проте закрите акціонерне товариство може бути реорганізовано у відкрите шляхом реєстрації його акцій у порядку, передбаченому законодавством про цінні папери і фондову біржу, і вне​сення змін до статуту товариства (статті 24 і 25 Закону України "Про господар​ські товариства").
Подібними до акціонерних є товариства з обмеженою відповідальністю, статутні фонди яких також поділено на частки (паї), розміри яких визначаються установчими документами. Різниця між ними полягає в тому, що акціонерні то​вариства формують статутний фонд шляхом випуску і розповсюдження акцій, володільці яких можуть бути наперед невідомими. Товариства з обмеженою від​повідальністю утворюють статутні фонди за рахунок коштів учасників (пайови​ків), число яких, як правило, невелике і наперед відоме. Як і акціонерне, това​риство з обмеженою відповідальністю за своїми зобов'язаннями відповідає теж належним йому майном. І ця відповідальність є, за загальним правилом, повною (відшкодування всіх заподіяних збитків), якщо тільки за даним видом зобов'я​зань не передбачено обмеженої відповідальності. Поняття ж "обмежена відпові​дальність" тут означає, що при зверненні стягнення на майно товариства за його боргами, пайовик втрачає лише свій пай (внесок), а на решту його майна ця від​повідальність не поширюється (наприклад, при банкрутстві товариства). У цьому розумінні й відповідальність акціонерів у акціонерному товаристві є також обме​женою, бо вони відповідають за зобов'язаннями товариства лише в межах на​лежних їм акцій.
Товариством з додатковою відповідальністю визнається товариство, ста​тутний фонд якого поділено на частки, визначені статутними документами. Учасники такого товариства відповідають за його боргами своїми внесками у ста​тутний фонд, а при недостатності цих сум — додатково належним їм майном в однаковому для всіх учасників кратному розмірі до внеску кожного учасника. Граничний розмір відповідальності учасників передбачається у статутних доку​ментах (ст. 65 Закону України "Про господарські товариства").
До об'єднань осіб належать повні і командитні товариства.
Повне товариство — це таке товариство, всі учасники якого займаються су​місною підприємницькою діяльністю і несуть солідарну відповідальність за зо​бов'язаннями товариства усім своїм майном. Солідарна відповідальність означає,
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що при недостатності майна у такого товариства кредитор має право звернутися з вимогою про покриття боргу як до всіх учасників разом, так і до кожного з них зокрема, як у частині, так і в повній сумі боргу. В засновницькому договорі про повне товариство зазначається розмір частки кожного з учасників, склад і поря​док внесення 'вкладів, форма їхньої участі у справах товариства. Ведення справ товариства може здійснюватися або всіма учасниками, або одним чи кількома з них, виступаючи від імені товариства. У цьому разі обсяг повноважень учасників визначається довіреністю, підписаною рештою учасників товариства (статті 66 і 68 Закону України "Про господарські товариства").
Командитне товариство включає поряд з одним чи кількома учасниками, які несуть відповідальність за зобов'язаннями товариства усім своїм майном, та​кож одного чи більше учасників, відповідальність яких обмежується вкладом у майно товариства (вкладників). Якщо в командитному товаристві беруть участь двоє чи більше учасників з повною відповідальністю, вони несуть солідарну від​повідальність за боргами товариства (ст. 75 Закону України "Про господарські товариства").
Управляють справами командитного товариства лише учасники з повною від​повідальністю (ст. 81 Закону України "Про господарські товариства").
Для участі в цивільних правовідносинах з метою одержання прибутку ство​рюються і виробничі кооперативи. Кооперативи створюються і діють у сільсь​кому господарстві, промисловості, будівництві, на транспорті, в торгівлі, громад​ському харчуванні, у сфері платних послуг та інших галузях виробництва і соціально-культурного життя. Так, відповідно до Закону України "Про сільсько​господарську кооперацію" від 17 липня 1997 р. сільськогосподарський коопера​тив визначається як добровільне об'єднання фізичних і юридичних осіб, (чле​нів) в іншу юридичну особу на засадах членства, об'єднання пайових внесків, участі у спільній сільськогосподарській виробничій діяльності та обслуговування переважно членів кооперативу. Виробничі кооперативи здійснюють господарську діяльність на засадах підприємництва з метою отримання доходу.
На кооперативних засадах діють і колективні сільськогосподарські підпри​ємства. Відповідно до ст. 1 Закону України "Про колективне сільськогосподар​ське підприємство" від 14 лютого 1992 р. воно є добровільним об'єднанням громадян у самостійне підприємство для спільного виробництва сільськогоспо​дарської продукції, що діє на засадах підприємництва і самоврядування. Підпри​ємство є юридичною особою, має розрахунковий та інші рахунки в установах банку і печатку із своїм найменуванням. Колективні сільськогосподарські підпри​ємства можуть на добровільних засадах об'єднуватися у спілки (об'єднання), бу​ти засновниками акціонерних товариств, які діють на основі своїх статутів. Під​приємство самостійно визначає напрями сільськогосподарського виробництва, його структуру та обсяг, самостійно розпоряджається виробленою продукцією та доходами і здійснює будь-яку діяльність, що не суперечить законодавству. З цією метою підприємство може вступати в договірні відносини з будь-якими організа​ціями або громадянами, самостійно обирати партнерів, у тому числі іноземних, для укладення договорів. На договірній основі воно може брати на себе виконан​ня державного контракту на продаж сільськогосподарської продукції.
Держава повинна забезпечувати рівність усіх форм господарювання в агро​промисловому комплексі, де поряд з колективними сільськогосподарськими під​приємствами діють радгоспи, підсобні сільські господарства підприємств, уста-
Юридичні особи
125
нов і організацій, переробні та інші підприємства, акціонерні товариства, орендні колективи, особисті підсобні господарства громадян, селянські (фермерські) гос​подарства тощо.
Серед названих організаційно-правових форм господарювання з використан​ням інституту юридичної особи слід виділити селянські (фермерські) господар​ства, які є формою підприємництва громадян України, що виявили бажання ви​робляти товарну сільськогосподарську продукцію, займатися її переробкою і реалізацією. Відповідно до ст. 9 Закону України "Про селянське (фермерське) господарство" після відведення земельної ділянки в натурі (на місцевості) і одер​жання державного акта на право постійного користування або укладення дого​вору на тимчасове користування землею, у тому числі на умовах оренди, та дер​жавної реєстрації селянське (фермерське) господарство набуває статусу юридичної особи. Саме в цій якості воно може відкривати розрахунковий та інші рахунки в установах банку, вступати у відносини з іншими організаціями, нести майнову відповідальність за своїми зобов'язаннями і діяти як самостійний учас​ник цивільного обороту.
Відповідно до ст. З Закону України "Про підприємства в Україні" юридичні особи можуть на добровільних засадах об'єднувати свою виробничу, наукову, ко​мерційну та інші види діяльності, якщо це не суперечить антимонопольному за​конодавству. Зокрема, підприємства мають право об'єднуватися в:
—  асоціації, тобто договірні об'єднання, створені з метою постійної коорди​нації господарської діяльності, при цьому асоціація не має права втручатися у ви​робничу і комерційну діяльність будь-кого з її учасників;
—  корпорації — договірні об'єднання, створені на основі поєднання вироб​ничих, наукових та комерційних інтересів з делегуванням окремих повноважень з централізованого регулювання діяльності кожного з учасників;
—  консорціуми — тимчасові статутні об'єднання промислового і банківсько​го капіталу для досягнення спільної мети;
— концерни — статутні об'єднання підприємств промисловості, наукових ор​ганізацій, транспорту, банків, торгівлі тощо на основі повної фінансової залеж​ності від одного чи групи підприємців;
—  інші об'єднання, створені за галузевим, територіальним або іншими прин​ципами.
Об'єднання є юридичною особою, може мати самостійний і зведений балан​си, розрахунковий та інші рахунки в установах банків, печатку зі своїм найме​нуванням. Об'єднання діють на основі договору або статуту, затвердженого їх засновниками або власниками. Підприємства, які входять до складу зазначених організаційних структур, зберігають права юридичних осіб і на них поширюється дія Закону України "Про підприємства в Україні". Тому об'єднання не відповідає за зобов'язаннями підприємств, які входять до його складу, а підприємства не відповідають за зобов'язаннями об'єднання, якщо інше не передбачено заснов​ницьким договором (статутом). За підприємствами залишається право вийти зі складу об'єднання із збереженням взаємних зобов'язань та укладених договорів з іншими підприємствами та організаціями.
Правами юридичних осіб наділяються не лише такі колективні утворення, які діють з метою одержання прибутку, а й різні установи, об'єднання громадян, ре​лігійні організації тощо. Не маючи основною метою своєї діяльності одержання прибутку, ці організації, однак, є учасниками цивільного обороту, тобто часто
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змушені вступати в цивільно-правові відносини і набувати майнових та особис​тих немайнових прав та обов'язків.
Стаття 85 ЦК України відносить до непідприємницьких товариств такі, які не мають на меті одержання прибутку для його наступного розподілу між учасни​ками. Ці суб'єкти створюються і функціонують за загальними правилами, визна​ченими стосовно товариств у цілому.
Особливості правового статусу окремих видів непідприємницьких товариств встановлюються законом.
Установи також створюються, як правило, без мети одержання прибутку.
Разом з тим і непідприємницькі товариства, і установи згідно зі ст. 86 ЦК України можуть поряд із своєю основною діяльністю здійснювати підприємниць​ку діяльність, якщо інше не встановлено законом і якщо ця діяльність відповідає меті, для якої вони були створені, та сприяє її досягненню.
Як юридичні особи в Україні діють різні об'єднання громадян. Право грома​дян на свободу об'єднання є невід'ємним правом людини, закріпленим Загаль​ною декларацією прав людини, і гарантується Конституцією та законодавством України. Держава сприяє розвиткові політичної та громадської активності, твор​чої ініціативи громадян і створює рівні умови для діяльності їх об'єднань.
У ст. 1 Закону України "Про об'єднання громадян" від б червня 1992 р. за​значається, що об'єднанням громадян є добровільне громадське формування, створене на основі єдності інтересів для спільної реалізації громадянами своїх прав і свобод. Об'єднання громадян, незалежно від своєї назви (рух, конгрес, асоціація, фонд, спілка тощо), в розумінні цього закону визнається політичною партією або громадською організацією.
Політичною партією є об'єднання громадян — прихильників певної загаль​нонаціональної програми суспільного розвитку, які мають головною метою участь у виробленні державної політики, формування органів влади, місцевого та регіонального самоврядування та представництво в їх складі. В Україні зареєст​ровано і діють Українська республіканська партія, Демократична партія, Партія зелених, Соціалістична партія та інші.
Громадською організацією є об'єднання громадян для задоволення та захис​ту своїх законних соціальних, економічних, творчих, вікових, національно-куль​турних, спортивних та інших спільних інтересів. Громадські організації створю​ються і діють у формі спілок (адвокатів, музикантів та інших), товариств (наприклад, Наукове товариство ім. Т. Шевченка), комітетів (наприклад, Націо​нальний олімпійський комітет України), асоціацій (наприклад, Українська уфоло-гічна асоціація). Об'єднання громадян мають право на добровільних засадах зас​новувати або вступати між собою у спілки (союзи, асоціації тощо), яким відповідно до їхніх статутів теж можуть надаватися права юридичної особи.
Для виконання поставлених завдань об'єднання громадян формують свою власну матеріальну базу, тобто можуть мати у власності кошти та інше майно, необхідне для здійснення статутної діяльності. Право власності цих об'єднань виникає шляхом передачі їм майна засновниками, членами (учасниками) або державою, внаслідок сплати членами об'єднання вступних та членських внесків, пожертвувань громадян та організацій тощо. З метою виконання статутних за​вдань і цілей зареєстровані об'єднання можуть здійснювати необхідну господар​ську та іншу комерційну діяльність шляхом створення госпрозрахункових уста​нов та організацій із статусом юридичної особи, заснування підприємств у
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порядку, встановленому законодавством. Політичні партії, створювані ними установи та організації не мають права засновувати підприємства, крім засобів масової інформації, і займатися господарською та іншою комерційною діяльніс​тю, за винятком продажу суспільно-політичної літератури, інших пропагандист​сько-агітаційних матеріалів, виробів із власною символікою, проведення фестива​лів, свят, виставок, лекцій, інших громадсько-політичних заходів. Кошти і майно, придбані в результаті господарської та комерційної діяльності госпрозрахункових установ та підприємств, створених громадськими організаціями, також стають власністю цих організацій.
Правами юридичних осіб наділяються також різні фонди (наприклад, Україн​ський фонд культури, Український національний фонд допомоги інвалідам Чор​нобиля). Фондами визнаються організації, що засновуються громадянами і юри​дичними особами на основі їх добровільних і безповоротних майнових вкладів у благочинних або інших некомерційних цілях. Майно, передане засновниками, є власністю фонду. Порядок формування органів та управління фондом визнача​ється його статутом, який затверджує засновник. Засновники фонду не відпові​дають за зобов'язаннями створених ними фондів, а фонди не відповідають за зо​бов'язаннями своїх засновників.
Юридичними особами є і споживчі кооперативи. Ними визнаються органі​зації, засновані на членстві громадян з метою задоволення потреб членів та ін​ших громадян у торговельному чи побутовому обслуговуванні, а також членів кооперативу в житлі, дачах, гаражах, соціально-культурних та інших послугах. Споживчими кооперативами є, зокрема, житлово-будівельні, гаражні та інші коо​перативи. Члени споживчого кооперативу не відповідають за його зобов'язання​ми, якщо інше не передбачено статутом кооперативу.
Учасниками цивільно-правових відносин виступають і релігійні організації. Відповідно до Закону України "Про свободу совісті та релігійні організації" від 23 квітня 1991 р. (ст. 7) ці організації утворюються з метою задоволення релігій​них потреб громадян сповідувати і поширювати віру і діють відповідно до своєї ієрархічної та інституційної структури, обирають, призначають і замінюють пер​сонал згідно зі своїми статутами (положеннями). Релігійними організаціями в Україні є релігійні громади, управління й установи, монастирі, релігійні братст​ва, місіонерські товариства, духовні навчальні заклади, а також об'єднання, що складаються з вищеназваних релігійних організацій. Релігійні об'єднання пред​ставляються своїми центрами (управліннями).
Релігійна організація визнається юридичною особою з моменту реєстрації її статуту. Як юридичні особи релігійні організації мають право використовувати для своїх потреб будівлі і майно, що надаються їм на договірних засадах держав​ними, громадськими організаціями або громадянами. Релігійні організації набува​ють право власності на майно, придбане або створене ними за рахунок власних коштів, пожертвуване громадянами, організаціями або передане державою, а та​кож придбане на інших підставах, передбачених законом. У порядку, визначено​му чинним законодавством, релігійні організації мають право для виконання своїх статутних завдань засновувати свої видавничі, поліграфічні, виробничі, реставраційно-будівельні, сільськогосподарські та інші підприємства, а також добродійні заклади (притулки, інтернати, лікарні тощо), які мають права юридич​ної особи (статті 18 і 19 Закону України "Про свободу совісті та релігійні орга​нізації").
Глава 8 ДЕРЖАВА ЯК СУБ'ЄКТ ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА
§ 1. Держава Україна — суб'єкт цивільного права
Закон України "Про власність" 1991 p., нова Конституція України та новий ЦК України закріплюють за Українською державою певне майно. Воно становить основу її участі у цивільно-правових відносинах. Однак держава порівняно з та​кими суб'єктами, як громадяни та юридичні особи, є менш активним учасником цивільного обороту, оскільки більшість свого майна вона закріплює за державни​ми підприємствами на правах повного господарського відання, а також за державними установами (організаціями) на правах оперативного управління. В умовах ринкової економіки держава має діяти у приватних відносинах не як носій своїх політичних і господарчих функцій або як особливий суб'єкт права, а в організаційно-правових формах, адекватних цим відносинам. У новому ЦК Ук​раїни передбачається, що держава бере участь у цивільних відносинах як суб'єкт публічного права. Вона може створювати як юридичні особи публічного права (навчальні заклади тощо), так і на загальних підставах юридичні особи приват​ного права (підприємства, товариства тощо), якщо інше не передбачено законом. При цьому держава діє у цивільних правовідносинах на рівних правах з іншими учасниками цих відносин (ст. 167 ЦК України). Створені державою юридичні особи діють у цивільному обороті як самостійні суб'єкти від свого імені, а не від імені держави.
Економічною передумовою виступу у цивільно-правовому обороті Україн​ської держави є не все майно, а лише та його частина, яка не розподілена між існуючими на сьогодні державними юридичними особами або не є власністю Ав​тономної Республіки Крим чи територіальних громад.
Завдання встановлення матеріальної основи (субстрату) Української дер​жави передбачає необхідність визначити конкретний склад її майнових фондів, що не розподілені між державними організаціями. До них мають бути віднесені перш за все бюджетні кошти (державний бюджет), а також інші матеріальні цін​ності.
Українська держава як суб'єкт цивільного права, що має відокремлене від ін​ших суб'єктів майно, несе також самостійну відповідальність за своїми зо​бов'язаннями. Держава не відповідає за зобов'язаннями державних організацій, які є юридичними особами, а ці організації не відповідають за зобов'язаннями держави, якщо інше прямо не передбачено законом.
Держава як суб'єкт цивільного права має праводієздатність. Але, на відмі​ну від праводієздатності юридичних осіб, правосуб'єктність держави має універ​сальний характер. Та це ще не означає, що правосуб'єктність держави має без​межний характер. Держава може мати лише такі права та обов'язки, які
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дозволяє закон. Так, наприклад, вона не має права користуватися товарним знаком.
Держава реалізує правосуб'єктність через систему своїх органів, тому що по​за їхньою діяльністю вона діяти не може. Від імені держави — незалежної Ук​раїни — у відносинах, що регулюються цивільним законодавством, беруть участь органи управління державним майном, фінансові та інші спеціально упов​новажені державою органи. Названі бюджетні установи, хоч і є юридичними осо​бами, діють у майновому обігу у багатьох випадках від імені держави.
Держава також виступає суб'єктом цивільного права і у разі коли її організа​ції беруть участь у правовідносинах, але самі не є юридичними особами (наприк​лад, Уряд України).
§ 2. Участь держави у цивільних правовідносинах
Незалежна Українська держава бере участь перш за все у правовідносинах власності та інших речових правовідносинах. Держава як власник на свій розсуд володіє, користується і розпоряджається майном, яке їй належить. Державну власність становлять: майно, що забезпечує діяльність Верховної Ради України та утворюваних нею державних органів; майно Збройних Сил, органів державної безпеки, прикордонних і внутрішніх військ; оборонні об'єкти; єдина енергетична система; системи транспорту загального користування, зв'язку та інформації, що мають загальнодержавне значення; кошти державного бюджету; Національний банк України, інші банки та їхні установи і створювані ними кредитні ресурси; державні резервні, страхові та інші фонди; майно вищих і середніх спеціальних закладів та інше майно. Держава може бути також суб'єктом спільної власності за участю всіх суб'єктів цивільного права.
Держава виступає суб'єктом цивільного права у питаннях визначення долі безхазяйного майна, яке потрапляє у власність держави (ст. 137 ЦК УРСР), і не-витребуваної знахідки, яка переходить у власність держави (ст. 138 ЦК УРСР). За новим ЦК України безхазяйна річ переходить за рішенням суду у власність відповідної територіальної громади, а знахідка, власника якої не встановлено, — у власність особи, яка знайшла знахідку, а у разі її відмови — у власність тери​торіальної громади.
У власність держави надходить безгосподарно утримуване майно (ст. 136 ЦК УРСР). Відповідно до ст. 354 ЦК України за рішенням суду може бути здійснено викуп у власника пам'ятки історії та культури, якій загрожує пошкодження або знищення, внаслідок чого вона переходить у власність держави.
Цивільні правовідносини власності за участю держави виникають при рекві​зиції і конфіскації майна; стягненні в дохід держави майна, отриманого особами за окремими видами недійсних угод, віднайденні скарбу.
Держава бере участь у зобов'язальних правовідносинах, зокрема випускає облігації державної позики, а утримувачі їх вступають у цивільно-правові відно​сини з державою. Зобов'язальні відносини виникають з державного кредиту, ви​пуску казначейських зобов'язань тощо.
Цивільно-правові відносини виникають також у разі стягнення у дохід держа​ви з осіб, засуджених за вчинення злочинів, коштів, витрачених на стаціонарне
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лікування потерпілих громадян при заподіянні шкоди їхньому здоров'ю у резуль​таті злочинних дій. Такі правовідносини виникають також при відшкодуванні ор​ганізаціями та громадянами збитків, заподіяних порушенням законодавства про охорону природи.
Чинне законодавство передбачає ряд підстав, за якими державі переходять певні правомочності в галузі права інтелектуальної власності.
Держава може виступати суб'єктом цивільного права зі спадкових правовід​носин (перехід до держави майна за відсутності спадкоємців за законом або за заповітом чи при відмові від спадщини тощо).
Глава 9
ТЕРИТОРІАЛЬНІ ГРОМАДИ ТА АВТОНОМНА РЕСПУБЛІКА КРИМ ЯК СУБ'ЄКТИ ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА
§ 1. Юридичні передумови цивільної правосуб'єктності територіальної громади та Автономної Республіки Крим
З прийняттям 26 червня 1996 року нової Конституції України у правовій сис​темі України з'явився новий суб'єкт права, а відтак і новий суб'єкт цивільних правовідносин. Так, відповідно до ст. 140 Конституції України місцеве самовря​дування здійснюється територіальною громадою в порядку, встановленому зако​ном, як безпосередньо, так і через органи місцевого самоврядування: сільські, се​лищні, міські ради та їх виконавчі органи. Наведена норма, безумовно, не розкриває зміст поняття "територіальна громада", а лише узагальнено визначає її як організаційно-правову форму функціонування місцевого самоврядування.
Значно більше ознак поняття територіальної громади міститься в Законі Ук​раїни "Про місцеве самоврядування в Україні" від 21 травня 1997 р. (з наступни​ми змінами), в ст. 1 якого записано, що "територіальна громада —жителі, об'єд​нані постійним проживанням в межах села, селища, міста, що є самостійними адміністративно-територіальними одиницями, або добровільне об'єднання жите​лів кількох сіл, що мають єдиний адміністративний центр". Надто довільне ви​значення поняття територіальної громади дається у розділі 7 "Заходів щодо впро​вадження Концепції адміністративної реформи в Україні", затверджених Указом Президента України від 22 липня 1998 p., згідно з якими "територіальна громада — спільнота мешканців, жителів населених пунктів (сіл, селищ, міст), об'єднана загальними інтересами власного життєзабезпечення, самостійного, в межах за​конів, вирішення питань місцевого значення як безпосередньо, так і через органи місцевого самоврядування".
Вищевикладене дає підстави для висновку про те, що суб'єктом або носієм функцій місцевого самоврядування є сама територіальна громада, а не утворюва​ні нею рада, інші виконавчі органи. Згідно зі ст. 9 Закону України "Про столицю України — місто-герой Київ" від 15 січня 1999 р. у м. Києві діють представницькі органи місцевого самоврядування — Київська міська рада, районні в місті ради, які є юридичними особами. Цілком очевидно, що юридичними особами можуть бути також ради інших територіальних громад.
В українській юридичній науці поки що не сформувалося усталених поглядів щодо сутності територіальних громад у системі місцевого самоврядування, ос​кільки і в зарубіжній науці висловлюються щодо місцевого самоврядування різні
132
Глава 9
думки. Найпоширенішими є державницька та громадівська теорії, модифікацією яких є теорія муніципального дуалізму1.
Державницька теорія обґрунтовує місцеве самоврядування в різних його мо​дифікаціях як інститут реалізації певних державних функцій недержавними за своєю правовою і політичною природою суб'єктами (певної самоорганізованої частини населення відповідного адміністративно-територіального утворення) з метою децентралізації окремих елементів державної влади. Європейська хартія про місцеве самоврядування визнає за територіальними колективами право регу​лювати частину публічних справ, керувати нею відповідно до закону та під свою відповідальність в інтересах місцевого населення. Державницька теорія най​більш послідовно втілюється в європейських країнах, в яких утвердилося магде​бурзьке право.
Громадівській теорії місцевого самоврядування притаманне визнання громад (колективних територіальних утворень) носіями самостійної публічної влади (муніципальної), не належної державі. Така теорія втілена в державотворчій практиці Сполучених Штатів Америки.
Однак обидві теорії можуть дати підстави для критики, оскільки їх ідеї не вті​люються у чистому вигляді у сучасній системі місцевого самоврядування тієї чи іншої країни. Тому державницька і громадівська теорії синтезувалися у так звану теорію муніципального дуалізму, прихильники якої прагнуть досягти певного компромісу у співвідношенні державницьких та громадівських принципів. Відпо​відно до теорії муніципального дуалізму місцеве самоврядування має подвійну політико-правову природу, оскільки його органи здійснюють самостійно власні функції (незалежно від держави, але відповідно до закону) та функції, делего​вані державою.
В українському законодавстві закріплено переважно принципи державниць​кої теорії, а в деяких випадках — громадівської теорії. Тому не випадково в ук​раїнській юридичній науці перевага віддається державницькій теорії2.
Відповідно до ст. 2 нового ЦК України учасниками цивільних відносин, крім фізичних і юридичних осіб, є держава Україна, Автономна Республіка Крим, те​риторіальні громади, іноземні держави та інші суб'єкти публічного права. Таким чином, територіальна громада новим цивільним законодавством безпосередньо визнається суб'єктом (учасником) цивільних правовідносин. Звичайно, цивільна правосуб'єктність є лише складовою частиною загальної правосуб'єктності тери​торіальних громад. Щоб таке територіальне публічне утворення набуло цивільної правоздатності та дієздатності, воно має набути, так чи інакше, певного органі​заційно-правового статусу. Однак цивільне законодавство цієї проблеми не розв'язує. Тому не випадково дається неоднозначне тлумачення статусу терито​ріальної громади як суб'єкта цивільного права, яка врешті визнається авторами юридичною особою цивільного права3, хоч у новому ЦК України такої норми немає. В ньому лише зазначається, що органи місцевого самоврядування можуть
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створювати юридичні особи публічного права. Між тим у юридичній науці за​рубіжних країн державу та муніципальні утворення іменують юридичними осо​бами публічного права або особливими суб'єктами права1. Російське зако​нодавство не визнало муніципальні утворення юридичними особами, наділивши їх правом утворювати органи самоврядування, підприємства та установи зі статусом юридичної особи, що звичайно дає їм можливість та​ким чином реалізовувати власну правосуб'єктність. Однак, оскільки тери​торіальні громади в Україні є суб'єктами цивільних правовідносин, то вони не позбавлені права безпосередньо бути їх учасниками, для чого за ними має бути у певному порядку визнано таке право. Тому для вирішення цього пи​тання необхідно керуватися нормами конституційного права, а також нормами про місцеве самоврядування.
Набуття колективним утворенням статусу територіальної громади певною мі​рою залежить від адміністративно-територіального устрою країни. За ст. 133 Конституції України систему адміністративно-територіального устрою України становлять: Автономна Республіка Крим, області, райони, міста, райони в міс​тах, селища і села.
Досить часто адміністративно-територіальні утворення — "одиниці" в соці​ально-економічному значенні ототожнюють з населеними пунктами. Однак у зв'язку з цим необхідно підтримати позицію представників конституційного пра​ва в тому, що не кожний населений пункт є самостійною адміністративно-тери​торіальною одиницею, оскільки досить поширеною є практика підпорядкування кількох сільських населених пунктів юрисдикції єдиної для них територіальної громади (раніше — сільради) та органів місцевого самоврядування, які вона обирає2.
Як зазначається у ст. 6 Закону "Про місцеве самоврядування в Україні" пер​винним суб'єктом місцевого самоврядування, основним носієм його функцій і повноважень є територіальна громада села, селища, міста. При цьому територі​альні громади сусідніх сіл за рішенням їх місцевих референдумів можуть об'єд​нуватися в одну територіальну громаду, створювати єдині органи місцевого са​моврядування та обирати єдиного сільського голову. Отже, в останньому випадку доказом наявності у об'єднання ознак територіальної громади має слу​гувати рішення місцевих референдумів. Відповідно воно є юридичною підставою виникнення у такого колективного об'єднання правосуб'єктності, у тому числі і цивільної. Однак у цьому Законі немає посилання на юридичні підстави виник​нення статусу територіальної громади у первинних суб'єктів місцевого самовря​дування. Очевидно тут можна керуватися, зокрема, п. 8 Прикінцевих та Пере​хідних положень Закону "Про місцеве самоврядування в Україні", згідно з яким облік даних про кількість і склад територіальних громад та органів місцевого са​моврядування здійснює Верховна Рада України. Наявність такої реєстрації тери​торіальної громади підтверджує правомірність її створення та притаманність їй ознак суб'єкта права. Певним доказом правового статусу територіальної громади може бути статут територіальної громади села, селища, міста, який приймається з метою врахування особливостей здійснення місцевого самоврядування його
Див.: Гражданское й торговеє право капиталистических государств. — М., 1998. — С. 79. 2 Конституційне право України. — С. 610—612.
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Глава 9
представницьким органом на основі Конституції України та в межах Закону "Про місцеве самоврядування в Україні" і реєструється в органах Міністерства юстиції України.
Необхідно чітко розмежовувати правосуб'єктність територіальних громад і правосуб'єктність їх органів та посадових осіб, які є складовими елементами міс​цевого самоврядування. Так, вся система місцевого самоврядування включає: те​риторіальну громаду; сільську, селищну, міську раду; сільського, селищного, мі​ського голову; виконавчі органи сільської, селищної, міської ради; районні та обласні ради, що представляють спільні інтереси територіальних громад сіл, се​лищ, міст; органи самоорганізації населення. На наш погляд, у цивільних право​відносинах їх первинним учасником є територіальна громада, а її органи та посадові особи, як правило, є суб'єктами здійснення правосуб'єктності територі​альної громади. Більше того, суб'єктами права комунальної власності можуть бу​ти лише територіальні громади, а не їх органи чи посадові особи.
Суб'єктом цивільних правовідносин може бути також Автономна Республіка Крим, яка є відповідно до ст. 134 Конституції України невід'ємною складовою частиною України і в межах повноважень, визначених Конституцією України ви​рішує питання віднесені до її відання. АРК не є ні державою, ні територіальною громадою, а вважається територіальною автономією у складі України, що врешті і зумовлює її особливий правовий статус. АРК має повноваження, які визнача​ються Конституцією України, Конституцією АРК та іншими законами України.
§ 2. Зміст цивільної правосуб'єктності територіальних громад та Автономної Республіки Крим
Чинне законодавство не містить конкретного переліку випадків участі тери​торіальних громад у цивільних правовідносинах. Однак у деяких законодавчих актах певні випадки такої участі передбачено. При цьому можна виділити кілька груп цивільних правовідносин, учасниками яких виступають територіальні гро​мади. Найпоширенішими серед них, зокрема, є: відносини власності; договірні відносини; відносини, що виникають із факту заподіяння шкоди.
Визначальну роль для цивільної правосуб'єктності територіальних громад має ст. 142 Конституції України. Згідно з цією статтею матеріальною і фінансо​вою основною місцевого самоврядування є рухоме і нерухоме майно, доходи міс​цевих бюджетів, інші кошти, земля, природні ресурси, що є у власності терито​ріальних громад сіл, селищ, міст, районів у містах, а також об'єкти їхньої спільної власності, що перебувають в управлінні районних і обласних рад. Тери​торіальні громади села, селища, міста безпосередньо або через утворені ними ор​гани місцевого самоврядування управляють майном, що є в комунальній влас​ності (ст. 143 Конституції України). Аналогічна норма міститься також у п. З ст. 16 Закону "Про місцеве самоврядування в Україні". На практиці територіаль​ні громади управляють комунальним майном, як правило, через утворені ними органи.
Органи місцевого самоврядування є юридичними особами і наділяються зако​нами власними повноваженнями, в межах яких діють самостійно і несуть відпо​відальність за свою діяльність згідно з законом.
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Представницькими органами місцевого самоврядування є сільські, селищні, міські ради, які представляють відповідні територіальні громади та здійснюють від їх імені та в їх інтересах функції та повноваження місцевого самоврядування. Для ефективної реалізації цих завдань створюються виконавчі органи сільських, селищних, міських, районних у містах рад: виконавчі комітети, відділи, управлін​ня та інші створювані радами виконавчі органи. Закон "Про місцеве самовряду​вання в Україні" чітко визначає повноваження рад, виконавчих органів, а також сільського, селищного, міського голови як головної посадової особи відповідної територіальної громади.
Зокрема, виключною компетенцією сільських, селищних, міських рад у сфері цивільно-правових відносин є прийняття рішень про випуск місцевих позик, про відчуження комунального майна, про приватизацію об'єктів права комунальної власності, про створення, ліквідацію, реорганізацію підприємств, установ та ор​ганізацій комунальної власності відповідної територіальної громади, про переда​чу іншим органам (наприклад, державним адміністраціям) окремих повноважень щодо управління комунальним майном, про створення спільних підприємств.
Певними повноваженнями (власними і делегованими) наділяються виконавчі органи сільських, селищних, міських рад, які дають їм можливість виступати суб'єктом різноманітних, у тому числі цивільних, правовідносин (статті 27, 29, ЗО, 31, 32 та 35 Закону "Про місцеве самоврядування в Україні").
Територіальна громада може отримувати в дар та успадковувати майно, тоб​то бути суб'єктом договірних та спадкових відносин. У порядку, встановленому законом, територіальна громада може набути право власності на безхазяйну річ, на знахідку, на бездоглядну домашню тварину, на скарб (статті 337, 340, 343 та 345 ЦК України).
Територіальні громади є також суб'єктами цивільно-правової відповідально​сті. Вони відповідають за своїми зобов'язаннями належним їм майном. Вони не​суть субсидіарну майнову відповідальність за зобов'язаннями створених ними юридичних осіб, які перебувають на місцевому бюджеті і володіють майном на праві оперативного управління, але не несуть таку відповідальність за зобов'я​заннями своїх юридичних осіб, які володіють майном на праві повного господар​ського відання.
Повноваження АРК визначаються Конституцією України та Конституцією АРК. Так, АРК є суб'єктом права власності щодо належного їй майна. Відповідно до ст. 328 ЦК України у власності Автономної Республіки Крим є майно, у тому числі грошові кошти, які належать їй відповідно до закону. Від імені та в інтере​сах АРК право власності здійснюють її органи влади. Водночас не можна не звернути увагу на можливе неоднозначне тлумачення ст. 138 Конституції України в тій її частині, згідно з якою до відання АРК належить "управління май​ном, що належить Автономній Республіці Крим". Як бачимо, в Конституції України наведена норма не містить прямого положення про те, що майно належить АРК на праві власності, як це зроблено в новому ЦК України. Тому, якщо припустити, що Автономній Республіці Крим належить майно, яке є власністю держави Україна, то виявиться, що АРК взагалі позбавлена права бути власником майна, що також буде давати підстави для критики. Тому бажа​но, щоб сумніви у тлумаченні зазначеної норми усунув Конституційний Суд України.
Глава 10 ОБ'ЄКТИ ЦИВІЛЬНИХ ПРАВ
§ 1. Поняття та види об'єктів цивільних прав
Під об'єктом цивільних прав розуміють матеріальні та нематеріальні блага, з приводу яких виникають цивільні правовідносини1. Об'єкти цивільних прав та об'єкти цивільних правовідносин — поняття тотожні. Цивільні правовідносини складаються між особами щодо матеріального чи нематеріального блага для за​доволення своїх потреб. Тому об'єктом цивільних прав (правовідносин) може бу​ти те, заради чого суб'єкти вступають у правовідносини і на що спрямовані їхні суб'єктивні права та обов'язки з метою здійснення своїх законних права та інте​ресів2.
Цивільний кодекс УРСР не містить ніяких окремих положень щодо об'єктів цивільних прав. Між тим у новому ЦК України цьому питанню присвячено окре​мий розділ. Стаття 178 ЦК України відносить до об'єктів цивільних прав речі, включаючи гроші та цінні папери, інше майно, у тому числі майнові права, робо​ти та послуги, результати творчої діяльності, службову та комерційну таємницю, особисті немайнові блага, та інші матеріальні та нематеріальні блага.
За критерієм їх оборотоздатності об'єкти цивільних прав можна поділити на три види:
1)  об'єкти, які обертаються вільно;
2)  об'єкти, які обмежені в обігу;
3)  об'єкти, вилучені з обігу.
Відповідно до ст. 4 Закону України "Про власність" власник має право вчи​няти щодо свого майна будь-які дії, що не суперечать закону. Тобто можна зро​бити висновок, що на території України діє презумпція: об'єкти цивільних прав можуть вільно обертатися, якщо вони не вилучені з обігу або не обмежені в обі​гу. При цьому види об'єктів цивільних прав, які вилучені з обігу, та об'єктів ци​вільних прав, обмежених в обігу, мають бути прямо вказані в законі або визна​чені в порядку, встановленому законом.
Ці положення відображені у ст. 179 ЦК України, яка має назву "Оборото-здатність об'єктів цивільних прав". Згідно з цією статтею об'єкти цивільних прав можуть вільно відчужуватися або переходити від однієї особи до іншої в порядку правонаступництва чи спадкування або іншим чином, якщо вони не вилучені з цивільного обороту, або не обмежені в обороті, або не є невід'ємними від фізич​ної або юридичної особи. При цьому види об'єктів цивільних прав, вилучених з
1 Словарь гражданского права / Под ред. В. В. Залесского. — М., 1998. Цивільне право. Загальна частина. — К., 1995.
Об'єкти цивільних прав
437
цивільного обороту або обмежено оборотоздатних встановлюються лише зако​ном. Оборотоздатність об'єктів цивільних прав означає вчинення угод та інших не заборонених законодавством дій щодо таких об'єктів, спрямованих на переда​чу останніх у межах цивільного обороту. Тобто обіг не слід звужувати виключно до переходу права власності.
Цивільне право розрізняє універсальне та сингулярне правонаступництво. При універсальному правонаступництві до правонаступника в результаті од​ного акта переходять всі права та обов'язки правоволодільця. Таке правонаступ​ництво має місце при спадкуванні або при реорганізації юридичної особи. При сингулярному правонаступництві до особи переходять лише деякі права та обов'язки іншого Це стосується, наприклад, відчуження майна1.
Об'єкти, обмежені в обігу, — це об'єкти, які можуть належати тільки окре​мим учасникам цивільного обороту, або обіг таких об'єктів, їх придбання або від​чуження може здійснюватися лише на підставі відповідного дозволу. Статтею 4 Закону України "Про підприємництво" встановлено перелік товарів, реалізацію яких дозволяється здійснювати виключно після отримання у встановленому за​конодавством порядку відповідного дозволу — ліцензії. Згідно з вищенаведеним законом до таких видів діяльності належать торгівля алкогольними напоями та тютюновими виробами. Відповідно до Постанови Кабінету Міністрів України та Національного банку України від 10 вересня 1992 р. № 528 здійснювати будь-які операції з векселями дозволяється виключно юридичним особам — суб'єктам підприємницької діяльності.
Вилученими з цивільного обороту вважаються об'єкти, які не можуть бути предметом угод та іншим чином переходити від одного суб'єкта до іншого в ме​жах цивільного обороту. Частиною 1 ст. 4 Закону України "Про підприємницт​во" визначені види діяльності, займатися якими мають право виключно державні підприємства.
Відповідно до ст. 9 Закону України "Про використання ядерної енергії та ра​діаційну безпеку" ядерні матеріали перебувають виключно у державній власно​сті. Згідно із Законом України "Про природно-заповідний фонд" території при​родних заповідників є власністю народу України. Ділянки землі та водного простору з усіма природними ресурсами повністю вилучаються з господарського використання і надаються заповідникам у порядку, встановленому законодав​ством України.
Порушення встановлених правил обігу для об'єктів, обмежених в обігу, та для об'єктів, вилучених з обігу, при укладенні угод тягне за собою визнання та​ких угод недійсними.
Окремо також можна виділити спеціальні правила оборотоздатності для пев​них об'єктів цивільних прав. Такими об'єктами є земля, природні ресурси, неру​хоме майно. Відповідно до п. 14 Указу Президента України "Про заходи щодо підвищення відповідальності і розрахунки з бюджетами та державними цільови​ми фондами" від 4 березня 1998 р. № 167/98 під час проведення розрахунків не допускається уступка вимоги та переведення боргу. Тобто такий об'єкт цивіль-
Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации части первой (постатейний) / Под руководством проф. О. Н. Садикова. — М., 1997. — С. 272.
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них прав, як майнове право не може обертатися в цивільному обороті шляхом уступки вимоги.
Нарешті, слід сказати про необхідність вчинення певних дій для визнання об'єктом цивільних прав щодо окремих об'єктів. До таких об'єктів, наприклад, можна віднести нерухоме майно. При спорудженні нового будинку потрібно отримати акт введення в експлуатацію вказаного будинку, який є підставою для реєстрації права власності на будинок в уповноваженому державою органі. Тоб​то держава своїм владним актом, яким є акт введення в експлуатацію, визнає та​кий об'єкт нерухомим майном.
§ 2. Речі як об'єкти цивільних прав. Класифікація речей. Майно
Поняття "об'єкт права" в юридичній літературі вживається у різних значен​нях. По-перше, про "об'єкт права" говорять як про елемент правовідносин, по-друге, — як про суспільні відносини, які в конкретних умовах підлягають право​вому регулюванню. В даному випадку йтиметься про об'єкти цивільних прав як елементи цивільних правовідносин.
Юридичні і фізичні особи вступають у цивільно-правові відносини з метою за​доволення своїх потреб та інтересів. Об'єктами цивільних прав є все те, з при​воду чого складаються цивільні правовідносини і на що спрямовані суб'єктивні цивільні права та суб'єктивні цивільні обов'язки. Будь-який об'єкт повинен задо​вольняти потреби й інтереси учасників цивільних правовідносин, в іншому разі він не розглядатиметься як об'єкт цивільного права.
Об'єкти цивільних прав за правовим режимом і цільовим призначенням поді​ляють, зокрема, на такі види: речі, включаючи гроші, валютні цінності та цінні папери, інше майно, у тому числі майнові права, дії (роботи) та послуги, резуль​тати духовної та інтелектуальної діяльності, службова та комерційна таємниця, особисті немайнові блага, а також інші матеріальні та нематеріальні блага.
Найпоширенішими об'єктами цивільних прав є речі. Під річчю розуміють все те, за допомогою чого можна задовольнити ту чи іншу потребу і з приводу чого виникають цивільні правовідносини, це предмети матеріального світу в своєму природному стані або предмети, створені в результаті людської діяльності, щодо яких можуть виникати цивільні права та обов'язки (ст. 180 ЦК України).
Класифікація речей у цивільному праві проводиться за різними підставами і має важливе теоретичне та практичне значення. Юридична класифікація речей досить часто основана на їх природних властивостях чи суспільному значенні і визначає поведінку суб'єктів права щодо речей конкретного виду.
Речі залежно від їх особливостей поділяють на такі види: рухомі та нерухомі речі; вилучені з цивільного обороту, обмежені в обороті або не вилучені з цивіль​ного обороту; індивідуально-визначені та родові; споживні та неспоживні; поділь​ні та неподільні; головні та приналежності; продукція, плоди та доходи; гроші; валютні цінності та цінні папери.
Статтею 181 ЦК України особливим об'єктом права визнані тварини, на яких поширено правовий режим речі, крім випадків, встановлених законом.
Речі рухомі та нерухомі. Донедавна основним поділом речей у цивільному праві був їх поділ на засоби виробництва і предмети споживання, що на даний
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час втратило своє юридичне значення. Політична економія поділяє речі на ос​новні і оборотні засоби залежно від того, споживаються дані засоби повністю при виробництві продукції (оборотні засоби), чи поступово переносять свою вар​тість на готовий продукт (основні засоби). Даний поділ речей мав своє вирішаль​не значення для визначення обсягу прав державних підприємств на закріплене за ними майно. Нині цей поділ має значення в основному для ведення бухгал​терського обліку.
У цивільному законодавстві більшості країн світу об'єкти цивільних прав по​діляються на рухоме та нерухоме майно. Законодавство колишнього СРСР не знало такого поділу речей. У примітці до ст. 21 ЦК УРСР 1922 р. зазначалося: "Із відміною приватної власності на землю поділ майна на рухоме та нерухоме відміняється"1. Тому радянське законодавство не вживало термін "нерухомість", а замінило його терміном "основні фонди".
Новий ЦК України, на відміну від ЦК УРСР, поділяє речі на рухоме та неру​хоме майно. При віднесенні речей до категорії нерухомості використовують два критерії: матеріальний — ступінь зв'язку цих речей із землею, і юридичний — віднесення законом тих чи інших речей до нерухомих. Наявність одного із цих критеріїв є достатньою2. За першим критерієм до нерухомого майна належать зе​мельні ділянки та все, що розташоване на них і міцно з ними пов'язане, тобто об'єкти, переміщення яких без непропорційного збитку для призначення їх, є не​можливим (жилі будинки, насадження, підприємства як майнові комплекси). Юридичний критерій застосовується для віднесення до категорії нерухомого майна речей, роль яких у цивільному обороті надзвичайно важлива, з огляду на це законодавець вважає за потрібне поширити на них правовий режим нерухо​мості (повітряні і морські судна внутрішнього плавання, космічні об'єкти). Пере​лік речей, які прирівнюються до нерухомих, не є вичерпним. Законодавець може визнати нерухомими речами й інші предмети.
Об'єкти нерухомості мають особливий правовий режим, який полягає у то​му, що законодавство встановлює особливий порядок набуття права власності на них, їх відчуження тощо. Особливістю правового режиму є також те, що дані об'єкти, правочини з ними, а також права на них підлягають спеціальній держав​ній реєстрації відповідними органами. Державна реєстрація прав на нерухомість і правочинів з нею є відкритою. Це означає, що орган, який здійснює реєстрацію, зобов'язаний надати інформацію про здійснену реєстрацію та реєстровані права будь-якій особі. Відмова у державній реєстрації права на нерухомість або право​чинів з нею, ухилення від реєстрації, відмова від надання інформації про реєст​рацію можуть бути оскаржені до суду.
Державну реєстрацію права власності, зокрема на жилі і нежилі будинки, са​дові будинки, дачі, гаражі, будівлі виробничого, господарського, соціально-побу​тового та іншого призначення, розташовані на окремих земельних ділянках ву​лиць, площ і провулків під окремими порядковими номерами, квартири у багатоквартирних будинках, здійснюють державні комунальні підприємства — бюро технічної інвентаризації. Порядок даної реєстрації регулює Тимчасове по-
Малицкий А. Гражданский кодекс Советских республик: Текст й практический комментарий. — К., 1927. — С. 52.
2 Масляев А. Й., Калпина А. Г. Гражданское право. — М., 1997. — Ч. 1. — С. 115.
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ложення про порядок реєстрації прав власності на нерухоме майно, затверджене наказом Міністерства юстиції України від 7 лютого 2002 р.
Що стосується земельних ділянок, то Земельний кодекс України 2001 р. (ст. 202) передбачає обов'язкове здійснення державної реєстрації земельних ді​лянок у складі державного реєстру земель.
Новий ЦК України також передбачає державну реєстрацію права власності та інших речових прав на нерухомі речі, обмеження цих прав, їх виникнення, пе​рехід і припинення (ст. 183).
Рухомими речами визнаються такі, які можна вільно переміщувати у просто​рі. Рухомі речі, а також угоди з ними підлягають реєстрації тільки у випадках, передбачених законом.
За ступенем свободи участі в цивільному обороті речі поділяються на: вилу​чені з цивільного обороту, обмежені в обороті та не вилучені з цивіль​ного обороту. В умовах ринкової економіки більшість об'єктів обертаються без обмежень. Під оборотоздатністю розуміють можливість відчуження певного об'​єкта за договором купівлі-продажу, міни, дарування, а також перехід його від од​нієї особи до іншої у порядку універсального правонаступництва (при спадкуван​ні чи реорганізації юридичної особи).
Вилучення речей з цивільного обороту означає, що деякі об'єкти можуть на​лежати на праві власності лише певним суб'єктам цивільного права. До речей, вилучених з цивільного обороту, належать об'єкти права власності українського народу (земля, за винятком земельних ділянок певного розміру, надра, води та інші природні ресурси континентального шельфу та виключної (морської) еконо​мічної зони).
Обмеження речей у цивільному обороті вказує на те, що право власності на певні речі може бути передано іншій особі з додержанням вимог, передбачених законом. Наявність речей, вилучених з цивільного обороту, обмежених у цивіль​ному обороті зумовлюється міркуваннями додержання державної безпеки. Так, Постановою Верховної Ради України "Про право власності на окремі види май​на" від 17 червня 1991 р. (з наступними змінами і доповненнями)1 було затвер​джено Перелік видів майна, що не може перебувати у власності громадян, гро​мадських об'єднань, міжнародних організацій та юридичних осіб інших держав на території України" та Спеціальний порядок набуття права власності громадя​нами на окремі види майна викладені відповідно в додатках № 1 і № 2. До май​на, що не може перебувати у власності громадян, належать бойова і спеціальна військова техніка, вибухові речовини та інше. Щодо видів майна, для якого вста​новлюється спеціальний порядок набуття права власності громадянами (зброя, вибухові та радіоактивні речовини тощо), то дані предмети можуть бути придба​ні лише з дозволу відповідних органів. Нині на розгляді Верховної Ради України перебуває проект закону щодо права власності на окремі види майна.
Законодавство України також встановлює особливий правовий режим для та​кого виду майна, як земельні ділянки, валютні цінності, цінні папери та інші речі. Порядок укладення угод щодо них регулюється спеціальними нормативними актами.
Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 35. — Ст. 517.
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Всі інші — це речі, не вилучені з цивільного обороту, тому вони можуть віль​но відчужуватися, переходити у власність на підставах, передбачених законом.
Речі індивідуально-визначені і родові. Дана класифікація речей має важливе значення для цивільного обороту. Індивідуально-визначеними є такі ре​чі, які відрізняються від інших індивідуальними ознаками:
а)  єдині у своєму роді (наприклад, Софіївський собор);
б) відрізняються від інших кількома ознаками (наприклад, будинок Верховної Ради);
в)  виділені із загальної маси речей даного роду (наприклад, із партії автору​чок, холодильників).
Родовими називаються речі, яким належать єдині родові ознаки речей даного роду. Вони вимірюються вагою, числом, об'ємом, а це означає, що вони є юри-дично замінними.
Правове значення такої класифікації полягає в тому, що існує ряд договорів, предметом яких можуть бути лише індивідуально-визначені речі (оренда, підряд, купівля-продаж). Крім того, наслідки загибелі індивідуально-визначеної речі і ро​дової різні для боржника. Так, при загибелі індивідуально-визначеної речі вико​нання зобов'язання в натурі є неможливим, тому боржник звільняється від обов'язку передати її кредиторові, але зобов'язаний виплатити грошову компен​сацію її вартості. Загибель родової речі в ряді випадків не звільняє боржника від виконання зобов'язання в натурі, оскільки є можливість замінити річ, що заги​нула, іншою річчю такого роду. Крім того, відповідно до ст. 217 ЦК УРСР, ст. 604 ЦК України зобов'язання припиняється зарахуванням зустрічної однорід​ної вимоги. Отже, зарахування автоматично не допускається, якщо предметом зобов'язання є індивідуально-визначена річ.
Речі головні та їх приналежність. Даний поділ речей є традиційним для цивільного права. Юридичне значення даного поділу полягає в тому, що прина​лежність в усіх випадках наслідує долю головної речі, якщо в договорі чи законі не встановлено інше (ст. 132 ЦК УРСР, ст. 187 ЦК України). Це означає, що, наприклад, за договором купівлі-продажу жилого будинку до набувача разом із предметом договору переходять і господарські будівлі. Між тим, дана норма має диспозитивний характер, з огляду на це сторони можуть самостійно в договорі визначити, що право власності переходить тільки на будинок чи господарські бу​дівлі.
І приналежність, і основна річ є фізично самостійними речами, але головна річ має самостійне значення, а її приналежність — залежне, допоміжне і слугує найкращому використанню головної речі (наприклад, скрипка і футляр, картина і рама до неї). Приналежність головної речі вказується у стандартах, технічних умовах або прейскурантах, визначається договором. За відсутності такого рішен​ня слід керуватися звичаями ділового обороту.
Приналежність не треба ототожнювати із складовою частиною речі, якою згідно зі ст. 131 ЦК УРСР визнається все те, що не може бути відділене від неї без пошкодження та істотного знецінення речі (наприклад, комп'ютер і монітор, телевізор і динамік). При переході права на річ складові частини її не підлягають відокремленню.
ЦК України виділяє складні речі. Відповідно до ст. 189, якщо кілька речей утворюють єдине ціле, що дає змогу використовувати його за призначенням, вва​жаються однією річчю (складна річ). Дія правочину, вчиненого щодо складної
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речі, поширюється на всі її складові частини, якщо договором не визначено інше. До складних речей належить майно селянського (фермерського) господарства.
Речі споживні та неспоживні. Споживними є такі речі, які в результаті одноразового свого використання повністю знищуються (продукти харчування, паливо) або перетворюються на іншу річ (сировина). До споживних речей нале​жать також гроші, оскільки використовувати їх можна, лише витрачаючи (ст. 186 ЦК України).
Неспоживними речами є такі, які при тривалому використанні зберігають своє призначення', їх зношування відбувається поступово (наприклад, взуття, верстати, машини).
Цей поділ речей має своє правове значення. Оскільки предметом деяких до​говорів (оренди, майнового найму, прокату) можуть бути лише неспоживні речі, то за умовами договору власникові має бути повернута та сама річ. Інакше роз​в'язується питання про предмет договору позики, яким можуть бути споживні речі (гроші, речі, визначені родовими ознаками). Позичальник, використавши одержану річ, повинен повернути позикодавцеві таку суму грошей або рівну кількість речей тих самих роду і якості, а не ті гроші і речі, які він брав за дого​вором позики.
Речі подільні і неподільні. До подільних речей належать речі, які внаслі​док поділу в натурі не змінюють свого призначення (наприклад, продукти харчу​вання). Неподільними вважаються такі речі, які при поділі втрачають своє цільо​ве призначення (ст. 184 ЦК України). Подільність речей набуває правового значення стосовно поділу спільної власності. Так, якщо спільна власність є част​ковою, кожний з її учасників має право вимагати виділення своєї частки зі спіль​ного майна. Якщо виділити частку в натурі неможливо без нерозмірної шкоди для господарського призначення майна, учаснику, що виділяється присуджуєть​ся грошова компенсація (ст. 115 ЦК УРСР, ст. 367 ЦК України).
Іноді мається на увазі неподільність майна не у фізичному, а в юридичному значенні. Так, неподільними з юридичної точки зору є тематичні колекції картин, столовий сервіз, певна колекція книг, марок, листівок, меблевий гарнітур. Хоч за домовленістю сторін у деяких випадках такі комплексні речі можуть стати по​дільними.
Продукція, плоди і доходи. У ст. 190 нового ЦК України записано, що продукцією, плодами та доходами є все те, що виробляється, добувається, одер​жується з речі або приноситься річчю. Плоди — це результат органічного роз​витку самої речі (приплід тварин, майбутній урожай). Доходи — це те, що при​носить річ, перебуваючи в експлуатації і цивільному обороті (орендна плата, дивіденди, плата за житло). Відповідно до ст. 133 ЦК УРСР, ст. 190 ЦК України плоди, приплід тварин, доходи, що приносять речі, належать власникові речі, як​що інше не встановлено законом або договором власника з іншою особою. Оскільки дана норма має диспозитивний характер, то сторони можуть, наприк​лад, у договорі застави зазначити, що плоди і приплід тварин залишаються у за-ставодержателя і зараховуватимуться у рахунок виконання зобов'язання.
Гроші та валютні цінності. Гроші є особливою категорією об'єктів цивіль​ного права, оскільки виконують роль загального еквіваленту і відповідно до цього їм властивий цілий ряд специфічних особливостей.
Законним платіжним засобом, обов'язковим до приймання за номінальною вартістю на всій території України, є гривня (ст. 193 ЦК України).
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Грошам властиві ознаки родових і подільних речей. Родовий характер грошей полягає у тому, що розмір грошової суми визначається не кількістю грошових знаків, а числом вказаних у знаках грошових одиниць. Тому борг може бути по​гашений будь-якими купюрами. Гроші можуть бути індивідуалізовані шляхом за​пису номерів окремих грошових знаків.
Поряд з цим у ряді випадків гроші можуть виступати самостійним об'єктом певних договорів, зокрема позики, дарування, банківської позички.
Валютні цінності — певні види майна, які визначаються законом такими. Так, відповідно до ст. 1 Декрету Кабінету Міністрів "Про систему валютного ре​гулювання і валютного контролю" від 19 лютого 1993 р.1 до валютних цінностей належить валюта України, іноземна валюта, монетарні метали.
Валютою України визнаються грошові знаки у вигляді банкнот, казначей​ських білетів, монет та в інших формах, що перебувають в обігу та є законним платіжним засобом на території України, а також грошові знаки, які вилучені з обігу або такі, що вилучаються з нього, але підлягають обмінові на грошові зна​ки, які перебувають в обігу. До валютних цінностей належать також кошти на рахунках, у вкладах у банківських та інших кредитно-фінансових установах на території України, платіжні документи (акції, облігації, купони до них, бони, век​селі (тратти), боргові розписки, акредитиви, чеки, банківські накази, депозитні сертифікати, ощадні книжки, інші фінансові та банківські документи, виражені у валюті України.
Іноземною валютою визнаються відповідні іноземні грошові знаки, монети, що перебувають в обігу та є законним платіжним засобом на території відповід​ної іноземної держави, кошти у грошових одиницях іноземних держав та міжна​родних розрахункових одиницях, що перебувають на рахунках або вносяться до банківських та інших кредитно-фінансових установ за межами України, а також зазначені вище платіжні та інші документи, виражені в іноземній валюті або мо​нетарних металах.
Монетарними металами вважаються золото і метали іридієво-платинової гру​пи в будь-якому вигляді та стані, за винятком ювелірних, промислових і побуто​вих виробів з цих металів.
Цінні папери. Цінні папери є необхідним атрибутом ринкової економіки. Значення даних об'єктів у сучасних умовах значно підвищилося, оскільки в ба​гатьох випадках вони полегшують перехід грошей, товарів від одних суб'єктів до інших.
Відповідно до ст.1 Закону України "Про цінні папери і фондову біржу" цін​ними паперами визнаються грошові документи, які засвідчують право володіння або відносини позики, визначають взаємовідносини між особою, яка їх випусти​ла, та їх власником і передбачають, як правило, виплату доходу у вигляді диві​дендів або відсотків, а також передачу грошових та інших прав, що випливають з цих документів, іншим особам. Стаття 3 цього закону дає вичерпний перелік видів цінних паперів, до яких належать: акції, облігації внутрішніх та зовнішніх державних позик, облігації місцевих позик, облігації підприємств, казначейські зобов'язання України, ощадні сертифікати, інвестиційні сертифікати, векселі, приватизаційні папери. Закон України "Про державне регулювання ринку цінних
Урядовий кур'єр. — 1993. — 6 березня.
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паперів в Україні" від ЗО жовтня 1996 р. передбачає ще один вид цінних паперів - похідні папери, "які поєднують у собі елементи декількох видів цінних паперів або являють собою настільки специфічні документи, що їх неможливо віднести до тієї чи іншої категорії"1. До похідних цінних паперів належать опціони, ф'ючерси, варанти та інші.
Цінний папір — це такий документ, пред'явлення якого потрібне для здій​снення засвідченого ним майнового права. Цінний папір повинен бути складений у визначеній законом формі та мати всі необхідні реквізити, перелік яких вста​новлюється законодавством конкретно щодо кожного виду цінних паперів. Кла​сифікацію цінних паперів можна проводити за кількома підставами.
Новий ЦК України виділяє такі групи та види цінних паперів:
1) пайові цінні папери, які засвідчують участь у статутному капіталі, надають їх власникам право на участь в управлінні емітентом і одержання частини при​бутку;
2)  боргові цінні папери, які засвідчують відносини позики;
3)  похідні цінні папери, механізм випуску та обігу яких пов'язаний з правом на придбання чи продаж протягом строку, встановленого договором, цінних па​перів, інших фінансових та (або) товарних ресурсів (ст. 196).
Майно. Крім поняття речей у цивільному праві застосовується також і по​няття "майно". Термін "майно" застосовується неоднозначне. По-перше, під май​ном розуміють річ чи конкретну сукупність речей. Саме про таке майно йдеться у нормах, які визначають предмет договорів купівлі-продажу, оренди, дарування, позики тощо. По-друге, під цим терміном розуміють сукупність прав, які нале​жать конкретній особі. По-третє, терміном "майно" позначають також сукуп​ність майнових прав та обов'язків (наприклад, під спадковим майном розуміють усі майнові права та обов'язки спадкодавця, які переходять до спадкоємця).
За новим ЦК України, майном, як особливим об'єктом, вважається річ, су​купність речей, а також майнові права та обов'язки (ст. 191). У главі 54 ЦК, якою регулюється купівля-продаж, законодавець застосовує поняття "товар" у значенні, тотожному поняттю "майно".
Оскільки правильне розуміння терміна "майно" в різних значеннях практич​но важливе для визначення конкретних прав та обов'язків сторін у правовідно​синах, де майно є об'єктом права, потрібно щоразу визначати значення даного терміна шляхом тлумачення тексту правової норми2. Необхідно також врахову​вати, що в митному, податковому законодавстві об'єктам цивільного права може надаватися інше правове значення.
Цілісний майновий комплекс. Підприємство. З аналізу чинного законо​давства в Україні можна зробити висновок про те, що термін "підприємство" ви​користовується як щодо суб'єктів, так і щодо об'єктів права. Відповідно до ст. 1 Закону України "Про підприємства в Україні"3 підприємство є самостійним гос​подарюючим статутним суб'єктом, який має права юридичної особи та здійснює виробничу, науково-дослідну та комерційну діяльність з метою одержання відпо-
1 Кузнєцова Н. С., Назарчук І. Р. Ринок цінних паперів в Україні' правові основи формування та функціонування. — К., 1998. — С. 45.
2
Гражданское право России: Курс лекций. — М., 1996. — Ч. 1. — С. 223. 3 Відомості Верховної Ради України — 1991. — № 24. — Ст. 273.
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відного прибутку (доходу). Отже, в даному значенні підприємство визнається суб'єктом права. За цим же законом підприємство створюється за рішенням власника (власників) майна чи уповноваженого ним (ними) органу (ст. 5), під​приємство діє на основі статуту, що його затверджує власник (власники) майна (ст. 9), власник здійснює свої права з управління підприємства безпосередньо або через уповноважені ним органи (ст. 14). Згідно зі ст. 28 Закону України "Про власність"1 громадським об'єднанням надається право відповідно до цілей, зазначених у їхніх статутах, мати у власності підприємства. У цих випадках йдеться про підприємство як майновий комплекс, що його використовують у під​приємницькій діяльності, як про об'єкт права. Підприємство як цілісний майно​вий комплекс визнається нерухомістю, може в цілому або його частина бути об'​єктом купівлі-продажу, застави, оренди та інших угод. Так, відповідно до Закону України "Про оренду державного та комунального майна" об'єктом оренди є ці​лісні майнові комплекси підприємств, їх структурні підрозділи (філії, цехи, діль​ниці). При цьому підприємство, як єдине ціле, виступає лише як предмет оренди, а його орендодавцем є власник або уповноважений ним орган. Відповідно до п. 1 ст. 4 цього закону цілісним майновим комплексом вважається господарський об'​єкт із завершеним циклом виробництва продукції (робіт, послуг), з наданою йо​му земельною ділянкою, на якій він розміщений, автономними інженерними ко​мунікаціями та системою енергопостачання.
До складу підприємства як майнового комплексу входять усі види майна, призначені для його діяльності, включаючи будівлі, споруди, устаткування, інвентар, сировину, продукцію, права вимоги, борги, а також права на позначен​ня, що індивідуалізують підприємство, його продукцію, роботи та послуги (фір​мове найменування, знаки для товарів і послуг) та інші виключні права, якщо інше не передбачено законом чи договором. Виключення із майнового комплексу того чи іншого об'єкта має бути окремо передбачено законом чи договором. В іншому разі при переході права власності на підприємство до іншої особи остан​ня має право вимагати передачі всіх вищезазначених прав.
Поряд із цим слід зазначити, що в орендних правовідносинах підприємство може бути і суб'єктом правовідносин щодо окремо індивідуально-визначеного майна, а з дозволу відповідних органів — також щодо цілісних майнових ком​плексів, їх структурних підрозділів (філій, цехів, дільниць) і нерухомого майна. При цьому ми підтримуємо думку, яка висловлена в літературі, що "підприєм​ство не може виступати в цивільному праві як суб'єкт правових відносин. Цю функцію виконує суб'єкт цивільних відносин — юридична особа"2. Таким чином, коли підприємство передає в оренду своє майно, воно виступає як юридична осо​ба, а коли воно саме є предметом договору оренди — як майновий комплекс.
Певну однозначність у розуміння змісту поняття "підприємство" вніс новий ЦК України, в якому записано, що підприємство є єдиним майновим комплек​сом, що використовується для здійснення підприємницької діяльності, до складу якого входять усі види майна. Підприємство є нерухомістю. Воно в цілому або його частини можуть бути об'єктом купівлі-продажу, застави, оренди та інших правочинів (ст. 192).
1 Відомості Верховної Ради України. — 1991. — № 20. — Ст. 249. Шевченко Я. М. Власник і право власності. — К., 1994. — С. 80.
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З вищевикладеного можна зробити висновок про те, що термін "підприєм​ство" застосовується у двох різних значеннях. Підприємством визнається юри​дична особа — суб'єкт цивільного права. У цьому значенні підприємство підля​гає державній реєстрації як суб'єкт підприємницької діяльності, виступає як сторона договору. Підприємством визнають і цілісний майновий комплекс, і в цьому значенні підприємство є об'єктом права.
§ 3. Цінні папери як об'єкти цивільних прав
В умовах становлення ринкової економіки дедалі ширшого застосування як у господарському обороті в межах України, так і у сфері зовнішньоекономічної ді​яльності набувають цінні папери. Маючи певну вартість, вони можуть бути ви​користані для здійснення розрахунків, а також як застава для забезпечення пла​тежів і кредитів.
Легальне визначення цінних паперів містить ст. 1 Закону України "Про цінні папери і фондову біржу" від 18 червня 1991 р.1
Цінні папери — це грошові документи, що засвідчують право володіння або відносини позики, визначають взаємовідносини між особою, яка їх випустила, та їх власником і передбачають, як правило, виплату доходу у вигляді дивідендів або відсотків, а також можливість передачі грошових та інших прав, що випли​вають з цих документів, іншим особам.
За новим ЦК України, цінним папером є документ встановленої форми з від​повідними реквізитами, що посвідчує грошове або інше майнове право і визначає взаємовідносини між особою, яка його випустила (видала), і власником та перед​бачає виконання зобов'язань згідно з умовами його випуску, а також можливість передачі прав, що випливають з цього документа іншим особам (ст. 195).
Цінний папір відрізняється від інших документів тим, що він завжди є доку​ментом майнового характеру. Але на відміну від інших документів, що фіксують певні майнові права (боргових розписок, страхових полісів, заповітів тощо), цін​ний папір може бути реалізований лише шляхом його пред'явлення. Інакше ка​жучи, цінний папір — це такий документ, пред'явлення якого потрібне для здій​снення засвідченого ним майнового права.
Цінний папір має бути складений у визначеній законом формі і повинен мати всі необхідні реквізити, перелік яких щодо конкретних видів цінних паперів вста​новлюється законодавством. Поліграфічне виконання бланків цінних паперів (спосіб друку, папір, засоби захисту тощо) має відповідати встановленим вимо​гам. Проте слід мати на увазі, що Указом Президента України "Про облік прав власності на іменні цінні папери та депозитарну діяльність" від 25 травня 1994 р. було встановлено, що випуск цінних паперів може здійснюватися як у паперовій, так і в безпаперовій формі (у вигляді записів в електронних базах даних). Згодом Законом України "Про Національну депозитарну систему та особливості елек​тронного обігу цінних паперів в Україні" від 10 грудня 1997 р.2 визначено право​ві основи обігу цінних паперів у Національній депозитарній системі та особли-
1 Відомості Верховної Ради України. — 1991. — № 38. — Ст. 508. Відомості Верховної Ради України. — 1998. — № 15. — Ст. 67.
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вості електронного обігу цінних паперів в Україні. Згідно зі ст. 4 цього закону цінні папери в Україні можуть випускатися в документарній та бездокументарніи формах.
Однією з головних ознак цінного папера є те, що в ньому мають бути чітко засвідчені права володіння або відносини позики чи визначені ті юридичні мож​ливості, на здійснення яких має право законний володілець цінного папера (одер​жання доходу у вигляді дивідендів або відсотків чи певного майна).
Цінні папери характеризуються також можливістю передачі грошових та інших прав, що випливають з цих документів, іншим особам. Способи передачі та можливі обмеження щодо передачі залежать від виду цінного папера і можуть бути різними — від вільного обігу до повного індосаменту або до заборони пере​дачі іншим особам.
Як зазначалося раніше, здійснення суб'єктивного права, засвідченого або пе​редбаченого цінним папером, можливе лише шляхом пред'явлення цінного папе​ра. Тому втрата цінного папера, за загальним правилом, тягне за собою немож​ливість реалізувати втілене в ньому право. Разом з тим закон передбачає можливість відновлення іменних цінних паперів, яке провадиться державними органами, підприємствами, установами та організаціями, що випустили ці папе​ри. Що стосується особи, яка втратила цінний папір на пред'явника, то вона мо​же в порядку, встановленому у главі 38 ЦПК України, просити суд про визнання папера недійсним і про відновлення її прав на втрачений цінний папір.
Залежно від способу визначення уповноваженої особи цінні папери можуть бути іменними або на пред'явника.
Іменним цінним папером визнається документ, що виписаний на ім'я кон​кретної особи, яка тільки і може здійснити закріплене цим папером суб'єктивне право.
Цінний папір на пред'явника (пред'явницький), на відміну від іменного, не містить вказівки на конкретну особу, якій треба здійснити виконання. Будь-який держатель цінного папера є особою, уповноваженою на здійснення закріпленого цим папером права.
Іменні цінні папери, якщо інше не передбачено Законом України " Про цінні папери і фондову біржу" або в них спеціально не вказано, що вони не підлягають передачі, передаються шляхом повного індосаменту (передавальним записом, який засвідчує перехід прав за цінним папером до іншої особи). Цінні папери на пред'явника обертаються вільно.
Відповідно до ст. З цього закону в Україні можуть випускатися такі види цін​них паперів: акції, облігації внутрішніх та зовнішніх державних позик, облігації місцевих позик, облігації підприємств, казначейські зобов'язання України, ощад​ні сертифікати, інвестиційні сертифікати, векселі, приватизаційні папери.
Акцією визнається цінний папір без встановленого строку обігу, що засвід​чує пайову участь у статутному фонді акціонерного товариства, підтверджує членство в акціонерному товаристві та право на участь в управлінні ним, дає право його власникові на одержання частини прибутку у вигляді дивіденду, а та​кож на участь у розподілі майна при ліквідації акціонерного товариства.
Як цінний папір акція має містити такі реквізити: фірмове найменування ак​ціонерного товариства та його місцезнаходження, найменування цінного папера — "акція", її порядковий номер, дату випуску, вид акції та її номінальну вар​тість, ім'я власника (для іменної акції), розмір статутного фонду акціонерного то-
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вариства на день випуску акцій, а також кількість акцій, що випускаються, строк виплати дивідендів та підпис голови правління акціонерного товариства або іншої уповноваженої на це особи, печатку акціонерного товариства. До акції мо​же додаватися купонний лист на виплату дивідендів, що повинен містити такі ос​новні дані: порядковий номер купона на виплату дивідендів, порядковий номер акції, за якою виплачуються дивіденди, найменування акціонерного товариства та рік виплати дивідендів.
Акції поділяються на види, юридична суть яких полягає в тому, що акції од​ного виду (класу) дають їх власникам однакове за обсягом право майнової участі в акціонерному товаристві. За ознакою класу акції поділяються на привілейовані і прості. Залежно від передбачених статутами товариств обмежень прав відчу​ження розрізняють також іменні акції і акції на пред'явника.
Простими іменними визнаються акції з рівними правами участі акціонерів, імена яких входять до обов'язкових реквізитів акції. Власниками простих імен​них акцій є, як правило, громадяни, які вільно розпоряджаються ними (прода​ють, передають, дарують, обмінюють, відчужують іншим способом), але з додер​жанням спеціальних правил.
Обіг іменних акцій фіксується або товариством (емітентом), яке зобов'язане вести реєстр власників іменних цінних паперів, або реєстратором (юридичною особою — суб'єктом підприємницької діяльності, який одержав у встановленому порядку дозвіл на ведення реєстрів власників іменних цінних паперів), якому емітент доручає ведення реєстру шляхом укладення відповідного договору (п. 1 ст. 9 Закону України "Про Національну депозитарну систему та особливості електронного обігу цінних паперів в Україні").
Реєстр власників іменних цінних паперів, зокрема, містить інформацію про емітента, реєстратора, власника іменних цінних паперів (фізичну чи юридичну особу), номінального утримувача (п. 3.3 Положення про порядок ведення реєст​рів власників іменних цінних паперів, затвердженого наказом Державної комісії з цінних паперів та фондового ринку від 1 квітня 1996 p.).
Реєстрації підлягає і передача (трансферт) акцій іншим особам, тобто перехід прав участі. Права на участь в управлінні, одержання дивідендів тощо, які випливають з іменних акцій, можуть бути реалізовані з моменту внесення змін до реєстру власників іменних цінних паперів (п. 1 ст. 5 Закону "Про Національ​ну депозитарну систему та особливості електронного обігу цінних паперів в Україні").
Акції на пред'явника обертаються вільно, тобто без індосаментних процедур. Акціонерне товариство у книзі реєстрації акцій фіксує лише загальну кількість акцій на пред'явника.
Привілейовані акції — це акції з пільговими правами майнової участі. Влас​ники таких акцій мають певні майнові привілеї і несуть менший ризик порівняно з простими акціонерами. Привілеями є перш за все переважне право на одер​жання дивідендів, а саме: річний розмір дивіденду фіксується у відсотках до но​мінальної вартості акції і виплачується у розмірі, зазначеному в акції, незалежно від розміру одержаного товариством прибутку у відповідному році. Якщо прибут​ку відповідного року недостатньо, дивіденди з привілейованих акцій виплачують за рахунок резервного фонду. Разом з тим якщо розмір дивідендів, що виплачу​ються акціонерам, з простих акцій перевищує розмір дивідендів з привілейова-
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них акцій, власникам останніх може проводитися доплата до розміру дивідендів, виплачених простим акціонерам.
Привілейовані акції дають їх власникові також переважне право на пріори​тетну участь у розподілі майна акціонерного товариства у разі його ліквідації.
Привілейовані акції не можуть бути випущені на суму, що перевищує 10 від​сотків статутного фонду акціонерного товариства.
Дивіденди з акцій виплачуються за підсумками року в порядку, передбачено​му статутом акціонерного товариства, за рахунок прибутку, що залишається в його розпорядженні після спла'ти встановлених законодавством податків, інших платежів у бюджет та відсотків за банківський кредит.
Облігація — це цінний папір, що засвідчує внесення її власником грошових коштів і підтверджує зобов'язання відшкодувати йому номінальну вартість цього цінного папера в передбачений у ньому строк з виплатою фіксованого відсотка, якщо інше не передбачено умовами випуску.
Облігації усіх видів розповсюджуються серед підприємств і громадян на доб​ровільних засадах. Громадяни придбавають облігації лише за рахунок їх особис​тих коштів, а підприємства — за рахунок коштів, що надходять у їх розпоря​дження після сплати податків та відсотків за банківський кредит.
Відповідно до ст. 10 Закону України "Про цінні папери і фондову біржу" в Україні випускаються облігації таких видів:
а)  облігації внутрішніх та зовнішніх державних позик, облігації місцевих позик;
б)  облігації підприємств.
Облігації можуть випускатися іменними та на пред'явника, процентними і безпроцентними (цільовими)1, що вільно обертаються або з обмеженим обігом.
Облігації внутрішніх і місцевих позик випускаються на пред'явника. Рі​шення про їх випуск приймає відповідно Кабінет Міністрів України і місцеві ра​ди. У рішенні мають визначатися емітент, умови випуску і порядок розміщення облігацій. Кошти, одержані від реалізації зазначених облігацій, спрямовуються відповідно до державного і місцевих бюджетів, до позабюджетних фондів місце​вих рад.
Постановою Кабінету Міністрів України "Про випуск облігацій внутрішньої державної ощадної позики 1997 року" від 5 лютого 1997 р. затверджено Основні умови випуску облігацій внутрішньої державної ощадної позики 1997 p., відпо​відно до яких зазначені облігації випускаються на пред'явника окремими випу​сками номінальною вартістю 50 грн. з терміном погашення шість місяців, один та два роки, з виплатою доходу відповідно до індексу споживних цін, збільшено​го на 1 відсоток річних. Власниками цих облігацій можуть бути фізичні та юри​дичні особи, як резиденти, так і нерезиденти.
Облігації зовнішніх державних позик України — цінні папери, що розмі​щуються на міжнародних та іноземних фондових ринках і підтверджують зо-
Обов'язковим реквізитом цільових облігацій є зазначення товару (послуг), під який вени випус​каються. Власникові такої акції надається право на придбання відповідних товарів гбо послуг, під які випущено позику. Якщо ціна товару до моменту його одержання перевищуватиме вартість облігації, то власник одержує товар за ціною, вказаною на облігації, а при одержанні дешевшого товару він одержує різницю між вартістю облігації та ціною товару.
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бов'язання України відшкодувати пред'явникам цих облігацій їх номінальну вар​тість з виплатою доходу відповідно до умов випуску облігацій.
Облігації зовнішніх державних позик України випускаються процентними, дисконтними та можуть бути іменними або на пред'явника, з вільним або обме​женим оборотом.
Рішення про випуск облігацій зовнішніх державних позик України в межах, передбачених законом про Державний бюджет України на відповідний рік зов​нішніх джерел фінансування дефіциту Державного бюджету України, приймає Кабінет Міністрів України щодо кожного випуску.
Первинне розміщення, обслуговування та погашення облігацій зовнішніх державних позик України здійснює Міністерство фінансів України.
Облігації підприємств випускаються підприємствами всіх форм власності і не дають їх власникам права на участь в управлінні. Рішення про випуск обліга​цій підприємств приймається емітентом і оформляється протоколом, який має містити відомості, зазначені в ст. 11 Закону України "Про цінні папери і фондову біржу".
Облігації підприємств повинні мати такі реквізити: найменування цінного па​пера — "облігація", фірмове найменування і місцезнаходження емітента обліга​цій; фірмове найменування або ім'я покупця (для іменної облігації); номінальну вартість облігації; строки погашення, розмір і строки виплати відсотків (для про​центних облігацій); місце і дату випуску, а також серію і номер облігації; підпис керівника емітента або іншої уповноваженої на це особи, печатку емітента. Крім основної частини, до облігації може додаватися купонний лист на виплату від​сотків.
Доходи з облігацій підприємств виплачуються за рахунок коштів, що залиша​ються після розрахунків з бюджетом і сплати інших обов'язкових платежів.
Казначейські зобов'язання України — вид цінних паперів на пред'явни​ка, що розміщуються виключно на добровільних засадах серед населення, засвід​чують внесення їх власниками грошових коштів до бюджету і дають право на одержання фінансового доходу.
Рішення про випуск довгострокових (від 5 до 10 років) та середньострокових (від 1 до 5 років) казначейських зобов'язань приймає Кабінет Міністрів України, а рішення про випуск короткострокових (до одного року) зобов'язань — Мініс​терство фінансів, які визначають умови їх випуску, включаючи розмір і порядок виплати доходу.
Ощадний сертифікат — письмове свідоцтво банку про депонування грошо​вих коштів, яке засвідчує право вкладника на одержання після закінчення вста​новленого строку депозиту і відсотків з нього. Ощадні сертифікати можуть бути строковими (під певний договірний відсоток на визначений строк) або до запи​тання. Законодавство передбачає видачу як іменних сертифікатів (обігу не під​лягають, а їх продаж іншим особам є недійсним), так і сертифікатів на пред'яв​ника. Реквізити ощадних сертифікатів визначені в ст. 18 Закону України "Про цінні папери і фондову біржу". Доход з ощадних сертифікатів виплачується при пред'явленні їх для оплати в банк, що їх випустив.
Інвестиційний сертифікат. Відповідно до Положення про інвестиційні фонди та інвестиційні компанії, затвердженого Указом Президента України від 19 лютого 1994 p., інвестиційний сертифікат є цінним папером, який випуска​ється виключно інвестиційним фондом або інвестиційною компанією і дає право
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його власникові на отримання доходу у вигляді дивідендів. Правовий режим певних інвестиційних сертифікатів визначений Законом України "Про інститути спільного інвестування (пайові та корпоративні інвестиційні фонди)", за яким інвестиційний сертифікат — цінний папір, який випускається компанією з управління активами пайового інвестиційного фонду та засвідчує право влас​ності інвестора на частку в пайовому інвестиційному фонді.
Вексель — це цінний папір, який засвідчує безумовне грошове зобов'язання векселедавця сплатити після настання строку визначену суму грошей власнико​ві векселя (векселедержателеві).
Для запровадження комерційного кредиту, поліпшення розрахункових відно​син між суб'єктами господарської діяльності постановою Верховної Ради України "Про застосування векселів в господарському обороті України" від 17 червня 1992 р.1 введено вексельний обіг з використанням простого і переказного вексе​лів відповідно до Женевської конвенції 1930 р. Особливості обігу векселів в Україні визначені Законом України "Про обіг векселів в Україні" від 5 квітня 2001 р.
Приватизаційні папери — це особливий вид державних цінних паперів, які засвідчують право власника на безоплатне одержання у процесі приватизації частки майна державних підприємств, державного житлового фонду, земельного фонду.
Приватизаційні папери можуть бути лише іменними.
Порядок випуску та обігу приватизаційних паперів визначається Законом України "Про приватизаційні папери" від 6 березня 1992 р.2, а також іншими за​конодавчими актами України.
Так, запровадження в обіг приватизаційних майнових сертифікатів (цінних паперів, які засвідчують право власників на безоплатне одержання у процесі приватизації частки майна державних підприємств) у паперовій формі було здійснено згідно з вищезазначеним законом, а також відповідно до Постанови Верховної Ради України "Про вдосконалення механізму приватизації в Україні і посилення контролю за її виконанням" від 29 липня 1994 p., Указу Президента України "Про введення в готівковий обіг приватизаційних майнових сертифіка​тів" від 21 квітня 1994 р. та Постанови Кабінету Міністрів України "Про заходи щодо виконання Постанови Верховної Ради України від 29 липня 1994 року "Про вдосконалення механізму приватизації в Україні і посилення контролю за її виконанням" від 31 серпня 1994 р. Видача приватизаційних майнових сертифі​катів здійснювалася в порядку, встановленому Положенням про порядок видачі приватизаційних майнових сертифікатів, затвердженим наказом Національного банку України від 2 грудня 1994 р. із змінами, внесеними наказом від 14 листо​пада 1995 р.
Приватизаційні папери мають такі реквізити: запис про належність папера до України; найменування органу, що випустив папір; зазначення виду приватиза​ційного папера, серії та порядкового номера; дату випуску і строк використання; номінальне значення приватизаційного папера у вартісному, обчисленому вихо​дячи з відновної вартості майна, що приватизується, та (або) натуральному ви-
Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 35. — Ст. 516. 2 Там само. — № 24. — Ст. 352.
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раженні, або в умовних одиницях; прізвище, ім'я, по батькові та місце проживан​ня власника, відомості про документ, що посвідчує його особу; підпис керівника емітента або іншої уповноваженої на це особи, печатку установи, яка видала папір.
У приватизаційних паперах також міститься інформація про умови і порядок використання їх та про права власника.
Приватизаційні папери використовувалися громадянами України лише шля​хом їх обміну на паї, акції, інші документи, що встановлюють та засвідчують пра​во власності на частку державного майна відповідно до номіналу приватизацій​ного папера з обов'язковим відображенням змісту обмінної операції як на самому приватизаційному папері, так і в супутніх документах, і супроводжується пога​шенням приватизаційного папера. Угоди, укладені з використанням приватиза​ційних паперів для цілей, не передбачених Законом України "Про приватизаційні папери", є недійсними. Нині у зв'язку з завершенням приватизації державного майна таким способом обіг приватизаційних паперів припинився.
Розглянуті тут види цінних паперів названі в ст. З Закону України "Про цінні папери і фондову біржу" є вичерпним переліком, який уявляється невиправдано обмеженим. У цивільному обороті беруть участь й інші документи, які за своїм призначенням можна було б віднести до цінних паперів, зокрема чек, коноса​мент тощо.
Чек застосовується для здійснення розрахунків у безготівковій формі між юридичними особами, а також фізичними та юридичними особами з метою ско​рочення розрахунків готівкою за отримані товари, виконані роботи та надані по​слуги. Розрахунковий чек — це документ, що містить письмове розпорядження власника рахунку (чекодавця) установі банку (банку-емітенту), яка веде його ра​хунок, сплатити чекодержателеві зазначену в чеку суму коштів (п. 44 Інструкції № 7 "Про безготівкові розрахунки в господарському обороті України", затвер​дженої постановою Правління Національного банку України від 2 серпня 1996 p.).
Коносамент є товаророзпорядчим документом, що засвідчує право його дер​жателя розпоряджатися зазначеним у коносаменті вантажем і отримати вантаж після завершення перевезення. Коносамент застосовується переважно при здій​сненні морських перевезень і є доказом приймання перевізником вантажу, зазна​ченого в коносаменті. Реквізити коносамента визначені ст. 138 Кодексу торго​вельного мореплавства (КІМ) України. Передача коносамента здійснюється з додержанням таких правил: 1) іменний коносамент може передаватися за імен​ними передаточними написами або в іншій формі з додержанням правил, уста​новлених для передачі боргової вимоги; 2) ордерний коносамент може передава​тися за іменними або бланковими передаточними написами; 3) коносамент на пред'явника може передаватися шляхом простого вручення (ст. 140 КТМ Ук​раїни).
Таким чином, охарактеризовані документи мають ознаки цінних паперів, але в законодавчому порядку їх такими не визнано. У зв'язку з цим було б доцільно включити їх до переліку цінних паперів, закріпленого Законом України "Про цін​ні папери і фондову біржу", а сам перелік зробити відкритим.
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§ 4. Гроші як об'єкт цивільних правовідносин
До кола об'єктів правовідносин звичайно відносять матеріально виражені ре​чі, у тому числі гроші. Сучасні економічні відносини не можна уявити без вико​ристання грошей. За своєю суттю гроші є багатофункціональною економічною категорією. Юридичний аспект грошей містить у собі поняття грошей як особли​вого об'єкта правовідносин. Формування юридичного поняття грошей не можли​ве без розуміння економічної природи цього явища, так само не можливе фун​кціонування грошей у товарному обігу без належного правового регулювання цього інструмента.
Дослідженню цивільно-правового аспекту грошей у XIX ст. присвячені робо​ти професора Київського університету Св. Володимира П. Цитовича та вченого правознавця О. Литовченка1. На початку минулого століття доктрину грошей, грошових зобов'язань у цивільному праві розробляли відомі вчені Г. Шершене-вич, Л. Ельяссон, М. Агарков, Л. Лунц2.
Класичний підхід до поняття грошей потребує коригування, адже сучасні економічні відносини породжують нові форми платіжних інструментів, з'явля​ються замінники грошей, квазігроші, розширюється сфера застосування грошей як платіжного засобу.
Звернення до загальної довідникової літератури дає можливість узагальнити визначення поняття грошей як металевих або паперових знаків, що є мірою вар​тості при купівлі-продажу і виконуючих роль загальновідомого еквівалента.
У спеціальних юридичних словниках гроші характеризуються як один з об'​єктів цивільних прав. Головна особливість грошей як об'єкта цивільних прав по​лягає у тому, що вони, будучи загальним еквівалентом, можуть замінити собою майже будь-який об'єкт майнових відносин, що мають сплатний характер. У ци​вільному праві гроші, як і цінні папери, визнаються окремим різновидом речей, причому різновидом родових, замінних речей. Загибель грошових знаків у борж​ника не звільняє його від обов'язку сплатити кредиторові відповідну грошову су​му. Гроші не можуть бути витребувані від добросовісного набувача, навіть якщо вони були вкрадені у власника чи загублені ним3.
Походження грошей має глибоке історичне коріння. При досягненні певного рівня, общинна система розподілу "багатства", як правило, завжди руйнується і виникає необхідність у формуванні нового методу справедливої винагороди окре​мих людей за їх зусилля. Це веде до виникнення суспільства з використанням торгівлі, в якому люди "продають" плоди своєї праці (або саму працю) іншим членам суспільства. Отже, постало питання щодо створення універсального за-
Див.: П. Цитович. Деньги в области гражданского права. — К., 1873; О. Литовченко. Деньги в гражданском праве. — 1887.
Див.: Шершеневич Г. Ф. Курс торгового права. — М., 1914; Ельяссон Л. С. Деньги, банки и банковские операции. — М., 1926; Агарков М. М. Основи банковского права. — М., 1926; Лунц Л. А. Деньги и денежньїе обязательства. — М.: Финансовое изд. НКФ СССР, 1927.
Див.: В. Н. Додонов, Е. В. Каминская, О. Г. Румянцев. Словарь гражданского права/ Под общей ред. д. ю. н. В. В. Залесского. — М.: ИНФРА-М, 1997. — С. 54; Большой юридический словарь/ Под ред. А. Я Сухарева, В. Е. Крутских. — 2-е изд., перераб. и доп. — М.: ИНФРА-М, 2000. — С. 149.
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собу обміну, на який були б згодні всі сторони і який визначав би відносну вар​тість кожного з товарів, що є предметом обміну. Цим засобом обігу стали гроші.
Стосовно питання про походження грошей існує дві концепції: раціоналістич​на й еволюційна.
Раціоналістична концепція пояснює походження грошей правочинами між людьми, які переконалися в тому, що для переміщення вартостей у міновому обі​гу необхідні спеціальні інструменти.
Уперше цю концепцію запропонував Арістотель. У праці "Нікомахова етика" він пише: "Усе, що бере участь в обміні, має бути якимось чином порівнянне... Для здійснення обміну повинна існувати певна одиниця виміру, причому основа​на на умовності". Ця ідея дістала законодавче втілення в античному суспільстві. Так, одна з догм римського права стверджує, що імператор декретує вартість грошей1.
Проте науковий аналіз походження та природи грошей, зроблений класиками політичної економії А. Смітом, Д. Рікардо, К. Марксом, довів безпідставність ра​ціоналістичної концепції. Засновники класичної політичної економії дійшли вис​новку, що виникнення грошей зумовлено труднощами безпосереднього обміну продуктами праці. Стихійне закріплення за одним із товарів ролі загального ек​вівалента означало, по суті, появу грошей у їх найпростішому вигляді. В міру розвитку товарного виробництва, зростання продуктивності праці зростали ви​моги щодо компактності, здатності легко ділитися і відновлювати потрібну фор​му, тривалості зберігання фізичних якостей тощо. Наближення до цих вимог спричинилося спочатку до заміни в ролі загального еквівалента звичайних това​рів широкого вжитку (худоба, сіль, зерно) товарами-прикрасами (перли, чере​пашки, хутро тощо), а потім цих останніх — шматочками металів, спочатку зви​чайних (залізо, мідь), а згодом — благородних (срібло, золото). Врешті-решт, роль грошей взагалі була передана нематеріальному носієві, що сталося в сере​дині XX ст. через демонетизацію золота. Виникнення та розвиток грошей — це тривалий еволюційний процес, зумовлений стихийним розвитком товарного ви​робництва та обміну. Таке трактування походження грошей дістало назву ево​люційної концепції*.
Еволюційний крок грошей від товарних до електронних, зумовлений розвит​ком економічних і соціальних відносин, а також роллю держави в утворенні їх раціонального фактора.
Функції грошей. Сучасні гроші виконують ряд різних, але пов'язаних одна з одною таких функцій:
1.  Засіб обігу.
2.  Одиниця рахунку (міра вартості).
3.  Засіб утворення скарбів.
4.  Засіб платежу.
5.  Світові гроші.
Деньги. Кредит. Банки: Учебник для вузов/ Е. Ф. Жуков, Л. М. Максимова, А. В. Печникова й др., Под ред. проф. Е. Ф. Жукова. — М.: ЮНИТИ, 2000. — С. 8.
Гроші та кредит: Підручник /За ред. проф. Б. С. Івасіва. — Тернопіль: Карт-бланш, 2000. — С. 11—12.
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Гроші служать засобом обігу. Це означає, що учасники ринку приймають їх в оплату. Люди можуть продавати свій товар, надавати послуги за гроші і надалі використовувати ці гроші для купівлі товарів і послуг. Внаслідок цього процесу гроші сприяють розподілу праці. Розподіл праці є істотним важелем для ефектив​ності економіки, він дає можливість людям велику частину товарів купувати, а не робити самостійно. Тому люди можуть спеціалізуватися в тих галузях, у яких вони мають найбільші здібності і навики, отримуючи гроші при цьому в оплату результатів своєї праці. Потім вони можуть обмінювати гроші на товари, зробле​ні працею інших людей. В міру зростання обсягів торгівлі та розширення но​менклатури пропонованих товарів і послуг гроші відіграють дедалі більш значну роль в економіці. Таким чином, будучи засобом обігу, гроші є важливим чинни​ком сучасної економіки.
Гроші як одиниця рахунку (міра вартості) — це засіб визначення віднос​ної вартості товарів і послуг. Як одиницю рахунку можна використовувати гро​шову одиницю для виміру вартості даних товарів і послуг щодо інших товарів і послуг. Одиниця рахунку є загальноприйнятною мірою. Наприклад, гривня є гро​шовою одиницею України; до 21 січня 2002 р. протягом 700 років законним пла​тіжним засобом у Нідерландах був гульден, а зараз стала грошова одиниця євро. Одиниця рахунку — це масштаб, що дає змогу людям легко порівнювати віднос​ні вартості товарів і послуг. Будь-який грошовий знак, незалежно від того, чи має він законну платіжну силу чи ні, визначається за такою ознакою: у якому числовому відношенні він перебуває до визначеної рахункової одиниці. Фізичні і ціннісні властивості грошового знака, оскільки вони не виражаються у вигляді числового співвідношення цього знака до визначеної рахункової одиниці, самі по собі не беруться до уваги при виробництві і прийманні платежів; іншими слова​ми, властивості ці можуть відображатися лише у формі того чи іншого числового відношення цього знака до рахункової грошової одиниці.
Законодавець, користуючись цією функцією у разі потреби пов'язує з визна​ченою абстрактною цінністю деякі відомі юридичні наслідки (наприклад, вста​новлює мінімальний розмір статутного капіталу господарського товариства).
У докапіталистичних формаціях існувала проста форма утворення скарбів. Золото і срібло вилучалися з обігу і зберігалися у скринях. В умовах металевого грошового обігу та обміну банкнот на золото центральні емісійні банки були зо​бов'язані мати заощадження золота у вигляді резервів внутрішнього грошового обігу, обміну банкнот на золото та резерву міжнародних платежів. Нині всі ці функції золотого запасу центрального банку відпали у зв'язку з вилученням зо​лота з внутрішнього та міжнародного грошового обігу. Проте, золоті резерви за​безпечують довіру до національної валюти як з боку населення, так і з боку учас​ників міжнародних валютних відносин. Золотовалютні резерви і сьогодні зберігаються в центральних банках Італії, Німеччини, Росії, США та інших країн. Золотовалютний резерв України відображений у балансі Національного банку України, що включає в себе активи, визнані світовим співтовариством і призначені для міжнародних розрахунків1. Золотий запас України складається з
1 Див.: Закон України "Про Національний банк України" від 20 травня 1999 р. // Відомості Верховної Ради України — 1999. — № 29. — Ст. 238.
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афінованого золота в злитках, є державною власністю і становить частину дер​жавних золотовалютних резервів України1.
Гроші можно використовувати як засіб платежу для встановлення суми платежу, який буде здійснено у певний момент у майбутньому. Саме ця функція дає можливість нараховувати відсотки за грошовими зобов'язаннями.
Функція світових грошей забезпечує рух вартості в міжнародному економіч​ному обігу і реалізацію взаємовідносин між країнами.
Важливим соціальним чинником реалізації зазначених функцій грошей є сту​пінь довіри до них учасників цивільного обігу. Безумовно, така довіра грунтуєть​ся на конституційних гарантіях держави. Проте, закон не може встановлювати правила, здатні, наприклад, визначати купівельну силу грошей, тому що цей еле​мент економічних відносин є результатом складної взаємодії індивідуальних оці​нок усіх учасників цивільного обігу.
Довіра до грошей учасників економічних відносин базується на стабільності їх вартості. Стабільність вартості грошей — особливий фактор їх доцільності і ві​діграє важливу роль при формуванні окремих правових конструкцій у грошових відносинах. Та доцільність використання будь-якого предмета в якості грошей не залежить від рішення окремих учасників цивільно-правового обігу.
Емісія грошей центральним банком держави закріплює за учасниками грошо​вих відносин обов'язковість їх прийому до платежу і визначає кількість грошо​вих одиниць на кожному грошовому знаку. Таким чином держава встановлює платіжну силу грошей і визначає ступінь цієї платіжної сили.
Об'єктом розрахункових правовідносин є також гроші, що підлягають сплаті за виконані роботи, поставлену продукцію, надані послуги. У розрахункових від​носинах між суб'єктами підприємницької діяльності важливу роль відіграють так звані безготівкові гроші. Сам по собі спосіб безготівкових розрахунків як би не створює нових засобів платежу — безготівкових грошей.
Об'єктом розрахункових правовідносин залишаються гроші у вигляді грошо​вих знаків. Сутність грошей при переході їх у безготівкову форму не порушуєть​ся. Більше того, усі функції грошей, сформульовані сучасними економістами, у повному обсязі виконуються і безготівковими грошима. За формою можна виді​лити два типи грошей: реальні (злитки, монети, паперові гроші) і умовні (бан​ківські чи кредитні гроші, тобто усі форми безготівкових грошей, включаючи електронні).
З розвитком техники з'являються нові терміни — "електронні гроші", "елек​тронні розрахунки". З цим пов'язаний наступний еволюційний крок грошового обігу, і об'єктом цих розрахунків як і раніше є ті ж безготівкові гроші. "Електро​нні гроші" є підвидом безготівкових грошей і мають усі характеристики, властиві безготівковим грошам. Знаки вартості, відбиті на електронних носіях інформації, перебувають у прямій залежності не тільки від спеціального суб'єкта, яким є банк, а й від цілої системи забезпечення їх обігу, що включає технічні засоби прийому, обробки і збереження інформації (комп'ютери, бази даних, спеціальне програмне забезпечення підтримки платіжних операцій, канали зв'язку і такі за-
Закон України "Про державне регулювання видобутку, виробництва і використання дорогоцін​них металів і дорогоцінного каміння та контроль за операціями з ними" від 18 листопада 1997 р. / / Відомості Верховної Ради України. — 1998. — № 9. — Ст. 34.
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соби проведення платіжних і розрахункових операцій, як банкомати, платіжні термінали і пластикові картки).
Безготівкові гроші в результаті обороту виконують усі функції, властиві гро​шам. Вони цілком органічно заміняють наявні грошові знаки, про що свідчить ви​тіснення готівки з обороту у розвинутих країнах світу.
Теорії юридичної природи грошей. З огляду на юридичну природу гро​шей існує кілька теорій: "номіналістичне вчення", що включає в себе теорію Гартмана, "державну теорію" Г. Кнаппа та теорію А. Нусбаума; вчення "металіс​тів"; "курсова теорія" Ф. Савіньї.
Основним елементом юридичноґо вчення про гроші є розмежування двох по​нять: 1) поняття грошей, загального для права та економічної науки, і 2) поняття грошей у спеціальному юридичному значенні.
Вчення Гартмана та його послідовників — вчення "номіналістів" — допускає закріплення цінності грошей на певному рівні у порядку законодавчого акта. Тим часом йдеться не про визначення купівельної спроможності грошей і навіть не про створення правової фікції про стійку їхню цінність, а про визначення платіж​ної сили грошей. Таким чином, "номіналістична" теорія має чисто юридичний ха​рактер: вона зовсім не торкається питання про цінність грошей — цієї суто еко​номічної проблеми, яка за своєю суттю не здатна бути предметом юридичного дослідження1.
Французька теорія XVIII ст. виходить з ідеї фіксованої державою цінності грошей. Так званий принцип "королівської монетної регалії" передбачав виключ​не право короля на карбування і випуск у обіг монет.
У XVIII ст. Ш. Монтеск'є говорив: "... срібло в монеті має ту ціну, що визна​чає король: він установлює співвідношення між визначеною кількістю срібла в злитку і тією ж кількістю срібла в монеті; він встановлює співвідношення між різними металами, з яких карбується монета; і, нарешті, він визначає ідеальну ціну кожної монети". У той же час Потьє пише: "Монета становить власність приватної особи лише як знак певної цінності, яку їй привласнив король, і якщо король побажає, щоб не ці, а інші монети служили знаком цінності всіх речей, то приватні особи втратять свої права щодо цих монет"2. Зазначена теорія перед​бачала застосування фіскальних засобів уряду, що спрямовані на правове регу​лювання грошей в обігу. Положення цієї теорії відображено у Цивільному кодек​сі Франції 1804 р.
"Державна теорія грошей" Г. Кнаппа зробила значний вплив на німецьку, а через неї і на російську науку про гроші. Основний постулат вчення Г. Кнаппа грунтується на властивості грошей як платіжного засобу. При цьому підкреслю​ється головна роль державної влади при створенні грошової системи. Вчення за​перечує за грошима властивість цінності.
"Державна теорія грошей, — говорить Г. Кнапп, — є догматичне вираження ряду історико-правових фактів, що протягом XIX століття виявилися у сфері гро​шового обігу найважливіших культурних країн. У даний час платіжний механізм
Лунц Л. А. Деньги й денежньїе обязательства в гражданском праве. — М.: Статут, 1999. — С. 33. 2 Див.: Pothier. Contrat de pret № 37. (Див.: Лунц Л. А. Указ. соч. — С. 34).
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скрізь регулюється нормами адміністративного права, що І є основним матеріа​лом для дослідження"'.
За вченням Г. Кнаппа, вплив держави на грошовий обіг зводиться до того, що держава визначає гроші як платіжний засіб та встановлює ступінь їх платіжної сили у певних рахункових одиницях. Як знаряддя обігу гроші виступають пред​метом платежу у правовідносинах кредиторів з боржниками.
Аналізуючи теорію Г. Кнаппа, професор Л. Лунц зазначав, що вона мала значне коло противників. Основне заперечення "державної теорії грошей" фор​мулюється так: ті предмети, які держава визнає платіжним засобом і якими вона фактично розплачується, можуть бути прийняті цивільним обігом як знаряддя обігу, але це, крім якості самого предмета, у кінцевому підсумку залежить від то​го фактичного впливу, яким користується державна влада у сфері цивільного обігу. Отже, питання про можливість для держави створювати знаряддя обігу вирішується у площині фактичній, а не правовій. Г. Кнапп починає свою книгу словами: "гроші — створення правопорядку"; але його "державна теорія гро​шей" кінець-кінцем виходить за межі права: не законом, а діями адміністратив​ного органу визначається, за Г. Кнаппом, характер грошового обігу країни.
Учення Г. Кнаппа про сутність грошової одиниці значно поглибило розуміння юридичної природи грошей: у межах певної грошової системи грошова одиниця визначає Geltung — платіжну силу, а не Wert — цінність грошових знаків. У цій своїй якості, а також як одиниця обчислення відстрочених платежів вона по​збавлена не тільки фізичних, а й ціннісних властивостей, і піддається визначен​ню тільки юридико-історично, шляхом встановлення зв'язку з попередньою гро​шовою одиницею. Це, однак, не виключає того, що з грошовою одиницею у кожний даний момент можуть бути пов'язані відомі ціннісні уявлення, тому що грошова одиниця втілюється в обмінюваних на товари грошових знаках, що мають, отже, купівельну силу2.
Догматична розробка проблеми грошей за Ґ. Кнаппом зводиться до того, що, по-перше, держава впливає на грошовий обіг за допомогою спеціально створених економіко-правових заходів, і, по-друге, гроші не є еквівалентом товару, оскільки самі по собі не мають цінності, а визнаються "ордером"3 на отримання товару, тобто відіграють роль платіжного засобу у цивільному обігу.
Професор Л. Лунц звертає увагу на те, що А. Нусбаум конструює поняття грошей, загальне для права та економіки, але його вчення має юридичний харак​тер, тому що він розглядає гроші як один з видів речей, обумовлених родовими ознаками. На відміну від інших замінних речей, грошові знаки, на думку А. Нус-баума, відрізняються однією особливістю: при передачі і прийнятті їх береться до уваги лише відношення грошового знака до визначеної ідеальної одиниці, вна​слідок чого матеріальний і цінносний субстрат грошового знака не є моментом, що визначає поняття грошей. Логічно ідеальна одиниця, що характеризується певним найменуванням, є приматом щодо грошового знака, але вона уособлю-
1  Див.: Лунц Л. А. Указ. соч. — С. 35.
2  Див.: Лунц Л. А. Указ. соч. — С. 38.
3  У даному контексті під поняттям "ордер" слід розуміти документ не примусового характеру, а такий, який дає право на отримання благ у невизначеній кількості і від будь яких осіб. — прим, автора.
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ється в цьому останньому так, що кожен грошовий знак виражає визначене чис​лове відношення до неї1.
У своїй теорії А. Нусбаум виходив з основної функції грошей як платіжного засобу, при цьому намагався підкреслити матеріальний характер грошей — ро​дових речей, які уособлюють ціннісні характеристики, такі важливі у цивільному обігу. На думку А. Нусбаума, визначена сума грошових одиниць становить зміст зобов'язань, що мають своїм предметом грошові знаки. Та обставина, що цивіль​ний обіг розрізняє грошові знаки не за їх фізичними властивостями, а щодо пев​ної грошової одиниці, має важливе значення і для сучасних платежів.
В основі вчення "металістів" лежить формула — грошова одиниця є еквіва​лентом певної кількості золота або срібла. Грошовий знак прирівнювався до речі, що має цінність. Ця теорія у Великій Британії наприкінці XVIII ст. була втілена у певну форму організації грошово-валютних відносин під назвою "золотий стан​дарт". У 1816 р. "золотий стандарт" був законодавче закріплений. Невдовзі сис​тему золотого стандарту було запроваджено в Німеччині, Франції, Швейцарії, США, Росії та інших країнах.
Перевагою золотого стандарту було те, що країни золотого стандарту повин​ні були забезпечувати стабільне співвідношення між наявними запасами золота та кількістю грошей, що перебували в обігу, а також вільну міграцію золота, що забезпечувало покриття пасивного сальдо платіжних балансів і стабільність ва​лютних відносин. Крім того, забезпечувалася повна конвертованість національ​них валют, стійкість купівельної спроможності та валютних курсів, а також ста​більність світових цін2.
З виникненям світової кризи 1929—1933 pp. система золотого стандарту припиняє своє існування. Щоб запобігти кризовим процесам, уряди країн засто​совують адміністративні заходи, спрямовані на встановлення штучних валютних курсів, які не були забезпечені та не відповідали своєму реальному значенню.
У XIX ст. поширилася "курсова" теорія професора Берлінського університету Ф. К. фон Савіньї. Як зазначає професор Л. Лунц, поняття про гроші Ф. Савіньї пов'язує з поняттям про майно як цивільно-правову владу чи панування особи над частинами зовнішнього світу: Pecuniam habens habet omnem rem, quam vult habere — Гроші — знаряддя виміру цінності, але вони самі в собі становлять ту цінність, що вимірюють. Ця властивість грошей основана на загальндму визнанні їхньої цінності. Гроші створюються діяльністю уряду тільки коли і настільки вони визнаються такими суспільною думкою. Іншими словами, суспільна думка вирі​шує питання не тільки про те, що є гроші, а й про те, якою мірою той чи інший предмет має властивість стати грошима3. Судження Ф. Савіньї щодо предмета грошових зобов'язань зводиться до того, що ставлення суспільної думки до гро​шей формує їх курсову ціну. Курсова ціна стає певною підставою для визначення предмета грошового боргу. Таким чином, принципи загальної довіри та тлума​чення волі учасників грошового обігу формують відповідні суспільні відносини.
1 Див. Лунц Л. А. Указ. соч. — С. 40.
Ющенко В. А., Міщенко В. І. Валютне регулювання: Навч. посіб. — К.: Т-во "Знання", КОО, 1999. — С. 16.
3 Див.: Лунц Л. А. Указ. соч. — С. 42.
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Слід зазначити, що саме "курсова" теорія є елементом вчення "народного ду​ху", що лежить в основі історичної школи права, представниками якої були відо​мі правознавці Ф. Савіньї, Г. Пухта, Г. Гуго та інші.
Класичні теорії юридичної природи грошей виступають підґрунтям сучасних теоретичних та емпірічних досліджень поняття грошей. Сьогодні існує два підхо​ди до визначення грошей: трансакійний підхід, в основу якого покладено функ​цію грошей як засобу обігу, та ліквідний підхід, що базується на функції грошей як засобу збереження вартості.
Прихильники трансакційного підходу стверджують, що сутністю грошей є те, що тільки гроші використовуються для оплати інших товарів і послуг. Під​креслюється, що саме в цьому полягає важлива якісна різниця між грошима, які є засобом обігу, та всіма іншими речами. Усі речі матеріального світу можуть ви​ступати засобом збереження вартості, але лише гроші використовуються як за​сіб обігу.
Ліквідний підхід полягає в тому, що сутністю грошей є їхня властивість бути найбільш ліквідним активом. Властивість ліквідності зумовлює легкість, з якою володілець може продати відповідний актив у будь-який момент у майбутньому за певною номінальною ціною. Фактично цей підхід передбачає, що гроші якісно не відрізняються від інших активів, але вони є найбільш ліквідним з усіх активів, їх не треба обмінювати на щось інше перед тим, як купити на них товар або по​слугу.
Порівняно з трансакційним підходом ліквідний підход передбачає віднесення до складу грошей інших високоліквідних активів (наприклад, окремі цінні папери та об'єкти нерухомості). Таким чином, утворюються нібито гроші ("квазігроші"), але вони мають іншу природу. З огляду на юридичний аспект сутності грошей трансакційний підход є більш прийнятним. У той же час ліквідний підхід в еко​номіці передбачає можливість ширшого визначення і застосування поняття гро​шей.
Глава 11
ПІДСТАВИ ВИНИКНЕННЯ, ЗМІНИ ТА ПРИПИНЕННЯ ЦИВІЛЬНИХ ПРАВОВІДНОСИН
§ 1. Поняття юридичних фактів
Підставою виникнення, зміни і припинення цивільних правовідносин є юри​дичні факти, тобто конкретні життєві обставини, з якими норми цивільного законодавства пов'язують настання правових наслідків. Тому юридичні факти виступають як проміжна ланка між правовою нормою і цивільними правовідно​синами. Юридичними фактами можуть бути різні життєві обставини, що нале​жать як до сфери природи (народження і смерть особи, перебіг часу), так і до соціальної сфери життя (дії і вчинки людей, адміністративні акти, рішення суду). Без юридичних фактів не встановлюються, не змінюються і не припиняються жодні цивільні правовідносини. Так, цивільне законодавство передбачає можли​вість виникнення, зміни або припинення правовідносин майнового найму. Однак для того, щоб вказані цивільні правовідносини виникли, необхідно укласти відповідну угоду (правочин). Вже існуючі правовідносини майнового найму мо​жуть бути змінені на правовідносини купівлі-продажу, якщо сторони дійдуть до відповідної угоди і змінять уже існуючий договір. Нарешті, правовідносини май​нового найму можуть бути припинені достроково на вимогу наимодавця при на​станні одного з юридичних фактів, наприклад у разі використання майна не за призначенням. Значення юридичних фактів у цивільному праві не вичерпується тим, що вони є підставою виникнення, зміни і припинення правовідносин. Такі юридичні факти, як народження, досягнення повноліття, визнання громадянина недієздатним тягне за собою виникнення або припинення правоздатності і діє​здатності.
Однак не кожна життєва обставина є юридичним фактом, а лише така, з якою норми цивільного законодавства пов'язують настання правових наслідків. Так, наприклад, досягнення 18-річного віку само по собі не викликає будь-яких правових наслідків. Але законодавство, пов'язуючи з досягненням цього віку ви​никнення цивільної дієздатності (ч. 1 ст. 11 ЦК УРСР, ст. 34 ЦК України), ро​бить його юридичним фактом. Таким чином можна зробити висновок, що юри​дичний факт характеризується двома чинниками: наявністю явищ зовнішнього світу (життєві обставини) і визнання їх державою юридичними фактами. Одні й ті самі факти можуть бути або не бути юридичними залежно від того, як до них ставиться держава в даний період. Така життєва обставина, як смерть громадя​нина або ліквідація юридичної особи як підстава припинення зобов'язань ЦК УРСР 1922 р. юридичним фактом не визнавалися. І лише ЦК УРСР 1964 р.
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(ст. 223) визнала цю обставину юридичним фактом, що є однією з підстав при​пинення зобов'язань.
Стаття 4 ЦК УРСР передбачає приблизний перелік юридичних фактів, які по​роджують цивільні правовідносини (цивільні права та обов'язки):
—  угоди, передбачені законом, а також угоди, хоч й не передбачені законом, але такі, що йому не суперечать;
—  адміністративні акти;
—  відкриття, винаходи, раціоналізаторські пропозиції, створення творів нау​ки, літератури, мистецтва;
—  заподіяння шкоди іншій особі, а також набуття або збереження майна за рахунок коштів іншої особи без достатніх підстав;
—  події, з якими закон пов'язує настання цивільно-правових наслідків.
ЦК України підставами виникнення цивільних справ та обов'язків визначає (ст. 11):
1)  договори та інші правочини;
2)  створення літературних, художніх творів, винаходів та інших результатів інтелектуальної, творчої діяльності;
3)  завдання майнової (матеріальної) та моральної шкоди іншій особі;
4)  інші юридичні факти.
Крім того, цією статтею встановлюється, що цивільні права та обов'язки мо​жуть виникати безпосередньо з актів цивільного законодавства. У випадках, встановлених актами цивільного законодавства, цивільні права та обов'язки виникають безпосередньо з актів органів державної влади, органів влади Авто​номної Республіки Крим або органів місцевого самоврядування. У випадках, встановлених актами цивільного законодавства, цивільні права та обов'язки мо​жуть виникати з рішення суду. У випадках, встановлених актами цивільного за​конодавства або договором, підставою виникнення цивільних прав та обов'язків може бути настання або ненастання певної події.
Разом з тим закон підкреслює, що цей перелік не є вичерпним. Визнається можливим виникнення цивільних прав та обов'язків із дій осіб, що не передба​чені актами цивільного законодавства, але за аналогією породжують цивільні права та обов'язки.
Дане положення має надзвичайно важливе значення для цивільного законо​давства, яке, на відміну від кримінального, має справу перш за все не з аномаль​ними явищами, а з нормальним розвитком економічного обороту. Сучасний рі​вень розвитку економічного обороту робить неможливим закріплення у цивільному законодавстві всіх без винятку юридичних фактів. Потреба в таких юридичних фактах може виникнути цілком несподівано і безвідкладно, тоді як внесення відповідних змін у законодавство завжди вимагає певного часу. Тому в цивільному законодавстві і передбачено правило, згідно з яким юридичні факти, не передбачені цивільним законодавством, спричинюють відповідні правові на​слідки, якщо вони не суперечать загальним засадам і змісту цивільного законо​давства.
Таким чином, під юридичними фактами в цивільному праві слід розуміти конкретні життєві обставини, з якими норми цивільного законодавства пов'язу​ють настання правових наслідків і перш за все виникнення, зміни і припинення цивільних правовідносин.
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Підставою цивільних правовідносин може бути одиничний юридичний факт. Так, для встановлення зобов'язання підряду достатньо укласти договір між під​рядником і замовником. Такі обставини називаються простими юридичними фак​тами. Однак виникнення деяких цивільних правовідносин може бути зумовлено сукупністю юридичних фактів, що називається складним юридичним фактом, або юридичним складом1. Кожний з юридичних фактів, що входить до юридич​ного складу, може мати самостійне значення. Але даний правовий наслідок мо​же викликати тільки юридичний склад у цілому, увесь комплекс фактів.
Юридичні склади поділяються на прості і складні. Прості юридичні склади являють собою сукупність фактів, які можуть накопичуватись у довільній послі​довності, важливо лише, щоб у якийсь певний момент вони були в наявності. Так, відповідно до ч. 2 ст. 78 ЦК УРСР зупинення перебігу строку позовної дав​ності настає за наявності комплексу юридичних фактів: 1) перебування позивача або відповідача у складі Збройних Сил; 2) переведення Збройних Сил на воєн​ний стан в останні 6 місяців перебігу строку позовної давності. Складні юридичні склади — це сукупність фактів, між якими існує сувора залежність. У цьому ви​падку юридичні факти повинні виникати в чітко визначеному порядку і бути в наявності в потрібний час. Так, спадкоємець, вказаний у заповіті, може стати власником спадкового майна за наявності таких юридичних фактів, що розвива​ються в певній послідовності: складання заповіту спадкодавцем; відкриття спад​щини; прийняття спадщини спадкоємцем.
Особливий різновид юридичних складів у механізмі цивільно-правового регу​лювання являють собою ті склади, обов'язковими елементом яких є такий юри​дичний факт, як державна реєстрація дії або події. Особлива роль таких юридич​них складів полягає в тому, що вже саме існування юридичного факту у формі дії або події за відсутності факту їх державної реєстрації не спричинює цивільно-правових наслідків. Так, угоди з нерухомим майном породжують права на таке майно лише за умови їх державної реєстрації, для виникнення права на винахід необхідне подання заявки і визнання пропозиції винаходом (видача патенту) в Державному департаменті інтелектуальної власності, що діє у складі Міністерства освіти і науки України. Існування таких юридичних складів об'єк​тивно необхідне, бо державна реєстрація прав, дій, подій є засобом публічного контролю за цивільним оборотом з метою забезпечення найповнішої охорони важливих майнових і особистих благ та свобод суб'єктів.
§ 2. Класифікація юридичних фактів
Усі численні юридичні факти в цивільному праві класифіковано залежно від їх індивідуальних особливостей, що дає змогу більш вільно орієнтуватися серед великої кількості юридичних фактів і чіткіше відмежовувати їх один від одного. Це, в свою чергу, сприяє правильному застосуванню цивільного законодавства суб'єктами цивільного права та правоохоронними органами. Класифікацію юридичних фактів розроблено на підставі певних критеріїв. Традиційно юридичні
1 Див.: Красавчиков О. А. Юридические факти в советском праве. — М., 1958.
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факти поділяються за ознаками залежності від волі суб'єктів на події та дії1. До подій належать обставини, перебіг яких не залежить від волі людини (стихійне лихо, народження і смерть людини тощо.). Дії відбуваються за волею суб'єктів — фізичних і юридичних осіб. До них належить більшість юридичних фактів (укладення договору, виконання зобов'язання, створення твору, прийняття спад​щини тощо).
Як уже було зазначено, події — явища реальної дійсності, що відбуваються незалежно від волі особи. Наприклад, така подія, як сильний землетрус, є юри​дичним фактом, що породжує право страхувальника жилого будинку на отри​мання страхового відшкодування, тобто право на компенсацію шкоди, що виник​ла внаслідок зруйнування будинку через цей землетрус. Така подія, як смерть людини, може спричинити численні правові наслідки, включаючи правовідноси​ни зі спадкування майна.
Проте не можна заперечувати вольового походження подій у всіх випадках. Юридична подія може виникнути і внаслідок дії особи. Залежно від того, зумов​лено виникнення події волею особи чи ні, їх поділяють на абсолютні та віднос​ні. Абсолютні події — такі явища, виникнення і розвиток яких не пов'язаний з вольовою діяльністю суб'єктів. До них належать стихійні лиха (повінь, земле​трус, снігові замети, інші природні явища), перебіг часу тощо. Відносні події — це такі явища, які виникають за волею суб'єктів, але розвиваються і проходять незалежно від їх волі. Наприклад, настання смерті внаслідок заподіяння тілесних ушкоджень. Отже, відносна подія відрізняється від дії не стільки характером її виникнення, скільки характером розвитку процесу цих явищ. Події набувають юридичного значення тому, що з їх настанням закон пов'язує певні правові на​слідки.
Наближені до відносних подій такі юридичні факти, як строки. Строками на​зивають відрізки часу, що мають свій початок, встановлену тривалість перебігу і закінчення. Строки — це об'єктивна категорія, яка не залежить від волі і діяль​ності суб'єктів цивільних правовідносин, що не можуть зупинити перебіг часу, протиставивши йому свою діяльність. Разом з тим строк не є особливим юридич​ним фактом, що існує поряд з подіями і діями. Він належить до відносних подій, оскільки, розглядаючи строки, не можна взагалі заперечувати діяльність осіб. Строки є вольовими за походженням, бо вони та їх межі встановлюються норма​ми цивільного законодавства, угодою сторін, судом2. Строки відіграють самостій​ну і багатогранну роль у механізмі цивільно-правового регулювання суспільних відносин. В одних випадках настання або закінчення строку автоматично поро​джує, змінює або припиняє цивільні права та обов'язки (наприклад, строк охо​рони суміжних прав призупиняється за одним лише фактом перебігу 50 років з дня першої фіксації виконання або постановки, першого видання фонограми, першої передачі в ефір тощо), в інших — настання або закінчення строку
У теорії права такий поділ не є беззаперечним. Деякі автори до цієї групи включають стан і строки. Інші вважають, що за вольовою ознакою юридичні факти поділяються на три види дії, події, стан.
Зазначена обставина, а також те, що перебіг строку (зокрема, позовної давності) моле бути зупинено, стали підставою для виділення деякими авторами строку як самостійного виду юридичних фактів поряд з подіями І діями. Див.: Грибанов В. П. Сроки в гражданском праве. — М., 1967.
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спричинює цивільно-правові наслідки у сукупності з певною поведінкою суб'єк​тів (наприклад, прострочення виконання зобов'язання може стати підставою по​кладення відповідальності за наявності винних дій боржника або кредитора).
Дії, залежно від того, чи відповідають вони вимогам закону, інших норматив​них актів та умовам договору або ж порушують їх, поділяються на правомірні і неправомірні. Неправомірні — це дії, які порушують положення законів, інших нормативних актів і принципів права. До неправомірних дій, що породжують ци​вільні правовідносини, можна віднести: завдання шкоди (збитку); порушення до​говірних зобов'язань; безпідставне збагачення; дії, здійснені як угоди, що визна​ні недійсними; дії, що порушують виключні права авторів творів науки, літератури, мистецтва тощо. Наслідком здійснення неправомірних дій є настання цивільно-правової відповідальності, хоч воля правопорушника не була спрямова​на на настання цих правових наслідків. Вони настають внаслідок положення за​кону. Неправомірні дії можна поділити на цивільні правопорушення і злочини. Останні тягнуть за собою кримінальне покарання, але водночас у цивільному по​рядку породжують обов'язки з відшкодування шкоди, завданої особі громадяни​на або його майну.
Правомірні дії — це дії, що відповідають вимогам законів, інших правових ак​тів та принципів права. Правомірні дії, в свою чергу, поділяються на юридичні акти та юридичні вчинки. Юридичні акти — правомірні дії суб'єктів, метою яких є виникнення, зміна або припинення цивільних правовідносин, тобто спря​мовані на досягнення правових наслідків. До юридичних актів належать угоди, адміністративні акти (акти державних органів та органів місцевого самовряду​вання), рішення суду.
Основним видом цивільно-правових юридичних актів є угоди — вольові дії юридичної або фізичної особи, спрямовані на досягнення певного правового ре​зультату. Так, укладаючи угоди поставки, суб'єкт намагається набути права власності на гроші або партію товару. Підставою виникнення, зміни або припи​нення цивільних правовідносин можуть бути і односторонні угоди, коли для їх змісту достатньо виявлення волі однієї сторони (скасування довіреності особою, яка її видала; ч. 1. ст. 69 ЦК УРСР, ст. 250 ЦК України).
Адміністративні акти завжди здійснюються з наміром спричинити відпо​відні адміністративно-правові наслідки. Тому більшість адміністративних актів є підставою адміністративних правовідносин і не належать до числа цивільно-пра​вових юридичних актів. Але деякі адміністративні акти приймають з метою ви​кликати як адміністративно-правові, так і цивільно-правові наслідки. Одні адмі​ністративні акти передують виникненню цивільних правовідносин (наприклад, здійсненню опікуном угоди з відчуження майна підопічного має передувати доз​віл на здійснення такої угоди органом опіки і піклування), інші адміністративні акти породжують цивільні правовідносини (видача ордеру на жиле приміщення зобов'язує житлово-експлуатаційну організацію укласти з особою, яка отримала ордер, договір найму жилого приміщення). Адміністративні акти можуть спричи​нити також припинення цивільних правовідносин.
В історії нашої держави за існування державного централізованого регулю​вання економіки на формування змісту цивільно-правових відносин значний вплив мали планові акти з розподілу товарів і продукції тощо, що є різновидом адміністративних актів. В умовах ринкової економіки підставою виникнення ци​вільних прав і свобод виступають якісно інші акти. Так, одним з основних засо-
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бів упорядкування ринкових відносин є ліцензування окремих видів підприєм​ницької діяльності. Видача державними органами або органом місцевого само​врядування будь-якому суб'єктові права ліцензії означає надання йому права здійснювати певні види діяльності (наприклад, надання послуг зв'язку, переве​зення пасажирів, медична практика і т. п.) або укладати певні угоди (наприклад, зовнішньоекономічні угоди, валютні операції тощо).
Спільним між угодами та адміністративними актами як юридичними фактами цивільного права є те, що вони являють собою правомірні дії і здійснюються зі спеціальним наміром спричинити відповідні цивільно-правові наслідки. Разом з тим між ними існують і відмінності. По-перше, адміністративні акти можуть бути здійснені тільки органом державної влади і місцевого самоврядування, в той час як угоди укладаються суб'єктами цивільного права. По-друге, адміністративні ак​ти, спрямовані на встановлення цивільних правовідносин, завжди породжують і певні адміністративно-правові наслідки, тоді як угоди спричинюють виключно цивільно-правові наслідки. По-третє, орган, який здійснив адміністративний акт, спрямований на встановлення цивільно-правових відносин, ніколи сам не стає учасником цих правовідносин, у той час як особа, що уклала угоду з метою вста​новлення цивільних правовідносин, неодмінно стає їх учасником1.
Особливий різновид юридичних актів — судові рішення, що встановлюють цивільні права та обов'язки. Як приклад можна навести рішення про визнання права власності на самовільну забудову за умов, що земельну ділянку у встанов​леному порядку буде надано забудовникові; про примусове укладення договору на умовах, визначених у судовому рішенні2.
Юридичні вчинки — це правомірні дії суб'єктів цивільних правовідносин, з якими закон пов'язує певні юридичні наслідки незалежно від того, чи була у суб'єктів мета досягти того чи іншого правового результату (а іноді й всупереч наміру суб'єкта, який здійснив юридичний вчинок). Так, авторські правовідноси​ни виникають у момент створення письменником твору в доступній для відтво​рення формі незалежно від того, чи прагнув він при написанні твору до набуття авторських прав, чи ні. Автор може навіть і не знати про комплекс прав, що ви​никають у нього, але він стає їх володільцем вже за наявності факту створення твору. З огляду на вищевикладене не можна віднести до юридичних вчинків створення винаходу, корисної моделі і промислового зразка, бо права на винахід, корисну модель і промисловий зразок можуть виникнути при визнанні їх такими патентним відомством і видачі відповідних патентів і свідоцтв.
Відмінність юридичного вчинку від угоди полягає в тому, що: 1) юридичні вчинки здійснюються без мети спричинити правові наслідки; 2) при здійсненні юридичного вчинку недієздатними особами також можуть виникнути правові на​слідки.
Залежно від наслідків, спричинених юридичними фактами, їх поділяють на правостворюючі, правозмінюючі, правоприпиняючі і правовідновлюючі. З npaeo-
1 Иоффе О. С. Советское гражданское право. — М., 1967. — С. 251.
Оцінюючи судові рішення як самостійні юридичні факти, необхідно мати на увазі, що вюридич-ній науці, зокрема у цивільно-процесуальній, має місце позиція, згідно з якою судові рішення не можуть розглядатися як самостійні юридичні факти, що породжують цивільні правовідшсини. Див.: Красавчиков О. А. Юридические факти в советском гражданском праве. — С. 129—143.
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створюючим фактом норми цивільного законодавства пов'язують виникнення цивільних прав та обов'язків. Так, будівництво будинку, написання картини ху​дожником, народження дитини є фактами, що породжують права та обов'язки. Правозмінюючі юридичні факти — це такі юридичні факти, настання яких тяг​не за собою зміну цивільних правовідносин. Як приклад можна назвати зміну суб'єктивного складу правовідносин шляхом поступки права вимоги або переве​дення боргу. Правовідносини можуть бути змінені також судовим рішенням. Правоприпиняючими є такі юридичні факти, з настанням яких цивільне законо​давство пов'язує припинення цивільних правовідносин. До правоприпиняючих належать такі факти, як виконання боргу за зобов'язанням, знищення речі, та​кож смерть громадянина, у якого були права та обов'язки, тісно пов'язані з осо​бистістю. Правовідновлюючі юридичні факти — це такі юридичні факти, з на​станням яких цивільне законодавство пов'язує відновлення прав та обов'язків, які суб'єкт цивільних правовідносин втратив раніше. Наприклад, явка особи, ви​знаної безвісно відсутньою, веде до відновлення деяких цивільних правовідно​син. Особливістю таких юридичних фактів є те, що вони не породжують нових, а відновлюють, у межах їх колишнього існування, правовідносини, які раніше припинили існування.
В юридичній літературі існують різні думки щодо питання про природу ста​ну в системі юридичних фактів. Одні автори, крім поділу юридичних фактів на події та дії, в самостійну групу виділяють стани (А. К. Стальгевич), інші не ви​знають за станами значення юридичних фактів і стверджують, що значення юри​дичного факту мають лише ті зміни, які в ньому відбуваються (С. Ф. Кечек'ян, Р. О. Халфіна).
Стани є такими юридичними фактами, які існують тривалий час, безперерв​но або періодично породжують правові наслідки1. Стани не можуть бути виділені в особливу групу юридичних фактів з подіями і діями. За своїм правовим харак​тером юридичні факти-стани можуть бути подіями і діями. Факти-стани можуть бути правовідносинами, а можуть існувати і поза правовідносинами. Наприклад, стан непрацездатності, утриманства існує поза правовідносинами. У деяких ви​падках зазначені стани є юридичними фактами, які входять до юридичного скла​ду, необхідного для переходу до обов'язкового спадкоємця прав та обов'язків спадкодавця.
Див: Алексеев С. С. Обшдя теория права. — М., 1981. — Т. 1. — С. 177.
Глава 12 УГОДИ (ПРАВОЧИНИ)1
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§ 1. Поняття та види угод (правочинів)
До найпоширеніших юридичних фактів належать угоди (ст. 41 ЦК УРСР), а за новим ЦК України — правочини (ст. 203), тобто дії осіб, спрямовані на набут​тя, зміну або припинення цивільних прав та обов'язків.
Відомо, що дії як юридичні факти завжди мають вольовий характер і поділя​ються на правомірні і неправомірні. Правочини — це вольові і правомірні дії, без​посередньо спрямовані на досягнення правового результату, а саме на набуття, зміну або припинення цивільних прав та обов'язків.
Наприклад, А. заповідав усе належне йому майно сину. Складаючи заповіт, А. вчинив дію, спрямовану на встановлення цивільних спадкових прав та обов'язків сина як спадкоємця за заповітом. Згодом А. анулює свій заповіт і складає новий, за яким заповідає належне йому майно в рівних частках сину і дружині. Змінюючи раніше зроблений заповіт, А. тим самими змінює цивільні, спадкові права та обов'язки сина, попереднього спадкоємця за заповітом.
Продовжимо цей приклад. Заповідач А. знову анулює заповіт. За новим за​повітом син і дружина позбавлені спадщини. В цьому разі заповідач вчинив од​носторонній правочин, спрямований на припинення спадкових прав та обов'язків сина і дружини за заповітом.
У всіх наведених прикладах йдеться про вчинення правочинів. Але вчинення вольової правомірної дії не завжди означає вчинення правочину. Неповнолітній знайшов кимось загублений портфель і здав його у міліцію. 17-річний підліток, взяв участь у гасінні пожежі, що спалахнула на території школи. Зазначені осо​би, діючи правомірно і навіть благородно, разом з тим не намагаються встанови​ти, змінити чи припинити для себе або інших цивільні права та обов'язки. У пер​шому прикладі фізична особа допомагає розшукати володільцю загублений портфель, а в іншому особа виконує свій обов'язок з охорони державної власнос​ті. Інша справа, що вчинення подібних благородних, альтруїстичних дій за зако​ном (незалежно від волі носіїв цих дій) зумовлює певні юридичні наслідки. У на​ведених прикладах йдеться про юридичні вчинки, які не є правочинами. У правочині виявляється воля його учасників, яка має пізнаватися іншими особа​ми, а тому повинна бути виражена зовні. Зовнішній вияв волі називається воле​виявленням. Це суть правочину. Іноді для укладання правочину, крім волевияв-
В тексті глави вживається як термінологія ЦК УРСР від 1963 р. — "угоди", так і нового ЦК України — "правочини".
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лення, необхідно вчинити фактичні дії. Наприклад, для укладення правочину по​зики необхідні не лише взаємне волевиявлення позикодавця і позичальника, а й фактична передача майна, визначеного родовими ознаками.
Новий ЦК України (ст. 206) допускає різні форми зовнішнього вияву волі (волевиявлення): словами (усно), письмовим актом, поведінкою особи. В остан​ньому випадку йдеться про конклюдентні дії (від лат. conclude — укладаю, роб​лю висновок), тобто дії, у яких втілюється воля особи укласти правочин. Торгова автоматика робить конклюдентні дії єдино можливою формою волевиявлення ук​ласти правочин: фізична особа опускає в автомат монету або жетон (вчиняє дію) і одержує необхідну річ.
Мовчання визначається виявом волі укласти правочин у випадках, передба​чених законом або договором. Новий ЦК України (ст. 783) виходить з того, що у разі продовження користування річчю після закінчення строку договору найму за відсутності заперечень з боку наймодавця протягом одного місяця договір вва​жається поновленим на строк, який був раніше визначений сторонами. Тут юри​дичного значення набуває факт відсутності заперечення, тобто мовчання з боку наймодавця.
Правочини мають велике значення у народногосподарському житті країни.
Побудова ринкової економіки зумовлює посилення і розширення сфери за​стосування правочинів, у тому числі договорів. Товарно-грошовий характер від​носин економічного обігу виявляється у тому, що реалізація товарів здійснюєть​ся тільки в результаті досягнутої згоди між товаровиробником і споживачем. Саме договір як різновид правочину є такою згодою. У межах цієї згоди інтерес однієї сторони задовольняється лише шляхом задоволення інтересу іншої сторо​ни. Бажання однієї особи продати відповідний товар, а іншої його купити поро​джує спільний інтерес сторін в укладенні договору і його належному виконанні.
Через договір здійснюється зв'язок між виробництвом і споживанням. За до​помогою договору є можливість насичити ринок необхідними товарами. Шляхом укладення договору громадяни на свій розсуд витрачають грошові кошти для придбання товарів з метою задоволення своїх майнових і немайнових інтересів.
Значна роль правочинів у повсякденному житті фізичних осіб: користування комунальним транспортом, послугами аптек, приватних або акціонерних ліку​вальних закладів, одержання майна напрокат, відвідування видовищних установ (різних виставок, кіно, цирків тощо). У цих і подібних випадках укладаються від​повідні правочини.
Щодо юридичних осіб (господарські товариства, виробничі кооперативи і т. ін.), то їх діяльність неможлива без правочинів.
Законодавство, що регулює різні правочини, розглядається у відповідних роз​ділах особливої частини підручника з цивільного права. У межах даної теми вис​вітлюються лише загальні положення про правочини.
Правочини, що їх щоденно вчиняють юридичні особи і громадяни, досить різ​ні, а тому вимагають певної класифікації, передбаченої законодавством.
Правочини бувають одно-, дво- або багатосторонніми. Якщо для виникнення правочину достатньо волевиявлення однієї сторони, він є одностороннім. На​приклад, розпорядження своїм майном не випадок смерті (заповіт) є односторон​нім правочином, бо для його складання і оформлення необхідно волевиявлення тільки заповідача. До односторонніх правочинів належать також прийняття і від​мова від спадщини.
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Якщо для виникнення правочину необхідні зустрічні волевиявлення, то це двостороння угода. Вона називається договором. Наприклад, волевиявлення од​нієї сторони (покупця) купити майно і зустрічне (тобто протилежне за змістом) волевиявлення іншої сторони (продавця) продати майно є двостороннім правочи-ном купівлі-продажу або договором купівлі-продажу. Для виникнення багатосто​роннього правочину необхідно волевиявлення трьох і більше сторін. Вони мо​жуть бути як зустрічними (наприклад, при три-, чотиристоронньому обміні жилих приміщень), так і спрямованими до однієї мети (наприклад, у договорі про сумісну діяльність три сторони або більше спільно діють для досягнення спільної господарської мети).
Залежно від способу укладання правочини поділяються на консенсуальні і реальні. Консенсуальні правочини (від лат. consensus — згода) вважаються ук​ладеними з моменту досягнення згоди сторін за всіма істотними умовами. Біль​шість правочинів є консенсуальними. Для укладення реального правочину (від лат. res — річ) поряд зі згодою сторін, необхідне вчинення фактичних дій (на​приклад, передача майна). До реальних правочинів належать договори позики, перевезення, дарування.
Дія, яка повинна бути вчинена на підставі правочину має свою мету (лат. causa). Під метою у правовому значенні слід розуміти відповідний правовий ефект, якого намагаються досягти сторони в правочині шляхом вчинення дій.
За особливостями мети правочини поділяються на платні і безплатні, казу​альні і абстрактні. У платному правочині дії однієї сторони відповідає обов'язок іншої сторони вчинити зустрічну дію. У договорі купівлі-продажу продавець пе​редає майно у власність покупця, а останній зобов'язаний прийняти майно і сплатити за нього певну грошову суму. Двосторонні правочини, за певним ви​нятком, є платними. У безплатному правочині сторона зобов'язана вчинити дії, а інша має право вимагати виконання цих дій без вчинення зустрічних власних дій. Односторонні правочини є безплатними. З двосторонніх правочинів до без​платних належать договори дарування, безплатного користування майном.
Деякі двосторонні правочини залежно від розсуду сторін можуть бути як платними, так і безплатними (наприклад, договори доручення, зберігання). Юри​дичні особи, як правило, укладають платні правочини, що пояснюється їхніми комерційними інтересами, які вимагають покриття видатків прибутками від еко​номічної діяльності.
Правочини, дійсність яких залежить від їхньої мети, називаються каузальни​ми. Якщо, наприклад, у борговій розписці не визначено мету, тобто немає пояс​нення, чому Н. видав розписку М., то вона повинна бути визнана недійсною. Пе​реважна більшість правочинів є казуальною, оскільки правочини між юридичними особами завжди мають на меті досягнення певного правового ре​зультату. Фізичні особи за допомогою правочинів задовольняють свої потреби і тому у таких правочинах також визначається мета їх укладення.
У деяких випадках законодавець допускає правочини, на дійсність яких не впливає мета, а тому навіть за її відсутності такі правочини мають належну юри​дичну силу. Вони називаються абстрактними (від лат. abstractio — відтягнення, відвернення). До абстрактних правочинів, зокрема, належить вексель.
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§ 2. Умови чинності угод (правочинів)
Щоб правочин мав належну юридичну силу, він повинен задовольняти ряд умов. Останніх називають умовами чинності правочинів. До них належать умо​ви: а) про форму; б) про сторони; в) про зміст правочину; г) волевиявлення учас​ника правочину має бути вільним і відповідати його внутрішній волі; д) правочин має бути спрямований на реальне настання правових наслідків, що обумовлені ним; е) правочини, що вчиняються батьками (усиновителями), не можуть супер​ечити інтересам їхніх неповнолітніх дітей (ст. 204 нового ЦК України).
Недодержання стороною (сторонами) вимог чинності правочину в момент йо​го вчинення є підставою недійсності правочину. В новому ЦК (ст. 204) підкрес​люється, що правочин не може суперечити закону, іншим правовим актам. Всі недійсні правочини, незалежно від особливостей їхнього конкретного виду, об'​єднує одна спільна риса — вони суперечать правовим нормам.
Якщо такий правочин укладено, але не виконано, то суд або господарський суд визнає його недійсним без застосування будь-яких санкцій до сторін, оскіль​ки вони ще не порушили закон. Проте частіше суди і господарські суди визнають недійсними правочини, які вже повністю або частково виконано. У таких випад​ках визнання правочину недійсним означає, що він не породжує юридичних на​слідків, заради досягнення яких його укладено. Тому кожна зі сторін зобов'язу​ється повернути другій стороні все одержане за угодою (а за неможливості повернути все одержане в натурі — відшкодувати його вартість у грошах), тобто сторони поновлюються у стані, в якому перебували до укладення угоди. Такі на​слідки недійсності угоди у науці називаються двосторонньою реституцією (ст. 217 нового ЦК України, ст. 48 ЦК УРСР).
Це загальне правило. Воно застосовується в усіх випадках, коли немає спе​ціального закону про юридичні наслідки конкретного виду недійсності угоди.
§ 3. Недійсні угоди (правочини)
Форма волевиявлення — це форма угоди. Загальні правила про форму угод передбачені у новому ЦК України. Правочини можуть вчинятися усно або пи​сьмово. Сторони мають право обирати форму правочину, якщо інше не встанов​лено законом (ст. 206 нового ЦК України). Усно можуть вчинятися правочини, які повністю виконуються сторонами в момент їх вчинення. Такі правочини мо​жуть вчинятися фізичними особами в галузі роздрібної купівлі-продажу через магазини. Це правило поширюється і на юридичні особи. Юридичній особі, що сплатила за товари та послуги на підставі усного правочину з іншою стороною, має бути виданий документ, що підтверджує підставу та суму одержаних коштів (ст. 207 нового ЦК України).
Письмові правочини вчиняються у простій або нотаріальній письмовій формі.
Письмова форма правочину вимагається в таких випадках. Письмово мають вчинятися: правочини між юридичними особами; правочини між фізичними та юридичними особами, за винятком правочинів, передбачених у п. 1 ст. 207 ново​го ЦК України; правочини фізичних осіб, відповідно до п. З ст. 209 нового ЦК, між собою на суму, що перевищує у двадцять разів розмір доходу, який не під-
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лягає оподаткуванню, за винятком правочинів, передбачених у п. 1 ст. 207 цього Кодексу.
Новий ЦК (ст. 209) не передбачає вичерпного переліку випадків вчинення правочинів у письмовій формі. Замість цього в п. 4 ст. 209 ЦК України зазначе​но, що письмово мають вчинятися й інші правочини, щодо яких законом, іншими правовими актами вимагається письмова форма.
Правочин, вчинений у письмовій формі, підписується його учасниками. Пра-вочин, який вчиняється юридичною особою, підписується особами, що уповноважені на те законом, іншими правовими актами або установчими доку​ментами, та скріплюєтья печатками.
Якщо фізична особа у зв'язку з хворобою або фізичною вадою не може під​писатися власноручно, за її дорученням текст правочину підписує інша особа.
Підпис цієї особи на тексті нотаріально посвідчуваного правочину засвідчу​ється нотаріусом або посадовою особою, яка має право на вчинення такої нота​ріальної дії із зазначенням причин, з яких текст правочину не може бути підпи​саний його учасниками.
Підпис такої особи на тексті правочину, вчиненого у письмовій формі, може бути засвідчений відповідно відповідною посадовою особою за місцем роботи чи навчання, за місцем проживання чи лікування учасника правочину чи особи, що підписала правочин замість нього (ст. 208 ЦК України).
Новий ЦК України зберіг письмову форму правочинів учасників цивільного обігу. Письмова форма правочинів між юридичними особами забезпечує впоряд​кування прав та обов'язків сторін у договорі, додержання договірної дисципліни. Обов'язкова письмова форма правочинів між фізичними особами на суму, що пе​ревищує у двадцять разів розмір доходу, який не оподатковується, передбачена з метою охорони їх інтересів від зазіхань недобросовісних осіб, хоч на перший погляд, така форма є формальною. Насправді це не так. Усна форма подібних правочинів дає можливість непорядним, недобросовісним особам наполягати або, навпаки, відмовлятися від виконання правочину, користуючись показання​ми свідків. Письмова форма правочинів перешкоджає цьому, бо передусім сам письмовий документ свідчить про вчинення правочину, а його відсутність — про те, що правочин не укладено.
Новий ЦК певними правовими засобами стимулює додержання письмової форми правочинів. До таких засобів належать наслідки недодержання письмової форми правочину. Стаття 219 ЦК України виходить з того, що недодержання сторонами письмової форми правочину не впливає на його юридичну силу. Та​кий правочин є законним і дійсним. Разом з тим сторони у правочині обмежу​ються у виборі доказів для підтвердження правочину у випадку виникнення спо​ру між ними. З цього приводу ч. 2 ст. 219 передбачає, що у разі заперечення однією зі сторін наявності правочину або оспорювання окремих його частин сто​рони не мають права посилатися на свідчення свідків. Наявність самого право​чину, його зміст можуть доводитися письмовими доказами або за допомогою за​собів аудіо- та відеозапису.
Недодержання письмової форми правочину спричинює його недійсність лише у випадках, коли такий наслідок прямо зазначений у законі.
Правочини, які вчинені письмово, потребують нотаріального посвідчення ли​ше у випадках, передбачених законом. Нотаріальне посвідчення правочину здій​снюється нотаріусом або іншою посадовою особою, яка відповідно до закону має
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право на вчинення такої нотаріальної дії, шляхом вчинення на документі, на яко​му викладено текст правочину, посвідчувального напису (статті 209, 210 ЦК України).
Новий ЦК України передбачає наслідки недодержання вимог закону про но​таріальне посвідчення одностороннього правочину і договору (статті 220 і 221). Недодержання вимоги закону про нотаріальне посвідчення одностороннього пра​вочину має наслідком його недійсність. ЦК України допускає виняток з цього правила. Суд може визнати такий правочин дійсним, якщо буде встановлено, що він відповідає справжній волі особи, яка його вчинила, а нотаріальному посві​дченню правочину перешкоджала обставина, яка не залежала від її волі.
Недодержання сторонами вимоги закону про нотаріальне посвідчення догово​ру має також наслідком його недійсність. З цього правила також передбачені ви​нятки.
Якщо сторони домовилися щодо усіх істотних умов договору, що підтверджу​ються письмовими доказами, і відбулося повне або часткове виконання договору, але одна зі сторін ухиляється від його нотаріального посвідчення, суд може ви​знати такий договір дійсним. У цьому разі наступне нотаріальне оформлення не потрібно.
ЦК України стає на захист порядного і добросовісного учасника правочину і сприяє здійсненню його майнових інтересів. Суд або господарський суд, встано​вивши недійсність правочину внаслідок порушення нотаріальної форми, повер​тає сторони у попередній майновий стан, тобто застосовує двосторонню рести​туцію (ст. 217 нового ЦК України).
Оскільки правочин є вольовим актом, спрямованим на досягнення правового результату, то й укладати його можуть лише особи, які володіють у тому чи ін​шому обсязі дієздатністю, тобто воля яких характеризується достатньо психіч​ною зрілістю. Новий ЦК України (статті 31 і 39) передбачає, що від імені осіб, визнаних недієздатними, а також від імені малолітніх до 14 років укладають пра​вочини батьки, усиновителі, опікуни (за ЦК УРСР малолітні особи у віці до 15 років). Фізичні особи у віці від 14 до 18 років, що мають неповну дієздатність, і обмежено дієздатні внаслідок зловживання спиртними напоями чи наркотични​ми засобами можуть укладати правочини відповідно за згодою батьків, усинови​телів та піклувальника (статті 32 і 36 ЦК України), за винятком дрібних побуто​вих угод.
Вчинення правочинів недієздатними особами, а також малолітніми до 14 ро​ків, особами, що мають неповну чи обмежену дієздатність, за межами їх дієздат​ності, зумовлює їх недійсність.
Новий ЦК України зберіг основні елементи правових наслідків вчинення пра​вочину малолітнім до 14 років за межами його дієздатності та недієздатною осо​бою. Зазначені угоди є недійсними відповідно до закону, а саме статей 222 і 226 ЦК України. Правовим наслідком недійсності цих угод є поновлення сторін у по​передньому майновому стані, а за неможливості такого поновлення кожна зі сто​рін має відшкодувати іншій стороні вартість одержаного у грошах за цінами, що існують на момент відшкодування.
Новий ЦК України, як і ЦК УРСР 1963 p., передбачає, що дієздатна сторона зобов'язана також відшкодувати збитки, завдані укладенням недійсного правочи​ну малолітній особі до 14 років, якщо у момент вчинення правочину вона знала або могла знати про вік іншої сторони (ст. 222 ЦК України).
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Додатковий обов'язок дієздатної особи відшкодувати збитки потерпілій недієздатній особі не е правовим наслідком вчинення правочину недієздатною особою (ст. 226 ЦК України) на відміну від ЦК УРСР 1963 р. (ст. 51). В цьому розумінні позиція нового ЦК України є непослідовною і несправедливою. Необ​хідно запозичити норму ст. 51 ЦК УРСР 1963 p., за якою дієздатна сторона зо​бов'язана відшкодувати збитки недієздатній стороні, якщо вона знала або могла знати про недієздатність сторони. Це правило максимально охороняє майнові ін​тереси недієздатної особи, як учасника правочину.
Новий ЦК України передбачає правові наслідки вчинення правочину, якщо обома сторонами правочину є малолітні: у разі його недійсності застосовується двостороння реституція. У разі неможливості повернути майно в натурі його вар​тість відшкодовують батьки (усиновителі) чи опікун, якщо буде встановлено, що вчиненню правочину або втраті майна, яке було предметом правочину, сприяла їхня винна поведінка. Також є новим правило про правові наслідки недійсності правочину, укладеного малолітнім з особою віком від 14 до 18 років. У разі не​дійсності такого правочину застосовується двостороння реституція. За неможли​вості поверненути майно в натурі відшкодовується його вартість. Якщо у непов​нолітнього немає коштів, необхідних для відшкодування, їх виплату здійснюють батьки (усиновителі), піклувальники неповнолітнього за умови, що вони своєю винною поведінкою сприяли вчиненню правочину або втраті майна, яке було предметом правочину.
У новому ЦК України на відміну від ЦК УРСР 1963 р. одним з правових на​слідків недійсності правочину, вчиненого недієздатною особою, є обов'язок діє​здатної сторони компенсувати опікунові недієздатної особи моральну шкоду, як​що буде встановлено, що вона знала про психічну хворобу або недоумство іншої сторони або могла припускати такий стан особи.
Правочини, укладені неповнолітніми за межами їх дієздатності і обмежено дієздатними особами за межами їх дієздатності, можуть бути визнані недійсними за позовом їх батьків, усиновителів та піклувальників. У разі визнання правочи​ну недійсним застосовуються такі самі правові наслідки, що й при недійсності правочину, вчиненого з малолітнім до 14 років (статті 223 й 224 нового ЦК Ук​раїни).
Трапляються випадки, коли цілком дієздатна особа перебуває, наприклад, у стані сильного душевного хвилювання, внаслідок чого не може розуміти значен​ня своїх дій. Законодавець, враховуючи подібні життєві ситуації і охороняючи майнові інтереси цих осіб, встановив правило, за яким правочин, який дієздатна особа вчинила у момент, коли вона не розуміла значення своїх дій або не могла керувати ними, визнається судом недійсним за позовом цієї особи, а в разі її смерті — за позовом інших осіб, чиї права або інтереси, що охороняються зако​ном, порушено.
Для визначення наявності такого стану на момент вчинення правочину суд має призначити судово-психіатричну експертизу.
Вимоги про визнання правочину недійсним розглядаються з урахуванням як висновку судово-психіатричної експертизи, так і інших доказів.
У разі визнання правочину недійсним застосовуються правові наслідки не​дійсності угод, вчинених малолітніми до 14 років (ст. 22 нового ЦК України).
Угоди (правочини)
175
Новий ЦК України, на відміну від ЦК УРСР, передбачає обов'язок сторони, яка знала про стан особи у момент вчинення правочину, компенсувати їй мо​ральну шкоду, завдану у зв'язку із вчиненням такого правочину (ст. 225).
Зміст првочину визначається змістом волі сторін, а останній має відповідати змістові норм права. Інакше кажучи, в будь-якому разі, коли воля сторін у пра-вочині не збігається зі змістом правових норм, є підстави говорити про те, що даний правочин суперечить вимогам права, а отже є протизаконним. Так, право-чин, вчинений фізичною особою з приводу відчуження будинку, який є спільним подружнім майном, без згоди іншого з подружжя, тобто з порушенням вимог ст. 23 КпШС України, є протизаконним. Відсутність згоди одного з подружжя на відчуження спільного подружнього майна може бути підставою для визнання не​дійсним правочину, коли судом встановлено, що сторони (сторона) у правочині діяли недобросовісно (п. 16 постанови Пленуму Верховного Суду України від 28 квітня 1978 р. "Про судову практику в справах про визнання угод недійсними)". Інший приклад. Протизаконним є правочин, за яким фізична особа придбаває і розпоряджається всупереч вимогам закону предметами, що вилучені з обігу (військова зброя, порнографічна література, картини). Зазначений правочин є недійсним за законом — ст. 49 ЦК УРСР. В обох зазначених випадках воля учасників правочинів суперечить вимогам закону. Обидва правочини є недійсни​ми, але правові наслідки їхньої недійсності різні. У першому випадку вчинення правочину призводить до порушення прав окремих осіб (одного з подружжя). Наслідком його недійсності є двостороння реституція, тобто поновлення сторін у попередньому майновому стані. У другому випадку вчинення правочину пов'я​зане з порушенням інтересів суспільства в цілому. У зв'язку з цим ст. 49 ЦК УРСР передбачає особливі наслідки недійсності такого правочину, а також його ознаки.
Застосування ст. 49 ЦК УРСР припускає встановлення об'єктивних і суб'єк​тивних факторів:
а)  об'єктивно правочини, що підпадають під дію ст. 49, вчиняються на шкоду інтересам держави і суспільства, а саме з метою, що суперечить інтересам дер​жави і суспільства;
б) дії учасників правочину мають навмисний характер;
в)  у разі виконання правочину і за наявності умислу в обох сторін все отри​мане сторонами за правочином стягується у дохід держави.
Досвід судової практики свідчить, що ст. 49 є недосконалою за структурою і змістом.
У ЦК України передбачена ст. 228, яка покликана виконувати функції ст. 40 і докорінно відрізняється від неї за назвою і змістом.
Актуальність включення ст. 228 до нового ЦК України зумовлює необхід​ність зробити деякі загальні зауваження.
Соціально-економічний стан сучасного суспільства в Україні породив помил​кові уявлення про економічну вседозволеність. На цьому фоні частіше вчиняють​ся правочини, які суперечать нормам Кримінального кодексу України. Йдеться про використання нелегальних (кримінальних) прибутків у легальній економіч​ній сфері шляхом вливання інвестицій, спонсорської допомоги. Не меншу загро​зу становить факт використання грошових коштів, добутих злочинними засо​бами в кредитно-фінансовій системі. Використання незаконних доходів відбувається через вчинення відповідних правочинів. Безперешкодне залучення
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незаконних доходів в економічний обіг створює умови для здійснення нових зло​чинів. Не можна не погодитися з думками, висловленими в кримінально-право​вій літературі1 про те, що, бажаючи добути прибуток будь-якими засобами, злочинні формування не зупиняються ні перед чим, керуючись принципом: Lucri bonus est odor ex re qualibet — Запах прибутку приємний, звідки б він не виходив.
Враховуючи вищенаведене, можна вважати, що норма ст. 228 нового ЦК Ук​раїни зіграє свою роль в якості перешкоди для вчинення і виконання незаконних угод. Назва ст. 228 розкриває юридичну оцінку, спрямованість і зміст незакон​ного правочину, а також юридичні наслідки вчинення такого првочину. Вона формулюється так: "Правові наслідки вчинення правочину, який порушує пуб​лічний порядок". За буквальним текстом норми: правочин, який порушує публіч​ний порядок, є недійсним. Отже, недійсність розглядуваного правочину безпосе​редньо встановлюється законом. Судове рішення може лише констатувати недійсність. Цієї норми немає в ст. 49 ЦК УРСР. Автори статті намагаються дати визначення порушення правочином публічного порядку через перелік криміналь​них і цивільних деліктів, на які були спрямовані дії сторін (сторони). З цим важ​ко погодитися. Натомість, на наш погляд, необхідно визначити характер і зміст законів та інших правових актів, які порушують учасники незаконного правочи​ну. Однією з основних ознак ст. 228 є те, що безпосереднім об'єктом посягання з боку учасників незаконного правочину є публічно-правові акти за своєю при​родою. Це кримінальне законодавство, в тому числі Кримінальний кодекс Украї​ни, валютне, бюджетне, податкове, антимонопольне, земельне, законодавство про надра та інше законодавство, що передбачає основи правового регулювання економіки країни2.
Наступною ознакою є навмисний характер дій учасників незаконного право​чину. При цьому умисел спрямований на мету, що суперечить публічному зако​нодавству.
Нарешті, ознака про правові наслідки недійсності незаконного правочину. Якщо правочин виконано сторонами, то за наявності умислу в обох сторін, все те, що взаємно передано ними, стягується до державного бюджету, тобто має місце безоплатне примусове (проти волі учасників) вилучення майна у власність держави. Вважаємо, що суворість зазначених санкцій адекватна тяжкості вчи​неного правочину, який у багатьох випадках є кримінальним правопорушенням.
За наявності умислу однієї сторони все те, що вона другій стороні передала, стягується до державного бюджету. А все те, що друга сторона передала першій стороні, повертається їй. Інакше кажучи, сторона, що діяла ненавмисно, понов​люється у попередньому майновому стані, тобто застосовується одностороння реституція. А до сторони, яка діяла з умислом, застосовується така санкція, як вилучення майна на користь державного бюджету. Щодо сфери застосування ст. 228, то правила зазначеної статті поширюються на правочини, учасниками яких є юридичні і фізичні особи.
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Укладення угод, що не випливають із статутної діяльності юридичної особи, є порушенням її спеціальної правоздатності. Такі угоди в літературі називаються позастатутними і не охороняються законом. ЦК УРСР (ст. 50) вважає недійс​ною угоду, укладену юридичною особою всупереч встановленим цілям її діяль​ності. При цьому судова практика виходить з того, що позастатутна угода є не​дійсною незалежно від наявності і форми вини її учасників. Наслідки недійсності поза-статутної угоди різні. Якщо її укладено з метою, яка явно суперечить інте​ресам держави і суспільства, до сторони, яка діяла навмисно, застосовуються су​ворі санкції, передбачені ст. 49 ЦК УРСР. За відсутності умислу застосовуються загальні наслідки недійсності угод, передбачені ст. 48 ЦК УРСР. Зазначені на​слідки визнання угоди недійсною застосовуються і у разі, коли стороною в угоді є громадянин.
Новий ЦК України передбачає загальну правоздатність юридичних осіб. Ця обставина вплинула на формулювання норм про правові наслідки укладення юридичною особою правочину, якого вона не мала права вчиняти.
У ст. 227 передбачається, що правочин юридичної особи, вчинений нею без спеціального дозволу (ліцензії), якщо таке вимагається законом або іншим пра​вовим актом, є недійсним. Наслідки недійсності правочинів юридичних осіб різні. Якщо угодою юридичної особи (юридичних осіб) порушено публічний порядок, то до сторін (сторони), що діяли навмисно, застосовуються суворі санкції, вста​новлені ст. 228 нового ЦК України.
Важливим елементом угоди є воля та її зовнішній вияв — волевиявлення. Наявність угоди свідчить про те, що обидва учасники бажали укласти угоду і що їхній зовнішній вияв йолі (волевиявлення) відповідає внутрішній волі. Єдність внутрішньої волі і волевиявлення характерна для угоди, оскільки неї відповід​ність внутрішньої волі і волевиявлення означає, то справжньої волі, справжнього бажання укласти угоду немає. Така угода не може охоронятися законом. При цьому розходження між внутрішньою волею і волевиявленням може виникнути передусім у разі, коли угода укладається під впливом насильства.
Насильство — фізичний або психічний вплив па особистість учасника угоди або його близьких з метою спонукати до укладення угоди. Особа, яка укладає угоду під впливом насильства, фактично позбавляється можливості виявити власну полю, її воля замінюється волею насильника. Вона стає засобом вияву його волевиявлення.
Отже, волевиявлення особи, до якої застосовано насильство, не є виявом її волі, хоч зовні виходить від неї. Немає відповідності внутрішньої волі і волевияв​лення і при укладенні угоди під впливом погрози.
Застосування погрози — це вплив на чужу волю під загрозою заподіяння майнової або немайнової шкоди. На відміну від випадків укладення угоди під впливом насильства, тут потерпілий виявляє свою волю, але оскільки це відбу​вається під впливом погрози, то вона не збігається із справжнім його бажанням. Таким чином, і у цій угоді є розходження між справжньою, внутрішньою волею особи та її волевиявленням. Погроза може бути підставою для визнання угоди недійсною; коли обставини, які мали місце на момент укладення угоди, свідчать, що відмова учасника угоди від її укладення могла спричинити шкоду його закон​ним інтересам. Отже, погроза за змістом має бути серйозною, реальною, протип​равною.
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Угода з недоліками волі має місце і тоді, коли вона укладається у зв'язку з тим, що сторона умисно вводить в оману іншу, повідомляючи її про факти, які не відповідають дійсності. Обман має місце і тоді, коли одна із сторін замовчує обставини, які мають істотне значення для угоди. Наприклад, сторона замовчує недоліки майна, яке відчужується. Угода, що укладається під впливом обману, може бути визнана недійсною. Має місце невідповідність внутрішньої волі особи та її волевиявлення, якщо представник цієї особи укладає угоду з іншою, завідо-мо знаючи, що шкодить інтересам особи, яку представляє. У таких випадках во​левиявлення представника не відповідає справжнім намірам особи, яку він пред​ставляє.
Можливі випадки, коли громадянин змушений укласти угоду на вкрай неви​гідних для себе умовах внаслідок збігу тяжких обставин. Для характеристики таких угод важливі дві ознаки:
а)  економічна невигідність для однієї із сторін, тобто угода укладається не на еквівалентних підставах;
б)  збіг тяжких обставин для однієї із сторін в угоді або для її родичів та ін​ших близьких осіб (крайня нужденність, хвороба тощо).
Потерпіла сторона, державна або громадська організація можуть пред'явити позов до суду і вимагати визнання угоди недійсною у зв'язку з тим, що в ній во​левиявлення не відповідає внутрішній волі однієї із сторін (ч. 1 ст. 57 ЦК УРСР).
Якщо угоду визнано недійсною за однією із зазначених підстав, друга сторо​на повертає потерпілому все одержане нею за угодою, а за неможливості повер​нути одержане в натурі — відшкодовує його вартість. Майно, одержане за уго​дою потерпілим від другої сторони (або належне йому), звертається у доход держави. За неможливості передати майно у доход держави в натурі — стягу​ється його вартість (ч. 2 ст. 57 ЦК УРСР).
Отже, за недійсності угод потерпіла сторона може вимагати поновлення у по​передньому стані. Друга сторона такого права не має, оскільки вчинила протип​равні, винні дії. Застосовуючи насильство, погрозу тощо, вона тим самим пору​шила інтереси і права свого контрагента за угодою і притягується за це до цивільної відповідальності. До неї застосовуються майнові санкції і все, передане нею контрагентові за угодою або належне їй від контрагента, звертається у дохід держави.
Крім того, друга сторона відшкодовує потерпілому понесені ним втрати, втра​ту або пошкодження його майна, тобто збитки, пов'язані з укладенням недійсної угоди.
Новий ЦК України передбачає можливість визнання недійсними правочинів, вчинених під впливом (вираз невдалий, краще написано в ЦК УРСР 1963 p., — внаслідок) обману, насильства, зловмисної домовленості представника однієї сторони з іншою стороною, збігу тяжких обставин, тобто запозичив норми попе​реднього кодексу, які завжди були необхідними в справі захисту інтересів і суб'​єктивних прав учасників цивільного обороту від обманщиків, шахраїв, насильни​ків та інших правопорушників. Проте недостатньо сформулювати зазначені норми. Не менш важливо встановити ефективні правові наслідки недійсності цих правочинів, які б утримували недобросовісних і непорядних осіб від укладання правочинів шляхом вчинення протиправних, а іноді й злочинних дій. У роз​в'язанні цього питання перевагу треба віддати ЦК 1963 p., який, як зазначалося вище, передбачає односторонню реституцію і відшкодування збитків відносно по-
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терпілої сторони І стягнення майна, в тому числі грошей, правопорушника у дохід держави. Новий ЦК України відмовився від односторонньої реституції, внаслідок якої тільки потерпіла сторона поновлюється у попередньому майно​вому стані. Він допускає двосторонню реституцію, тобто в попередньому стані поновлюється не тільки потерпіла сторона, а й правопорушник. Така двосторон​ня реституція сприяє вчиненню розглядуваних правочинів, а не утриманню від них. Вважаємо, необхідно поновити односторонню реституцію стосовно потерпі​лої сторони і стягнення майна або грошей правопорушника у дохід держави, а також відшкодування збитків потерпілій стороні як таких, що забезпечують по​трібне регулювання правових наслідків недійсності правочинів, що вчиняються внаслідок протиправних дій осіб (обману, насильства тощо). Є підстави також змінити в новому ЦК структуру норм, що передбачають окремі види правочинів, що розглядаються. Натомість сформулювати одну норму, в якій об'єднати всі ви​ди зазначених правочинів і встановити однакові правові наслідки недійсності цих правочинів: односторонню реституцію, відшкодування збитків для потерпілої сторони і стягнення майна або його вартості обманщика, насильника, шахрая то​що в дохід держави.
Цивільний кодекс 1963 р. передбачає недійсність угоди (правочину), яку вчи​нено внаслідок помилки. До цього є кілька зауважень.
Іноді особи, укладаючи угоду, не мають справжнього уявлення щодо всіх її умов, а тому їхня воля формується під впливом неправильних уявлень, тобто як​би сторонам було відомо про справжній стан речей, вони не уклали б таку угоду. Вона є дефектною.
Відсутність справжнього уявлення про те чи інше явище життя або природи прийнято називати помилкою. У даному випадку під помилкою слід розуміти не​правильне сприйняття стороною суб'єкта угоди, предмета або інших істотних умов угоди, що вплинуло на їхнє волевиявлення, і є підстава вважати, що в ін​шому разі угоду не було б укладено. Враховуючи це, законодавець передбачив, що угода, укладена внаслідок помилки, яка має істотне значення, може бути ви​знана недійсною (ст. 56 ЦК УРСР). Тут мається на увазі не будь-яка помилка, а лише та, яка має істотне значення. Встановлювати істотність помилки має право суд.
Під помилкою, що має істотне значення, як зазначалося пише, слід розуміти помилку щодо істотних умов угоди (ст. 153 ЦК УРСР). Судова практика вихо​дить з того, що помилка, яка стосується мотивів укладення угоди, не веде до ви​знання її недійсною.
Право вимагати визнання угоди недійсною належить стороні, яка діяла під впливом помилки. Проте під впливом помилки можуть перебувати обидва учас​ники угоди.
Наприклад, громадянин продає музею картину, яка, на його думку, написана художником В. М. Васнецовим. Працівники музею, придбавши картину, також впевнені у цьому. Згодом встановлюється, що це копія. Тут припускаються по​милки обидві сторони і, отже, кожна з них має право пред'явити позов про ви​знання угоди недійсною.
Якщо угоду визнано недійсною, то сторони поновлюються у попередньому стані (двостороння реституція), а за неможливості повернути одержане в натурі — відшкодовується його вартість.
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Для застосування двосторонньої реституції не має значення, хто винний у виникненні помилки: позивач, відповідач чи треті особи. Інше становище при розв'язанні питання про відшкодування збитків, заподіяних сторонам у зв'язку з укладенням угоди. Чинне законодавство (ч. З ст. 56 ЦК УРСР) виходить з того, що сторона, за позовом якої угоду визнано недійсною, має право вимагати від другої сторони відшкодування витрат, втрати або пошкодження свого майна, як​що доведе, що помилка виникла з вини другої сторони. Якщо це не буде доведе​но, особа, за позовом якої угоду визнано недійсною, зобов'язана відшкодувати другій стороні понесені нею витрати, втрату або пошкодження її майна.
Отже, відшкодування збитків (у вигляді позитивної шкоди у майні) тій чи другій стороні ставиться у залежність від того, хто винний у виникненні помил​ки. Якщо є вина відповідача, позивачеві відшкодовуються витрати, втрата або пошкодження його майна, якщо ж вину відповідача не доведено, відповідальність покладається на позивача, що припускається винним у виникненні помилки. То​ді він має відшкодувати своєму контрагентові понесені ним витрати, втрату або пошкодження його майна.
Слід звернути увагу на те, що ч. З ст. 56 ЦК УРСР не дає відповіді на всі питання, які можуть виникнути на практиці з приводу відшкодування збитків у зв'язку з укладенням угоди внаслідок помилки. Зокрема, виникає запитання, чи може мати місце відшкодування збитків і за чий рахунок, якщо помилка виникла внаслідок вини третіх осіб, які не брали участі в укладенні угоди? Відповідно до ч. З ст. 56 ЦК УРСР у цьому разі жодна із сторін не може претендувати на від​шкодування збитків за рахунок іншої.
Новий ЦК України, на наш погляд, погіршив правове регулювання недійснос​ті правочинів, вчинених внаслідок помилки. В новому кодексі чітка і зрозуміла ст. 56 ЦК УРСР 1963 р. змінена не кращим чином. Нова редакція статті не від​повідає на запитання, за позовом якої сторони суд може визнати правочин не​дійсним, хто повинен відшкодувати збитки відповідній стороні і за якою підста​вою? До того ж, розглядувана стаття не відповідає на запитання, яке виникло у судовій практиці, чи можливо відшкодування збитків за рахунок третіх осіб, як​що помилка сталася внаслідок їх вини у формі необережності.
Особи, які укладають угоду, намагаються досягти певного правового резуль​тату: набуття, припинення або зміни цивільних прав. Практиці відомі випадки, коли сторони не бажають укладати угоду і не мають на меті виникнення певних юридичних наслідків, хоч зовні виражають таку волю. Це так звані мнимі угоди (ч. 1 ст. 58 ЦК УРСР), коли є волевиявлення, в основі якого немає справжньої волі укласти угоду. Оскільки різні форми волевиявлення є лише засобами вияву об'єктивно існуючої волі, то очевидно, що за відсутності справжньої волі на ук​ладення угоди таке волевиявлення є неповноцінним і не має юридичного значен​ня. У зв'язку з цим ч. 1 ст. 58 ЦК УРСР відносить мнимі угоди до недійсних.
Мнимі угоди мають різні цілі, у тому числі й протизаконні (наприклад, один громадянин укладає з іншим угоду, щоб приховати своє майно від описування). Бувають випадки, коли мнима угода укладається у зв'язку з обставинами, дале​кими від порушення законів (наприклад, громадянин укладає мниму угоду про​дажу свого майна, щоб створити у своїх родичів враження про відсутність у нього майна). Проте слід пам'ятати, що всі мнимі угоди є недійсними незалежно від мети укладання.
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Якщо сторони не вчиняють ніяких дій зі здійснення мнимої угоди, суди ухва​люють рішення тільки про визнання таких угод недійсними без застосування будь-яких наслідків.
Мнимі угоди слід відрізняти від удаваних, тобто вчинених з метою прихован​ня іншої угоди. Учасники удаваної угоди намагаються досягти певного правового результату, замаскувавши справжні наміри, зовні виявляючи волю, що не відпо​відає юридичним наслідкам, настання яких вони насправді бажають.
Слід розрізняти угоду, яка приховує іншу, і угоду, яку приховують. У першій є волевиявлення без відповідної внутрішньої волі. Оскільки головним елементом угоди є воля, то волевиявлення без справжньої внутрішньої волі не набуває пра​вового значення. Як зазначалося вище, така угода є недійсною. Ось чому необ​хідно застосовувати правила, що регулюють саме угоду, яку сторони справді ма​ли на увазі (ч. 2 ст. 58 ЦК УРСР).
Частіше удавана угода укладається з метою приховати протизаконну. У цьому разі суд ухвалює рішення про визнання угоди недійсною із застосуванням наслідків, передбачених для недійсної угоди, яку сторони справді мали на увазі.
Проте трапляються випадки, коли удавана угода приховує правомірну. На​приклад, громадянин бажає подарувати іншому майно, але з якихось міркувань не хоче, щоб про це було відомо близьким. Тому він укладає удавану угоду ку-півлі-продажу, хоч купівельна ціна йому не сплачується. Майно переходить на користь іншого громадянина безоплатно, тобто виникають відносини із договору дарування, який є законним.
Новий ЦК України не вніс змін в правове регулювання юридичних наслідків вчинення таких правочинів, якщо не брати до уваги того, що, на відміну від ст. 58 ЦК 1963 p., в новому ЦК України правочинам присвячено окремі статті, що, на наш погляд, не є виправданим, оскільки зазначені правочини пов'язані між собою. Водночас істотною новелою нового ЦК є відмова від поняття "мнима угода" та введення поняття "фіктивний правочин".
§ 4. Види недійсних угод (правочинів)
У цивільному законодавстві поряд з вищезазначеною класифікацією угод, пе​редбачено також іншу, в основу якої покладено таку ознаку, як ступінь недійс​ності. Відповідно розрізняють угоди: абсолютно недійсні або нікчемні; відносно дійсні або заперечні.
Нікчемні угоди, їхню недійсність визначено безпосередньо у правовій нор​мі. Саме тому вони є недійсними вже у момент їх укладення незалежно від пред'явлення позову і рішення суду або господарського суду. Суд та господар​ський суд зобов'язані констатувати факт недійсності угоди, незважаючи на ба​жання сторін, і за власною ініціативою застосовувати статті ЦК України, що пе​редбачають певні види нікчемних угод.
До нікчемних належать угоди:
а)  укладені з порушенням обов'язкової нотаріальної або простої письмової форми (статті 46 і 47 ЦК УРСР);
б)  укладені неповнолітніми, які не досягли 15 років (ст. 51 ЦК УРСР);
в)  укладені громадянами, визнаними недієздатними (ст. 52 ЦК УРСР);
г)  укладені з метою, яка суперечить інтересам держави і суспільства (ст. 49 ЦК УРСР);
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д)  юридичних осіб, що суперечать їхнім цілям (ст. 50 ЦК УРСР);
е)  мнимі та удавані угоди (ст. 58 ЦК УРСР).
Заперечні угоди. Деякі угоди з дефектами суб'єктного складу волі все ж та​ки породжують права та обов'язки сторін, а отже є дійсними. Проте їхня дій​сність є нестійкою, нестабільною, оскільки законодавець надав право відповід​ним особам заперечувати угоди в суді або господарському суді, а тому вони можуть бути визнані недійсними. Тому й називаються вони відносно дійсними або заперечними. До них належать угоди, укладені:
а)  неповнолітніми віком від 15 до 18 років (ст. 53 ЦК УРСР);
б)  громадянами, обмеженими у дієздатності внаслідок зловживання спиртни​ми напоями або наркотичними речовинами (ст. 54 ЦК УРСР);
в)  громадянами, нездатними розуміти значення своїх дій (ст. 55 ЦК УРСР);
г)  внаслідок помилки (ст. 56 ЦК УРСР);
д)  внаслідок обману, насильства, погрози, зловмисної угоди представника од​нієї сторони з другою або збігу тяжких обставин (ст. 57 ЦК УРСР).
На практиці нікчемні і заперечні угоди розрізняють відповідно до тексту норм, що містяться у главі 3 "Угоди" ЦК України. Тут передбачено два форму​лювання: "недійсною є угода" (статті 50—52 ЦК УРСР) та "угода... може бути визнана недійсною" (статті 53—57 ЦК УРСР). З граматичного і логічного тлума​чення першого формулювання можна зробити висновок, що у зазначених стат​тях кодексу йдеться про нікчемні угоди. Друге формулювання має на увазі запе​речні угоди.
Угода, визнана недійсною, вважається такою з моменту її укладення (ст. 59 ЦК УРСР). Це правило поширюється на всі недійсні угоди, у тому числі й ті, ви​знання недійсності яких залежить від волі заінтересованих осіб, потерпілих, дер​жавних і громадських організацій.
Наприклад, угода купівлі-продажу, укладена під впливом погрози, набуває належної юридичної сили. Проте за позовом особи, що уклала її під впливом по​грози, вона визнається недійсною не з моменту пред'явлення позову і не з мо​менту вступу судового рішення у законну силу, а з моменту її укладання.
Законодавець допускає винятки з цього правила, а саме: якщо із самого зміс​ту угоди випливає, що вона може бути припинена лише на майбутнє, дія угоди визнається недійсною і припиняється на майбутнє (ч. 2 ст. 59 ЦК УРСР). Вихо​дячи з цього правила, угода визнається недійсною з моменту вступу судового рі​шення у законну силу. Вона може бути визнана недійсної повністю або недійс​ними визнаються її окремі частини. При цьому недійсні частини угоди не тягнуть за собою недійсності інших її частин, оскільки можна припустити, що угоду було б укладено і без включення недійсної її частини (ст. 60 ЦК УРСР). Питання про визнання цих частин угоди недійсними вирішується за загальними правилами визнання, угод недійсними.
Якщо у недійсній частині угоду було виконано будь-якою із сторін, суд визна​чає наслідки її недійсності залежно від підстав, за яких вона визнана недійсною. Недійсність угоди може бути підтверджена будь-яким із передбачених ст. 27 ЦПК України засобів доказування, якщо інше не зазначено у законі. Ціна та інші істотні умови угоди, укладеної у простій письмовій чи нотаріальній формі, не мо​жуть бути встановлені на підставі показань свідків, крім випадків кримінальне карних дій.
Угода може бути визнана недійсною і після смерті громадянина, який був її
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учасником. Такі вимоги мають право заявити: друга сторона, спадкоємці помер​лого, інші заінтересовані особи, прокурор. Спадкоємці, якщо до них пред'явлено позови, відповідають у межах дійсної вартості успадкованого ними майна за умо​ви додержання вимог про пред'явлення претензії (статті 556 і 557 ЦК УРСР).
Слід розрізняти поняття "визнання угоди недійсною" і "розірвання угоди (до​говору)". Угода визнається недійсною з підстав, передбачених у статтях 48—58 ЦК УРСР. Дійсна, законна угода може бути розірвана на вимогу потерпілої сто​рони при невиконанні другою стороною (сторонами) своїх обов'язків (наприклад, статті 232, 234, 259, 270, 344 і 347 ЦК УРСР).
Новий ЦК України виходить з необхідності поділу недійсних правочинів на нікчемні і заперечувані. При цьому вперше в цивільному законодавстві вжива​ється термінологія, що розроблена цивілістичною наукою: нікчемний правочин, заперечуваний правочин. У Кодексі передбачаються визначення нікчемного і за​перечуваного правочину, які збігаються з визначеннями, що запропоновані в юридичній літературі. Кодекс також надає право суду визнавати нікчемний пра​вочин дійсним у випадках, зазначених у відповідних статтях Кодексу.
§ 5. Умови і строки в угодах (правочинах)
Чинному законодавству відомі угоди, що укладаються за умовою (ст. 61 ЦК УРСР), тобто з урахуванням різних обставин, які ще не відомо, стануться чи не стануться. Умови поділяються на відкладальні і скасувальні.
Угода визнається укладеною за відкладальною умовою, якщо сторони поста​вили виникнення прав та обов'язків у залежність від настання цієї умови. На​приклад, угоду піднайму жилого приміщення укладено за такої умови: наймач надасть жиле приміщення піднаймачеві, як тільки його син переїде на постійне місце проживання до іншого міста.
Угода визнається укладеною за скасувальною умовою, якщо сторони поста​вили припинення прав та обов'язків у залежність від настання цієї умови. На​приклад, вищезазначену угоду піднайму жилого приміщення може бути укладе​но за умови: піднаймач може поселитися і проживати у жилому приміщенні доти, поки син наймача не повернеться із відрядження.
Угоди, що укладаються за відкладальною або скасувальною умовами, назива​ються умовними угодами. При цьому їхні учасники не повинні недобросовісно сприяти чи перешкоджати настанню умов.
Якщо настанню умови недобросовісно перешкодила сторона, якій настання умови не вигідне, вважається, що умова настала.
Якщо настанню умови недобросовісно сприяла сторона, якій настання умови вигідно, вважається, що умова не настала.
Умови, за яких укладаються угоди, слід відрізняти від строків. Виконання обов'язків, встановлених угодою, здійснюється, як правило, у певний строк. Ще не відомо, станеться чи ні умова, а строк неминуче настане. У цьому полягає різ​ниця між умовами і строками в угодах. Строки можуть визначатися зазначенням конкретної календарної дати, певного проміжку часу, події, щодо якої відомо, що вона обов'язково станеться.
Новий ЦК України відтворює положення ЦК України 1963 р. з деякими ре​дакційними змінами.
Глава 13 СТРОКИ (ТЕРМІНИ). ПОЗОВНА ДАВНІСТЬ
§ 1. Поняття та значення строків (термінів) у цивільному праві
Стратегічна лінія на нормалізацію соціально-економічного становища в Украї​ні визначає необхідність повніше враховувати фактор часу у господарській діяль​ності та при вирішенні соціальних проблем. Фактор часу набуває важливого зна​чення і як міра оцінки соціальних процесів та явищ, і як засіб цілеспрямованого регулювання людської діяльності.
Час відіграє істотну роль у цивільних правовідносинах. Суб'єктивні права та юридичні обов'язки їхніх учасників виникають, розвиваються і припиняються у певний час. Дія самих законів також обмежена у часі. Строки, які встановлю​ються у цивільних правовідносинах як вияв соціального часу (у формі існування соціальної матерії, суспільного буття), є важливим правовим засобом цілеспря​мованого регулювання діяльності громадян та організацій. Строки дисципліну​ють учасників правових зв'язків, забезпечують чіткість і визначеність у правах та обов'язках суб'єктів.
Загальні часові параметри функціонування правовідносин визначаються пе​редусім правовою нормою. Поняття "строк", "термін", "давність", "своєчасно", "негайно" та інші, які відображають часові зв'язки, часто включаються до змісту правових норм. У новому ЦК України, крім норм, що регулюють дію позовної давності, містяться загальні положення про строки і терміни, які стосуються усіх інститутів цивільного права (розділ V книги першої).
Питання про роль і місце строків у цивільних правовідносинах може розгля​датися у різних аспектах: а) як момент виникнення (початку) або припинення правовідносин; б) як одна з умов, що визначає їх зміст; в) як критерій оцінки правомірності поведінки суб'єктів з погляду на її своєчасність тощо.
Строки розглядаються за їх місцем у системі юридичних фактів цивільного права. Найчастіше їх відносять до подій, маючи на увазі закінчення часу (стро​ку). Строк обмежує дію суб'єктивних прав та обов'язків у часі. Оскільки права та обов'язки частіше виникають за волею їхніх носіїв, то вольовий характер мають і строки, які обмежують їхню дію у часі. Конкретні строки здійснення та особливо захисту цивільних прав передбачаються нормою закону, але закон та​кож має вольовий характер як юридичний вияв державної волі. Строки, встанов​лені законом, стають обов'язковими для суб'єктів правовідносин або внаслідок того, що закон забороняє їхнє скорочення за угодою сторін (наприклад, строки позовної давності), або тому, що сторони не використали надану їм можливість визначити строк на свій розсуд (наприклад, збільшити гарантійний строк). Не
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викликає сумніву вольовий характер строків, встановлюваних самими учасника​ми правовідносин або за рішенням суду чи іншого юрисдикційного органу.
Як результат вольових і усвідомлених юридичних дій суб'єктів права строки мають на собі відбиток суб'єктивного, але будучи встановленими, вони існують уже об'єктивно. У сфері цивільно-правових відносин юридичне значення має не закінчення часу взагалі, а закінчення певного строку, настання певного моменту в часі. Перебіг і обчислення строків у цивільному праві відбуваються за прави​лами, встановленими за волею законодавця. Серед обставин, які впливають на перебіг строків позовної давності (зупинення, перерву), закон передбачає і во​льові дії учасників правовідносин або державних органів: переведення на воєн​ний стан Збройних Сил України, у складі яких перебувають позивач або відпові​дач (ст. 78 ЦК УРСР, ст. 245 ЦК України); вчинення позову у встановленому порядку або здійснення зобов'язаною особою дій, що свідчать про визнання бор​гу (ст. 79 ЦК УРСР, ст. 246 ЦК України) тощо. Суд за наявності поважних при​чин прогаяння строку позовної давності, може відновити цей строк і захистити порушене право (ст. 80 ЦК УРСР, ст. 250 ЦК України). Учасники відносин мо​жуть змінювати встановлені ними строки, наближати або віддаляти момент здійснення певних дій у часі. Отже, перебіг строку піддається впливу людей, за​лежить від їхньої волі та свідомості.
Цивільно-правові строки є часовою (темпоральною) формою руху цивільних правовідносин, формами існування і розвитку суб'єктивних прав та обов'язків, що становлять їх зміст. Суб'єктивне право та обов'язок відповідно являють со​бою можливість або необхідність здійснення їх носіями будь-яких дій або утри​мання від їх здійснення. Змістом строку є або дія, або подія. Поза цими фактами встановлення та існування строків не мають сенсу. Тому настання або закінчен​ня строку набуває значення не само по собі, а в сукупності з подіями або діями, для вчинення або утримання від вчинення яких цей строк встановлено.
Отже, строки не належать ні до дій, ні до подій, як і не посідають самостій​ного місця у загальній системі юридичних фактів. Як форма час (строк) власти​вий і першим, і другим. Строки як часова форма, в якій відбуваються події або здійснюються дії (бездіяльність), породжують юридичні наслідки лише у зв'язку з діями і подіями. Наприклад, пропуск строку позовної давності тягне за собою відмову у позові не просто у зв'язку із закінченням такого строку, а тому, що позивач у встановлений строк не вчинив позову до відповідача про захист пору​шеного права.
В українській правовій термінології поряд з поняттям "строк", що відображає певний період (проміжок) у часі (наприклад, рік, місяць), часто вживається по​няття "термін", з яким пов'язується певний момент у часі, зокрема конкретна календарна дата або певна подія, що має неодмінно настати. Тому новий ЦК Ук​раїни окремо визначає поняття "строк" і "термін". Відповідно до ст. 231 ЦК Ук​раїни строком визнається період у часі, із закінченням якого пов'язана певна дія або подія, що має юридичне значення. У цьому разі строк визначається пе​ріодом, що обчислюється роками, місяцями, тижнями, днями чи годинами. Поча​ток строку чи його закінчення може визначатися також вказівкою на подію, яка має неминуче настати. Терміном же визнається момент у часі, із настанням яко​го пов'язана певна дія чи подія, що має юридичне значення. Термін визначається календарною датою або ж вказівкою на подію, яка має неминуче настати.
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Визнанням строків (термінів) часовою формою перебігу подій або здійснення дій (бездіяльності) роль строків у цивільному праві зовсім не применшується. Як правова форма строки (терміни) можуть спрямовувати волю і поведінку учасни​ків суспільних відносин на досягнення цілей, поставлених ними.
§ 2. Види цивільно-правових строків (термінів)
Розмаїття строків, що регулюються цивільним правом, зумовлює потребу їхньої класифікації. Строки у цивільному праві групуються за різними крите​ріями:
1.  За підставами (джерелами) встановлення можна виділити строки (тер​міни), які визначаються:
а)  законом (наприклад, авторське право діє протягом усього життя автора і 50 років після його смерті, починаючи з 1 січня року, який настає за роком смер​ті автора);
б)  адміністративним актом (наприклад, місячним планом перевезення вантажів визначається строк дії зобов'язання залізниці з надання перевізних за​собів, а вантажовідправника — з пред'явлення вантажів до перевезення протя​гом календарного місяця);
в) угодою (договором) (наприклад, за договором позики сторони визначили строк повернення грошей до 1 жовтня певного року);
г)  рішенням суду, господарського або третейського суду (наприклад, за рішенням суду дається відстрочення виселення наймача з жилої площі на три мі​сяці).
2.  За ступенем самостійності учасників цивільних правовідносин у вста​новленні строків їх поділяють на імперативні, що не підлягають зміні за угодою сторін (наприклад, не допускається скорочення позовної давності), і диспози​тивні, що визначаються за угодою сторін (наприклад, строки в орендних відно​синах).
3.  За розподілом обсягу прав та обов'язків сторін за окремими періодами часу розрізняють загальні й окремі строки (наприклад, річний строк дії догово​ру — це загальний строк поставки продукції, окремі ж строки — місячні, квар​тальні тощо — визначають поставку окремих партій продукції до закінчення цих проміжків часу у межах загального строку).
У навчальній літературі наводяться також інші підстави для класифікації строків (визначені і невизначені, загальні і спеціальні, початкові, проміжні та кінцеві, максимальні й мінімальні тощо).
Загальне значення для всіх інститутів цивільного права має поділ строків (термінів) за способами їх встановлення. Строк визначається закінченням пе​ріоду часу, що обчислюється роками, місяцями, тижнями, днями і годинами. Тер​мін, встановлений законом, іншими правовими актами, правочином (угодою) або такий, що призначається судом, найчастіше визначається календарною датою. Строк або термін можуть бути визначені також вказівкою на подію, яка обов'яз​ково має настати, або моментом витребування кредитора. Отже, закон допускає
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кілька способів визначення строку (терміну), кожний з яких може бути викорис​таний самостійно або водночас з іншими.
Найбільша визначеність у взаємовідносинах сторін досягається при позна​ченні термінів календарними датами. Останні можуть бути конкретизовані вказівкою на години і навіть хвилини, які приурочені до певної дати. Наприклад, у договорах на виконання обчислювальних робіт строки подання замовником ви​конавцеві вихідних документів визначаються не тільки календарними датами, а й годинами.
Досить поширеним способом визначення строку у законодавстві і на практи​ці є встановлення періодів часу, які обчислюються роками, місяцями, тижнями, днями й годинами. При цьому початковий і кінцевий моменти періоду можуть приурочуватися до певної календарної дати або події, яка обов'язково має наста​ти. Наприклад, сторони обумовили, що договір підряду діє з 1 січня по 31 грудня такого-то року.
Іноді строк або термін визначається вказівкою на подію, яка обов'язково має настати. За часову категорію може бути взято подію, настання якої є неми​нучим, на відміну від події, що використовується при укладенні умовних угод (можливість настання події тут може бути ймовірною). Так, обов'язок щодо по​повнення неподаних перевізних засобів на внутрішньому водному (річковому) транспорті обмежений рамками навігаційного періоду. І хоч відкриття й закриття навігації у конкретному водному басейні здійснюються за розпорядженнями (на​казами) органів управління відповідним транспортом, настання і закінчення на​вігаційного періоду до певної дати передбачити наперед неможливо, оскільки це залежить від погодних умов у даному році.
Нарешті, термін виконання зобов'язання може бути визначений моментом витребування кредитора. Відповідно до ст. 165 ЦК УРСР, ст. 570 ЦК України боржник має виконати зобов'язання у 7-денний строк з дня пред'явлення вимоги кредитором, якщо обов'язок негайного виконання не випливає із закону, догово​ру або із суті зобов'язання. У законі або договорі можуть бути передбачені інші строки і порядок виконання зобов'язання за витребуванням кредитора. Так, у до​говорі можна передбачити поставку продукції на вимогу покупця. У цьому разі поставка здійснюється на основі замовлень, поданих покупцем з виникненням його потреб у товарах, а в договорі зазначаються порядок і строки подання та виконання таких замовлень.
У літературі правовідносини прийнято поділяти на регулятивні та охороню-вальні. У регулятивних правовідносинах встановлювані строки — це строки здійснення суб'єктивних прав і виконання обов'язків, в охоронювальних — вони є строками захисту цивільних пав. До них належать строки: а) гарантій​ні; б) оперативного захисту; в) претензійні; г) позовної давності; д) процесуальні.
В абсолютних цивільних правовідносинах діє принцип безстроковості суб'єк​тивних прав, що належать управомоченій особі. Наприклад, право власності не обмежено для власника будь-яким строком. Особисті немайнові права, не пов'я​зані з майновими (право на ім'я, таємницю особистого життя тощо), невіддільні від особи їх носія, безстрокові й довічні.
Більшість строків, що встановлюється у регулятивних цивільних правовідно​синах, дає можливість управомоченій особі здійснювати закладені у суб'єктивно​му праві можливості і задовольнити свої інтереси у межах відведеного на це часу. Так само виконання обов'язків у цих відносинах, що здійснюється зобов'я-
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заною особою у встановлений строк, свідчить про звичайний, нормальний перебіг суспільних процесів. Закінчення строку, передбаченого для здійснення права та виконання обов'язку, за загальним правилом, не тягне за собою авто​матичного припинення цього права або обов'язку, оскільки зберігається можли​вість їхнього примусового здійснення і захисту протягом певних строків в опера​тивному, претензійному або позовному порядку.
Але для деяких правовідносин у законі передбачається, що нездійснення пра​ва або невиконання обов'язку у певний строк призводить до припинення цього права або обов'язку. Такі строки називаються присікальними (преклюзивни-ми). Так, відповідно до п. 1 ст. 227 і п. 1 ст. 228 ЦК України строк дії довіреності визначається у самій довіреності. Якщо строк її дії не зазначений, довіреність зберігає чинність до її припинення. Представництво за довіреністю припиняється у разі закінчення строку довіреності. Отже, строк дії довіреності є присікальним строком, бо по його закінченні припиняється право представника діяти від імені особи, яку він представляє.
Особливість присікальних строків полягає у тому, що вони, визначаючи рам​ки суб'єктивного права (обов'язку) у часі, входять до його змісту як внутрішньо властива межа існування. Закінчення присікального строку тягне за собою при​пинення суб'єктивного права або обов'язку, але це не можна визнати достроко​вим припиненням. Про дострокове припинення права або виконання обов'язку можна говорити лише тоді, коли воно настало до закінчення строку. Припинення ж права або обов'язку, обмежених присікальним строком, відбувається із зазна​ченням строку. Але присікальний характер того чи іншого строку має прямо вип​ливати зі змісту відповідної норми закону або умов укладеної угоди.
Суб'єктивне цивільне право підлягає захистові. Порушене право реалізується вже у рамках охоронювальних правовідносин. До них належать гарантійні зо​бов'язання якості продукції, робіт та послуг. Вони дійсні протягом певних стро​ків (гарантійні строки). Суть гарантійного строку полягає в тому, що при ви​явленні у товарах (роботах, послугах) відступів від умов договору про якість покупець (замовник) на свій вибір може вимагати від виготовлювача: а) заміни товару: б) відповідного зменшення винагороди: в) безоплатного усунення недо​ліків: г) розірвання договору з відшкодуванням покупцеві збитків. Конкретні га​рантійні строки встановлюються у стандартах, технічних умовах, правилах про договори підряду на капітальне будівництво та інших підзаконних актах. Сторо​ни можуть встановити гарантійні строки у договорі, якщо вони не визначені в нормативному порядку, а також встановити триваліші гарантійні строки, ніж це передбачено нормативно-технічною документацією.
У ст. 6 ЦК УРСР, ст. 16 ЦК України визначено способи захисту цивільних прав та органи, що здійснюють примусовий захист прав громадян та юридичних осіб. Цивільне законодавство передбачає випадки, коли порушене суб'єктивне право може захищатися особистими односторонніми діями управомоченої особи без звернення до компетентного юрисдикційного органу. Це має місце, зокрема, при застосуванні управомоченою особою до правопорушника заходів (санкцій) оперативного характеру. З терміном "оперативність" асоціюється швидке, негайне реагування особи на порушення її права. Але сам оперативний захист здійсню​ється у певному порядку і в строки, встановлені законом або договором. Так, за ст. 757 ЦК України допускається одностороння відмова від виконання договору поставки (повна або часткова) в разі істотного порушення договору однією із
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сторін. Зокрема, порушення договору постачальником припускається як істотне у разі: 1) поставки товарів неналежної якості з недоліками, які не можуть бути усунені у прийнятний для покупця строк; 2) неодноразового порушення строків поставки. Договір поставки вважається відповідно зміненим або розірваним з мо​менту одержання стороною (постачальником) повідомлення іншої сторони (по​купця) про односторонню відмову від виконання договору, якщо інший термін не передбачений у повідомленні або не визначений угодою сторін. Відмова сторони від договору в зазначених випадках і є засобом оперативного впливу на контр​агента, здійснюваного у певні строки.
Важливу роль у захисті прав та інтересів учасників цивільних правовідносин відіграють претензійні строки. Суть претензійного порядку вирішення цивіль​но-правового спору полягає у тому, що особа, право якої порушене, звертається з претензією до зобов'язаної особи про добровільне задоволення вимог управо-моченого: про визнання права, відновлення становища, яке існувало до порушен​ня права, передачу речі, відшкодування збитків тощо. Претензійне врегулювання спорів між учасниками цивільно-правових зв'язків, основане на добровільній і взаємній повазі інтересів сторін, — найдоцільніший спосіб усунення відхилень від нормального розвитку цивільного обороту.
За загальним правилом, пред'явлення претензій не є обов'язковим за спора​ми, у яких обома учасниками (або хоч би одним з них) є громадянин (крім від​носин з перевезень і надання послуг зв'язку).
У відносинах, де сторонами виступають господарюючі суб'єкти (юридичні та фізичні особи), останні застосовують у випадках, передбачених Господарським процесуальним кодексом, або за домовленістю між собою заходи досудового (претензійного) врегулювання господарських спорів. Зокрема, спори, що виника​ють з договору перевезення, договору про надання послуг зв'язку та договору, основаному на державному замовленні, можуть бути передані на вирішення гос​подарського суду за умови додержання сторонами встановленого для даної кате​горії спорів порядку їх досудового врегулювання. Для інших випадків попереднє пред'явлення претензії до господарюючого суб'єкта не є обов'язковим.
Відповідно до пунктів 1 і 2 ст. 1002 ЦК України до вчинення перевізникові позову, що випливає з перевезення вантажу, є обов'язковим пред'явлення йому претензії у порядку, передбаченому транспортними статутами та кодексами. По​зов до перевізника може бути вчинений вантажовідправником чи вантажоодер​жувачем у разі повної або часткової відмови перевізника задовольнити претензію або неодержання від перевізника відповіді у місячний строк.
Якщо законодавством, яке регулює конкретний вид господарських правовід​носин, не встановлено окремого порядку і строків пред'явлення і розгляду пре​тензій, то застосовуються загальні положення про досудове врегулювання спо​рів, передбачені статтями 5—11 Господарського процесуального кодексу України. Разом з тим Господарський процесуальний кодекс не зазначає строку, протягом якого одна особа може пред'явити претензію до іншої. Очевидно, це можна зробити в межах, встановлених для певних вимог строків позовної дав​ності. Претензія підлягає розглядові в місячний строк, який обчислюється з дня її одержання відповідачем. Обгрунтовані вимоги заявника мають бути задоволе​ні, а якщо претензію відхилено, у письмовій відповіді слід подати мотиви її від​хилення.
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§ 3. Позовна давність
Якщо відновлення порушеного суб'єктивного права не досягнуто в оператив​ному або претензійному порядку, управомочена особа може звернутися за захис​том своїх прав і законних інтересів до юрисдикційного органу. Можливість за​хисту права у примусовому порядку обмежена встановленими законом строками позовної давності. Призначення останніх полягає не лише у тому, щоб визнати існуючим, відновити суб'єктивне право або юридичний обов'язок або іншим спо​собом захистити їх, а й забезпечити здійснення, реалізацію закладених у суб'єк​тивному праві можливостей і задовольнити інтерес управомоченого.
У ст. 237 ЦК України позовна давність визначається як строк, у межах яко​го особа може звернутися до суду з вимогою про захист свого цивільного права або інтересу. Словосполучення "позовна давність", з одного боку, відображає зв'язок з формою захисту порушених прав (позов), а з другого — з тривалістю захисту права у часі (давність). Позовна форма захисту цивільних прав є основ​ною формою їхнього захисту у суді. І хоч закон говорить про строки позовної давності, останні застосовуються і до цивільно-правових вимог, які не оформля​ються у вигляді позову (наприклад, у справах окремого провадження, при дея​ких інших формах захисту — профспілковим органом тощо).
За загальним правилом, норми про позовну давність поширюються на всі ци​вільні правовідносини, у тому числі й на ті, що виникли з участю держави та її адміністративно-територіальних утворень як суб'єктів цивільних прав. Але у за​коні є й винятки з цього правила (ст. 249 ЦК України).
По-перше, позовна давність не поширюється на вимоги вкладників про вида​чу вкладів, внесених до банківської (кредитної) установи. Характер майнових відносин, які склалися між вкладниками і банком, визначає принципове поло​ження про те, що вклад або частина його підлягають видачі в будь-який час на першу вимогу вкладника, зрозуміло, з урахуванням годин роботи установи бан​ку. Але пред'явлення такої вимоги не означає, що суб'єктивне право вкладника порушене і вимагає захисту. Навпаки, це один із звичайних, нормальних спосо​бів розпорядження вкладом. Проте якщо з будь-яких причин банк відмовив у ви​дачі вкладу, застосування позовної давності і в цьому випадку суперечило б суті кредитних відносин, що розглядаються як безстрокові, не обмежені часовими рамками.
По-друге, не поширюється давність і на вимоги, які випливають з порушення особистих немайнових прав, за винятками, прямо передбаченими законодавчими актами. Особисті немайнові права, як правило, безстрокові для їх носія, тому не обмежуються у часі і можливості їх захисту у разі порушення.
По-третє, не поширюється давність на вимоги про відшкодування шкоди, зав​даної життю або здоров'ю громадянина. Проте такі вимоги задовольняються не більше ніж за три роки, що передують пред'явленню позову. Відсутність строків давності щодо таких вимог є гарантією для потерпілих. Останні мають право ви​магати відшкодування заподіяної шкоди у будь-який час.
По-четверте, позовна давність не поширюється на вимоги власника або іншо​го володільця про усунення будь-яких порушень його права, хоч ці порушення і не були поєднані з позбавленням володіння. Оскільки названі порушення мають тривалий характер, то постійно відсувається початковий момент перебігу позов​ної давності з кожним новим порушенням права власника або іншого володільця.
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По-п'яте, позовна давність не поширюється на вимоги власника або інших осіб про визнання недійсними актів державних органів або актів органів місце​вого самоврядування, якими порушуються права зазначених осіб щодо володін​ня, користування та розпорядження належним їм майном.
По-шосте, не поширюється давність на вимогу страхувальника (застрахова​ної особи) до страховика про виплату страхової суми, страхового відшкодування.
Законодавчими актами можуть бути передбачені й інші вимоги, на які позов​на давність не поширюється.
Сучасне цивільне законодавство передбачає два види строків позовної дав​ності: а) загальні і б) спеціальні.
Загальний строк позовної давності встановлений тривалістю у три роки не​залежно від того, хто подає позов: громадянин (фізична особа), юридична особа, держава тощо.
Спеціальні строки позовної давності встановлено законодавчими актами для окремих видів вимог. Вона може бути скороченою або більш тривалою по​рівняно із загальною позовною давністю.
Отже, якщо для даного виду вимог не передбачено спеціального строку по​зовної давності, до неї має застосовуватися загальний строк.
За ч. 2 ст. 72 ЦК УРСР скорочені строки давності тривалістю шість місяців діють, зокрема, за такими вимогами: а) про стягнення неустойки (штрафу, пені); б) про недоліки проданих речей (ст. 237); в) про явні недоліки у роботі, викона​ній за договором підряду (п. З ч. 1 ст. 343); г) про недоліки у роботі, виконаній за договором побутового замовлення (ч. З ст. 350); д) що випливають з переве​зення і пред'являються перевізниками до відправників, одержувачів або пасажи​рів (ч. 2 ст. 366). До позовів про приховані недоліки у роботі, виконаній за дого​вором підряду, застосовується скорочений строк давності в один рік, крім договорів підряду, які укладаються громадянами на спорудження будівель і спо​руд, для яких діє загальний трирічний строк позовної давності (ч. 1 ст. 343). Ще менші строки давності (двомісячні) встановлено для позовів, які випливають з договорів перевезення і пред'являються клієнтурою до перевізника (ч. 1 ст. 366), а також для позовів, які випливають з відносин з надання послуг зв'язку і пред'являються до підприємств зв'язку. Для позовів про переведення на учасни​ка спільної власності прав та обов'язків покупця в разі продажу частки з пору​шенням права привілеєвої купівлі частки передбачено 3-місячний строк давності (ч. З ст. 114).
Відповідно до ст. 239 ЦК України позовна давність тривалістю у шість міся​ців установлена на вимоги про стягнення неустойки, штрафу або пені. Спеціаль​на позовна давність тривалістю в один рік передбачена для таких вимог:
—  на вимогу про спростування вміщених у засобах масової інформації відо​мостей, що ганьблять честь, гідність, ділову репутацію, який обчислюється від дня вміщення цих відомостей у засобах масової інформації або від дня, коли осо​ба довідалася або повинна була довідатися про ці відомості;
—  на вимогу у зв'язку з недоліками проданого товару (ст. 730 ЦК);
—  на вимогу про скасування договору дарування (ст. 799);
—  на вимоги про відшкодування збитків у зв'язку з пошкодженням речі, яка була передана у користування наймачів за договором найму, а також на вимогу про відшкодування витрат на поліпшення цієї речі (п. 1 ст. 848);
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—  на вимоги щодо неналежної якості робіт, виконаних за договором підряду (ст. 938);
—  на вимоги, що виникають у зв'язку з перевезенням вантажу (ст. 1002);
—  на вимоги про оскарження дій виконавця заповіту (ч. 2 ст. 1582).
На вимоги про визнання заперечуваного правочину недійсним і про застосу​вання наслідків його недійсності, якщо він був вчинений під впливом насильства чи обману, позовна давність триватиме протягом п'яти років. У цьому разі пере​біг позовної давності починається від дня припинення насильства, погрози чи об​ману, під впливом яких був учинений правочин, або ж від дня, коли позивач до​відався чи повинен був довідатися про ці обставини. Позовну давність тривалістю в 10 років встановлено для вимог про застосування наслідків недійс​ності нікчемного правочину, що обчислюється від дня, коли почалося його вико​нання.
Новий ЦК України встановив (як це має місце і в зарубіжному законодав​стві), що за угодою сторін не допускається лише скорочення позовної давності, а суд застосовує її лише за заявою сторони у спорі, зробленою до ухвалення су​дом рішення.
Важливе значення має визначення початкового моменту перебігу позовної давності, оскільки від нього залежить і правильне обчислення строку давності і в кінцевому підсумку — захист порушеного матеріального права.
Перебіг загальної або спеціальної позовної давності починається з дня, коли особа дізналася або повинна була дізнатися про порушення свого права або про особу, яка порушила право.
У визначенні моменту виникнення права на позов відображаються як об'єк​тивні, так і суб'єктивні моменти: об'єктивний — сам факт порушення права, суб'єктивний — особа дізналася або повинна була дізнатися про це порушення.
З урахуванням особливостей конкретних правовідносин початок перебігу по​зовної давності може бути пов'язаний з різними юридичними фактами та їх оцін​кою управомоченою особою.
Так, за зобов'язаннями з визначеним строком їх виконання перебіг позовної давності починається зі спливом строку виконання. У зобов'язаннях, у яких строк виконання не встановлено або визначено моментом вимоги кредитора, ос​танній може вимагати виконання, а боржник має право виконати зобов'язання у будь-який час. Якщо кредитор вимагає виконання зобов'язання, боржник зо​бов'язаний зробити це в 7-денний строк за умови, що із закону, договору або змісту зобов'язання не випливає обов'язок негайного виконання. Початок пере​бігу строку позовної давності у подібних випадках має бути приурочений або до дня пред'явлення кредитором вимоги про виконання зобов'язання, якщо обов'я​зок негайного виконання випливає із закону або договору чи змісту зобов'язан​ня, або до моменту закінчення 7-денного строку, протятом якого боржник не ви​конав свого обов'язку на вимогу кредитора. За регресними зобов'язаннями перебіг позовної давності починається з моменту виконання основного зобов'я​зання.
У разі порушення права чи охоронюваного законом інтересу неповнолітньої особи позовна давність починається від дня досягнення нею повноліття.
Особливість застосування позовної давності до вимог, які випливають з пере​везень і пред'являються до перевізників, полягає у тому, що право на позов ви​никає не з моменту, коли особа дізналася або мала дізнатися про порушення сво-
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го права, а з дня одержання від названих організацій відповіді на претензію або закінчення строку, встановленого для відповіді. Наведені випадки можна розгля​дати як винятки із загального правила про початок перебігу строків давності.
Після початку перебігу позовної давності можуть виникати обставини (юри​дичні факти), які або перешкоджають управомоченій особі своєчасно пред'явити позов, або іншим способом впливають на нормальний перебіг давності. Ці обста​вини можуть призводити до: а) зупинення перебігу давності (ст. 78 ЦК УРСР, ст. 245 ЦК України); б) переривання її (ст. 79 ЦК УРСР, ст. 246 ЦК України); в) відновлення пропущеного строку позовної давності як загального, так і скоро​ченого (ч. 2 ст. 80, ст. 81 ЦК УРСР, п. 2 ст. 250 ЦК України).
Перебіг позовної давності зупиняється у разі:
а) коли вчиненню позову перешкоджала надзвичайна або невідворотна за да​них умов подія (непереборна сила); б) встановленого Кабінетом Міністрів Украї​ни відстрочення виконання зобов'язання (мораторію); в) коли позивач або відпо​відач перебуває у складі у Збройних Сил України, переведених на воєнний стан. До обставин, що зумовлюють зупинення перебігу позовної давності, віднесено також зупинення дії закону або іншого нормативно-правового акта, який регу​лює відповідні відносини.
Перебіг позовної давності зупиняється за умови, що вище зазначені обстави​ни виникли чи продовжували існувати в останні шість місяців давності, а якщо ця давність дорівнює шести місяцям чи є меншою ніж шість місяців — протягом давності.
Від дня припинення обставин, що були підставою для зупинення давності, перебіг позовної давності триває. При цому частина строку, що залишилася, про​довжується до шести місяців, а якщо позовна давність була меншою ніж шість місяців — до позовної давності.
Крім зупинення перебіг позовної давності може бути перерваний. За ЦК України (ст. 246) переривання позовної давності допускається лише у двох випадках:
а)  при вчиненні особою позову до одного з кількох боржників, а також якщо предметом позову є лише частина вимоги, право на яку має позивач. Пред'яв​лення позову, залишеного без розгляду, не перериває перебігу позовної давності. Зокрема, суд залишає заяву без розгляду, якщо заінтересована особа, яка звер​нулася до суду, не додержала встановленого для даної категорії справ порядку попереднього позасудового вирішення спору і можливість застосування цього по​рядку не втрачена, або заяву подано недієздатною особою, або заява від імені за​інтересованої сторони подана особою, яка не уповноважена на ведення справи, та у деяких інших випадках (статті 229 і 230 ЦПК). Після усунення умов, які слугували підставою для залишення заяви без розгляду, заінтересована особа може знову звернутися до суду з позовом у встановленому порядку, що приведе до переривання позовної давності, якщо до цього моменту вона ще не спливла;
б)  перебіг строку позовної давності переривається вчиненням зобов'язаною особою дій, що свідчать про визнання боргу чи іншого обов'язку. Такими діями можуть бути відправлення боржником кредитору листа з проханням відстрочити стягнення боргу, часткове виконання зобов'язання тощо. Новим ЦК передбаче​но, що вчинення зобов'язаною особою дій, які свідчать про визнання боргу або іншого обов'язку, є підставою для переривання перебігу позовної давності неза​лежно від складу учасників (сторін) зобов'язання і, крім того, окремо сформу-
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льовано правило щодо перебігу позовної давності в разі залишення без розгляду позову, вчиненого у кримінальній справі. У цьому разі перебіг позовної давності, що почався до вчинення позову, зупиняється до набуття чинності вироком, яким позов було залишено без розгляду, а час, протягом якого давність була зупине​на, не зараховується до тривалості позовної давності. При цьому, якщо частина строку, що залишилася, є меншою ніж шість місяців, вона продовжується до шести місяців. Суть переривання позовної давності полягає у тому, що при на​станні вищезазначених обставин перебіг давності починається спочатку, а час, який минув до перерви, до нового строку не зараховується. Жодні інші обстави​ни, у тому числі зміна осіб у зобов'язанні, не впливають на перебіг позовної дав​ності.
Позовна давність — інститут матеріального, а не процесуального цивільного права. Обмежене строком давності право на позов означає лише можливість одержати примусовий захист порушеного суб'єктивного права від юрисдикційно-го органу. Оскільки заінтересована особа може у будь-який час звернутися до суду або іншого органу за захистом порушених чи оспорюваних прав та інтере​сів, які охороняються законом, п. 1 ст. 242 ЦК України передбачає, що вимоги щодо захисту порушеного права приймаються судом незалежно від закінчення позовної давності. Але якщо при розгляді спору буде встановлено, що позовна давність закінчилася до пред'явлення позову і про її застосування заявлено сто​роною у спорі, то це є підставою для відмови в його задоволенні.
Закінчення строку позовної давності щодо головної вимоги означає, що цей строк закінчився і щодо додаткової вимоги (неустойки, звернення стягнення на заставлене майно тощо). Проте, якщо суд визнає поважними причини погашен​ня позовної давності, порушене право підлягає захистові (ст. 80 ЦК УРСР, п. 2 ст. 250 ЦК України). При цьому необхідно вказати, які саме обставини слугува​ли підставою для поновлення строку. Не даючи хоч би приблизного переліку по​важних причин, за наявності яких може бути поновлено строк позовної давності, закон покладає розв'язання цього питання на юрисдикційний орган. І це цілком слушно, бо лише на підставі глибокого й уважного аналізу всіх обставин кон​кретної справи можна зробити висновок про поважність (чи неповажність) при​чин прогаяння позовної давності. У судовій практиці такими визнаються тривала хвороба, перебування за кордоном тощо. Якщо позивач взагалі не довів обгрун​тованість позовних вимог, суд відмовляє у позові саме з цих підстав, а не у зв'яз​ку з прогаянням позовної давності. Своєрідний спосіб захисту порушеного права по закінченні строку позовної давності закріплено у ч. 1 ст. 82 ЦК УРСР, п. 1 ст. 250 ЦК України: у разі виконання особою зобов'язання по закінченні позовної давності вона не може вимагати повернення виконаного, навіть якщо у момент виконання вона не знала про закінчення давності.
Сплив позовної давності позбавляє уповноважену особу можливості захисти​ти в суді своє порушене право.
Новий ЦК містить кілька статей (статті 234—236), у яких визначено порядок обчислення строків, у тому числі позовної давності. Строк починається з насту​пного дня після календарної дати чи настання події, якими визначено його поча​ток. Строк, обчислюваний роками, спливає у відповідні місяць і число останнього року цього строку, а коли він обчислюється місяцями, то відповідного числа ос​таннього місяця строку. Наприклад, якщо право на позов виникло 15 червня 2001 p., то 3-річний строк позовної давності обчислюється з 16 червня 2001 р. і
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закінчується 15 червня 2004 p., тобто рівно через 3 роки. Якщо кінець строку, обчислюваного місяцями, припадає на місяць, який не має відповідного числа, строк закінчується в останній день цього місяця. До строку, визначеного півро-ком або кварталами року, застосовуються правила щодо строків, які обчислю​ються місяцями. При цьому відлік кварталів ведеться з початку року. Якщо строк обчислюється тижнями, то він спливає у відповідний день останнього тиж​ня строку.
Іноді особі доводиться вчиняти дію в останній день певного строку. За загаль​ним правилом, цей день триває 24 години. У разі вчинення дії щодо установи, де робочий день закінчується раніше, строк закінчується у момент, коли у цій уста​нові за встановленими правилами припиняються відповідні операції. Проте строк не вважається пропущеним, якщо письмові документи або повідомлення здано до установи зв'язку до 24 години останнього дня строку. У разі коли кінець стро​ку припадає на неробочий день, останнім днем строку вважається наступний за ним робочий день.
Глава 14 ПРЕДСТАВНИЦТВО І ДОВІРЕНІСТЬ
І І
§ 1. Представництво
Поняття представництва. Представництво в цивільному обороті має ши​року сферу застосування. Це пояснюється причинами як юридичного, так і фак​тичного порядку. Потреба у представництві виникає тоді, коли особа, яку пред​ставляють, не має за законом можливості вчиняти юридичні дії (наприклад, у разі відсутності дієздатності). Представництво може мати місце також тоді, коли у особи немає або фізичної можливості здійснити такі дії (наприклад, внаслідок хвороби, відсутності в місці постійного проживання), або бажання особисто реа​лізовувати належні їй права та обов'язки. Здійснення юридичними особами своєї статутної діяльності також неможливо уявити без всебічного використання інституту представництва (праця продавців, касирів, представництво в суді, гос​подарському та третейському суді).
Теорія представництва пройшла довгий шлях розвитку, який бере початок ще за часів рабовласництва. Представництво тією чи іншою мірою було визнано в Єгипті, Греції, Римі та деяких інших державах. Однак, незважаючи на високий рівень професіоналізму, вишуканість і витонченість, римські юристи не створили ґрунтовної теорії представництва. Це пояснюється патріархальною природою римської економіки, широким застосуванням праці рабів. Римське контрактне право до V ст. характеризувалося обтяжливим формалізмом і вузькоперсональ-ною природою договірних зв'язків. Діяв принцип: Per extraneam personam nobis adquiri non potest — Неможливе придбання на нашу користь через сторонню особу. Якщо до цього додати важливість, яку право надавало автономії особис​тості, стає зрозумілим, чому концепція представництва в римському праві не розвивалася. Лише за юстініанської епохи (527—565 pp.) можна знайти ознаки зародження відповідної теорії. Римське право визнає за прокуратором (procura​tor) — повіреним у договорі доручення — загальні повноваження представницт​ва (особа, яку представляють, була завжди великою родиною), а за інститором (institor) — управляючим маєтком — обмежені повноваження представництва з продажу майна свого господаря. Відносини будуються за принципом непрямого представництва: усі придбання прокуратор і інститор роблять на своє ім'я. Вико​навши доручення, вони повинні повернути довірителю все отримане: усі плоди та збільшення і навіть сплачене їм третіми особами неналежним чином. Пред​ставництво тут було найпримітивнішим: прокуратор за допомогою договору, який він укладав, не породжував ніяких прав для родини, яку він представляв, навпаки, остання виступала гарантом виконання прокуратором своїх обов'язків стосовно контрактанта. Представництво ніколи не розглядалося римським
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правом як виконання доручення, як його наслідок; отже, помилковою є думка, що представництво веде своє походження від доручення.
Поступово звільняючись від багатьох догм римського права, середньовічне канонічне право акцентує увагу на волі сторін, внаслідок чого воно стає менш суворим у сфері укладання договорів: відбувається ослаблення вимог персональ​ного характеру договорів. Але і в цей період економічна реальність гальмує роз​виток представництва: за часів середньовіччя цей інститут можна кваліфікувати як такий, що перебуває в зародковому стані.
Відомий голландський юрист і державний діяч Гуго Гроцій (1583—1645) був перший, кому вдалося узагальнено сформулювати теорію представництва, хоч і ціною перекручення його змісту. Так, з точки зору Г. Гроція, прокуратор дістає права безпосередньо на користь особи, яку преставляють, за допомогою догово​ру, який він укладає з третіми особами згідно з даним йому дорученням.
Не можна заперечити важливість теорії Г. Гроція, теорії, яка вперше в ци​вільному праві зафіксувала наслідки представництва, але варто констатувати, що представництво було розглянуто як результат доручення, яким воно не є за своєю природою.
Таке спорощене рішення вперше було використано в цивільному праві в 1792 р. в Німеччині, а також у 1804 р. в Кодексі Наполеона.
Правові системи Бельгії, Аргентини, Бразилії, Чилі, більшості французьких екс-колоній, канадської провінції Квебек, американського штату Луїзіана запози​чили норми Кодексу Наполеона і, відповідно, розглядають представництво як ре​зультат доручення.
У другій половині XIX ст. кілька німецьких вчених взялися за виправлення фундаментальної помилки Гроція, наділивши представництво повною автоно​мією. Йєрінг (1818—1892) і Лабан розробили систему, в якій представництво повністю відокремлене від доручення. Починаючи з поняття "procura", запрова​дженого в 1861 p., Лабан розвинув свою "теорію сепарації", яка базується на суворому поділі між договором доручення, тобто договором між довірителем і по​віреним, з одного боку, і повноваженнями представництва, тобто повноваження​ми, які має представник — повірний для укладання договору з третіми особами на користь особи, яку представляють — довірителя, з іншого боку.
Концепція Лабана була пом'якшена німецькою судовою практикою, відповід​ності до якої особа, яку представляють, не несе відповідальності перед третьою особою, яка знала або мала знати, що представник, хоч і діяв формально в рам​ках наданих йому повноважень, обманним шляхом перевищив їх.
Більшість держав закріпили у своїх правових системах автономію представ​ництва. Такими країнами є Швейцарія, Туреччина, Греція, Швеція, Данія, Нор​вегія, Фінляндія, Японія, Італія, держави колишнього СРСР (у тому числі Украї​на) та ін.
ЦК УРСР не містить визначення представництва. Проте зміст ст. 62 дає змо​гу визначити представництво як здійснення однією особою (представником) від імені другої особи (яку представляють) через повноваження, що грунтується на довіреності, законі або адміністративному акті, угод та інших юридичних дій, в результаті чого у особи, яку представляють, безпосередньо створюються, зміню​ються і припиняються цивільні права та обов'язки.
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Новий ЦК України (ст. 238) визначає представництво як правовідносини, в яких одна сторона (представник) зобов'язана або має право вчинити правочин від імені другої сторони, яку вона представляє.
Суть представництва полягає в діяльності представника щодо реалізації пов​новажень в інтересах і від імені особи, яку представляють. Однак слід зазначити, що не всякі угоди можуть бути вчинені представником. Стаття 62 ЦК УРСР пе​редбачає, що не допускається укладення через представника угоди, яка за своїм характером може бути укладена лише особисто, а так само інших угод, зазначе​них у законі. Так, ст. 541 ЦК УРСР зазначає, що заповіт має бути підписаний особисто заповідачем і нотаріально посвідчений.
Новий ЦК України містить окрему статтю, яка визначає коло правочинів, які не може вчиняти представник. Так, по-перше, представник може бути уповнова​жений на вчинення лише тих правочинів, право на вчинення яких має особа, яку він представляє, а, отже, він не має права вчиняти ті правочини, які не має пра​ва вчиняти особа, яку він представляє. По-друге, представник не може вчиняти правочин, який відповідно до його змісту може бути вчинений лише особисто тією особою, яку він представляє. По-треттє, представник не може вчиняти пра​вочин від імені особи, яку він представляє, у своїх інтересах або в інтересах ін​шої особи, представником якої він одночасно є, за винятком комерційного пред​ставництва, а також щодо інших осіб, встановлених законом.
Мета представництва — здійснення представником угод та інших юридичних дій в інтересах і за рахунок особи, яку він представляє. Угоди, які вчиняються представником, є його власними, самостійними вольовими діями, які створюють, змінюють або припиняють цивільні права та обов'язки у іншої особи — особи, яку представляють.
У відносинах представництва беруть участь три суб'єкти: особа, яку пред​ставляють, представник і третя особа.
Особою, яку представляють, може бути будь-який суб'єкт цивільного пра​ва — громадянин, юридична особа незалежно від наявності у них дієздатності.
Представником є громадянин або юридична особа, які мають повноваження на здійснення юридичних дій від імені особи, яку представляють. Представники громадяни, як правило, мають бути повністю дієздатними. Як виняток, представ​никами можуть бути особи, які досягли трудового повноліття, тобто в основному 16-річного віку (ст. 188 КЗпП України).
Юридичні особи, які мають спеціальну правоздатність, можуть виконувати функції представника, якщо це не суперечить їх статутним завданням, визначе​ним у законі, статуті або положенні (ч. 1 ст. 26, ч. 2 ст. 64 ЦК УРСР; ст. 2 За​кону України "Про товарну біржу"; ст. 20 Закону України "Про об'єднання гро​мадян").
Третьою особою, з якою внаслідок дії представника встановлюються, зміню​ються або припиняються цивільні права та обов'язки, може бути будь-який суб'​єкт цивільного права. Разом з тим відповідно до ч. З ст. 62 ЦК УРСР представ​ник не може укладати угоди від імені особи, яку він представляє, ні щодо себе особисто, ні щодо другої особи, представником якої він водночас є.
Представництво є складними правовідносинами за колом правових зв'язків, які утворюються між його суб'єктами. Отже, при представництві складається три кола відносин: між особою, яку представляють, і представником; між пред​ставником і третьою особою; між особою, яку представляють, і третьою особою.
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Представництво необхідно відрізняти від інших зовнішньо подібних до нього, але різних за правовою природою відносин, які складаються у цивільному оборо​ті. Так, представника слід відрізняти від посередника. Хоч посередник, як і пред​ставник, вчиняє від свого імені певні вольові дії, спрямовані на укладення дого​вору (наприклад, пошук контрагентів, проведення переговорів), але ці дії лише сприяють укладенню угоди. Вольові ж дії представника безпосередньо створю​ють, змінюють та припиняють цивільні права та обов'язки.
Рукоприкладач — це особа, яка лише допомагає в оформленні угоди, підпи​сує її за особу, яка не може це зробити власноручно внаслідок фізичної вади, хвороби або з будь-яких інших причин (наприклад, підписує заповіт). У цьому разі рукоприкладач не висловлює своєї волі, а лише підтверджує той факт, що громадянин висловив свою волю на укладення угоди. Саме за критерієм вияву волі він відрізняється від представника.
Діяльність представника дуже схожа на діяльність комісіонера, який укладає угоди в інтересах комітента. Однак комісіонер вчиняє угоди від свого імені за ра​хунок комітента (ст. 385 ЦК УРСР), представник же діє від імені особи, яку він представляє. Частина 2 ст. 238 нового ЦК України зазначає, що не є представ​ником особа, яка хоч і діє в чужих інтересах, але від власного імені, а також осо​ба, уповноважена на ведення переговорів щодо можливих у майбутньому право-чинів.
Повноваження представника. Як уже зазначалося, представник здійснює від імені особи, яку він представляє, певні юридичні дії внаслідок повноваження.
В юридичній літературі існують різні точки зору на правову природу повно​важень представника. Більшість учених розглядає повноваження представника як особливе суб'єктивне право, яке реалізується представником у відносинах з третіми особами1. О. С. Іоффе вважає, що повноваження є юридичним фактом, який визначає межі приєднання до правоздатності особи, яку представляють, дієздатності представника2.
За характером походження та змістом повноваження є суб'єктивним правом, яке делеговано представникові на підставі вказівки закону або волі особи, яку представляють. Цьому праву не протистоїть конкретний обов'язок якої-небудь особи — ні особи, яку представляють, ні третіх осіб. Здійснення повноважень представником є юридичним фактом, який породжує права та обов'язки особи, яку представляють. За ст. 62 ЦК УРСР повноваження можуть грунтуватися на довіреності, законі, адміністративному акті, а також випливати з обстановки, в якій діє представник (продавець, касир тощо).
Наявність у представника повноважень є обов'язковою умовою будь-якого представництва.
Угода, укладена від імені другої особи, особою, не уповноваженою на укла​дення угоди або з перевищенням повноважень, створює, змінює і припиняє ци​вільні права та "обов'язки для особи, яку представляють, лише в разі дальшого схвалення угоди цією особою (ч. 1 ст. 63 ЦК УРСР). Подібне правило передба​чене ст. 242 нового ЦК України.
Советское гражданское право / Отв. ред. В. А. Рясенцев. — М., 1968. — Ч. 1. — С. 228; Гражданское право: Учебник / Отв. ред. Е. А. Суханов. — 2-е изд. — М., 1998. — Т. 1. — С. 399.
п
Иоффе О. С. Советское гражданское право. — М., 1967. — С. 201—203.
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Наступне схвалення угоди особою, яку представляють, робить угоду дійсною з моменту її укладення.
Схвалення може бути здійснено як у письмовій формі (наприклад, у вигляді листа), так і шляхом вчинення конклюдентних дій, які свідчать про виконання угоди (наприклад, прийняттям виконання). Таке схвалення має бути зроблено в межах нормального необхідного строку або встановленого строку при здійсненні угоди.
Як свідчить судова та арбітражна практика, непоодинокими є випадки, коли представники укладають угоди з перевищенням наданих їм повноважень або вза​галі не маючи повноважень. У роз'ясненні Вищого арбітражного суду України "Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних з визнанням угод не​дійсними" від 12 березня 1999 р. зазначається, що у разі коли угода укладена представником юридичної особи або керівником її відокремленого підрозділу без належних повноважень на її укладення або з перевищенням цих повноважень, вона має бути визнана недійсною, такою, що не відповідає вимогам закону. При цьому припущення про те, що сторона, з якою укладено угоду, знала або повин​на була знати про відсутність у представника юридичної особи або керівника її відокремленого підрозділу повноважень на укладення угоди, грунтується на її обов'язку перевіряти такі повноваження.
Іноді угоди укладаються представником, але в них не згадується ім'я особи, яку представляють (наприклад, коли угоду укладає керівник філії банку від свого імені). Розглядаючи спір, який виникає з приводу такої угоди, господарські суди відповідно до зазначеного роз'яснення виходять з такого: якщо керівник відок​ремленого підрозділу юридичної особи мав відповідні повноваження, але у тексті угоди помилково відсутні вказівки на те, що її укладено від імені юридичної осо​би, то сама лише ця обставина не може бути підставою для визнання угоди не​дійсною. У таких випадках угоду слід вважати укладеною від імені юридичної особи.
Передоручення. На відміну від ЦК УРСР, в якому передоручення регулю​ється у контексті довіреності, в новому ЦК України норма про передоручення на​була, так би мовити, загального для всього інституту представництва характеру. Згідно з новим ЦК представник зобов'язаний вчиняти правочин за наданими йо​му повноваженнями особисто. Він може передати свої повноваження частково або в повному обсязі іншій особі, якщо це встановлено договором або законом між особою, яку представляють, і представником або якщо представник був ви​мушений до цього з метою охорони інтересів особи, яку він представляє.
Представник, який передав свої повноваження іншій особі, повинен повідо​мити про це особу, яку він представляє, та надати їй необхідні відомості про осо​бу, якій передано відповідні повноваження (замісника). Невиконання цього обов'язку покладає на особу, яка передала повноваження, відповідальність за дії замісника як за свої власні.
Правочин, вчинений замісником, створює, змінює, припиняє цивільні права та обов'язки особи, яку він представляє.
Підстави виникнення та види представництва. Підставами виникнення представництва є юридичні факти, коло яких визначено в законі. Згідно зі ст. 62 ЦК УРСР повноваження представника можуть грунтуватися на довіреності, ад​міністративному акті та законі. Натомість ч. З ст. 238 нового ЦК передбачає, що
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представництво виникає на підставі договору, закону, акта органу юридичної особи та з інших підстав, встановлених актами цивільного законодавства.
Обсяг та характер повноважень представника залежать від тих юридичних фактів, з яких виникає представництво.
Розрізняють такі види представництва:
1)  представництво, яке грунтується на договорі;
2)  представництво, яке грунтується на законі;
3)  представництво, яке грунтується на адміністративному акті. Договірне, або добровільне представництво виникає за волею особи, яку
представляють і яка визначає особу представника. Особа, яку представляють, самостійно визначає повноваження представника шляхом видачі довіреності або шляхом укладення договору. Таким договором звичайно є договір доручення, за яким одна сторона (повірений) зобов'язується виконати від імені й за рахунок другої сторони (довірителя) певні юридичні дії (ст. 386 ЦК України).
Різновидом добровільного є комерційне представництво. Відповідно до ст. 244 нового ЦК України комерційним представником є особа, яка постійно та самостійно виступає представником від імені підприємців при укладенні ними до​говорів у сфері підприємницької діяльності. Таким чином, комерційне представ​ництво являє собою діяльність, яка здійснюється особою самостійно, на свій ри​зик і спрямована на систематичне одержання прибутку від надання послуг з представництва осіб при укладенні ними договорів у сфері підприємництва.
Комерційними представниками можуть бути як громадяни, так і юридичні особи з урахуванням норм про їх дієздатність та правоздатність. Комерційне представництво необхідно відрізняти від комерційного посередництва. Справа в тому, що комерційний посередник діє від власного імені, хоч і в інтересах особи, яку представляє, а комерційний представник діє від імені підприємця. Крім того, комерційний посередник може представляти інтереси будь-яких осіб та в бага​тьох сферах, а комерційний представник — лише підприємців і лише у сфері під​приємництва.
Головна особливість комерційного представництва полягає в тому, що за зго​дою сторін та у випадках, передбачених законом, допускається одночасне комер​ційне представництво різних сторін правочину. Повноваження комерційного представника можуть бути підтверджені письмовою угодою між ним та особою, яку представляють, або довіреністю. По суті, ст. 244 нового ЦК дає змогу гово​рити про договір про комерційне представництво, за яким одна сторона — пред​ставник надає іншій стороні — підприємцю послуги з представництва від його імені при укладенні договорів у сфері підприємницької діяльності за обумовлену сторонами винагороду.
Представництво, яке виникає на підставі закону та адміністративного акта, є обов'язковим, оскільки воно встановлюється незалежно від волі особи, яку пред​ставляють.
Коли відносини представництва виникають за прямою вказівкою закону, цей вид представництва називають законним. Так, законними представниками непов​нолітніх дітей виступають батьки, усиновителі та опікуни (статті 14 і 16 ЦК УРСР; ст. 144 КпШС України, ст. 154 Сімейного кодексу України). Законному представництву присвячена ст. 243 нового ЦК, відповідно до якої батьки (уси​новителі) є законними представниками своїх малолітніх та неповнолітніх дітей, опікун є законним представником малолітньої особи та фізичної особи, визнаної
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недієздатною, законним представником у випадках, встановлених законом, може бути інша особа. Особливістю цього виду представництва є те, що особа, яку представляють, не бере участі у призначенні представника, а повноваження представника безпосередньо визначаються законом.
Представництво, за якого повноваження представника виникають з адмініст​ративного розпорядження особи, яку представляють, або з акта органу юридич​ної особи, являє собою представництво, яке грунтується на адміністративному акті. Таке представництво виникає, наприклад, внаслідок видання органом юри​дичної особи наказу про призначення працівника на посаду, пов'язану зі здій​сненням представницьких функцій, зокрема з укладенням угод. Згідно з ч. 2 ст. 245 нового ЦК України представництво за довіреністю може грунтуватися на ак​ті органу юридичної особи.
§ 2. Представництво за довіреністю
Поняття довіреності. Довіреністю визнається письмове повноваження, яке видає одна особа іншій для представництва перед третіми особами (ст. 64 ЦК УРСР).
Новий ЦК України визначає довіреність як письмовий документ, що видаєть​ся однією особою іншій для представництва перед третіми особами. Довіреність на вчинення правочину представником може бути надана особою, яку представ​ляють (довірителем), безпосередньо третій особі (ч. З ст. 245).
За своєю юридичною природою довіреність являє собою односторонню угоду, яка визначає повноваження представника. Тому її видача не вимагає згоди пред​ставника, а прийняття довіреності або відмова від неї є правом представника. До​віреність адресована третім особам та засвідчує повноваження представника пе​ред третіми особами. Зміст довіреності визначається межами правоздатності особи, яку представляють. За загальним правилом, довіреність може видаватися тільки дієздатними громадянами. Неповнолітні громадяни можуть самостійно ви​давати довіреності в обсязі тих прав, які вони можуть здійснювати самостійно.
Довіреність юридичній особі може бути видана тільки на укладення угод, що не суперечать її статутові (положенню) або загальному положенню про організа​ції даного виду.
Оскільки довіреність є односторонньою цивільно-правовою угодою, вона має відповідати загальним умовам дійсності, що їх повинні задовольняти цивільно-правові угоди. Разом з тим закон встановлює ряд особливих вимог щодо довіре​ності. Довіреність має бути укладена тільки в письмовій формі. За правилами ЦК УРСР довіреність є завжди строковою угодою. Натомість новий ЦК України доз​воляє видачу довіренності без зазначення строку і в цьому разі довіреність збе​рігає чинність до її припинення. У довіреності обов'язково має бути зазначена особа, якій вона видана.
За змістом та обсягом повноважень, що їх отримує представник, розрізняють три види довіреностей: генеральні (загальні), спеціальні та разові.
Генеральна довіреність видається на вчинення широкого кола угод та юри​дичних дій (наприклад, генеральною є довіреність, яка видається керівникові фі​лії юридичної особи).
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Спеціальна довіреність видається представникові на здійснення багатьох однорідних юридичних дій (наприклад, довіреність на представництво у суді, до​віреність, яка видається експедиторові на отримання вантажів від залізниці).
Разова довіреність видається для вчинення однієї конкретної угоди або іншої юридичної дії (наприклад, довіреність на отримання зарплати, на підписан​ня певного договору).
Форма довіреності. Довіреність має бути складена у письмовій формі, про це свідчить саме визначення довіреності, яке міститься в ст. 64 ЦК УРСР. У дея​ких випадках ставиться вимога, щоб довіреність була не просто письмовою, а й посвідченою нотаріусом. Довіреність на укладення угод, що потребують нотарі​альної форми (наприклад, довіреність на купівлю-продаж будинку), а також на вчи​нення дій щодо державних, кооперативних та інших громадських організацій має бути нотаріально посвідчена, за винятком випадків, передбачених законодавством (ч. 1 ст. 65 ЦК УРСР). Довіреність, за якою повноваження передаються у порядку передоручення, також має бути нотаріально посвідчена (ч. 2 ст. 68 ЦК УРСР).
Відповідно до ч. 2 ст. 65 ЦК УРСР до нотаріально посвідчених довіреностей прирівнюються: довіреності військовослужбовців та інших осіб, які перебувають на лікуванні в госпіталях, санаторіях та інших військово-лікувальних закладах, посвідчені начальниками, їх заступниками з медичної частини, старшими і чер​говими лікарями цих госпіталів, санаторіїв та інших військово-лікувальних за​кладів; довіреності військовослужбовців, а в пунктах дислокації військових час​тин, з'єднань, установ і військово-навчальних закладів, де немає державних нотаріальних контор та інших органів, що вчиняють нотаріальні дії, також дові​реності робітників і службовців, членів їх сімей і членів сімей військовослужбов​ців, посвідчені командирами (начальниками) цих частин, з'єднань, установ та за​кладів; довіреності осіб, які перебувають у місцях позбавлення волі, посвідчені начальниками місць позбавлення волі.
Довіреність на одержання заробітної плати та інших платежів, пов'язаних з трудовими відносинами, на одержання винагороди авторів і винахідників, пенсій, допомог і стипендій, грошей з ощадних кас, а також на одержання кореспонден​ції, у тому числі грошової і посилкової, може бути посвідчена організацією, в якій довіритель працює або навчається, організацією за місцем його проживання, також адміністрацією стаціонарного лікувально-профілактичного закладу, в яко​му він перебуває на лікуванні (ч. З ст. 65 ЦК УРСР).
Довіреності організацій, крім тих, що видаються у порядку передоручення, нотаріального посвідчення не потребують (ст. 66 ЦК УРСР). Вони видаються за підписом її керівника (в кооперативних і в громадських організаціях — за підпи​сом осіб, уповноважених на це статутом) з прикладенням печатки цієї організа​ції, а довіреності на одержання чи видачу грошей та інших майнових цінностей підписуються також головним (старшим) бухгалтером цієї організації.
Новий ЦК України дещо по-іншому регулює форму довіреності. Порівняння положень ч. З ст. 245 ЦК України, в якій міститься визначення довіреності як письмового документа, та положень ч. 1 ст. 246 цього кодексу щодо форми дові​реності, дає підстави зробити висновок про те, що довіреність має бути обов'яз​ково вчинена в простій письмовій формі і нотаріально посвідчена, якщо закон ви​суває відповідні вимоги до форми правочину, на вчинення якого видається довіреність.
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Глава 14
Довіреність, що видається у порядку передоручення, підлягає нотаріальному посвідченню, крім випадків видачі довіреністі на одержання заробітної плати, стипендії, пенсії, аліментів, інших платежів та поштової кореспонденції (пошто​вих переказів, посилок тощо).
Довіреність військовослужбовця або іншої особи, яка перебуває на лікуванні у госпіталі, санаторії та іншому військово-лікувальному закладі, може бути по​свідчена начальником цього закладу, його заступником з медичної частини, стар​шим або черговим лікарем.
• Довіреність військовослужбовця в пунктах дислокації військової частини, з'єднання, установи, військово-навчального закладу, де немає нотаріуса чи орга​ну, що вчиняє нотаріальні дії, а також довіреність робітника, службовця, члена їхніх сімей і члена сім'ї військовослужбовця може бути посвідчена командиром (начальником) цих частини, з'єднання, установи або закладу.
Довіреність особи, яка перебуває у місці позбавлення волі (слідчому ізолято​рі), може бути посвідчена начальником місця позбавлення волі.
Довіреність на одержання заробітної плати, стипендії, пенсії, аліментів, ін​ших платежів та поштової кореспонденції (поштових переказів, посилок тощо) може бути посвідчена посадовою особою організації, в якій довіритель працює, нав​чається, перебуває на стаціонарному лікуванні, або за місцем його проживання.
Довіреність від імені юридичної особи видається її органом або іншою осо​бою, уповноваженою на це її установчими документами, та скріплюється печат​кою цієї юридичної особи.
Законодавство передбачає наявність у довіреності обов'язкових реквізитів. Таким обов'язковим реквізитом є дата її вчинення. Відсутність у довіреності дати вчинення робить її недійсною. Іншим обов'язковим реквізитом є підпис довірите​ля, а для довіреності, яка видається від імені юридичної особи, — прикладення печатки цієї юридичної особи.
Строк довіреності. Строк дії довіреності не може перевищувати трьох ро​ків. Якщо строк у довіреності не зазначений, вона зберігає силу протягом одного року з дня її вчинення. Посвідчена державним нотаріусом довіреність, що при​значається для вчинення дій за кордоном і не містить вказівки про строк її чин​ності, зберігає силу до її скасування особою, яка видала довіреність.
Новий ЦК України відійшов від правила, відповідно до якого довіреність по​винна мати обов'язково строковий характер. Так, згідно зі ст. 248 цього кодексу строк довіреності встановлюється у довіреності. Якщо строк довіреності не вста​новлений, вона зберігає чинність до її припинення.
Строк довіреності, виданої в порядку передоручення, не може перевищувати строку основної довіреності, на підставі якої її видано.
Особа, якій видано довіреність, повинна особисто вчиняти, ті дії, на які вона уповноважена. Вона може передоручити їх вчинення іншій особі, якщо уповно​важена на це довіреністю або примушена до цього обставинами для охорони інтересів особи, яка видала довіреність. Передоручення оформляється нотаріаль​но посвідченою довіреністю. Строк дії такої довіреності не може перевищувати строку дії основної довіреності, на підставі якої її видано. Особа, яка передала повноваження іншій особі, має сповістити про це того, хто видав довіреність, і подати йому необхідні відомості про особу, якій передано повноваження. Неви​конання цього обов'язку покладає на особу, що передала повноваження, відлові-
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дальність за дії особи, якій вона передала повноваження, як за свої власні (ст. 68 ЦК УРСР).
Припинення довіреності. Чинність довіреності припиняється внаслідок: 1) закінчення її строку; 2) скасування довіреності особою, яка її видала; 3) від​мови особи, якій видано довіреність; 4) припинення юридичної особи, від імені якої видано довіреність; 5) припинення юридичної особи, на ім'я якої видано до​віреність; 6) смерті громадянина, який видав довіреність, визнання громадянина недієздатним, обмежено дієздатним або безвісно відсутнім; 7) смерті громадяни​на, якому видано довіреність, визнання громадянина недієздатним, обмежено ді​єздатним або безвісно відсутнім. Такі самі підстави припинення представництва за довіреністю передбачено у новому ЦК України.
Особа, яка видала довіреність, має право в будь-який час її скасувати, а осо​ба, якій довіреність видано, може відмовитися від неї, що теж призводить до при​пинення дії довіреності. Угода про відмову від цього права недійсна. З припинен​ням довіреності втрачає силу передоручення (ст. 69 ЦК УРСР).
Особа, яка ридала довіреність, зобов'язана сповістити про її скасування осо​бу, якій довіреність видано, а також відомих їй третіх осіб, для представництва перед якими видано довіреність. Такий самий обов'язок покладається на право​наступників особи, що видала довіреність, а у разі визнання особи, яка видала довіреність, недієздатною чи обмежено дієздатною, такий обов'язок покладаєть​ся на опікуна або піклувальника.
Права та обов'язки, що виникли внаслідок дій особи, якій видано довіреність до того, як ця особа дізналася або повинна була дізнатися про її припинення, зберігають силу для того, хто видав довіреність, і його правонаступників щодо третіх осіб. Це правило не застосовується, якщо третя особа знала або повинна була знати, що дія довіреності припинилася.
При припиненні довіреності особа, якій її видано, або її правонаступники по​винні негайно повернути довіреність (ст. 70 ЦК УРСР).
Зазначені правила скасування довіреності відображено у новому ЦК України. Разом з тим слід згадати певну новелу нового ЦК України, відповідно до якої за​коном може бути встановлено право особи видавати безвідкличні довіреності на певний час.
Відсутність у ЦК УРСР правил відмови представника від вчинення дій, які були визначені довіреністю, призводили до певних проблем у правозастосовній практиці. У новому ЦК це питання дістало належне регулювання. Представник має право відмовитися від вчинення дій, які були визначені довіреністю. Пред​ставник зобов'язаний негайно повідомити особу, яку він представляє, про відмо​ву від вчинення дій, які були визначені довіреністю. Представник не може від​мовитися від вчинення дій, які були визначені довіреністю, якщо ці дії були невідкладними або такими, що спрямовані на запобігання заподіянню збитків особі, яку він представляє, чи іншим особам. Представник відповідає перед осо​бою, яка видала довіреність, за завдані їй збитки у разі недодержання ним вимог цивільного законодавства в разі відмови від вчинення дій.
Глава 15 ЗДІЙСНЕННЯ ТА ЗАХИСТ ЦИВІЛЬНИХ ПРАВ
§ 1. Здійснення суб'єктивних прав
Зміст суб'єктивного цивільного права становлять можливі дії уповноваженої особи. Отже, суб'єкт правовідносин шляхом здійснення певної поведінки задо​вольняє свої потреби та інтереси. Наприклад, зміст права власності полягає в тому, що власник здійснює володіння, користування і розпорядження своїм майном.
Частіше у юридичній літературі переважає визначення змісту суб'єктивного права як сполучення трьох можливостей: визначеної поведінки правомочної осо​би, вимоги учинення визначених дій з боку інших (зобов'язаних) осіб, звернення у разі потреби до примусової сили державного апарату для реалізації іншої мож​ливості. Суть будь-якого суб'єктивного права в тому, що воно завжди є правом на щось, на якусь цінність — матеріальну або духовну, це і є право користува​тися якимось благом у суспільстві, благом матеріальним або духовним, або і тим і іншим. Якщо правоздатність — це завжди абстрактна можливість бути суб'єк​том цивільних правовідносин, мати суб'єктивні права та обов'язки, то саме суб'​єктивне право завжди конкретне. Суб'єктивне цивільне право — це насамперед право конкретного суб'єкта. Саме конкретність, певність є основною рисою, що характеризує правову природу суб'єктивного цивільного права.
Суб'єктивне право, з одного боку, є невід'ємною якістю суб'єкта правовідно​син, а з іншого, поряд із суб'єктивним обов'язком, є структурою правовідносин, його правовим зв'язком, власне правовими відносинами. Суб'єктивне право не може існувати поза правовідносинами. Особа вступає у правовідносини для того, щоб задовольнити якусь конкретну потребу, використовуючи будь-які правомірні шляхи й засоби. При цьому слід розрізняти зміст суб'єктивного права та його реалізацію, розходження між якими полягає в тому, що зміст суб'єктивного пра​ва містить у собі лише можливе конкретне поводження правомочної особи, тоді як здійснення права є вчиненням реальних, конкретних дій, пов'язаних із пере​творенням цієї можливості на дійсність. Це можливе поводження припускає на​самперед можливість вільного вибору способу дій.
Суб'єктивне право — не свобода в рамках закону, а законом гарантована свобода, тобто визнана правом, і тому можливість самостійно діяти і приймати вольові рішення підлягає обов'язковій охороні з боку держави. У будь-якої осо​би, у будь-якій ситуації, у тому числі й у правовідносинах, завжди є лише два можливі варіанти поведінки: або діяти, або не діяти. Третьої можливості в при​роді не існує. Правомочна особа має лише одну можливість із моменту вступу в правовідносини — можливість задовольнити або не задовольнити свою потребу шляхом дії або бездіяльності. Ця можливість припускає будь-яку кількість варі-
Здійснення та захист цивільних прав
207
антів поводження, що не суперечить законодавству1. Суб'єктивному праву завж​ди відповідає юридичний обов'язок. Зокрема, в зобов'язальних правовідносинах суб'єктивному праву кореспондує обов'язок вчинити певні дії або утриматися від них. Так, за договором майнового найму наймодавець зобов'язується надати най​мачеві майно у тимчасове користування за плату. В свою чергу наймач зобов'я​заний сплачувати плату за оренду.
Ці дії можуть бути різноманітними і залежати від характеру права, його при​значення і тих цілей, досягнення яких ставить собі за мету уповноважена особа, здійснюючи своє право. Якщо власник приймає рішення відчужити належне йо​му на праві власності майно, то він здійснює своє право розпорядження шляхом вчинення дій, спрямованих на припинення права власності в порядку, встанов​леному законодавством. Це може виявитися у діях, змістом яких є передача пра​ва власності іншій особі на підставі договорів дарування, купівлі-продажу, міни тощо.
Дії можуть мати тривалий характер, що випливає із суті та призначення цих прав, зокрема, здійснення власником права володіння і користування річчю. У деяких випадках здійснення права з урахуванням його характеру вичерпується однією дією. Наприклад, прийняття спадкоємцем спадщини — дія, що є підста​вою виникнення у нього в подальшому права власності. Таким чином, у процесі здійснення суб'єктивного права уповноважена особа здійснює конкретні дії і вод​ночас вимагає певної поведінки від інших осіб, на яких покладається правовий обов'язок виконати ці вимоги.
Дії, що їх здійснює уповноважена особа, називаються способами здійснення суб'єктивного права. Здійснення тієї чи іншої дії залежить насамперед від харак​теру правової норми. Закон може надавати право уповноваженій особі вчиняти лише одну конкретну дію або вибрати серед інших певний варіант поведінки. На​приклад, згідно із Законом України "Про захист прав споживачів" покупець, вия​вивши недоліки чи фальсифікацію товару протягом гарантійного або інших тер​мінів, встановлених обов'язковими для сторін правилами чи договором, має право за своїм вибором вимагати від продавця або виготовлювача: а) безоплат​ного усунення недоліків товару або відшкодування витрат на їх виправлення спо​живачем чи третьою особою; б) заміни на аналогічний товар належної якості; в) відповідного зменшення купівельної ціни; г) заміни на такий самий товар ін​шої моделі з відповідним перерахуванням купівельної ціни; д) розірвання догово​ру та відшкодування збитків, яких він зазнав. У даному випадку уповноважена особа може обрати один з варіантів поведінки, передбаченої законом.
І навпаки, згідно зі ст. 352 ЦК УРСР у разі неявки замовника за одержанням речі, виготовленої за договором побутового замовлення, підрядник має право піс​ля закінчення шести місяців з дня, коли відповідно до договору річ має бути зда​но, і наступного дворазового попередження замовника продати річ у встановле​ному порядку, а виручену суму, за вирахуванням усіх належних підрядникові платежів, внести у депозит державної нотаріальної контори на ім'я замовника. Таким чином, підрядник має право вчинити лише одну дію — продати річ за ви​рахуванням усіх належних йому платежів. За новим ЦК України підрядник має
Саїтгаліна Ж. Р. Природа суб'єктивного цивільного права / / Вісник університету внутріш​ніх справ. — Харків, 1999. — С. 30—31.
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право замість продажу предмета побутового підрядку притримати його або вимагати відшкодування (ст. 893).
У деяких випадках здійснення суб'єктивного права можливе лише за згодою особи, інтереси якої можуть бути порушені. Зокрема, для продажу частки в спільній власності продавець зобов'язаний повідомити у письмовій формі решту учасників спільної власності про намір продати свою частку сторонній особі із зазначенням ціни та інших умов, на яких продає її. Якщо решта учасників спіль​ної часткової власності відмовиться від здійснення права привілеєвої купівлі або не здійснить цього права щодо будинку протягом одного місяця, а щодо іншого майна протягом десяти днів з дня одержання повідомлення, продавець має право продати свою частку будь-якій особі. Якщо кілька учасників спільної часткової власності виявили бажання придбати частку в спільній власності, право вибору покупця надається продавцеві. При продажу частки з порушенням права приві​леєвої купівлі інший учасник спільної власності протягом трьох місяців може звернутися до суду з позовом про переведення на нього прав та обов'язків покупця.
Вибір способу здійснення суб'єктивного права залежить також від мети, яку ставить уповноважена особа. Якщо вона хоче, наприклад, своє майно передати безоплатно, то робить це шляхом дарування. У разі одержання грошового екві​валента укладає договір купівлі-продажу, а отримання іншого майна — договір міни.
Вибір способу здійснення права виявляється у вчиненні дій особисто або че​рез представника Так, за договором доручення одна сторона (повірений) вчиняє від імені та за рахунок іншої сторони (довірителя) певні юридичні дії. При цьому треба мати на увазі, що деякі дії можуть бути вчинені лише безпосередньо упов​новаженою особою.
Водночас, надаючи можливість уповноваженій особі вчиняти суб'єктивні ци​вільні права, закон визначає межі здійснення їх. Стаття 22 Конституції України встановлює, що при прийнятті нових законів або внесенні змін до чинних зако​нів не допускається звуження змісту та обсягу існуючих прав і свобод. Це поло​ження дістало свій розвиток у ст. 23 Конституції України, згідно з якою кожна людина має право на вільний розвиток своєї особистості, якщо при цьому не по​рушуються права і свободи інших людей. Таким чином, Конституція України рег​ламентує межі здійснення прав.
Загальне правило, яке встановлює межі здійснення суб'єктивних цивільних прав, міститься у ч. 2 ст. 5 ЦК УРСР, згідно з якою при здійсненні прав та ви​конанні обов'язків громадяни й організації повинні додержуватися законів, пова​жати моральні принципи суспільства. Закон України "Про власність" передбачає право власника вчиняти щодо свого майна будь-які дії, що не суперечать закону. Він може використовувати майно для здійснення господарської та іншої не забо​роненої законом діяльності, зокрема передавати його безоплатно або за плату у володіння і користування іншим особам. Власник, який здійснює свої права, зо​бов'язаний не завдавати шкоди навколишньому середовищу, не порушувати пра​ва та охоронювані законом інтереси громадян, юридичних осіб і держави.
Таким чином, у процесі здійснення суб'єктивного цивільного права до упов​новаженої особи пред'являються певні вимоги, які мають бути додержані.
Ці вимоги можна загалом звести до наступного: додержання законів, правил суспільного життя та моральних принципів. Так, наймач жилого приміщення при
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здійсненні права користування ним повинен додержуватися правил суспільного співжиття, використовувати за призначенням, не псувати його і тим самим ство​рювати можливість для інших осіб спільного проживання в одній квартирі або будинку.
Межі суб'єктивного цивільного права визначаються законом і встановлюють міру можливої поведінки уповноваженої особи у правовідносинах.
У всіх випадках ці правила зводяться до того, що використання прав і свобод не повинно заподіювати шкоди інтересам суспільства і держави, правам інших громадян. Порушення встановлених меж здійснення права є недозволеною пове​дінкою і підставою для відмови в реалізації суб'єктивного права.
Питання щодо наслідків порушення встановлених меж здійснення цивільного права вирішується відповідно до вказівок закону.
Так, угода, укладена юридичною особою всупереч статутним цілям, визнаєть​ся недійсною і набуті за нею права не мають юридичного значення.
Межі здійснення суб'єктивних прав визначаються різними способами. Межа може встановлюватися залежно від строку існування права суб'єктивного скла​ду учасників правовідносин, кола їх повноважень. Так, батьки (опікуни, усино​вителі) мають право укладати від імені своїх неповнолітніх дітей цивільно-право​ві угоди. Але угоди щодо відчуження майна неповнолітніх, що потребують нотаріального засвідчення, вони можуть укладати з дозволу органів опіки та пік​лування. Таким чином, у коментованому випадку межею здійснення суб'єктив​ного права розпоряджатися майном, що належить на праві власності неповноліт​нім дітям (підопічним), є характер угоди. Звідси аналіз законодавства в кожному конкретному випадку дає змогу визначити межі здійснення суб'єктивного права. Загальним неконституційним положенням є недопущення порушення прав і охо-ронюваних законом інтересів інших осіб і держави.
Обмеження суб'єктивного цивільного права допускається лише в порядку, визначеному законодавством. Так, Закон України "Про внесення змін до Закону України "Про охорону прав на сорти рослин" від 17 січня 2002 р. передбачає пе​релік дій, які не визнаються порушенням майнового права сорту. Використання сорту без згоди (дозволу) власника не визнається порушенням майнового права власника сорту у випадках, на які поширюються:
а)  вичерпання виключного права власника сорту;
б)  право попереднього користування і право при відновленні прав на сорт;
в)  обмеження дії виключного права власника сорту.
Зокрема, виключне право власника сорту не поширюється на дії будь-якої особи з матеріалами сорту, що охороняється, якщо вони здійснені:
а)  як приватні та з некомерщйною метою;
б)  з експериментальною метою;
в) з метою створення інших сортів на основі сорту, що охороняється, крім ви​падків, передбачених законодавством.
При здійсненні своїх прав та виконанні обов'язків власник зобов'язаний до​держуватися моральних засад суспільства. Отже, кожне суб'єктивне право має свої межі. Останні визначають міру можливої поведінки уповноваженої особи. При порушенні встановлених меж здійснення суб'єктивного права настають нес​приятливі правові наслідки для порушника. Це може бути позбавлення суб'єк​тивного цивільного права, стягнення у доход держави отриманого за угодою, ін​ші наслідки. Так, постанова Пленуму Верховного Суду України від 28 квітня
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1978 p. із змінами, внесеними постановою Пленуму "Про судову практику в справах про визнання угод недійсними" від 25 грудня 1992 р. передбачає, що дія ст. 49 ЦК УРСР поширюється на угоди, які укладені з метою, що явно супе​речить інтересам держави і суспільства. До них, зокрема, належать угоди, спря​мовані на використання всупереч закону колективної, державної або чиєїсь при​ватної власності з корисливою метою, використання майна, що перебуває у їх власності або користуванні, на шкоду інтересам суспільства тощо. У новому ЦК України така стаття відсутня.
Чинне цивільне законодавство не містить положення, яке розкриває зміст ка​тегорії "зловживання правом". Але в теорії цивільного права робиться спроба з'ясувати суть цього терміна (В. Грибанов, О. Пушкін). Зловживання правом ви​являється в тому, що особа, якій формально належить суб'єктивне цивільне пра​во, неправомірно його здійснює.
Питання про поняття зловживання правом завжди було підставою численних дискусій у юридичній літературі. Наприклад, М. М. Агарков вважав, що той, хто користується своїм правом, нікому не заподіює шкоди. Звідси не може йтися про "зловживання правом"1. Ця теза була відома ще римському праву, відповідно до положень якого, дії, що оцінюються як зловживання правом, є за межами здійс​нення права.
На думку інших авторів поняття "зловживання правом" теоретично виправ​дано 2. Уповноважена особа допускає недозволене використання свого права, по​рушує міру і вид поведінки, визначені законом, посилаючись при цьому на фор​мально належне їй суб'єктивне право. Не маючи суб'єктивного права, уповноважена особа не може ним зловживати. Але, спираючись на своє суб'єк​тивне право, уповноважена особа виходить за межі дозволеної поведінки, тобто зловживає правом. У разі неналежного здійснення прав порушується закон. То​му порушення меж суб'єктивного права при його здійсненні у ряді випадків ха​рактеризується, як уже зазначалося вище, зловживанням правом3.
§ 2. Виконання цивільних обов'язків
Суб'єктивному цивільному праву відповідає юридичний обов'язок. В основі обов'язку лежать певні матеріальні й нематеріальні блага, результати творчої ді​яльності, послуги тощо. Зобов'язана особа повинна вчинити певні дії (активний обов'язок) або утриматися від них (пасивний обов'язок). При виконанні цивіль​но-правового обов'язку забезпечується інтерес уповноваженої особи. Водночас у цивільному обов'язку виражений інтерес держави. Останній виявляється у тому, що держава заінтересована у певній поведінці суб'єктів цивільних правовідно​син. Тому держава встановлює певні норми поведінки фізичних і юридичних осіб. Метою поведінки зобов'язаної особи є припинення юридичного обов'язку. Згідно зі ст. 216 ЦК УРСР, ст. 601 ЦК України зобов'язання припиняються ви​конанням, проведеним належним чином. Отже, виконання цивільно-правового
Агарков М. М. Проблема злоупотребления правом в советском гражданском праве / / Извес-тия АН СССР. Отделение зкономики й права. — 1946 — № 6. — С. 429.
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обов'язку підпорядковано певним принципам. Визначальним є принцип належно​го і реального виконання обов'язку.
Принцип належного виконання обов'язку означає, що мають бути додержані всі умови зобов'язання. Наприклад, за договором купівлі-продажу продавець зо​бов'язується передати майно у власність покупцеві, а покупець зобов'язується прийняти майно і сплатити за нього певну грошову суму. Зазначені обов'язки мають бути виконані відповідно до всіх умов договору купівлі-продажу.
Щодо належності виконання обов'язку слід виходити зі змісту ст. 161 ЦК УРСР, ст. 528 ЦК України, в якій підкреслюється, що зобов'язання мають вико​нуватися належним чином та у встановлений строк відповідно до вказівок зако​ну, акта планування, договору, а у разі відсутності таких вказівок — відповідно до вимог, що звичайно ставляться.
Принцип належного виконання обов'язку стосується також місця, строку та інших умов (ст.167 ЦК УРСР, статті 532, 533 ЦК України).
Місце виконання зобов'язання, як правило, встановлюється в договорі. Якщо ж воно в договорі не встановлено, то його визначає ЦК та інші акти законодав​ства, звичаї ділового обороту. Так, якщо місце виконання зобов'язання в до​говорі не встановлено, воно провадиться, наприклад, за зобов'язанням про передання нерухомого майна — за місцезнаходженням майна, за грошовим зобо​в'язанням — за місцем проживання кредитора, а якщо кредитор є юридичною особою — за її місцезнаходженням на момент виконання зобов'язання.
Строк виконання обов'язку має важливе значення. Він може бути встановле​ний сторонами правовідносин або законом. Наприклад, строк договору майново​го найму визначається за погодженням сторін, якщо інше не встановлено чин​ним законодавством.
Строк для виконання обов'язку може бути встановлений законодавством. Так, замовник зобов'язаний забрати річ, виготовлену за договором побутового замовлення у строк, визначений у договорі. Якщо він цього не зробив, то по закінченні 6 місяців з дня, коли відповідно до договору робота має бути заверше​на, підрядник після дворазового попередження замовника може реалізувати ви​готовлену річ. У даному разі мають місце два терміни виконання обов'язку: пер​ший — погоджений сторонами в договорі, другий — встановлений законом.
Строк виконання обов'язку може бути обумовлений вимогою уповноваженої особи. Так, особа, яка передала майно для зберігання, має право в будь-який час вимагати це майно від охоронця, а охоронець зобов'язаний повернути майно за першою вимогою уповноваженої особи, незалежно від строку зберігання.
Дострокове виконання обов'язку може бути у випадках, передбачених зако​ном, договором або випливати із суті зобов'язання. При цьому дострокове вико​нання допускається у випадках, передбачених законом або договором, а також за згодою кредитора. Прострочення виконання цивільно-правового обов'язку мо​же спричинити несприятливі майнові наслідки для порушника.
Як правило, виконання обов'язку не здійснюється частинами. Але уповнова​жена особа має право прийняти виконання частинами, якщо інше не передбаче​но законом, актом планування, договором або не випливає із суті зобов'язання.
З названим принципом тісно пов'язаний принцип реального виконання обов'язку. Особливе значення зазначений принцип має в господарських відноси​нах. Не завжди сплата штрафних санкцій може задовольнити інтереси суб'єкта
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господарської діяльності. Тому важливе місце посідає виконання обов'язку в на​турі: передати річ, виконати певні дії.
При цьому право вимагати виконання у натурі має кредитор. Боржник не мо​же відмовитися від виконання обов'язку в натурі, крім випадків неможливості виконання, передбачених законодавством. Якщо принцип належного виконання обумовлює виконання обов'язку відповідно до всіх умов зобов'язання, то реаль​не виконання стосується лише однієї умови — предмета обов'язку. Під останнім розуміють певні блага, з якими пов'язані обов'язки. З передачею предмета зо​бов'язання або здійсненням інших дій уповноважена особа набуває благ, які ста​новлять мету цивільних правовідносин.
Після належного виконання юридичного обов'язку правовідносини між кон​кретними особами припиняються, оскільки досягнута мета певних правовідно​син. Уповноважена особа реалізувала суб'єктивне право, якому відповідав пев​ний юридичний обов'язок. Отже, носієм цивільно-правового обов'язку є особа, до якої звернуто вимогу закону або договору щодо додержання певної поведінки. Суб'єктами виконання пасивних обов'язків є громадяни, юридичні особи і дер​жава. Майнова відповідальність у цивільному праві настає з досягненням 15-річ-ного віку. Але це не означає, що неповнолітні, які не досягли зазначеного віку, можуть порушувати пасивний обов'язок утримуватися від певних дій, забороне​них законом.
Від імені підприємств, організацій та установ здійснюють юридичні обов'язки їхні органи (директор, голова правління тощо). Державу у відносинах з іншими суб'єктами права представляють уповноважені державні органи та їхні посадові особи в межах встановленої компетенції.
Згідно із Законом України "Про державну службу" посадовими особами вва​жаються керівники та заступники керівників державних органів та їх апарату, інші державні службовці, на яких законами або іншими нормативними актами покладено здійснення організаційно-розпорядчих та консультивно-дорадчих функцій.
Таким чином, держава реалізує права та виконує обов'язки через систему своїх органів і посадових осіб. Відповідно виконувати цивільні обов'язки мають державні органи та посадові особи в межах встановленої компетенції.
Як правило, цивільно-правовий обов'язок, пов'язаний з особою громадянина, боржник має виконувати особисто. Так, повірений зобов'язаний виконати дору​чення особисто. Але якщо в законі не забороняється виконати цивільно-право​вий обов'язок третьою особою та інше не випливає із суті зобов'язання, то до​пускається покладення виконання на цю особу. Наприклад, договір доручення, незважаючи на його особистий характер, може бути виконаний особою, яка не є повіреним. Зокрема, повірений може передати виконання доручення іншій особі (заступникові) лише у разі коли він уповноважений на те договором або примуше​ний до того силою обставин з метою захисту інтересів довірителя.
У деяких випадках уповноважена особа може замість суб'єкта та зобов'язан​ня виконати обов'язок. У такому разі на зобов'язану особу покладається новий обов'язок — відшкодувати понесені уповноваженою особою витрати. Так, згідно зі ст. 344 ЦК УРСР, ст. 871 ЦК України, коли підрядник відступив від умов до​говору, що погіршило роботу, або допустив інші недоліки в роботі, замовник має право за своїм вибором вимагати безоплатного виправлення зазначених недолі​ків у відповідний строк або відшкодування понесених замовником необхідних ви-
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трат з виправлення своїми засобами недоліків роботи, якщо договором передба​чено таке право замовника, або відповідного зменшення винагороди за роботу.
Законодавством передбачені випадки, коли обов'язок виконує третя особа за законом. Наприклад, недоліки виконання робіт або використовуваних для робіт матеріалів, допущені з вини підрядника (або субпідрядника), підрядник має усу​нути за свій рахунок (ст. 355 ЦК УРСР, ст. 857 ЦК України). Таким чином, пра​ву замовника кореспондується обов'язок генпідрядника усунути недоліки, допу​щені при виконанні будівельно-монтажних робіт як з власної вини, так і з вини субпідрядників.
Виконання обов'язку третьою особою припиняє відносини з уповноваженим суб'єктом. Але це не означає, що боржник належним чином виконав цивільно-правовий обов'язок. Особа, яка виконала обов'язок на підставі закону або дого​вору замість боржника, може звернутися до останнього з регресною вимогою. Аналогічна ситуація, коли солідарний обов'язок виконав один із боржників. У та​кому разі згідно зі ст. 175 ЦК УРСР, ст. 546 ЦК України боржник, який виконав солідарне зобов'язання, має право зворотної вимоги (регрес) до кожного з решти боржників у рівній частці, якщо інше не встановлено законом або договором. От​же, виконання цивільно-правових обов'язків посідає важливе місце в системі правового регулювання. Без належного виконання юридичних обов'язків не мо​же бути реалізовано суб'єктивне право уповноваженої особи. Основні ознаки юридичного обов'язку:
а)  юридичний обов'язок — це необхідність певної поведінки;
б)  вимога певної поведінки забезпечується законом;
в)  виконання цивільно-правового обов'язку пов'язане з суб'єктивним правом уповноваженої особи.
Таким чином, юридичний обов'язок — це забезпечена законом необхідність певної поведінки особи, яка спрямована на здійснення відповідного суб'єктивно​го права. Сукупність суб'єктивних прав та юридичних обов'язків обумовлює пра​вовий статус особи. Вступаючи у різні відносини, суб'єкти права здійснюють суб'єктивні цивільні права та виконують юридичні обов'язки. Тим самим реалі​зується інтерес уповноваженої особи. Враховуючи, що більшість зобов'язальних відносин має двосторонньо-зобов'язальний характер, можна стверджувати — система суб'єктивних цивільних прав забезпечує задоволення охоронюваних за​коном інтересів громадян, юридичних осіб і в кінцевому підсумку держави, ос​кільки остання заінтересована у здійсненні права уповноваженою особою.
§ 3. Забезпечення виконання обов'язків
До особи, яка не виконує або виконує неналежним чином юридичний обов'я​зок, можуть бути застосовані заходи примусу. Водночас з метою посилення за​хисту інтересів уповноваженої особи, можуть використовуватися додаткові сти​мули, які полягають у застосуванні спеціальних засобів, спрямованих на забезпечення виконання зобов'язань.
Під способами забезпечення зобов'язань розуміють передбачені законом або договором спеціальні заходи, покликані додатково стимулювати боржника до ви​конання юридичного обов'язку, а у разі його невиконання — задовольнити охо-ронювані законом інтереси кредитора.
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Законом до способів забезпечення віднесено: неустойку (штраф, пеню), за​ставу, поруку, завдаток і гарантію. Перелічені способи забезпечення різні за сво​їм характером, але водночас мають спільні ознаки. Насамперед вони спрямовані на належне і передусім реальне виконання зобов'язань. Крім того, вони захища​ють майнові права кредитора шляхом створення умов для задоволення його ін​тересів, порушених неналежним виконанням боржником своїх юридичних обов'язків. Таким чином, способи забезпечення мають гарантійний характер. Так, застава дає змогу кредиторові задовольнити свої майнові вимоги з вартості майна, яке є предметом застави.
Визнання основного зобов'язання недійсним тягне за собою нечинність спо​собу забезпечення. Припинення основного зобов'язання припиняє дію способу забезпечення.
Одним з найпоширеніших видів забезпечення зобов'язань є неустойка. Не​устойкою (штрафом, пенею) визнається визначена законом або договором гро​шова сума, яку боржник має сплатити кредиторові у разі невиконання або нена​лежного виконання зобов'язання, зокрема у разі прострочення виконання.
Залежно від правових підстав застосування неустойки, остання поділяється на законну та договірну. Законна неустойка встановлюється у нормативних ак​тах. Законом визначається її розмір і випадки, коли вона застосовується. Неус​тойка як спосіб забезпечення використовується у відносинах як фізичних, так і юридичних осіб. Але не допускається погодження між організаціями про обме​ження їхньої відповідальності, якщо розмір відповідальності для даного виду зо​бов'язань імперативне визначений законом. Це стосується й розміру неустойки.
Договірна неустойка — це визначена сторонами у договорі грошова сума, яку боржник зобов'язується сплатити кредиторові у разі неналежного виконан​ня договору. Цей вид неустойки широко використовують у договірних відноси​нах між громадянами і юридичними особами.
Залежно від особливостей визначення розміру неустойки та характеру пору​шення існують такі різновиди неустойки, як штраф і пеня. Штраф — це неус​тойка у твердо визначеній грошовій сумі, яка стягується одноразово у разі неви​конання або неналежного виконання зобов'язання. Так, у разі необгрунтованої відмови виконавця державного замовлення укласти державний контракт на по​ставку продукції для державних потреб у випадках, коли обов'язковість його ук​ладення встановлена Законом України "Про поставки продукції для державних потреб" від 22 грудня 1995 p., та наявності технічних можливостей його вико​нання, виконавець сплачує державному замовникові штраф у розмірі вартості державного контракту.
Пеня — це неустойка, яка обчислюється у відсотковому відношенні до розміру платежу за кожний день прострочення.
За співвідношенням неустойки і збитків розрізняють такі види неустойки: ви​ключна, залікова, альтернативна та штрафна. За виключною неустойкою стягу​ється лише неустойка. Цей вид неустойки широко застосовують у нормативних актах, що регламентують договори перевезення.
За заліковою неустойкою стягненню підлягає неустойка, а збитки відшко​довуються винною стороною не в повному обсязі, а лише в частині, яка не по​крита неустойкою.
За альтернативною неустойкою уповноважений суб'єкт має право стягну​ти або неустойку, або збитки. Отже, право вибору надається кредиторові.
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За штрафною неустойкою стягненню підлягають у повному обсязі неустой​ка і збитки. Наприклад, згідно з Законом України "Про поставки продукції для державних потреб" при невиконанні зобов'язань за державним контрактом вико​навець, крім сплати неустойки, відшкодовує збитки в повному обсязі, яких було завдано неналежним виконанням зобов'язань.
Чинне законодавство* передбачає право суду зменшувати розмір неустойки. Зокрема, якщо належна до сплати неустойка (штраф, пеня) надмірно велика по​рівняно зі збитками кредитора, суд може зменшити неустойку (штраф, пеню). При цьому мають бути взяті до уваги: ступінь виконання зобов'язання боржни​ком; майновий стан сторін, які беруть участь у зобов'язанні; не тільки майнові, а й інші інтереси сторін, що заслуговують на увагу.
Наступним видом забезпечення є застава. Цей спосіб забезпечення регулю​ється Законом України "Про заставу" від 2 жовтня 1992 р. Внаслідок застави кредитор (заставодержатель) має право в разі невиконання боржником (заста​водавцем) забезпеченого заставодавцем зобов'язання, одержати задоволення з вартості заставленого майна переважно перед іншими кредиторами. Застава ви​никає внаслідок договору чи закону.
У відносинах між громадянами та юридичними особами широко застосову​ється такий спосіб, забезпечення, як порука. За договором поруки поручитель зобов'язується перед кредитором іншої особи відповідати за виконання нею сво​го зобов'язання у повному обсязі або в частині.
У разі невиконання зобов'язання боржником кредитор має право пред'явити вимогу до поручителя. При цьому поручитель відповідає у тому самому обсязі, як і боржник, зокрема за' сплату відсотків, за відшкодування збитків, за сплату неустойки, якщо інше не встановлено договором поруки. Особи, які разом пору​чалися, відповідають перед кредитором солідарне, якщо інше не встановлено до​говором поруки. У свою чергу поручитель, який виконав зобов'язання, набуває всіх прав кредитора за цими зобов'язаннями. Кожний з кількох поручителів має право зворотної вимоги до боржника в розмірі виплаченої цим поручителем суми.
Порука припиняється з припиненням забезпечуваного нею зобов'язання. По​рука також припиняється, якщо кредитор протягом трьох місяців з дня настання строку зобов'язання не пред'явить позову до поручителя. Якщо строк виконання зобов'язання не зазначений або забезпечений моментом вимоги, то у разі відсут​ності іншої угоди відповідальність поручителя припиняється по закінченні одного року з дня укладення договору поруки.
У відносинах між громадянами застосовується також такий вид забезпечен​ня, як завдаток. Під завдатком розуміють грошову суму, що видається однією з договірних сторін у рахунок належних з неї за договором платежів другій стороні на підтвердження укладення договору і на забезпечення його виконання.
Якщо за невиконання договору відповідальною є сторона, яка дала завдаток, він залишається у другої сторони. Якщо за невиконання договору відповідальною є сторона, яка одержала завдаток, вона повинна сплатити другій стороні подвій​ну суму завдатку. Крім того, сторона, відповідальна за невиконання договору, зо​бов'язана відшкодувати другій стороні збитки із зарахуванням суми завдатку, якщо в договорі не передбачено інше.
Завдаток слід відрізняти від авансу. Аванс видається у рахунок майбутніх платежів. Завдаток підтверджує укладення договору і забезпечує його виконан​ня. Завдаток, як правило, не використовується у відносинах між юридичними
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особами. Але він може бути засобом забезпечення у відносинах між фізичними особами та організаціями. Для того, щоб передана сума вважалася завдатком, це необхідно обумовити в угоді.
Гарантію як спосіб забезпечення зобов'язань застосовують у відносинах між юридичними особами (ст. 196 ЦК УРСР, статті 562—571 ЦК України).
§ 4. Захист суб'єктивних прав
Права і свободи людини, інших учасників цивільних відносин, забезпечують кожному можливість бути самостійним суб'єктом суспільного життя. Держава зобов'язана забезпечити реалізацію і захист суб'єктивних прав. Стосовно грома​дянина Конституція України визнає право кожного захищати свої права і свобо​ди, права і свободи інших людей від посягань, у тому числі посягань від пред​ставників влади або посадових осіб.
В умовах побудови правової держави однією з гарантій прав і свобод учасни​ків цивільних відносин є правовий захист. Необхідність захисту цивільних прав виникає в тих випадках, коли ці права оспорюються або порушуються. Звідси випливають дії, спрямовані на захист порушеного суб'єктивного права, уповно​важена особа реалізує своє право на захист. Тим самим здійснюється відзив на правовідносини, що є предметом спору. Примусові заходи припинення поруше​ного суб'єктивного права є необхідною умовою для його здійснення, а також усу​нення наслідків його порушення.
Захист порушених цивільних прав пов'язаний з правозастосовною діяльністю правоохоронних та інших державних органів. Тому захист порушеного права здійснюється в рамках певної процедури, оскільки правовий захист — це, як пра​вило, акт, змістом якого є заходи, передбачені законом. В Конституції України захист як суб'єктивне право є правом на звернення до суду, яким володіє кож​ний учасник цивільних правовідносин. Принцип диспозитивності щодо здійснен​ня цивільних прав є домінуючим у разі вирішення суб'єктом цивільних правовід​носин питання способу його захисту. Останнє значною мірою залежатиме від того, якого виду цивільні права можуть захищатися шляхом поновлення стано​вища, яке існувало до порушення права примусу до виконання обов'язку в нату​рі, припинення або зміни правовідносин, відшкодування збитків або сплати штрафних санкцій тощо.
Особливості природи немайнових прав зумовлюють специфіку їх захисту. Се​ред засобів захисту особистих немайнових прав, поряд з іншими заходами від​шкодування моральної (немайнової) шкоди застосовується покладання на винну особу обов'язку спростування певних відомостей.
Суть правового захисту в правовій літературі трактується неоднозначне.
На думку Г. М. Стоякіна правовий захист включає три моменти:
—  видання норм, які встановлюють права та обов'язки, визначають порядок здійснення їх, захисту та застосування санкцій;
—  діяльність суб'єктів із здійснення і захисту своїх суб'єктивних прав;
—  попереджувальна діяльність держави і громадських організацій, а також діяльність з реалізації правових санкцій1.
Стоякин Г Н. Понятие защитьі гражданских прав / / Проблеми гражданско-правовой ответ-ственности й защитьі гражданских прав — Свердловск, 1973. — С 34
Здійснення та захист цивільних прав
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B.  І. Тертишніков захистом права називає таке здійснення права та перетво​рення правовідносин, яке можливе лише з допомогою спеціального державного органу. При цьому він посилається на ситуацію, яка складається при розірванні шлюбу в органах ЗАГСу (нині в Україні діють РАГСи — органи реєстрації актів громадянського стану) за заявою обох дружин1.
М. С. Малеїн вважає, що, правовий захист — це система юридичних норм, які спрямовані на запобігання правопорушенню та ліквідацію його наслідків2.
C.  С. Алексєєв додержується думки, що правовий захист — це державно-примусова діяльність, спрямована на поновлення порушеного права, забезпечен​ня виконання юридичного обов'язку3.
3. В. Ромовська вважає, що "правовий захист — завжди акт, що вже відбув​ся". У деяких випадках для реалізації заходу державного примусу достатньо ви​несення судового рішення. Оскільки в рішеннях про визнання права чи розірван​ня договору відповідач не примушується до певної активної поведінки, акт правосуддя і правовий захист збігаються у часі. Якщо ж відповідач присуджуєть​ся до певної поведінки (повернути майно, сплатити неустойку) — реалізація дер​жавного примусу органічно пов'язана з виконанням рішення, без чого правовий захист не можна вважати таким, що відбувся4.
Для досягнення правового захисту необхідна певна процедура. Тому особли​ве значення має результат цієї діяльності, який виражений в акті відповідного державного органу.
Правовий захист нерозривно пов'язаний з правовою охороною. Проте, це різ​ні категорії. Різниця цих понять визначена в законі. Так у ст. 5 ЦК УРСР йдеться про охорону цивільних прав, а у ст. 6 — про захист та способи захисту цивіль​них прав. У новому ЦК України термін "охорона" вживається у статтях, що регулюють особисті немайнові відносини.
Будь-яка заінтересована особа має право в порядку, встановленому законом, звернутися до суду за охороною свого права і захистити його відповідним спосо​бом, передбаченим законом, який встановлює, зокрема такі способи захисту ци​вільних прав:
—  визнання цих прав;
—  відновлення становища, що існувало до порушення права, і припинення дій, які порушують право;
—  присудження до виконання обов'язку в натурі;
—  компенсація моральної шкоди;
—  припинення або зміна правовідносин;
— стягнення з особи, яка порушила право, завданих збитків (ст. 6 ЦК УРСР, ст. 16 ЦК України).
Наприклад, відповідно до ст. 47 Конституції України житлові права громадян України охороняються законом. Ніхто не може бути виселений із займаного жи​лого приміщення або обмежений у праві користування жилим приміщенням інакше як з підстав і в порядку, передбаченому законом. Якщо громадянин без
Тертишніков В. І. Захист сімейних правовідносин в цивільному судочинстві. — Харків, 1976. — С. 9.
2
Малеин Н. С. Гражданский закон й права личности в СССР. — М., 1981. 3 Алексєєв С. С. Общая теория права. — М., 1981. — Т. 1. — С. 180. Ромовская 3. В. Защита в советском семейном праве. — Львов, 1985.
С. 192.
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належно встановленого порядку у відсутність власника житла поселяється в нього, останній має право захистити своє право таким способом, як відновлення його становища, яке існувало до порушення права, і припинення дій, що пору​шують право. Тобто він може пред'явити позов до суду про усунення перешкод користування жилим приміщенням шляхом виселення. Приймаючи відповідний акт захисту порушеного суб'єктивного права, суд має зобов'язати порушника не перешкоджати користуватися власникові жилим приміщенням та виселити по​рушника з жилого приміщення.
Як всяке суб'єктивне право, право на захист включає як засоби матеріально-правового характеру, так і засоби процесуально-правового характеру, що взаємо​діють. З точки зору матеріально-правового змісту право на захист надає уповно​важеній особі три групи можливостей: самозахист майнових прав та інтересів; застосування до порушника цивільних правових засобів оперативної дії; звернен​ня до компетентного державного чи громадського органу за захистом свого пра​ва з вимогою застосувати до правопорушника засобів державно-примусового ха​рактеру.
Самозахист цивільних прав — це здійснення управомоченою особою не забо​ронених законом дій фактичного порядку, спрямованих на охорону його особис​тих або майнових інтересів. Він завжди здійснюється після вчинення правопору​шення.
Засоби фактичного характеру, спрямовані на охорону прав громадян та орга​нізацій, можуть бути як передбачені законом (у вищенаведеному прикладі), так і випливати зі звичайно прийнятих у суспільстві заходів такого роду. Проте тут слід застосовувати загальне правило: застосування засобів самозахисту допуска​ється, якщо це не суперечить закону і відповідає звичайно прийнятим правилам.
Під засобами оперативної дії розуміються такі, юридичні засоби правоохорон​ного порядку, які застосовуються до порушника цивільних прав та обов'язків безпосередньо управомоченою особою без звернення за захистом права до відпо​відних уповноважених органів. Зазначені засоби застосовуються лише у випад​ках, зазначених у законі.
Можливість звернутися до компетентного державного чи іншого органу за захистом своїх прав — належне управомоченій особі право на захист. Саме цей вид реалізації управомоченою особою права на захист є одним із основних.
Суб'єктивне право на захист включає і засоби процесуально-правового по​рядку. Це певна процедура (порядок) звернення за захистом порушеного права, безпосередньо визначена законом. Сюди входить перш за все право на звернен​ня за судовим захистом, і носієм цього права є кожний з учасників цивільних правовідносин чи будь-яка інша заінтересована особа.
Право на звернення за судовим захистом включає не тільки подання до суду позовної заяви (чи скарги), а й можливість подання до суду зустрічного позову чи заперечення проти нього брати участь у розгляді справи, користуватися про​цесуальними правами, вимагати винесення рішення та право вимагати примусо​вого виконання судового рішення. Кожен з цих елементів існує за наявності певних передумов, у певних часових межах і реалізується у певній специфічній формі.
Матеріальні та процесуальні норми, які регулюють способи, форми та поря​док захисту, мають єдину мету — забезпечити повний, всебічний, швидкий за​хист суб'єктивного права і становлять єдиний комплексний інститут правового захисту.
Розділ II ОСОБИСТІ НЕМАЙНОВІ ПРАВА ФІЗИЧНОЇ ОСОБИ
Глава 16
ПОНЯТТЯ ОСОБИСТИХ НЕМАЙНОВИХ ВІДНОСИН ТА ОСОБИСТИХ НЕМАЙНОВИХ ПРАВ ФІЗИЧНОЇ ОСОБИ
§ 1. Поняття особистих немайнових відносин, не пов'язаних з майновими
Проблема особистих немайнових прав посідає у цивілістиці одне із найваж​ливіших місць. Реальне забезпечення прав людини є ознакою правової держави, результатом побудови демократичних відносин. Організація Об'єднаних Націй визначає права людини як "права, які притаманні нашій природі і без яких ми не можемо жити як люди." їх справедливо називають також "спільною мовою людства".
Повага до кожної людини як до особистості повинна стати нормою повсяк​денного життя в Україні, знайти свій вияв у визнанні її єдиною цінністю первіс​ного порядку, відносно якої визначаються всі інші цінності, включаючи право. Мету закону слід розуміти як забезпечення всебічного розвитку особистості, охорону її життя, свободи, честі, гідності та особистої недоторканності. За такого підходу людина ні в якому разі не розглядатиметься лише як засіб для досягнен​ня цілей.
Права людини становлять абсолютну цінність. У будь-якому суспільстві вони є важливим інститутом, за допомогою якого регулюється правовий статус особи, визначаються способи і засоби впливу на неї, межі вторгнення в особисту сферу, встановлюються юридичні гарантії реалізації та захисту прав і свобод. Основні права і свободи людини належать їй від народження і є невід'ємними, тому за​безпечення їх — одна із найважливіших функцій держави.
Розглядаючи так звану проблему нематеріальних інтересів, відомі цивілісти початку XX ст. стверджували, що зростання особистості починається з зовніш​нього, матеріального. На їхню думку, першими сферами, в яких за особистістю визнавалися суб'єктивні права, були сфери майнових і сімейних відносин, при​чому сімейні відносини розглядалися також під кутом зору інтересів матеріаль​них (фізіологічних і економічних). Все те, що виходило за межі цих матеріальних відносин, ще мало цікавило особистість, а в результаті цього не знаходило відоб​раження у праві цивільному. Пізніше, поступово, індивід починає цінувати і не-
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матеріальні, духовні блага і тоді право починає давати охорону і їм — спочатку часткову, слабку і безсистемну, а потім дедалі повнішу1.
Навіть у римському праві, яке слугує певним прикладом у розробці норм пра​ва багатьох інститутів приватного права, духовний бік особистості знайшов ли​ше поверхове відображення. Розвиток римського права відбувався в основі своїй в інтересах торговельного, комерційного обороту, а про рівність усіх членів сус​пільства, що є найважливішою передумовою появи особистих немайнових прав, прав для всіх, незалежно від будь-яких зовнішніх факторів, годі й говорити.
Між тим проблема прав людини за всіх часів була невід'ємною складовою розвитку людства, набуваючи характерних для різних епох філософських, релі​гійних або етичних елементів. Тому, зазначаючи безперечну новизну і оригіналь​ність, глобальність сучасних досліджень у сфері прав людини, не слід забувати і про той внесок, який зробили вчені і видатні мислителі попередніх епох у розу​міння місця і ролі людини в суспільстві, понять свободи, честі, гідності.
Це перш за все ідеї софістів Стародавньої Греції про природну рівність і сво​боду всіх людей у V—IV ст. до н. е., які були висловлені Протагором, Антіфо-ном, а також іншими представниками давньогрецької філософської школи — Алкідамом, Сократом. Однак ідеї про права і свободи людини не мали універ​сального характеру — визнаючи права за одними членами суспільства, вони пов​ністю заперечували їх наявність для інших людей2.
Універсальну концепцію природного права і космополітичних ідей, згідно з якими всі люди є громадянами єдиної світової держави, а людина — громадянин Всесвіту, відстоювали римські стоїки Сенека, Марк Аврелій та Епітет3. Не слід, однак, забувати, що за римським правом раб не визнавався людиною юридичне і розглядався як об'єкт, а не суб'єкт права. Тому можна розглядати як визначне явище розуміння римськими юристами (Модестіном, Юліаном) права через справедливість, що стало основою для подальшого розвитку юридичних поло​жень про свободу людини та її природні права.
Значну роль у процесі розвитку концепцій прав людини відіграло християн​ство, зокрема вчення Фоми Аквінського про природний закон, який приписує всім людям прагнути до самозбереження та продовження роду, шукати істину і істинного Бога, поважати гідність кожної людини4.
За часів феодалізму принцип правової рівності поширився на ширше коло людей і відносин, залишивши, між тим, станову диференціацію. Таким чином, права людини і в цей період залишаються різними як за змістом, так і за обсягом прав — привілеїв членів різних станів.
Визначними документами цього періоду стали Велика Хартія вільностей 1215 p., Декларація незалежності США 1787 p., Білль про права 1789—1791 pp. і Французька Декларація прав людини і громадянина 1789 р. Визначні мислителі — Барух Спіноза, Гуго Гроцій, Джон Локк, Шарль Монтеск'є, Імануїл Кант та інші — обгрунтували в цей період нові концепції про права та свободи людини,
Покровский Й. А. Основньїе проблеми гражданского права. — М.. Статут (в серни "Классика россигіской цивилистики"), 1998. — С. 132
Права человека: Учебник для вузов / Под ред. Е. А. Лукашева. — М., 1999 — С 41.
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про необхідність панування права у відносинах між державою і індивідом. Ці тео​рії відіграли значну роль у юридичному закріпленні буржуазних революцій1. Пер​шим документом, в якому була закріплена ідея невідчужуваності прав людини, висунута Томасом Джефферсоном, стала Декларація незалежності СІНА 1787 р.
Вплив зазначених концепцій спостерігається і в конституційному законодав​стві кінця ХУНІ — початку XIX ст. Так, у Французькій Декларації прав людини і громадянина 1789 р. чітко простежується відмінність між правами людини і правами громадянина, що по суті означає відмінність людини як приватної осо​би, відображаючи тенденцію до розмежування приватного права і права публіч​ного.
Вплив природно-правової доктрини помітний і в процесі підготовки перших значних кодифікацій у цивільному праві — текстів, розроблених наприкінці XVIII — на початку XIX ст.: Пруського земського уложення 1794 p., Французь​кого кодексу Наполеона 1804 р. та Австрійського уложення 1811р.
Природно-правова доктрина найбільше поширилася у Франції — Кодекс На​полеона по суті відкрив нову еру у розвитку західноєвропейського законодав​ства, визнавши принцип індивідуальної автономії і незалежності особистості.
Кінець XIX — початок XX ст. ознаменований в історії цивільного права під​вищенням ролі моральних цінностей і відродженням ідеї природного права. Цей період характеризується, на думку Й. О. Покровського, тим, що "новейшее раз-витие правосознания движется не только по пути признання прав личности во-обще, но й по пути признання прав конкретной человеческой личности"3.
У XIX ст. і знаходить підтримку ідея про те, що цивільне право повинно охо​роняти і нематеріальні інтереси. На практиці англійські і французькі суди почи​нають виплачувати грошову компенсацію за моральну шкоду. За практикою слі​дувала і теорія. І поступово право на охорону нематеріальних інтересів починає закріплюватися у законодавстві, зокрема у Німецькому уложенні, швейцарсько​му законі про зобов'язання 1911 p., який поширив цивільно-правову охорону на всі особисті відносини, тобто на всю сукупність нематеріальних інтересів осо​бистості.
Таким чином, наприкінці XIX — на початку XX ст. цивільне право поширює свою дію не тільки на сферу майнових відносин, а й на нематеріальні, духовні блага, що обумовлює появу перших законів у сфері авторських прав, які встанов​люють відповідальність за порушення особистих інтересів, за моральну шкоду, з'являються механізми охорони немайнових прав, тобто розпочинається процес їх реального забезпечення.
Найбільшого розвитку досягла концепція особистих немайнових прав люди​ни у другій половині XX ст. Друга світова війна показала, до яких трагічних на​слідків може призвести неповага до людської особистості, її прав і свобод. Проб​лема прав людини набула значення міжнародного рівня, що знайшло своє відображення у таких міжнародно-правових документах, як Загальна декларація прав людини від 10 грудня 1948 p., Міжнародний пакт про економічні, соціальні і культурні права від 16 грудня 1966 p., Міжнародний пакт про громадянські та
Права человека: Учебник для вузов / Под ред. Е. А. Лукашева. — С. 62. Хрестоматия по истории государства й права зарубежньїх стран. — М., 1984. — С. 209.
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політичні права та факультативні протоколи до нього від 16 грудня 1966 p., Єв​ропейська конвенція про захист прав і основних свобод людини від 4 листопада 1950 р. та ряд інших.
Удосконалюється механізм захисту прав людини: за неможливості захистити свої права згідно з національною процедурою, можна захистити їх на міжнарод​ному рівні. Для цього створюються спеціальні міжнародні органи, серед яких найважливіші — Міжнародний суд ООН в Гаазі, Європейський суд і Комісія з прав людини у Страсбурзі та ін. Характерна особливість цього періоду — поява нових підходів до забезпечення та захисту особистих прав, відносини в названій сфері починають носити не лише охоронний, а й регулюючий характер. Спосте​рігається тенденція до позитивного регулювання цих відносин за допомогою ме​тодів приватного права, оскільки воно найкраще здатне охороняти автономію своїх суб'єктів, їхню волю та ініціативу.
XX ст. пройшло під гаслом захисту прав людини. Це не могло не позначити​ся на позитивній охороні права на ім'я, права авторства, права на власне зобра​ження, права на приватне життя тощо.
Новий зміст приватного права відбився у сучасних кодифікаціях. Позитив​ним прикладом може слугувати Квебекський цивільний кодекс , який набув чин​ності у 1994 р. В ньому знаходимо вже 2 розділи (142 статті) книги першої "Осо​би", які цілком присвячені регулюванню прав особистості. Зокрема, норми щодо недоторканності особи, згоди на медичну допомогу, поваги до прав дітей, поваги до репутації та приватного життя, поваги до тіла людини після її смерті, ім'я лю​дини, доміцилію та місця перебування тощо.
Якщо звернутися до нашої вітчизняної історії цивілістики, то перші спроби регулювання особистих немайнових відносин були зроблені у 60-х роках XX ст. і зводилися вони, головним чином, до забезпечення захисту честі, гідності та ді​лової репутації. Так зване позитивне регулювання цих відносин або взагалі не здійснювалося, або було винесено за межі цивілістичного правового матеріалу, хоч за своїм змістом мало б стосуватися саме цивілістики.
За дослідженнями 3. В. Ромовської, першу спробу проаналізувати стан осо​бистих немайнових прав в СРСР, порівнявши їх з правами у капіталістичних країнах, було зроблено К. Флейшиць1. Незважаючи на те, що автор обходила гострі кути, уникала будь-якої критики радянського законодавства, книгу було видано під грифом "Для службового користування", а тому широкому колу чи​тачів вона залишилась невідомою2.
Віддаючи належне К. Флейшиць, в літературі стверджується, що саме ця її праця стала теоретичним підґрунтям ст. 7 Основ цивільного законодавства Со​юзу РСР та союзних республік 1961 p., у якій вперше було проголошено цивіль​но-правовий захист честі і гідності.
Основи цивільного законодавства не лише започаткували правове регулю​вання особистих немайнових відносин, що не пов'язані з майновими, а й зняли
К.   Флейшиц.   Личнне   неимущественньїе   права   в   гражданском   праве   Союза   ССР   й капиталистических стран Ученьїе записки ВИЮН. — М.: Юриздат. — 1941. — Вьіп. 6.
Ромовська 3. В. Особисті немайнові права фізичних осіб // Українське право. — 1977. — № 1 (6).
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фактичну заборону проведення відповідних наукових досліджень, стали пошто​вхом для бурхливого розвитку цього напряму цивілістичної науки1.
Таким чином, вперше цивільно-правовий захист честі і гідності було врегу​льовано в ст.7 Основ цивільного законодавства Союзу РСР та союзних республік у 1961 р. Дослідження проводилися з урахуванням прийнятої Загальної деклара​ції прав людини 1948 р. і Європейської конвенції про захист прав людини і ос​новних свобод 1950 p., інших міжнародно-правових актів з питань прав людини.
В Україні в умовах радянського суспільства (1917—1991 pp.) сформувалася радянська юридична наука. Вона являла собою унікальне історичне явище, фе​номен розвитку людського духу й інтелекту з питань права, літератури із спіль​них юридичних питань, мала суперечливий зміст і наслідки. Слід зазначити, що радянська юридична література істотно відрізнялася від передових і "престиж​них" напрямів світової юридичної думки, проте за всіх своїх виняткових для роз​витку умов, змогла все ж на своєрідному правовому зламі правової дійсності роз​крити свій потенціал, свої теоретичні резерви, виявити специфічний спектр вивчення права філософського рівня, який мав далеку перспективу, пов'язану з продовженням так званого ліберального напряму дореволюційної філософсько-правової думки2.
Значний вплив на такий розвиток подій мали праці видатного цивіліста Й. О. Покровського. Нині в юридичній науці звичними стали посилання на праці видатних дореволюційних правознавців. І суть цього явища — у сприйнятті лібе​рального духу праць цих видатних мислителів, у переосмисленні їх філософсько​го, соціального і правового спадку.
Так, головною думкою і позицією автора — гуманіста Й. О. Покровського бу​ла моральність у праві, відповідальність юриста за свої дії та ідеї. Найбільш яс​краво і лаконічно суть цієї глибоко моральної, гуманістичної позиції він сформу​лював так: "Если мьі не допускаєм... превращения человека в простеє средство для целей других... то, очевидно, верховной истиной для нашего нравственного сознания является идея самоценности человеческой личности. Только такой пра-вовой порядок мьі можем считать зтически безупречньїм, в котором каждьій от-дельньш человек будет в равной мере с другими рассматриваться как самоцель, будет признаваться одинаковой самоценностью"3.
Друга половина 30-х років XX ст. ознаменувалася парадоксальною для тих часів подією — в науку права і в юридичні вузи СРСР повернулась дореволюцій​на професура, яка збереглася і не тільки допомогла вирішенню практичних зав​дань, а й принесла із собою пафос інтелігенції початку революції і потенціал ви​сокої культури аналітичної юриспруденції, її досягнень, які поставили у свій час Росію, у складі якої перебувала і Україна, на одне з провідних місць у світовій юридичній науці4. В науку і викладання юридичних знань повернулися дорево-
Ромовська З В Особисті немайнові права фізичних осіб // Українське право. — 1977. — № 1 (6). — С. 47—60.
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люційні правознавці, які здебільшого проводили у своїх працях ідеї Й. О. По-кровського.
Зміни цього періоду призвели до орієнтації на сприйняття цінностей світової і вітчизняної культури, підготувавши грунт для розвитку правознавства у новому перспективному напрямі. Саме у 40 — 60-х роках XX ст. виявився позитивний вплив вітчизняної і світової культури, а саму радянську цивілістичну науку 50-х років називають "правовим романтизмом". Надія на право, віра в нього в цей період, як і в дореволюційні часи, опанувала думками людей, знову підвищилася увага до права, розуміння його особливостей як своєрідного, унікального явища в житті людей.
Прагнення створити демократичне суспільство, всебічно забезпечити права і свободи людини виявилося у Декларації про державний суверенітет України 1990 р.1. У свою чергу 90-ті роки XX ст. стали надзвичайно сприятливим періо​дом для української цивілістики, для піднесеного, романтичного правосприйнят-тя і правотворення. Підтвердженням тому стала розробка провідними україн​ськими вченими нового Цивільного кодексу України, а книга II цього кодексу, присвячена особистим немайновим правам фізичної особи, — перемогою багато​вікових прагнень людства про втілення у праві понять моральності, справедли​вості, ідеї самоцінності кожної окремої особистості. Можна з упевненістю стверджувати, що введення цієї книги до нового ЦК України є доказом того, що право рухається шляхом утвердження всебічної охорони особистості людини, її індивідуальних можливостей та інтересів.
Як зазначалося вище, універсальні та регіональні інститути, норми міжнарод​ного права, які належать до сфери захисту прав людини, стали швидко розвива​тися після закінчення другої світової війни. Найбільш значних результатів було досягнуто спочатку на Європейському континенті в рамках Ради Європи. Так, у ст. З Статуту Ради Європи, підписаного в Лондоні 5 травня 1949 р. зазначено: "Кожен член Ради Європи повинен визнавати принцип верховенства права і принцип, відповідно до якого всі особи, які перебувають під його юрисдикцією, повинні користуватися правами людини і основними свободами." Важливо та​кож зазначити, що на Раду Європи покладається завдання вдаватися у своїй ро​боті не лише до захисту прав і свобод, що вже визнані, а й удосконалювати та​кий захист та поширювати його на інші права. Серйозні порушення прав людини і основних свобод є підставою для призупинення членства держави, яка їх при​пустила, або виключення її з Ради Європи.
Міжнародно-правові доктрини захисту прав людини мають певні відмінності від класичних доктрин міжнародного права. Так, традиційне публічне міжнарод​не право спирається на уявлення про суверенну рівність держав та стоїть на сто​рожі принципу взаємності у відносинах між ними. І навпаки, сучасні інститути і норми міжнародного права, які регулюють захист прав людини, вимагають від держав — учасниць відповідних договорів прийняти на себе односторонні зо​бов'язання із забезпечення захисту прав людини щодо всіх осіб, які перебувають під їх юрисдикцією. Це означає, що вказані інститути і норми регламентують скоріше взаємовідносини між державою і людиною, а не між двома державами або двома урядами. Таким чином, у сфері прав людини міжнародне право надає
Декларація про державний суверенітет України від 16 липня 1990 року. — К., 1990.
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індивіду статус суб'єкта, а не тільки об'єкта регулювання, на відміну від тради​ційного міжнародного права, відповідно до якої держави є діючими особами одна щодо одної, а індивіди користуються захистом лише як об'єкти турботи держави.
Визнання та захист прав і свобод сьогодні є спільною турботою держав, які розглядають їх як загальнокультурну цінність, об'єкт міжнародно-правового ре​гулювання. Україна зобов'язана додержуватися загальноприйнятих міжнародних принципів у галузі прав людини, які закріплено в Міжнародному пакті про гро​мадянські і політичні права від 16 грудня 1966 p., Міжнародному пакті про еко​номічні, соціальні і культурні права від 16 грудня 1966 p., Загальній декларації прав людини від 10 грудня 1948 p., у Європейській конвенції про захист прав і основних свобод людини від 4 листопада 1950 р.1, Декларації глав держав — учасниць Співдружності незалежних держав про міжнародні зобов'язання у сфе​рі прав людини і основних свобод від 24 вересня 1993 p., Законі України "Про уповноваженого Верховної Ради України з прав людини" від 23 грудня 1997 р. та інших, зобов'язання за якими відповідають членству України в міжнародному та Європейському співтоваристві, зокрема у Раді Європи.
Важливим законодавчим актом у названій сфері є також Закон України "Про ратифікацію Конвенції про захист прав і основних свобод людини 1950 p., пер​шого протоколу і протоколів № 2, 4, 7 та 11 до конвенції" від 17 липня 1997 р.2. Це у свою чергу відкриває перспективи розвитку України як держави, основаної на цінностях прав людини, зобов'язує до подальшої перебудови своєї правової системи. Для цього вже існує конституційне підґрунтя, вдосконалюється чинне законодавство.
Інституту прав і свобод людини належить центральне місце в Конституції Ук​раїни 1996 p., в якій значна кількість статей (близько 30%) входить до розділу II "Права, свободи та обов'язки людини і громадянина". Це прискорило розробки у сфері цивільно-правового регулювання особистих немайнових відносин.
У Конституції змінено саме розуміння прав людини як таких, які вона отри​мує від держави, на концепцію прав людини, які пов'язані із самим фактом її іс​нування, тобто належать до основних її властивостей, без яких вона не може бу​ти "членом суспільного союзу". За відсутності прав знищується сама природа людської істоти. Таким чином, людина виступає на сьогодні рівним та вільним партнером держави, а остання має не тільки права щодо людини, а й обов'язки. Утвердження і забезпечення прав і свобод людини є найважливішим серед них. Конституція проголошує, що людина, її життя, здоров'я, честь і гідність, недотор​канність і безпека є найвищою соціальною цінністю (ч. 1 ст. 3). Вона ставить права людини в центр державної політики, визначаючи утвердження і забезпе​чення прав і свобод людини головним обов'язком держави (ч. 2 ст. 3). До най​важливіших положень Конституції, які мають вплив на всю сферу прав людини, слід віднести невідчужуваність і непорушність прав і свобод людини (ст. 21); не​можливість скасування конституційних прав і свобод (ст. 24). Як виняток з цих загальних правил можна розглядати обмеження певних прав для окремих людей, їх об'єднань лише за умови необхідності забезпечення національної безпеки, за-
Права людини: міжнародні договори Організації Об'єднаних Націй та Ради Європи / Упоряд. В. Павлик, В. Тесленко. — К.: Факт, 2001. — С. 6—70.
2 Право і практика. — 1998. — № 12.
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побігання злочинам, захисту прав інших людей або охорони здоров'я та за наяв​ності умов, спеціально визначених самою Конституцією та законами. Стаття 24 Конституції однозначно забороняє будь-які обмеження прав за ознаками раси, кольору шкіри, політичних, релігійних та інших переконань, статі, етнічного та соціального походження, майнового стану, місця проживання, за мовними або ін​шими ознаками.
Серед характерних рис розділу II Конституції спеціалісти конституційного права називають: помітне розширення каталогу самих прав порівняно із поперед​німи Конституціями; позанаціональність та позатериторіальність прав і свобод людини; прагнення очистити права і свободи людини і громадянина від фетиши​зованих ідеологічних нашарувань; не тільки декларація прав і свобод, у тому чис​лі нових, а й значне посилення юридичних гарантій їх реалізації та захисту; ви​значення підстав та меж для можливих обмежень основних прав і свобод; запровадження спеціального інституту Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини (ст. 55); особливе значення суду серед гарантій прав і свобод; су​довому захисту підлягають усі права та свободи (ст. 55), тільки суд санкціонує арешт або тримання під вартою (ст. 29), проникнення до житла та проведення в ньому обшуку і огляду (ст. ЗО), встановлює винятки з права на таємницю корес​понденції (ст. 31), право кожного після використання всіх національних засобів правового захисту звертатися за захистом своїх прав і свобод до відповідних міжнародних організацій, членом або учасником яких є Україна.
Зміни, що відбулися протягом останніх років в Україні, дали можливість роз​робити проект Цивільного кодексу України, в якому спеціальній книзі "Особисті немайнові права фізичної особи" відведено належне місце у структурі кодексу після книги І "Загальні положення". Такий підхід цілком відповідає Конституції України і сприятиме формуванню людини перш за все як особи, а потім як влас​ника чи підприємця.
Переважна кількість людей вважають найбільшою цінністю своє духовне "я", спрямовуючи зусилля на самовдосконалення своєї особистості через духовне зростання. Нематеріальне, немайнове важить для людини не менше, а іноді на​багато більше, ніж матеріальне. Таким чином, оцінка людини як особистості, від​чуття свободи, самоповаги — це те, заради чого вона живе, покращує своє ма​теріальне становище, працює та спілкується. Відчуваючи себе особистістю, людина бажає зберегти свою неповторність, продемонструвати її оточуючим, бу​ти впевненою в оцінці і повазі до себе.
В Україні вперше на рівні Цивільного кодексу закріплено особисті немайнові права фізичних осіб, визначено їх зміст, гарантії та способи захисту (глави 20 — 22 проекту ЦК України). Безперечно, закріплення на рівні Цивільного кодексу невід'ємних особистих прав громадян стало істотним внеском у процес поліп​шення чинного цивільного законодавства, приведення його у відповідність з між​народними стандартами.
Предмет регулювання кожної галузі права становить певна сукупність єди​них за своєю сутністю суспільних відносин. Що стосується предмета цивільного права, то ця сукупність становить відносини майнові та немайнові. Правова рег​ламентація як перших, так і других зазнала останніми роками істотних змін. Од​нак було б помилкою вважати, що право створює суспільні відносини. Особисті немайнові відносини виникали і реально існували в суспільстві незалежно від ступеня і характеру їх правової врегульованості.
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Відома ст. 1 ЦК УРСР 1963 р. вказує відповідно до Основ цивільного законо​давства Союзу РСР, які діяли до 1991 p., що у випадках, передбачених законом, кодекс регулює також інші особисті немайнові відносини. Іншими словами, ви​ходячи зі змісту названої статті цивільне право регулює по суті три види суспіль​них відносин: майнові; особисті немайнові, пов'язані з майновими; особисті не​майнові, не пов'язані з майновими. Нині особисті немайнові відносини, не пов'язані з майновими, зводяться до норми ст. 7 ЦК РСР.
Поява ст. 7 в Цивільному кодексі УРСР обумовлюється тим, що по-перше, ця стаття не могла бути віднесена до жодної із спеціальних галузей права у зв'язку з відсутністю специфічних для цих галузей ознак; по-друге, поява цивільного права відбувалася на грунті приватного права, яке охоплювало всі випадки за​хисту інтересів особистості, що існували на тому чи іншому етапі розвитку цього права; по-третє, адміністративне — правовий і кримінальний правовий захист, що існував раніше, не міг забезпечити охорону інтересів особистості всебічно та ефективно.
Між тим поява цих статей спричинила дискусію щодо взаємозв'язку цивіль​ного права та особистих немайнових відносин. Проблема галузевої належності особистих немайнових прав, не пов'язаних з майновими, давала підстави для ди​скусії протягом не одного десятка років.
В юридичній літературі висловлювалися різні думки з приводу можливості і необхідності включення особистих немайнових відносин до предмета цивільного права.
В теорії права існували принаймні дві точки зору на предмет цивільно-право​вого регулювання відносин з приводу нематеріальних благ і пов'язаних з ними особистих немайнових прав. На думку однієї групи вчених, цивільне право не ре​гулює, а лише охороняє особисті немайнові права. На переконання інших, пра​вове регулювання та охорона прав не можуть протиставлятися, оскільки регулю​вання означає охорону прав, а їх охорона здійснюється шляхом регулювання відповідних відносин1. Останніми роками переважає думка про те, що цивільне право як регулює, так і охороняє нематеріальні блага2.
На думку О. С. Йоффе, цивільне право повинно регулювати тільки першу групу особистих немайнових відносин, тобто тих особистих відносин, які пов'я​зані з майновими. Що стосується другої групи цих відносин, то цивільне право здійснює лише їх охорону3. "Те, що особисті немайнові відносини, пов'язані з майновими, входять до предмета цивільного права, сумніву не викликає, а от стосовно другої групи особистих немайнових відносин, — продовжує він, — то тут стверджувати однозначно не можна."
Развитие советского гражданского права на современном зтапе. — М., 1986. — С. 205.
Красавчикоеа Л. О. Личная жизнь граждан под охраной закона. — М., 1983. — С. 32 —33; Ярошенко К. Б. Жизнь й здоровье под охраной закона. Гражданско-правовая защита личньїх неиму-щественньїх прав граждан. — М., 1990. — С. 9 —20; Егоров Н. Д. Гражданско-правовое регулиро-вание общественньїх отношений. — Л., 1988. — С. 117; Красавчикоеа Л. О. Понятие й система личньїх неимущественньїх прав граждан (физических лиц) в гражданском праве Российской Феде-рации. — Екатеринбург, 1994. — С. 12 й др.
Иоффе О. С. Личньїе неимущественньїе права й их место в системе советского гражданского права // Советское государство й право. — 1966. — № 7. — С. 51.
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Обґрунтовуючи свої висновки, прихильники цієї позиції вказують на відсут​ність безпосереднього зв'язку з майновими відносинами і на зовсім інші, невід​дільні від особистості об'єкти, що свідчить про неможливість належності даних відносин до цивільного права.
На думку В. А. Тархова, "відносини з приводу немайнових благ, невіддільних від особистості, утворюють самостійний предмет правового регулювання, проте ні за питомою вагою відносин, пов'язаних з особистими немайновими благами, ні за питомою вагою норм регулювання цих відносин не можуть розраховувати на виділення в самостійну галузь"1.
Між тим ряд авторів дали переконливе обгрунтування того, що відносини, які виникають з приводу особистих немайнових прав, не пов'язаних з майнови​ми, є частиною предмета цивільно-правового регулювання2, адже ці відносини за своїм абсолютним характером тяжіють до відносин власності.
Кожна людина має право на матеріальні блага і кожна людина має право на такі особисті блага, як життя, здоров'я, честь, гідність, ділова репутація та інші. Тут можна побачити багато спільного. І тому з 1 січня 1964 p., а саме з моменту введення в дію ЦК УРСР, особисті немаинові відносини, не пов'язані з майнови​ми, хоч і в обмеженому вигляді, але врегульовано цивільним правом.
Питання про можливість регулювання або лише захисту зазначених відносин також набуло свого часу дискусійного змісту. Так, висловлювалася думка про те, що цивільне право може регулювати лише особисті немаинові відносини, що ви​никають з приводу результатів інтелектуальної творчості. Що стосується інших особистих немайнових відносин, то закон може лише охороняти їх, а саме — за​стосовувати правові санкції'3.
У наш час нормами ЦК може і повинен здійснюватися не лише захист осо​бистих немайнових прав, а й так зване позитивне регулювання, тобто конкретне визначення змісту цих прав і водночас змісту обов'язків, які їм кореспондують4.
Самостійного висвітлення у зв'язку з цим заслуговує питання про функції ци​вільного права у сфері особистих немайнових відносин.
Загальновизнано, що "активна роль права виявляється в його функціях, тоб​то в напрямах правового впливу, які відображають роль права в організації (упо​рядкуванні) суспільних відносин"5.
У загальній теорії права прийнято відокремлювати регулятивну і охоронну функції. Головна відмінність між ними полягає в тому, що регулятивна функція спрямована на забезпечення належної нормальної організації суспільних відно​син, а охоронна — на охорону суспільних відносин, її недоторканність, а отже, на відокремлення чужих даному суспільству відносин.
1 Tapxoe В. А. Гражданское право. Общая часть: Курс лекций. — Чебоксари, 1997. — С. 57.
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3 Иоффе О.С. Указ, работа — С. 51—56.
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Можливість здійснення як регулятивної, так і охоронної функцій цивільного права у сфері немайнових відносин обумовлена тим, що право "має певне зна​чення як при забезпеченні прав і свобод "для" (для активних власних і чужих дій), так і при забезпеченні свободи "від" (від втручання інших осіб у сферу жит​тєдіяльності даної особистості)"1.
Цивільно-правове регулювання особистих немайнових відносин, не пов'яза​них з майновими, означає регулювання не тільки відносин, які виникають у разі порушення особистих прав, а й тих, які складаються на стадії їх нормального здійснення.
Виправданість такого висновку випливає зі ст. 1 ЦК УРСР, в якій наголошу​ється саме на регулюванні немайнових відносин. Для того, щоб наведена позиція отримала остаточне визнання в цивільно-правовій науці, цивілістика повинна бу​ла відмовитися від висловлених раніше поглядів протилежного характеру.
Регулюються особисті немайнові відносини різними інститутами цивільного права. Так, авторське, патентне та інші правові інститути регулюють відносини, пов'язані з майновими. Предмет їх становлять майнові та пов'язані з ними осо​бисті немайнові відносини.
Особисті немайнові відносини, не пов'язані з майновими — а саме суспільні відносини, які складаються з приводу таких нематеріальних благ, як життя, здо​ров'я, особиста недоторканність, честь і гідність, — повинні також утворювати предмет самостійного структурного підрозділу цивільного права.
3. В. Ромовська пояснює включення особистих немайнових відносин, не пов'язаних з майновими, до предмета цивільно-правового регулювання наявніс​тю характерних спільних ознак, які притаманні майновим та особистим відноси​нам. До них належать: 1) рівне становище сторін, тобто відсутність між суб'єк​тами особистих немайнових та майнових відносин ознак підпорядкування; 2) у разі порушення особистих та майнових прав вони можуть бути захищені метода​ми цивільного права2.
Особливості методу правового регулювання дозволяють, як відомо, поряд із предметною ознакою характеру відносин, відмежувати галузі права.
Тому, оскільки учасники особистих немайнових відносин, які входять у сфе​ру регулювання цивільного права не пов'язані підпорядкуванням однієї сторони іншою (лінійним або функціональним), то саме ця ознака може бути використа​на як один з найважливіших критеріїв для відмежування відносин, які входять у правове поле різних галузей права .
Л. О. Красавчикова вважає, що юридична рівність сторін, надання сторонам можливості визначати характер взаємовідносин повністю (або частково) за влас​ною волею (тобто диспозитивність), ініціатива учасників відносин, особливості
1 Красавчикова Л. О. Понятие й система личннх, не связанньїх с имущественньши, прав граж-дан (физических лиц) в гражданском праве Российской Федерации: Автореф. дис. ... докт. юрид. наук. — Екатеринбург, 1994.
Ромовская 3. В. Личньїе неимущественньїе права граждан СССР (понятие, видьі, классифика-ция, содержание, гражданско-правовая защита): Дис. ... канд. юрид. наук. — К., 1968. — С.23.
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засобів захисту та інші специфічні ознаки галузі цивільного права в сукупності дають змогу досить чітко відокремлювати ті особисті немайнові відносини, які можуть і повинні регулюватися цивільним правом, від тих, які підлягають право​вому впливу з боку інших галузей.
Специфіка методу цивільно-правового регулювання полягає в тому, що суб'​єкти цивільного права наділяються як диспозитивністю, так і ініціативою. Вони вирішують питання про засоби та шляхи реалізації своїх прав самостійно.
Таким чином, реалізація охоронної функції цивільного права стає можливою тільки у поєднанні з регулятивною, яка виявляється у впливі права на суспільні відносини як шляхом їх закріплення у тих чи інших правових інститутах, так і шляхом оформлення їхнього руху. При цьому окремо взяті регулятивні і охорон​ні приписи тісно переплетені між собою, виступають у нерозривній єдності, ос​кільки і регулятивна, і охоронна функції є формами вияву впливу права на сус​пільні відносини.
У теорії права до шляхів впливу права у процесі правового регулювання від​носять: надання особам суб'єктивних прав; покладення на них юридичних обов'язків; загрозу застосування заходів державного примусу; забезпечення дер​жавного примусу.
Між тим Л. О. Красавчикова звертає увагу на те, що жодна галузь права не може наділити громадянина (фізичну особу) честю і гідністю, ім'ям, життям і здоров'ям, особистою свободою і недоторканністю. Ці нематеріальні блага з'яв​ляються у людини в момент народження і нерозривно пов'язані з нею протягом всього життя. На думку вченого, цивільне право у цій сфері констатує наявність названих благ і визнає свободу індивіда визначати свою поведінку в індивідуаль​ній життєдіяльності на свій розсуд. Таким чином, регулятивна функція цивільно​го права у сфері особистих немайнових відносин виявляється, в першу чергу, у формі юридичного визнання належності кожній фізичній особі невідчужуваних нематеріальних благ і свободи визначати свою поведінку в індивідуальній життє​діяльності на свій розсуд, а основу цивільно-правового регулювання (яке вклю​чає охорону) особистих немайнових відносин становить система встановлених державою юридичних заходів і способів забезпечення юридичне визнаної свобо​ди громадянина визначати свою поведінку в індивідуальній життєдіяльності на свій розсуд, яка виключає втручання з боку інших осіб, крім випадків, прямо пе​редбачених законом1.
Аналіз особистих немайнових відносин дає можливість виділити найважливі​ші їх ознаки:
по-перше, вони не мають економічного або майнового змісту, тобто мають єдину неекономічну природу і утворюються у духовній сфері життя суспільства. Вони виникають у людини з народження, одні — внаслідок самого факту фізич​ної появи на світ, інші — внаслідок того, що людина, яка народилася, існує в певному соціумі;
по-друге, мають абсолютний характер. Змістом особистих абсолютних право​відносин є суб'єктивні особисті права та відповідні обов'язки. Цим правам (на
Красавчикова Л О Понятие й система личньїх, не связанньїх с имущественньїми, прав граж-дан (физических лиц) в гражданском праве Российской Федерации: Автореф. дис. ... докт. юрид наук —Екатеринбург, 1994 —С. 12—16.
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ім'я, честь, гідність) відповідають обов'язки інших осіб не порушувати, поважати ці права;
по-третє, вони складаються з приводу особливої категорії об'єктів — немай​нових благ, які неможливо відокремити від конкретної особи, тому мають осо​бистий характер, що визначає їх єдину функціональну властивість — нетовар-ність.
Переважна більшість дослідників цивільного права визначає особисті немай-нові відносини як такі, що не пов'язані безпосередньо з майновими відносинами і які виникають з приводу немайнових благ, невіддільних від конкретної особи і в яких здійснюється індивідуалізація особистості.
Л. О. Красавчикова підкреслює, що особисті немайнові відносини, не пов'я​зані з майновими, — це суспільні відносини, які складаються з приводу немате​ріальних благ, що мають єдину позаекономічну природу, є самостійною цінністю для їх носія, мають функціональну властивість нетоварності, належать особис​тості як такій та невіддільні від неї1.
Життя, здоров'я, ім'я, гідність не стають товаром ні за яких умов нормально​го існування і розвитку людського суспільства.
Нематеріальні блага розглядаються в Цивільному кодексі як різновид об'єк​тів, з приводу яких можуть виникати цивільні правовідносини.
ЦК України поділяє нематеріальні блага на результати інтелектуальної, твор​чої діяльності; інформацію та особисті немайнові блага фізичної особи.
Правовідносини, елементом яких є суб'єктивне право особи на нематеріаль​не благо, є абсолютними, враховуючи те, що управомоченому суб'єктові протис​тоять абсолютно усі, хто зобов'язаний утримуватися від порушення цього права. Однак у разі його порушення воно набуває характеру відносного правопору​шення.
Нематеріальні блага характеризуються принаймні двома нерозривно пов'яза​ними з ними ознаками. Це, по-перше, відсутність матеріального (майнового) змісту і, по-друге, нерозривний зв'язок з особистістю носія, що породжує невід​чужуваність цього блага.
Вважається, що невідчужуваність нематеріальних благ не виключає того, що їх здійснення і захист можуть доручатися третім особам, зокрема, позови про за​хист честі і гідності неповнолітніх можуть пред'являти їх законні представники. Нетоварність, відсутність економічного змісту нематеріального блага, його не​розривний зв'язок з особою носія є необхідними, але не виключними ознаками. Невіддільність від особи носія даного нематеріального блага, наявність цього блага індивідуалізує і робить неповторною саму особистість її носія. Нематері​альні блага характеризують суспільний стан їх володільця і становлять його не​від'ємну, хоч і таку, що може змінюватися, якість на весь період його існування. Підкреслюється, що нематеріальні блага існують без обмеження строку2.
Красавчикова Л. О. Понятие й система личньїх, не связанньїх с имущественньїми, прав граж-дан (физических лиц) в гражданском праве Российской Федерации: Автореф. дис. ... докт. юрид. наук. — Екатеринбург, 1994. — С. 12 —13.
2 Гражданское право: Учебник. — 3-є изд., перераб. й доп. / Под ред. А. П. Сергеева, Ю. К. Толстого. — М.: Проспект, 1998. — Ч. 2. — С. 314 — 315.
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Як уже підкреслювалось, ці правовідносини в переважній більшості є абсо​лютними.
Певну специфіку має суб'єктний склад особистих немайнових правовідно​син. Враховуючи, що книга II ЦК України присвячена особистим немайновим правам фізичних осіб, правомочною особою щодо таких благ за таких умов слід назвати лише фізичну особу. Хоч юридичні особи також можуть розглядатися як правомочні особи, наприклад, коли йдеться про захист ділової репутації юридич​ної особи або про право на найменування.
Зобов'язані особи можна поділити на дві категорії — загальну і спеціальну. До загальної категорії належать практично всі суб'єкти права — як фізичні, так і юридичні особи, за винятком самої правомочної особи. Кожна особа виступає носієм обов'язку не порушувати особисте немайнове право. Спеціальна катего​рія зобов'язаних суб'єктів включає всі організації, працівників цих організацій, які в межах, встановлених законом, причетні до здоров'я, особистого життя тощо1.
Відправним моментом у з'ясуванні юридичного змісту особистих немайнових правовідносин є визначення суб'єктивного особистого немайнового права упра-вомоченої фізичної особи та кореспондуючого йому суб'єктивного цивільного обов'язку всіх інших осіб. Специфікою суб'єктивного особистого немайнового права є те, що його реалізація передбачає, в першу чергу, можливість вчинення певних дій самою управомоченою особою.
Законом встановлюються лише певні межі можливості особи діяти на свій власний розсуд і де вони не заважають здійсненню інтересів інших осіб. В цих юридичних межах свободи кожен має можливість діяти на свій власний розсуд.
"Зміст особистого немайнового права становить можливість фізичної особи на власний розсуд, без втручання інших осіб, визначати свою поведінку у сфері свого приватного життя," — зазначено в ст. 272 ЦК України.
На думку ряду російських вчених, зміст особистого немайнового права не включає, за загальним правилом, здійснення позитивних цивільно-правових дій, хоч управомочений суб'єкт на свій розсуд використовує належні йому особисті немайнові блага2.
Крім того, особисте немайнове право полягає в можливості управомоченої особи вимагати від інших осіб утримуватися від дій, які порушують це право.
Таким чином, управомочена особа виступає носієм свободи як щодо своїх власних дій, так і свободи від стороннього втручання, а суб'єктивне особисте не​майнове цивільне право являє собою право на свободу визначення своєї поведін​ки в індивідуальній життєдіяльності на власний розсуд, яке виключає можли​вість будь-якого втручання з боку інших осіб, крім випадків, прямо передбачених законом. Істотного значення у цьому процесі набувають норми моралі. Важливо підкреслити, що кожен випадок такого можливого втручання має базуватися на певних підставах, а саме: по-перше, сама можливість обмеження індивідуальної
Красавчикова Л. О. Понятие й система личньїх, не связанннх с имущественньїми, прав граж-дан (физических лиц) в гражданском праве российской Федерации: Автореф. дис. ... докт. юрид. наук. — Екатеринбург, 1994. — С. 16.
Гражданское право: Учебник. — 3-є изд., перераб. й доп. / Под ред. А. П. Сергеева, Ю. К. Толстого. — М.: Проспект, 1998. — Ч. 1. — С. 315.
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свободи має бути передбачена законом; по-друге, особа, що здійснює таке обме​ження індивідуальної свободи, повинна мати спеціальні документально підтверд​жені повноваження; по-третє, вона може здійснювати обмеження індивідуальної свободи лише у своєму, вузько спеціалізованому аспекті.
Підбиваючи підсумки, слід зазначити, що неповне регулювання особистих немайнових, не пов'язаних з майновими, відносин перешкоджає охороні особис​тих прав і інтересів громадян. У цих питаннях цивільне законодавство на сьогод​ні все ще відстає від конституційного, яке проголошує такі особисті немайнові права, як право на недоторканність особи; право на недоторканність особистого життя; право на життя та охорону здоров'я; право на таємницю листування, те​лефонних розмов і телеграфних повідомлень; право на особисту свободу тощо. Важливим кроком на шляху подолання такого відставання стала розробка ново​го ЦК України. З прийняттям нового кодексу, не тільки будуть захищатися осо​бисті немайнові відносини, не пов'язані з майновими, але вони будуть регулюва​тися в нормальному, непорушеному стані. І тому за ЦК України складовою частиною предмета цивільного права дійсно є особисті немайнові відносини, не пов'язані з майновими.
§ 2. Особисті немайнові права фізичної особи та їх види
Особисті немайнові права належать усім без винятку фізичним особам неза​лежно від віку, дієздатності, інших обставин, зокрема від того, де та у зв'язку з якими подіями життя вони перебувають.
Забороняються будь-які обмеження особистих немайнових прав фізичних осіб, крім тих, які прямо передбачені ЦК України та іншими законами.
Положення про рівність конституційних прав усіх громадян закріплено у ст. 24 Конституції України.
Теоретичні підходи до належності особистих немайнових прав усім без ви​нятку фізичним особам і рівність обсягу цих прав повинні бути втілені в повсяк​денне життя, набути свого реального змісту.
Особисті немайнові права можна визначити як права специфічні. Специфіка їх полягає в тому, що вони не несуть в собі економічного змісту, не мають гро​шової оцінки. Це випливає з їх назви — немайнові права.
А втім існує певний зв'язок між майновою сферою і названими правами. У цьому можна пересвідчитися, порівнюючи можливості матеріально забезпеченої особи на реалізацію своїх прав на інформацію, на охорону здоров'я, і особи, яка таких можливостей не має.
При порушенні особистих немайнових прав особа змушена нести як матері​альні, так і душевні втрати. Це в свою чергу має вплив у майбутньому і на її май​новий стан.
Виходячи з цього, немайнові права слід аналізувати поряд з іншими правами особи, враховуючи те, що вони виступають складовою частиною єдиної системи прав, які підпорядковуються особою відповідно до своїх інтересів і якими вона володіє. Проте, хоч поняття "особисті права" вживається для визначення різних за своїм змістом суб'єктивних прав, які належать громадянинові чи соціальному
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утворенню, в даному випадку маються на увазі особисті немайнові права на бла​га, невіддільні від особи, такі, як ім'я, життя, здоров'я тощо1.
Абсолютний характер особистих прав, про що зазначалося вище, відрізняє їх від майнових, які у своїй переважній більшості відносні. У даному разі конкрет​ному носієві абсолютного права протистоїть невизначена кількість осіб, які по​винні поважати його право і не порушувати його. Крім того, суб'єкти можуть ко​ристуватися ними без спеціального дозволу. Межі користування цими правами встановлюються лише законом.
Слід зазначити, що основна частина особистих немайнових прав виникає у зв'язку з народженням і з моменту народження, тобто вони є природними пра​вами людини. Для інших момент їх виникнення не має точної фіксації, він пов'я​зується з різними обставинами, які зумовлюються багатьма чинниками. Тому мо​мент виникнення особистих немайнових прав можна визначити як специфічний2. У новому ЦК України визначено дві підстави виникнення особис​тих немайнових прав — народження людини і припис закону.
В літературі існує й інша думка: немайнові права можуть виникати в резуль​таті юридичних дій (право особи на інформацію, тобто правомірні дії суб'єкта ци​вільного права, вчинені незалежно від наміру викликати певні правові наслідки, які проте можуть виникнути внаслідок закону), при настанні певних подій (кож​ній людині від народження належить право на ім'я незалежно від її вольової по​ведінки) або породжуватися актами компетентних органів (набуття особою пра​ва на опіку внаслідок визнання її у встановленому законом порядку недієздатною)3.
Крім того, особисті немайнові права нерозривно пов'язані з особою їх носія і її не можна позбавити цих прав, фізична особа не може відмовитися від них, во​лодіючи ними довічно (частини 3, 4 ст. 270 ЦК України). Немає підстав говорити і про їх відчуження.
Значна частина прав людини і громадянина, передбачених Конституцією Ук​раїни, належать до особистих немайнових прав. Права, закріплені у ст. 22 Кон​ституції України, не є вичерпними, і це стало підставою подати в ЦК України й інші особисті немайнові права.
Відповідно до ст. 64 Конституції України конституційні права і свободи лю​дини і громадянина не можуть бути обмежені, крім випадків, передбачених Кон​ституцією. Такі конституційні обмеження у здійсненні особистих немайнових прав стосуються таємниці листування, телефонних розмов, телеграфної та іншої кореспонденції, права на вільне збирання, зберігання, використання та поширен​ня інформації, а також прав особи, яку засуджено за вчинення злочину, і міс​тяться у статтях 31, 34 та 63.
Особисті немайнові інтереси громадян визначаються їх множинністю що в свою чергу породжує різні цивільно-правові форми їх регулювання. Тому охоро​на особистих немайнових прав повинна здійснюватися шляхом визнання за суб'-
Цивільне право. Підручник для студентів юридичних вузів та факультетів. — К.: Вентурі 1997. — С. 8.
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єктами окремих видів особистих немайнових прав, кожному з яких притаманні свої специфічні засоби захисту.
Індивідуалізація особистості — ще одна важлива ознака особистих немайно​вих прав. Це дає змогу відрізняти суб'єктів права від інших, визначаючи їх своє​рідність, самобутність, а іноді і неповторність. При індивідуалізації немайнові права мають переваги над майновими.
Особисті немайнові права фізичні особи здійснюють самостійно, при цьому вони можуть діяти лише у межах наданої їм свободи поведінки. Відповідно до норм ЦК України, дії органів державної виконавчої влади, органів місцевого са​моврядування, інших організацій, службових і посадових осіб, які порушують особисті немайнові права, є неправомірними. Від таких дій повинні утримуватись і організації, їх працівники, окремі фізичні особи, які виконують свої професійні обов'язки, мають стосунок до сфери особистих немайнових прав. Саме таким чи​ном забезпечується здійснення особистих немайнових прав.
ЦК України чітко формулює положення щодо обмежень у здійсненні особис​тих немайнових прав, передбачених Конституцією України, вказуючи на те, що такі обмеження можливі лише у випадках, визначених у самій Конституції, а об​меження, передбачені ЦК та законами України, можливі лише у випадках, ви​значених ними.
ЦК України поділяє особисті немайнові права фізичної особи за спрямованіс​тю або за цільовим призначенням на дві групи: ті, що забезпечують природне іс​нування фізичної особи (глава 21) і ті, що забезпечують її соціальне буття (гла​ва 22).
Можна також взяти за основу поділу порядок виникнення особистих немай​нових прав: на такі, що належать фізичним особам від народження, і такі, що їм належать за законом. (ч.І ст. 270 ЦК України).
Доктрина цивільного права пропонує кілька критеріїв класифікації особистих немайнових прав.
Так, різні види особистих немайнових прав можна зібрати у три правові ін​ститути:
1)  права на немайнові блага, втілені у самій особистості;
2)  право на особисту недоторканність, свободу; право на життя та охорону здоров'я;
3)  право на недоторканність особистого життя1.
За цільовим спрямуванням особисті немайнові права пропонується класифі​кувати на:
1)   особисті немайнові права, спрямовані на індивідуалізацію особистості (право на ім'я, право на честь, гідність, ділову репутацію та ін.);
2)  особисті немайнові права, спрямовані на забезпечення фізичної недоторкан​ності особи (життя, свобода, вибір місця перебування, місця проживання тощо);
3)  особисті немайнові права, спрямовані на недоторканність внутрішнього світу особистості та її інтересів (особиста та сімейна таємниця, невтручання у приватне життя, честь і гідність)2.
1 Цивільне право: Підручник для студентів юридичних вузів та факультетів. — К.: Вентурі 1997. - С. 404.
Гражданское право: Учебник. — 3-є изд., перераб. й доп. / Под ред. А. П. Сергеева, Ю. К. Толстого. — М.: Проспект, 1998. — С. 316.
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Відповідно до ч. 1 ст. 1 ЦК УРСР усі особисті немайнові права можна поді​лити на дві групи:
1)  особисті немайнові права, які пов'язані з майновими;
2)  інші особисті немайнові права.
М. М. Малеїна вважає, що особисті немайнові права, пов'язані з майновими, при їх реалізації можуть виступати передумовою виникнення майнових прав, їх можна розглядати як вторинні, бо вони можуть виникнути або не виникнути чи взагалі не будуть реалізовані. Частина немайнових прав виникає внаслідок дого​вору і нерозривно пов'язана з іншими, в тому числі і майновими правами та обов'язками сторін. Йдеться про адвокатську або банківську таємницю. Які з цих відносин первинні, а які вторинні, випливає з цілей і змісту договору1.
Що стосується особистих немайнових прав, не пов'язаних з майновими, то в літературі пропонується говорити про особисті блага, а не про особисті права, тобто взагалі заперечується наявність суб'єктивних прав на об'єкти, які невід​дільні від особистості2.
Особисті права фізичних осіб можна поділити і на кілька категорій, а саме:
1)   права, які індивідуалізують громадянина як особистість: право на ім'я, право на честь і гідність;
2)  права, що забезпечують особисту свободу громадян: право на недоторкан​ність особистості, право на недоторканність житла, право на обрання роду за​нять і місця проживання, право на цивільно-правову свободу, право на таємницю листування, право на таємницю особистого життя, а також права, що опосеред​ковують свободу совісті в державі;
3)   права,  що виникають у результаті творчої інтелектуальної діяльності особи;
4)  особисті права, надані громадянам у зв'язку зі вступом їх до сімейних пра​вовідносин, тобто комплекс прав, які охоплюють право на укладення і розірван​ня шлюбу, на виховання дітей, усиновлення тощо3.
У сучасній цивілістичній літературі особисті немайнові права поділяються на абсолютні і відносні. Більшість особистих прав є правами абсолютними. Однак, на думку авторів, управомочена особа може вступити і у відносні правовідноси​ни з порушником. Це відбувається при порушенні абсолютного права. Порушник зобов'язаний вчинити дії, спрямовані на відновлення абсолютного права4. Уточ​нюється, що деякі особисті права можуть бути лише відносними, а певна части​на — як абсолютними, так і відносними.
У наступних параграфах розглядаються особисті немайнові права фізичної особи відповідно до класифікації, поданої у ЦК України.
Малеина М. Н. Защита личньїх неимущественньїх прав советских граждан. — М., 1991. — С. 11.
Тархое В. А. Ответственность по советскому гражданскому праву. — Саратов, 1973. — С. 384.
Ромовская 3. В. Личньїе неимущественньїе права граждан СССР (понятие, видьі, классифика-ция, содержание, гражданско-правовая защита): Дис.... канд. юрид. наук. — К., 1968. — С.29—ЗО.
Малеина М. Н. Защита личньїх неимущественньїх прав советских граждан. — М., 1991. — С. 14.
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§ 3. Особисті немайнові права, що забезпечують природне існування фізичної особи
Головним, фундаментальним правом людини є право на життя. Існування цього права обумовлено самим існуванням людини, воно є найбільш природним.
Невід'ємне право на життя кожної людини проголошено на міжнародному рівні. Вперше міжнародно-правова регламентація права на життя була дана у За​гальній декларації прав людини 1948 р. Стаття 3 Декларації проголошує, що кожна людина має право на життя, свободу та особисту недоторканність, однак не містить тлумачення цього права. Європейська конвенція про захист прав лю​дини і основних свобод 1950 р. у ст. 2 закріплює положення про те, що право кожної особи на життя не тільки проголошується, а й охороняється законом. По​збавлення життя не розглядається як порушення права на життя, якщо воно є результатом застосування сили, не більш ніж абсолютно необхідної:
1)  для захисту будь-якої особи від незаконного насильства;
2) для здійснення законного арешту або запобігання втечі особи, затриманої на законних підставах;
3)  у разі дій, передбачених законом, для придушення бунту або заколоту.
Міжнародний пакт про громадянські і політичні права 1966 р. в ст. 6 вста​новлює, що право на життя є невід'ємним правом будь-якої людини, яке охоро​няється законом. Ніхто не може бути свавільно позбавлений життя. Якщо ж по​збавлення життя є складовою злочину геноциду, то ніщо не дає державам, які його підписали, яким би то не було шляхом відступати від будь-яких зобов'язань, прийнятих відповідно до настанов Конвенції про запобігання злочину геноциду та покарання за нього.
Стаття 27 Конституції України проголошує: "Кожна людина має невід'ємне право на життя. Обов'язок держави — захищати життя людини."
ЦК України у ст. 282 "Право на життя" закріплює невід'ємне право на життя кожної фізичної особи. Відповідно до ч. 2 цієї статті особа не може бути позбав​лена життя і має право його захищати від протиправних посягань будь-якими за​собами, не забороненими законом.
Традиційно право на життя розумілося як право на збереження життя і трак​тувалося перш за все як відмова від війни і участі в ній, відмова від смертної кари, встановлення порядку застосування зброї і перебування її у цивільному обігу.
Зміст права на життя різниться у різних державах. Для держав, де смертна кара як засіб покарання скасована, право на життя означає, що жодна людина за будь-які вчинки не може бути позбавлена життя навіть державою, тобто йдеться про так зване абсолютне право на життя. У тих державах, де існують різні режими збереження смертної кари (застосування смертної кари, застосу​вання смертної кари як виняток, відмова від застосування смертної кари на прак​тиці), під правом на життя розуміється те, що жодна людина не може бути по​збавлена життя свавільно, без відповідної правової процедури. Це так зване відносне право на життя1.
Конституція України: Офіц. текст: Коментар законодавства України про права та свободі людини і громадянина: Навч. посібник. — К.: Парламент, вид-во, 1999.
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Зміст наведеної ст. 27 Конституції України свідчить, на думку фахівців кон​ституційного права, про те, що в Україні діє принцип не абсолютного, а віднос​ного права на життя: "Ніхто не може бути свавільно позбавлений життя"1. У ЦК України, як можна зрозуміти із тексту ст. 282, йдеться про абсолютне право на життя: "Фізична особа не може бути позбавлена життя".
Складним і дискусійним завжди було саме поняття життя. Можна сказати, що життя — це фізичне, духовне та соціальне функціонування людини як ком​плексного біосоціального організму. Життя є триваючим процесом, а тому важ​ливе значення має визначення моменту появи життя і моменту його припинен​ня. Для права ці проблеми пов'язані із визначенням юридичне значимих фактів та їх правовими наслідками.
Зазнавав критики в юридичній літературі і сам вислів "право на життя". Так, на думку 3. В. Ромовської, назва "право на життя" є неточною. Більш правиль​ним було б називати це право правом на недоторканність життя, "оскільки лише шляхом порушення права на тілесну недоторканність людина може позбутися життя"2.
"Право на життя — природне право будь-якої людини", — стверджує М. І. Ковальов і вказує на те, що це право безспірно існує. Більш того, людина не може ним скористатися на свій розсуд: покликаний у світ вольовим покликом природи і знову-таки поза своєю волею він і залишає його. Однак активне життя, яке відбувається між народженням і смертю, наповнене безперервним здійснен​ням людиною своїх прав та обов'язків. І в основу них покладено право кожної людини залишити після себе нащадків, які беруть на себе естафету буття. У цьому абсолютному праві закладено майбутнє право на життя в нащадках. Воно відображає вищий зміст життя і охороняється всією силою моралі, норм закону, системою примусу та заохочення. І саме завдяки праву на життя у правовій дер​жаві, де в повній мірі діють закони громадянського суспільства, права та законні інтереси громадян є пріоритетними між всіма іншими3.
У літературі висловлюється й інша точка зору. Право — це свобода окремих індивідів творити свою волю. Воно реалізується внаслідок укладення угоди або договору. Вольовий акт передує угоді, праву. Однак життя індивіда існує неза​лежно від його волевиявлення. Тому вираз "право на життя" не належить до правової сфери. Це чисто літературний термін4.
В сучасному розумінні право на життя розглядається як особисте немайнове право фізичної особи, що виникає з приводу особистого нематеріального блага, яким є життя кожної людини.
Конституція України: Офіц. текст: Коментар законодавства України про права та свобода людини і громадянина: Навч. посібник. — К.: Парламент, вид-во, 1999. — С. 75.
2 Ромовская 3. В. Личньїе неимущественньїе права граждан СССР (понятие, видьі, классифика-ция, содержание, гражданско-правовая защита). — Дис. ... канд юрид. наук. — К., 1968. — С 39.
Ковалев М. Й. Право на жизнь й право на смерть // Советское государство й право. — 1992. — № 7. — С. 68.
А. Арендар. Деякі філософськії аспекти права на життя і смертної кари // Право України. — 1995. — №5—6. — С. 49.
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Характерною особливістю права на життя є те, що його виникнення чи при​пинення у більшості випадків не залежить від волі управомоченої особи.
Народження та смерть людини — особливий різновид юридичних фактів, що належать до подій.
Цивільне право, на думку Л. О. Красавчикової, не може не охоплювати своїм регулюючим впливом зазначені події, оскільки як народження людини, так і її смерть (в ряді випадків) відбувається у зв'язку з волевиявленням тих чи інших осіб, які можуть істотно вплинути на зародження нового життя чи передчасне закінчення існуючого1.
Право на життя має декілька аспектів, в тому числі право на збереження життя (індивідуальності) і право на розпорядження життям. Перш ніж зупини​тися на цих аспектах, слід визначити юридичні межі життя — його початок і за​кінчення.
Законодавче встановлення початку життя дозволяє відповісти на питання: на якій стадії свого розвитку людський ембріон чи плід стає життєздатним (може існувати поза організмом матері) і є суб'єктом права2?
Під процесом народження розуміється проміжок часу між початком фізіологіч​них пологів і моментом початку самостійного дихання дитини, а, отже, під юридич​ним фактом народження розуміється початок самостійного дихання дитини.
У первісних редакціях проекту ЦК України проголошувалося право на життя зачатої дитини, що викликало жваву дискусію з приводу того, чи не прирівняє кодекс фактично право на життя зачатої дитини до права на життя будь-якої ін​шої людини. За такої постановки питання логічним здавався і висновок, що штучне переривання вагітності (аборт), яке здійснювалося б проти волі зачатої дитини, прирівнювалося б до вбивства, оскільки останнє є свавільним позбавлен​ням життя іншої людини проти її волі. Більш логічним, мабуть, було б говорити про повагу до життя зачатої дитини. Однак з останньої редакції ЦК норми щодо сімейних відносин було вилучено у зв'язку з прийняттям сімейного кодексу України.
Частина 6 ст. 282 ЦК України приділяє увагу питанням штучного перериван​ня вагітності. Така дія може здійснюватися за бажанням жінки, якщо вагітність не перевищує дванадцяти тижнів і може бути проведена при вагітності від два​надцяти до двадцяти восьми тижнів у випадках, встановлених законом. Перелік обставин, що дозволяють переривання вагітності після дванадцяти тижнів вагіт​ності за медичними та соціальними показаннями, встановлюється законодав​ством.
В науці цивільного та сімейного права існує концепція, за якою зачата, але ще не народжена дитина, розглядається як можливий майбутній суб'єкт права. М. М. Малеїна стверджує, що "зачату дитину було б нереально розглядати як володільця правоздатності та інших суб'єктивних прав ще до народження. Суб'​єктивні права, в тому числі і особистого характеру, можуть виникнути лише в
1 Красавчикова Л. О. Понятие й система личньїх, не связанних с имущественньїми, прав граж-дан (физических лиц) в гражданском праве Российской Федерации: Автореф. дисс. ... докт. юрид. наук. — Екатеринбург, 1994. — С. 25.
М. Н. Малеина. О праве на жизнь // Советское государство й право. — 1992. — № 2. — С 51.
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існуючого суб'єкта. Тому передбачена законом охорона прав та інтересів майбут​ньої дитини є способом збереження можливих суб'єктивних прав на випадок, як​що дитина народиться живою"1.
Таким чином, перспективне законодавство, так само як і раніше, визнає суб'​єктом права лише ту дитину, яка народилася живою, а до народження дитина є лише можливим майбутнім суб'єктом права.
На нашу думку, доречно було б говорити про повагу до життя зачатої дити​ни, враховуючи сучасні тенденції досліджень у сфері генетики і проблеми, пов'я​зані з донорством органів, клонуванням та ін.
Початок і кінець життя людини являють собою юридичний факт — подію, з якою пов'язані виникнення, зміна, припинення правовідносин.
Щодо смерті, то розрізняють смерть клінічну та біологічну. Клінічна смерть передбачає можливість відновлення життєдіяльності, але в суворо обмежений період. Біологічна смерть незворотня, і ніякі медичні засоби не можуть спричинитися до відродження людини.
У стані клінічної смерті громадянин є суб'єктом права. Це означає, що ме​дичні працівники зобов'язані надавати йому допомогу.
Моментом смерті, таким чином, є незворотне припинення діяльності мозку, яке визначається медиками за спеціально розробленими ознаками.
Право на життя в аспекті розпорядження життям виявляється як можливість піддавати його значному ризику і вирішувати питання про припинення життя. Прикладами розпорядження своїм життям свідомо і добровільно можуть слугу​вати робота каскадера, здійснення щодо себе небезпечних наукових експеримен​тів тощо. І навпаки, фізична особа має право вимагати усунення небезпеки, створеної внаслідок підприємницької або іншої діяльності, яка загрожує життю та здоров'ю (ст. 283 ЦК України).
Людина може передчасно припинити своє життя шляхом самогубства.
У наукових виданнях різних галузей науки обговорюється питання про мож​ливість визнання права на самогубство, права на смерть, вважаючи, що таке право має бути проголошено у законі. Між тим, як вірно зазначає М. І. Кова​льов, у правах, які стосуються сутності людського існування, не можна виходити лише із зафіксованих у нормативному акті норм, у подібних обставинах повинен діяти принцип, а не писана норма. На його думку, немає ніяких вагомих аргу​ментів проти того, щоб проголосити, що людина має право на життя і на смерть. Обидва ці людські права так тісно пов'язані, що виступають ніби дві сторони од​нієї медалі, причому такої делікатної та крихкої, що необхідна обережність у ко​ристуванні нею. Однак з правом на смерть виникає значно більше проблем, ніж з правом на життя2.
Слід додати, що пропозиції щодо законодавчого закріплення права на смерть не мають перспектив ні з точки зору права, ні з точки зору загальновизнаної мо​ралі та етики, ні з точки зору здорового глузду.
Малеина М. Н. Защита личньїх неимущественньїх прав советских граждан. — М.: Знание. — 1991. —С. 21.
М. Й. Ковалев. Право на жизнь й право на смерть // Советское государство й право. — 1992. — № 7. — С. 68.
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Перш за все поняття "право на життя" вже містить у собі право розпоряджа​тися своїм життям, у тому числі і щодо заподіяння собі смерті. По-друге, йдеться про фізичну особу, яка фізично здатна з власної волі заподіяти собі смерть. Якщо людина фізично чи психологічно не може розпорядитися своїм життям за будь-яких обставин, немає підстав взагалі говорити про її право. Крім того, наявність чи відсутність подібного положення у законі навряд чи зможе зупинити людину, яка вирішила припинити своє існування заподіянням собі смерті і наявність у неї такого права чи його відсутність у писаному праві не буде мати жодних правових наслідків, крім самого факту смерті1.
У нинішній час юристів, медиків і усе суспільство хвилює проблема евтаназії.
Термін "евтаназія" у перекладі з грецької означає "легка, щаслива смерть". Проблеми евтаназії (або ейтаназії) ще у 1623 р. торкався Ф. Бекон, визначаючи цілі та завдання медицини, зокрема питання про невиліковні хвороби у своєму творі "Про достоїнства та примноження наук". Ф. Бекон розумів під цим термі​ном полегшення лікарем болю, навіть якщо вже немає ніякої надії на одужання "і можна лише зробити саму смерть більш легкою і спокійною"2.
"Евтаназією називається будь-яка дія, спрямована на те, щоб покласти край життю тієї чи іншої особи, йдучи назустріч її власному бажанню, і виконана не-заінтересованою особою", — визначення, прийняте голландським парламентом 14 квітня 1994 р. Як бачимо, в цьому визначенні про страждання або інші при​чини, які призвели до появи бажання покінчити з життям, взагалі не йдеться. Є лише вбивство однією особою іншої особи, незаінтересованою особою. Критики останнього визначення неодноразово вказували на те, що воно може спричинитися до розгулу вбивств.
Так звана Цюріхська декларація, прийнята на міжнародному симпозіумі Сві​тової федерації "Право померти" від 14 жовтня 1998 р. містить таке визначення евтаназії: "дієздатні дорослі особи, які переносять жорстокі та нестерпні страж​дання, мають право на отримання медичної допомоги з метою покінчити з жит​тям, якщо це їхня постійна, добровільна і усвідомлена вимога". Однак учасники Міжнародного руху проти евтаназії вважають за необхідне визначитися, що слід тоді розуміти під стражданням, враховуючи те, що медики, які приймали вказану Декларацію, зробили застереження, що під стражданнями вони розуміють не хворобу, а сам стан депресії і тяжкого душевного болю; і навіть у разі бездоган​ного знеболювання люди, які страждають від смертельної хвороби, повинні мати право на "допомогу у смерті". Таким чином, особи, які підписали Декларацію, вважають, що той, у кого є фізичні, психічні, емоційні, економічні або сімейні проблеми, вимагатиметься надання летальної ін'єкції або смертельного передозу​вання ліків, якщо стресові фактори розглядатимуться як жорсткі та нестерпні.
З аналізу самого поняття евтаназії можна зробити висновок про зміни у тлу​маченні змісту даного терміна. Автори вказують на те, що у сучасному тракту​ванні термін "евтаназія" все частіше ототожнюється з поняттям "вбивство з ми​лосердя" та означає скорочення руками медиків життя хворих певної категорії
М. Й. Ковалев Право на жизнь й право на смерть / / Советское государство й право. — 1992.
— № 7. — С. 70.
Ф Бжон. О достоинстве й приумножении наук // Соч. — В 2 т.—М.:МьІсль, 1971.—Т. 1.
— С. 268.
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на їх прохання. Розрізняють активну (позитивну) евтаназію, коли використову​ють засоби, які прискорюють настання смерті (передозування снодійного, смер​тельна ін'єкція та ін.) та пасивну (негативну), яка означає відмову від заходів, які сприяють підтримці життя. Обидва види евтаназії стосуються хворого пацієн​та і можливі лише на його прохання.
Так, у ряді штатів США законами дозволяється пасивна евтаназія. Юридич​не оформлення згоди хворого вимагає дотримання ряду формальностей: підпису хворого, який був би завірений трьома лікарями; права відмовитися від раніше прийнятого рішення померти з власної волі; виключення використання закону з меркантильною метою медичним персоналом і родичами пацієнта; визначення порядку зберігання документів.
Таким чином, стосовно проблеми евтаназії в літературі склалися принаймні дві протилежні точки зору. Відповідно до однієї з них евтаназія неприпустима з моральних і юридичних позицій, оскільки ніхто не має права позбавляти людину життя, яке повинно підтримуватися в усіх випадках до природного кінця. Крім того, необхідно враховувати як можливість помилки в прогнозі стану хворого, так і можливість зловживань евтаназією з боку лікаря чи інших осіб1. Повністю заперечували евтаназію свого часу радянські медики. Вони застерігали від мож​ливої помилки у прогнозі стану хворого і можливості зловживання евтаназією з боку лікаря та інших осіб, вважали, що якщо суспільство колись і прийде до не​обхідності вирішувати проблему смерті не тільки звичайним шляхом, то цим по​винні займатися нелікарі.
Прибічники евтаназії вважають її припустимою у виключних випадках за на​явності: свідомого та наполегливого прохання хворого, неможливості полегшити страждання хворого відомими засобами; точної доведеності неможливості вряту​вати життя, встановленої колегією лікарів за обов'язкової одностайності і попе​реднього попередження органу прокуратури2.
М. М. Малеїна вважає, що у законі має бути дозволена і активна, і пасивна евтаназія. В якості морального обгрунтування евтаназії вона вказує на те, що найвищою цінністю є реальне благополуччя людини. Не кожен має сили лежати паралізованим, обходитися хоч би день без сторонньої допомоги, відчувати по​стійний біль. Не у всіх однакове уявлення про якість життя3.
Серед умов евтаназії М. М. Малеїна називає те, що рішення про евтаназію має приймати сам пацієнт. Чи варто продовжувати життя — питання, яке жодна людська істота не може вирішувати за іншу. Тому на момент прийняття рішення громадянин повинен бути дієздатним, а також не мати будь-яких захворювань, які супроводжуються нав'язливою ідеєю смерті; якщо пацієнт втратить свідо​мість і раніше не оформив належним чином свою згоду на евтаназію, то відпо​відні заходи не можуть бути вжиті.
1 Глушков В. А. Проблеми уголовной ответственности за общественно опасньїе деяния в сфере медицинского обслуживания: Автореф. дис. ... докт. юрид. наук.
Кони А. Ф. К материалам о врачебной тайне // Врачебное дело. — 1928. — № 6. — С. 10; Малеин Н. С. О врачебной тайне // Советское государство й право. — 1981. — № 8. — С. 36.
М. Н. Малеина. О праве на жизнь // Советское государство й право. — 1992. —№2. — С. 58.
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Між тим навіть у такому випадку автор вважає, що такі заходи вживатимуть не лікарі, а інші особи, а сама евтаназія повинна бути забезпечена додатковими обов'язками держави, її органами, посадовими особами.
ЦК України у ч. 4 ст. 282 закріплює положення, яке забороняє задовольнити прохання фізичної особи про припинення її життя.
Розглядаючи невід'ємне право на життя фізичної особи, слід звернутися і до такої проблеми, як проведення медичних, наукових та інших дослідів щодо фі​зичних осіб. Можливість таких дослідів визнається ч. З ст. 282 ЦК України та Основами законодавства України про охорону здоров'я від 19 листопада 1992 р. (ст. 45)'.
3^ ЦК України, медичні, наукові та інші досліди можуть провадитися лише щодо повнолітньої дієздатної фізичної особи за її вільною згодою. Для правового обгрунтування проведення медичних дослідів необхідно встановити критерії, ви​ходячи з яких вирішується питання про суперечність між суспільною зацікавле​ністю у новому науковому відкритті та інтересами індивіда, охороною його жит​тя та здоров'я. Ці критерії називаються загальними положеннями про межі допустимості медичного експерименту і викладені у ст. 45 Основ законодавства України про охорону здоров'я (далі — Основи). Серед них можна назвати: прин​цип пропорційності цілей, який полягає в тому, що заподіяна шкода має бути розмірною науковому внеску, який має значення для всього людства; принцип мінімального ризику, зміст якого полягає у вимозі знизити можливий ризик дос​ліду на підставі попередніх форм перевірки, дослідів на тваринах і відповідного всебічного висновку про межу ризику аналогічних втручань у сфері профілакти​ки, діагностики, лікування або реабілітації2.
Вказані критерії необхідно проаналізувати і з точки зору рівня наукової під​готовки медичного експерименту. Крім того, проведення медичних дослідів щодо людини передбачає дотримання особливих правових вимог, серед яких такі: осо​ба, яка може бути об'єктом медичного експерименту, повинна мати повну ци​вільну дієздатність, відповідний ступінь свободи особистості, відповідний стан здоров'я.
Організатор експерименту не має права залучати для дослідів як доброволь​ців осіб, які перебувають від нього у певній залежності — службовій чи особис​тій. Із числа осіб, які підлягають експерименту, слід виключити вагітних жінок, смертельно хворих осіб, які не здатні дати згоду на медичний експеримент, крім випадків, коли таке втручання необхідне для збереження життя пацієнта. Стаття 45 Основ забороняє проведення експериментів на ув'язнених або військовополо​нених. До вимог належить також обов'язкова згода особи, яка підлягає експери​менту.
Відповідно до ст. 28 Конституції України, жодна людина без її згоди не може бути піддана медичним, науковим чи іншим дослідам. Крім того, громадянин мо​же скасувати свою згоду у будь-який момент і без пояснення причин своєї від​мови.
Відомості Верховної Ради України. — 1993. — № 4. — Ст. 19. 2 Дргонец Я., Холлендер П. Современная медицина й право. — М.: Юрид. лит., 1991. — С. 40.
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Стерилізація належить до заходів медичного втручання, що обмежують про​цеси репродукції у людини, і може відбутися лише за бажанням повнолітньої фі​зичної особи (ч. 5 ст. 282 ЦК України). Стерилізація недієздатної фізичної особи може бути проведена за наявності медичних та соціальних показань за згодою опікуна цієї особи і з додержанням вимог, встановлених законом.
За ст. 49 Основ застосування методів стерилізації може здійснюватися за власним бажанням або добровільною згодою пацієнта в акредитованих закладах охорони здоров'я за медичними показаннями, що встановлюються Міністерством охорони здоров'я України.
Серед особистих немайнових прав, що забезпечують природне існування фі​зичної особи, ЦК України називає право кожної фізичної особи на охорону здоров'я (ст. 284).
Відповідно до ст. 49 Конституції України кожен має право на охорону здо​ров'я, медичну допомогу та медичне страхування. Міжнародний пакт про еконо​мічні, соціальні і культурні права у ч. 1 ст. 12 визнає право кожної людини на найвищий досяжний рівень фізичного та психічного здоров'я, а згідно зі Стату​том Всесвітньої організації охорони здоров'я, який був прийнятий Міжнародною конференцією охорони здоров'я у Нью-Йорку і підписаний 22 липня 1946 p., здо​ров'я є станом повного фізичного, душевного і соціального благополуччя, а не лише характеризується відсутністю хвороб чи фізичних дефектів1.
Конституційне право на охорону здоров'я надає можливість громадянину са​мостійно обирати законні шляхи і засоби для досягнення стану фізичного, ду​шевного і соціального благополуччя. Крім позитивних дій самої особи, необхідні ще три умови: наявність засобів, за допомогою яких громадянин зміг би задо​вольнити свої законні інтереси, і можливість ними безперешкодно користува​тись; можливість вимагати відповідних позитивних дій від зобов'язаних суб'єк​тів; у разі порушення прав можливість застосувати заходи державного примусу2.
Стаття 6 Основ законодавства про охорону здоров'я називає у праві на охо​рону здоров'я: життєвий рівень, включаючи їжу, одяг, житло, медичний догляд та соціальне обслуговування і забезпечення, який необхідний для підтримання здоров'я людини; безпечне для життя і здоров'я довкілля; належні, безпечні і здорові умови праці, проживання, навчання; надання медичної допомоги, вклю​чаючи вільний вибір лікаря та методів лікування відповідно до його рекоменда​цій; достовірну і повну інформацію про стан свого здоров'я.
Стаття 10 Основ закріплює також обов'язки громадян у галузі охорони здо​ров'я, серед яких: піклуватися про своє здоров'я та здоров'я дітей, не шкодити здоров'ю інших громадян; у передбачених законодавством випадках проходити профілактичні медичні огляди і робити щеплення; подавати невідкладну допомо​гу іншим громадянам, які перебувають у загрозливому для їх життя та здоров'я стані, тощо.
Відповідно до ч. 2 ст. 284 ЦК України охорона здоров'я забезпечується сис​темною діяльністю державних та інших організацій, передбаченою Конституцією України та законом. Частина 3 ст. 49 Конституції України передбачає, що у дер-
Устав Всемирной организации здравоохранения. — Женева, 1968. — С. 5.
г\
Гришина Т. А. Конституционное право граждан на охрану здоровья й его обеспечение Совета-ми народних депутатові Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. — М., 1987. — С. 8.
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жавних і комунальних закладах охорони здоров я медична допомога надається безоплатно, а існуюча мережа таких закладів не може бути скорочена.
Важливе місце серед відносин у сфері охорони здоров'я посідають відносини лікувальний заклад — громадянин, які переважно виникають з ініціативи грома​дян. У виняткових випадках підставою виникнення таких відносин є постанова суду чи адміністративний акт.
Відносини між лікувальними закладами та фізичними особами є цивільно-правовими договірними1. Зустрічаються різні назви цього договору: договір на надання медичної допомоги чи послуг; на лікарське (медичне) обслуговування, лікарський договір і т. ін. При зверненні особи до лікувального закладу наявна оферта пацієнта. Певною мірою можна говорити і про акцепт лікувального закла​ду. Лікувальні заклади згідно із законом та положеннями про них зобов'язані на​давати відповідні послуги населенню. Можна зазначити ряд очевидних елемен​тів акцепту. Так, при зверненні громадянина до лікувального закладу уточнюється характер та обсяг необхідної допомоги, місце її надання (у лікарні, поліклініці, амбулаторно), визначається конкретний лікар, встановлюється ме​тод діагностики та лікування.
Частина 1 ст. 38 Основ та ч. 2 ст. 285 ЦК України надають фізичній особі, яка досягла чотирнадцяти років і яка звернулася за наданням їй медичної допо​моги, право на вибір лікаря та вибір методів лікування відповідно до його реко​мендацій. Загалом, надання медичної допомоги фізичній особі, яка досягла чо​тирнадцяти років, провадиться, за кодексом, за її згодою.
Особа може погодитися чи відмовитися від складних методів діагностики чи хірургічної операції. Частина 4 ст. 285 ЦК України закріплює право кожної пов​нолітньої дієздатної фізичної особи, яка усвідомлює значення своїх дій і може ке​рувати ними, відмовитися від лікування. Відповідно до ч. З вказаної статті надан​ня медичної допомоги особі, яка досягла чотирнадцяти років, провадиться за її згодою, за винятком невідкладних випадків за наявності реальної загрози життю фізичної особи, коли медична допомога надається без згоди фізичної особи або її батьків (усиновителів), опікуна, піклувальника (ч. 5 ст. 285). Надання медичної допомоги може бути припинене у випадках, встановлених законом згідно з ч. 6 ст. 284 ЦК України відповідно до висновку уповноваженої лікарської комісії, за згодою батьків, інших членів сім'ї, опікуна чи піклувальника. Надання фізичній особі психіатричної допомоги здійснюється відповідно до закону (ч. 7 ст. 285).
У діяльності лікувального закладу виявляється диспозитивність у застосуван​ні одного чи кількох методів лікування та діагностики, різної форми укладення договору на надання медичної допомоги (письмової, усної), виборі місця надання допомоги.
Правовідносини між лікувальними закладами і громадянами мають складну структуру: їх зміст становлять кілька груп взаємопов'язаних суб'єктивних прав та обов'язків2. До першої групи входять основні права та обов'язки договірних правовідносин: право громадянина на забезпечення його кваліфікованою медич-
Савіщкая А. Н. Возмещение ущерба, причиненного ненадлежащим врачеванием. — Львов: Вьісш. школа, 1982. — С. 167—168.
Малеина М. Н. Гражданско-правовой договор на оказание медицинской помощи / / Правове-дение. — 1989. — № 2. — С. ЗО.
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ною допомогою та обов'язок лікувального закладу таку допомогу надати. Крім того, громадянин користується правом мати необхідну інформацію про стан сво​го здоров'я, а лікувальний заклад зобов'язаний зберігати її у таємниці. Громадя​нин має право вимагати роз'яснення діагнозу, методів лікування та можливих наслідків, а лікувальний заклад зобов'язаний дати таке роз'яснення. У визначе​них випадках громадянин зобов'язаний оплатити медичні послуги, а відповідний лікувальний заклад має право вимагати їх оплати. Стаття 288 ЦК України за​кріплює також право фізичної особи, яка перебуває на стаціонарному лікуванні у закладі охорони здоров'я, на допуск до неї інших медичних працівників, членів сім'ї, опікуна, піклувальника, нотаріуса, адвоката та священнослужителя для відправлення богослужіння та релігійного обряду.
До другої групи належать права та обов'язки, які закріплені за окремими ка​тегоріями громадян, наприклад, право матері на перебування у стаціонарі з ди​тиною, яка потребує догляду, або — за лікувальними закладами за особливих обставин хвороби чи травми громадянина, а саме — обов'язок інформувати ро​дичів про доставленого у тяжкому стані громадянина до лікарні.
Третю групу становлять права та обов'язки, які є додатковими, тобто вико​нують допоміжну функцію щодо основного змісту зобов'язання — зберігання ре​чей пацієнта тощо.
Відповідно до ст. 39 Основ лікар зобов'язаний пояснити пацієнтові у досту​пній формі стан його здоров'я, мету запропонованих досліджень і лікувальних за​ходів, прогноз можливого розвитку захворювання, у тому числі наявність ризику для життя і здоров'я, а пацієнт має право ознайомитися з історією своєї хвороби та іншими медичними документами. Право кожної повнолітньої особи на досто​вірну і повну інформацію про стан свого здоров'я, у тому числі на ознайомлення з відповідними медичними документами, що стосуються її здоров'я, передбача​ється і ч. 1 ст. 286 ЦК України. Крім того, ця стаття передбачає право батьків (усиновителів), опікунів, піклувальників на інформацію про стан здоров'я дитини чи підопічного.
В літературі дискутується питання, як розуміти термін "повна інформація" та чи завжди лікар повинен подавати повну і вичерпну інформацію пацієнту про стан його здоров'я. Якщо інформація про хворобу особи може погіршити стан її здоров'я, зашкодити процесові лікування, медичні працівники мають право дати неповну інформацію про стан здоров'я фізичної особи, обмежити їх можливість ознайомитися з окремими медичними документами (ч. З ст. 286 ЦК України). Ні в Основах, ні в кодексі не уточнюється, у разі яких саме захворювань пацієнта лікар набуває такого права. Це дає підстави стверджувати, що лікарю надається можливість на власний розсуд визначати, в яких саме випадках він може нада​вати хворому неповну інформацію про стан його здоров'я, що певною мірою ста​вить реалізацію права на інформацію у залежність від рішення лікаря.
ЦК України пропонує: якщо інформація про хворобу фізичної особи може по​гіршити стан її здоров'я або погіршити стан здоров'я батьків (усиновителів), опі​куна, піклувальника, зашкодити процесові лікування, медичні працівники мають право дати неповну інформацію про стан здоров'я фізичної особи, обмежити можливість їх ознайомитися з окремими медичними документами.
Таким чином, праву пацієнта на повну інформацію про його хворобу корес​пондує відповідний обов'язок лікувального закладу. Наголос при цьому слід по​ставити не на обов'язку лікаря, а скоріше на праві пацієнта. Кожен пацієнт за
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власним бажанням матиме можливість скористатися своїм правом чи відмовити​ся від нього.
У разі смерті фізичної особи члени її сім'ї або інші фізичні особи, уповнова​жені ними, мають право бути присутніми при дослідженні причин смерті та оз​найомитися із висновками щодо причин смерті, а також мають право на оскар​ження цих висновків до суду. Назване право включено до ст. 286 ЦК України.
Під час надання фізичній особі медичної допомоги, проводячи її обстеження та лікування, медичні працівники отримують відповідний комплекс відомостей про цю особу. Такі відомості перш за все стосуються хвороби пацієнта та його інтимного життя і мають у літературі назву "таємниця про стан здоров'я", "ме​дична таємниця", "лікарська таємниця". Враховуючи коло осіб, які не повинні порушувати це право, правильним буде, враховуючи усе коло зобов'язаних осіб, використовувати термін "таємниця про стан здоров'я", а для того, щоб підкрес​лити спеціальних суб'єктів обов'язку — термін "лікарська таємниця", через те, що найбільш повну інформацію отримують лікарі, вони кваліфіковано розуміють​ся на цій інформації і дають клятву, якої зобов'язані дотримуватися, навіть вра​ховуючи лікарську етику. Так, ст. 40 Основ відносить до таких суб'єктів медич​них працівників та інших осіб, які отримали відомості про пацієнта у зв'язку з виконанням своїх професійних або службових обов'язків. У свою чергу ст. 287 ЦК України зобов'язує кожну фізичну особу утримуватися від поширення будь-якої інформації про хворого, яка стала їй відома з будь-яких джерел, встанов​люючи невизначене коло суб'єктів таємниці про стан здоров'я.
Гарантуючи кожному громадянинові таємницю його особистого життя, закон зобов'язує медичних працівників та інших осіб, яким у зв'язку з виконанням професійних або службових обов'язків чи з інших джерел стало відомо про стан здоров'я фізичної особи, факт звернення за медичною допомогою, діагноз, а та​кож про відомості, одержані при її медичному обстеженні, утримуватись від по​ширення такої інформації (частини 1, 3 ст. 287 ЦК України). Не можуть бути та​кож розголошені відомості, почуті від хворого, коли він перебував у непритомному стані1.
Відомості, які становлять зміст медичної таємниці, можна поділити на такі групи: відомості про сам факт звернення особи за медичною допомогою; відомос​ті про хворобу (діагноз, перебіг хвороби, прогноз); відомості про застосовані ме​тоди лікування та їх ефективність; відомості про особу, яка звернулася за допо​могою, — її минуле, звички, фізичні та психічні недоліки, інтимні зв'язки тощо; відомості про сім'ю хворого2.
Таким чином, як об'єкт медичної таємниці можна розглядати медичні дані та інформацію про особисте життя хворого, отриману при виконанні медичних обов'язків. Із загального правила про заборону розголошувати лікарську (медич​ну) таємницю існує ряд винятків, передбачених чинним законодавством, зокрема кримінально-процесуальними нормами права. На допустимість таких винятків вказує і ст. 40 Основ законодавства про охорону здоров'я. ЦК України забороняє вимагати та подавати за місцем роботи або навчання інформацію про діагноз та
1 Малеин Н. С. О врачебной тайне // Советское государство й право. — 1981. — № 8. — С.79.
п
Петруxuh Й. Л. Личная жизнь: предельї вмешательства. — М.: Юрид. лит., 1989. — С. 24.
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методи лікування фізичної особи. У випадках, встановлених законодавством, фі​зична особа може бути зобов'язана до проходження медичного огляду.
Особистими немайновими правами, що забезпечують природне існування фі​зичної особи, є право на свободу та право на особисту недоторканність. Згідно зі ст. 29 Конституції України кожна людина має право на свободу та осо​бисту недоторканність. Статті 3 і 5 Загальної декларації прав людини, ст. 7 та п. 1 ст. 9 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права також закріп​люють це право кожної людини.
В юридичній літературі висловлювалися різні точки зору з приводу того, чи є право на свободу і особисту недоторканність одним правом, чи воно включає два самостійні особисті немайнові права фізичної особи.
ЦК України присвячує названим правам дві окремі статті — ст. 289 "Право на свободу" і ст. 290 "Право на особисту недоторканність".
Теоретичним підґрунтям для такого підходу може слугувати теорія Л. О. Красавчикової, згідно з якою право на особисту свободу тісно пов'язане з правом на особисту недоторканність, але не зводиться до нього. Право на осо​бисту свободу означає відповідну міру можливої та юридичне дозволеної пове​дінки громадянина розпорядитися собою, своїми вчинками та часом. А право особи на особисту недоторканність в об'єктивному розумінні — це сукупність цивільно-правових норм, які передбачають неприпустимість будь-якого пося​гання на особистість з боку будь-кого, за винятком випадків, передбачених за​коном1.
Свобода включає у себе економічну, політичну та індивідуальну свободу. Під фізичною свободою розуміється можливість належати собі у конкретному фізич​ному світі, рухатися, переміщуватися у просторі. До сфери індивідуальної свобо​ди входять такі блага, як особисте та сімейне життя, задоволення суто індивіду​альних потреб, моральні відносини тощо. Але тільки наявність фізичної свободи дає змогу індивіду бути учасником суспільних відносин у повному обсязі. Якщо в результаті примусу обмежується фізична свобода особи, то автоматично обме​жується його політична, економічна та індивідуальна свобода.
Право на недоторканність особистості забезпечує саме фізичну свободу і ос​кільки життя, здоров'я та фізична свобода не входять до благ індивідуальної сво​боди, то і саме право на недоторканність особистості не можна віднести до осо​бистих конституційних прав, що забезпечують цей вид свободи. Це право, охороняючи особисту безпеку, є універсальною юридичною гарантією, яка забез​печує громадянинові реалізацію всіх інших прав та обов'язків2.
Право на свободу включає заборону будь-якої форми фізичного чи психічного тиску на фізичну особу, втягування її до вживання спиртних напоїв, наркотич​них та психотропних засобів, вчинення дій, що порушують публічний порядок, а також тримання фізичної особи в неволі (частини 2, 3 ст. 289 ЦК України). За
1 Красавчикова Л. О. Понятие й система личньїх, не связанньїх с имущественнмми, прав граж-дан (физических лиц) в гражданском праве Российской Федерации: Автореф. дис. ... докт. юрид. наук. — Єкатеринбург, 1994. — С. ЗО.
Мингес А. В. Реализация конституционного права не неприкосновенность личности в сфере специального административного пресечения: Автореф. дис. ... канд. юрид. наук. — Свердловск, 1990.— С. 7.
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ЦК України фізична особа може бути затримана лише у випадках і в порядку, встановлених законом; не може бути заарештована або триматися під вартою інакше як за вмотивованим рішенням суду і лише на підставах і в порядку, вста​новлених законом (частини 4, 5 ст. 289). Ці положення відповідають нормам міжнародного законодавства. Так, згідно зі ст. 9 Загальної декларації прав люди​ни ніхто не може зазнавати безпідставного арешту, затримання або вигнання.
Випадки законного обмеження свободи особи, передбачені законом, можна перерахувати: це адміністративне затримання особи, яка вчинила адміністратив​не правопорушення; адміністративний арешт; взяття під варту як запобіжний за​хід; затримання органом дізнання особи, підозрюваної у вчиненні злочину; по​збавлення волі як вид кримінального покарання. Але в усіх названих випадках закон надає можливість кожній особі оскаржити свій арешт чи затримання у ви​значеному законом порядку.
Право на особисту недоторканність розкривається у ст. 290 ЦК України як право, згідно з яким фізична особа не може бути піддана катуванню, жорстоко​му, нелюдському або такому, що принижує її гідність, поводженню чи покаран​ню (ч. 2 ст. 290).
10 грудня 1984 р. Генеральна Асамблея ООН прийняла Конвенцію проти ка​тувань та інших жорстоких, нелюдських або принижуючих гідність видів пово​дження і покарання1. Цей документ був підписаний Україною 27 лютого 1986 р. Відповідно до ч. 1 ст. 1 цієї Конвенції термін "катування" означає будь-яку дію, якою будь-якій особі навмисне спричиняються сильний біль або страждання фі​зичне чи моральне, щоб отримати від неї або від третьої особи відомості чи ви​знання, покарати її за дії, які вчинила вона або третя особа чи у вчиненні яких вона підозрюється, а також залякати чи примусити її або третю особу, чи з будь-якої причини, яка грунтується на дискримінації будь-якого характеру, коли та​кий біль або страждання спричиняються державними посадовими особами чи ін​шими особами, які виступають в офіційній якості, чи з їх підбурювання, чи з їх відома, чи з їх мовчазної згоди. В цей термін не включаються біль або страждан​ня, що виникли внаслідок лише законних санкцій, невіддільні від цих санкцій чи спричиняються ними випадково.
Частина 3 ст. 290 ЦК України містить положення, згідно з яким фізичне по​карання батьками (усиновителями), опікунами, піклувальниками, вихователями малолітніх дітей та підопічних не допускається. У разі жорстокого, аморального поводження фізичних осіб з неповнолітніми дітьми вживаються заходи, передба​чені законодавством.
З 27 вересня 1991 р. набула чинності в Україні Конвенція про права дитини, яка була прийнята Генеральною Асамблеєю ООН 20 листопада 1989 р.2. Відпо​відно до ст. 19 цієї Конвенції, держави-сторони вживають усіх необхідних зако​нодавчих, адміністративних, соціальних і просвітніх заходів захисту дитини від усіх форм фізичного та психологічного насильства, образи чи зловживань, від​сутності піклування чи недбалого і брутального поводження та експлуатації, включаючи сексуальні зловживання з боку батьків, законних опікунів чи будь-
Права людини. Міжнародні договори України, декларації, документи. — К.: Наукова демка, 1992. — С. 92—109.
2 Там само. — С. 123—147.
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якої іншої особи, яка піклується про дитину. Такі заходи захисту включають різ​ні форми запобігання, виявлення, повідомлення, передачі на розгляд, розсліду​вання, лікування тощо у зв'язку з випадками жорстокого поводження з дитиною, а також у разі потреби почати судову процедуру. Цьому міжнародно-правовому акту відповідають положення нового Сімейного кодексу України від 10 січня 2002 p., а саме статті 7, 150, 164, 170 та ін.1.
Стаття 290 ЦК України у ч. З містить положення про те, що у разі жорстокої, аморальної поведінки фізичної особи щодо іншої особи, яка перебуває у безпо​радному стані, застосовуються заходи, встановлені ЦК та іншими законами.
Фізична особа має право також розпорядитися щодо передачі після її смерті органів та інших анатомічних матеріалів її тіла науковим, медичним або навчаль​ним закладам, що є одним з компонентів права на особисту недоторканність (ч. 4 ст. 290 ЦК України). Якщо фізична особа ще за життя виявила свою волю щодо вилучення органів та інших анатомічних матеріалів з її тіла після смерті, ніяких труднощів не виникає, але якщо вона не залишила такого розпоряджен​ня, вилучення не допускається. Такий висновок можна зробити із змісту ст. 291 ЦК України. Основи законодавства про охорону здоров'я містять лише деякі по​ложення щодо пересадки органів і тканин, вилучених у живого донора.
За ст. 291 ЦК України повнолітня дієздатна фізична особа має право бути до​нором крові, її компонентів, а також органів та інших анатомічних матеріалів та репродуктивних клітин. При цьому донорство здійснюється відповідно до закону. Частина 2 вказаної статті уточнює, що взяття органів та інших анатомічних ма​теріалів з тіла фізичної особи, яка померла, не допускається, крім випадків і в порядку, встановлених законом. Згода може бути надана у письмовій формі на випадок смерті фізичної особи або це буде письмова заборона на донорство її ор​ганів та анатомічних матеріалів на випадок смерті.
У разі імплантації органів та інших анатомічних матеріалів члени сім'ї, близь​кі родичі донора мають право знати ім'я особи-реципієнта.
В основі законодавчих актів з трансплантології та донорства ряду країн Єв​ропи, зокрема Австрії, Франції, Швейцарії, лежить принцип презумпції згоди, який означає, що якщо людина ще за свого життя принципово не заявляла про свою незгоду на вилучення її органів після смерті, то вона стає потенційним до​нором після смерті і лікарі можуть вилучати органи, не повідомляючи про це на​віть найближчих родичів^.
Стаття 291 ЦК України побудована таким чином, щоб підкреслити важли​вість збереження життя людини за допомогою донорства. З точки зору суспіль​ства перевагу слід надавати здоров'ю живої людини, хоч слід також поважати пам'ять померлого, яка включає і його тілесну недоторканність після смерті.
Проблема створення ринку донорських органів і його право на існування, по​родила в суспільстві дві протилежні точки зору. Прибічники створення такого ринку посилаються на те, що збільшення донорських органів завдяки ринку при​несе більшу користь, а фінансові стимули допоможуть як самим донорам, так і їхнім родичам у прийнятті рішення про вилучення органів. Оскільки хірурги
І
Сімейний кодекс України від 10 січня 2002 р. — К.: Атіка, 2002.
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продають операції з пересадки органів, то і в продажу органів немає нічого ан-тигуманного, це забезпечує можливість "продажу" таких операцій.
Проти створення подібного ринку виступають ті, хто вважає, що комерціалі​зація у цій сфері негативно відобразиться на принципі добровільного пожертву​вання органів і стане однією з форм непрямого тиску на донорів та членів їхніх сімей. Крім того, це суперечить, на їх думку, поняттям моральності та гуманізму.
На міжнародному рівні будь-яка комерційна діяльність з донорськими органа​ми була засуджена. Так, 37-ма Всесвітня медична асамблея 1985 р. засудила "купівлю та продаж людських органів для -трансплантації", закликавши уряди всіх країн вжити ефективних заходів, щоб запобігти комерційному використанню людських органів1.
Що стосується самої процедури проведення трансплантації, то для цього не​обхідно дотримуватись як медичних, так і юридичних передумов2.
Обстеження стану здоров'я реципієнта є медичною дією, якій мають відпові​дати правові критерії придатності реципієнта за станом здоров'я, а саме — стан здоров'я, який гарантує, що за сприятливого прогнозу трансплантації, його здо​ров'я істотно покращиться та буде збережена здатність інших органів викону​вати свої функції. Згода реципієнта на пересадку органа в його організм є насту​пною важливою передумовою здійснення трансплантації. В іншому разі трансплантація є неприпустимою.
Крім волевиявлення, мають бути дотримані такі умови: повна інформованість про ризик та можливі наслідки трансплантації; повна свобода та незалежність при прийнятті рішення; дієздатність реціпієнта. У разі недієздатності чи обмеже​ної дієздатності реципієнта згоду дає його законний представник.
Згода донора є умовою, без якої вилучити орган з його організму неможливо. На неї поширюються ті самі умови, що і на згоду реципієнта. Придатність донора за станом здоров'я є наступною умовою проведення трансплантації. Стан його здоров'я повинен гарантувати, що при пересадці органа, взятого з його організ​му, здоров'я реципієнта не опиниться під загрозою, не відбудеться і зараження хворого від донора.
Стаття 291 ЦК України закріплює право повнолітньої дієздатної фізичної осо​би бути донором крові та її компонентів. Відповідно до ст. 46 Основ законодав​ства про охорону здоров'я та ст. 2 Закону України "Про донорство крові та її компонентів" від 23 червня 1995 p., донорство крові та її компонентів є добро​вільним актом волевиявлення людини, що полягає у даванні крові або її компо​нентів для подальшого безпосереднього використання у наукових дослідженнях3. Зазначений Закон детально врегульовує питання, пов'язані з донорством крові та її компонентів.
Право на сім'ю закріплено у ст. 292 ЦК України: фізична особа незалежно від віку та стану здоров'я має лраво на сім'ю. Частина 3 ст. 16 Загальної декла-
Введение в клиническую трансплантологию // ТрудьІ научного центра хирургии РАМН / Под ред. проф. Б. А. Константинова. — М., 1999. — С. 16.
Закон України "Про трансплантацію органів та інших анатомічних матеріалів людині" // Відомості Верховної Ради України. — 1999. — № 41. — Ст. 377.
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Глава 16
рації прав людини та ч. 1 ст. 23 Міжнародного пакту про громадянські і політич​ні права визначають сім'ю природним і основним осередком суспільства та дер​жави.
Конституція України у ст. 51 проголошує: "Сім'я, дитинство, материнство і батьківство охороняються законом."
Сім'я є складним соціальним явищем і виступає об'єктом дослідження ряду суспільних наук, кожна з яких вивчає відповідні сторони її функціонування та розвитку. Єдиного поняття сім'ї до прийняття нового Сімейного кодексу України у законодавстві і доктрині не існувало. Нині ст. З Сімейного кодексу України ви​значає сім'ю первинним та основним осередком суспільства і в,казує на те, що сім'ю складають особи, які спільно проживають, пов'язані спільним побутом, мають взаємні права та обов'язки. Сім'я створюється на підставі шлюбу, кровно​го споріднення, усиновлення, а також на інших підставах, не заборонених зако​ном, і таких, що не суперечать моральним засадам суспільства. Право особи на сім'ю визначено у ст. 4 Сімейного кодексу України і включає: право на створен​ня сім'ї; право кожної особи на проживання в сім'ї; право кожної особи на пова​гу до свого сімейного життя. Ніхто не має права втручатися у сімейне життя фі​зичної особи, крім випадків, передбачених Конституцією України (ч. 4 ст. 292 ЦК України). Це положення збігається зі ст. 32 Конституції, згідно з якою ніхто не може зазнавати втручання в його особисте і сімейне життя, ст. 12 Загальної декларації прав людини та ст. 17 Міжнародного пакту про громадянські і полі​тичні права.
Відповідно до ч. 2 ст. 292 ЦК України фізична особа не може бути проти її волі розлучена з сім'єю, крім випадків, встановлених законом, а згідно з ч. З ст. 4 Сімейного кодексу України особа може бути примусово ізольована від сім'ї лише у випадках і в порядку, встановлених законом.
Фізична особа має право на підтримання зв'язків з членами своєї сім'ї та ро​дичами незалежно від того, де вона перебуває (ч. З ст. 292 ЦК України). Так, за ст. 153 Сімейного кодексу України мати, батько та дитина мають право на без​перешкодне спілкування, зокрема якщо хтось із них перебуває у надзвичайній ситуації (лікарні, місці затримання та позбавлення волі тощо).
До особистих немайнових прав цивільного права не можуть бути включені права, що виникають у зв'язку зі вступом громадян у сімейні відносини, зокрема право на укладення та розірвання шлюбу, батьківські права тощо. Названі права є змістом не цивільних, а сімейних правовідносин, тобто належать до сфери са​мостійної галузі права.
Стаття 293 ЦК України закріплює право малолітньої, неповнолітньої особи, а також фізичної особи, яка визнана недієздатною або цивільна дієздатність якої обмежена, на опіку або піклування. Детальніше норми щодо опіки та піклу​вання розкриваються відповідними статтями ЦК України та гл. 19 Сімейного ко​дексу України. Дитина, над якою встановлено опіку або піклування, має право: на проживання у сім'ї опікуна або піклувальника, на піклування з його боку; на забезпечення їй умов для всебічного розвитку, освіти, виховання і на повагу до її людської гідності; на збереження права користування житлом, у якому вона проживала до встановлення опіки або піклування; на захист від зловживань з бо​ку опікуна або піклувальника.
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Частина 1 ст. 294 ЦК України закріплює право фізичної особи на без​печне для життя і здоров'я довкілля, а також право на достовірну інформа​цію про стан довкілля, про якість харчових продуктів і предметів побуту, а також право на її збирання та поширення.
Відповідно до ст. 50 Конституції України кожен має право на безпечне для життя і здоров'я довкілля та на відшкодування завданої порушенням цього права шкоди. Кожному гарантується право вільного доступу до інформації про стан довкілля, про якість харчових продуктів і предметів побуту. Така інформація ні​ким не може бути засекречена.
Під довкіллям розуміється не лише природа, а й усе те, що оточує особу на роботі, вдома та поза ними, все те, що має створювати для неї безпечні, сприят​ливі умови проживання, праці, навчання, побуту тощо, тобто забезпечувати гід​не людини життя.
Право на безпечне для життя і здоров'я довкілля означає забезпечену зако​ном можливість користуватися здоровим та сприятливим для життя навколиш​нім природним середовищем, дихати чистим повітрям, вживати чисту питну воду тощо, а також можливість перебувати у сприятливому для життя і здоров'я се​редовищі проживання (включаючи місця проживання, побуту, відпочинку, нав​чання, харчування, а також продукцію народного господарства)1.
Назване право належить до абсолютних особистих немайнових прав. Це суб'єктивне право відображає перш за все міру можливої поведінки самої упра-вомоченої особи. Так, громадянин самостійно визначає місце свого проживання, побуту, відпочинку, навчання тощо. Пасивний характер має зміст обов'язку не-визначеного кола осіб, оскільки вони повинні утримуватися від дій, що порушу​ють право управомоченої особи, тобто не повинні псувати, забруднювати навко​лишнє середовище.
Право на одержання у встановленому порядку повної та достовірної інформа​ції про стан навколишнього природного середовища та його вплив на здоров'я на​селення закріплене у Законі України "Про охорону навколишнього природного середовища" від 25 червня 1991 р.2 та ст. 6 Основ законодавства про охорону здоров'я.
Праву громадян на одержання достовірної інформації про стан довкілля по​винен відповідати встановлений у законодавстві обов'язок тих чи інших суб'єк​тів надавати таку інформацію. Його покладено на місцеві органи державної ви​конавчої влади і органи місцевого самоврядування.
Громадянин, реалізуючи своє право на інформацію, може оскаржити відмову у наданні інформації до суду. За рішенням суду може бути припинена і діяль​ність фізичної та юридичної особи, яка завдає шкоди довкіллю (ч. 2 ст. 294 ЦК України), а незаконною така діяльність визнається, якщо вона призводить до ни​щення, псування, забруднення довкілля.
Красавчикова Л. О. Понятие й система личньїх, не связанньїх с имущественньїми, прав граж-дан (физических лиц) в гражданском праве Российской Федерации: Автореф. дис. ... докт. юрид. наук. — Екатеринбург, 1994. — С. 29.
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254
Глава 76
Фізична особа має право на безпечні для неї продукти споживання (харчові продукти та предмети побуту) (ч. З ст. 294 ЦК України). Це пояснюється важ​ливістю і значенням якості продукції для успішного вирішення багатьох соціаль​но-економічних завдань. Якість продукції характеризується як сукупність влас​тивостей і ознак, які визначають ступінь придатності продукції для її споживання за призначенням, ступінь задоволення такою споживчою вартістю визначених суспільних потреб, а також як сукупність споживчих властивостей продукції, що забезпечують певні потреби населення та народного господарства відповідно до її призначення. Таким чином, поняття "якість" охоплює дві визна​чальні ознаки: сукупність корисних властивостей продукції і здатність її задо​вольняти потреби.
Екологічна безпека продуктів харчування забезпечується відповідно до чин​ного законодавства: розробленням та затвердженням стандартів, екологічних нормативів, технічних умов на продукти харчування; сертифікацією продуктів харчування на предмет їх відповідності екологічним нормативам; обов'язковою сертифікацією всієї продукції, яка вироблена в зонах радіоактивного забруднен​ня; здійсненням державного нагляду за додержанням стандартів, норм і правил у цій сфері.
Фізична особа має право на належні, безпечні і здорові умови праці, прожи​вання, навчання тощо (ч. 4 ст. 294 ЦК України). Вказане право громадян закріп​лено також у ст. 6 Основ законодавства про охорону здоров'я. Стаття 44 Кон​ституції України проголошує також право кожної особи на належні, безпечні і здорові умови праці. Створення безпечних та нешкідливих умов праці на всіх підприємствах, в установах, організаціях передбачене також трудовим законо​давством України, а право громадян на безпечні і сприятливі умови проживання має бути передбачено більш чітко, в тому числі й у житловому законодавстві.
§ 4. Особисті немайнові права, що забезпечують соціальне буття фізичної особи
Глава 22 ЦК України містить ряд статей, пов'язаних із правом фізичної особи на ім'я. Право громадянина на ім'я забезпечує особі правову індивідуа​лізацію. Традиційно це право надає його носієві юридичне забезпечену можли​вість мати ім'я і вимагати від оточуючих, щоб його називали власним іменем.
М. М. Малеїна визначає право на ім'я як суб'єктивне, абсолютне немайнове право, що індивідуалізує громадянина у суспільстві1.
В широкому розумінні під ім'ям особи розуміють власне ім'я громадянина, його по батькові та прізвище. У Декларації прав дитини 1959 р. проголошено, що "дитині від народження має належати право на ім'я". Аналогічна норма містить​ся у ч. 1 ст. 7 Конвенції про права дитини2.
Малеина М. Н. Защита личньїх неимущественньїх прав советских граждан. — М.: Знание, 1991. —С. 43.
Конвенція про права дитини від 20 листопада 1989 р. / / Права людини: міжнародні договори Організації Об'єднаних Націй та Ради Європи. — К.: Факт, 2001. — С. 49.
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Відповідно до ст. 146 Сімейного кодексу України ім'я дитини визначається за згодою батьків, а в разі народження дитини жінкою, яка не перебуває у шлюбі і за умови відсутності добровільного визнання батьківства — матір'ю дитини. Спір між батьками щодо імені дитини може вирішувати орган опіки та піклуван​ня або суд. За українським законодавством дитині може бути дано не більше двох імен, якщо інше не випливає із звичаю національної меншини, до якої на​лежать мати і (або) батько.
За ч. 2 ст. 295 ЦК України фізична особа має право на транскрибований за​пис її прізвища та імені відповідно до своєї національної традиції.
Сімейний кодекс України у статтях 145 та 147 детально врегульовує питання щодо визначення по батькові і прізвища дитини.
Проте слід зазначити, що право на ім'я не має сімейно-правової природи, ос​кільки не можна змішувати право на присвоєння імені відповідно до норм сімей​ного права із самим правом на ім'я. Останнє є ширшим за своїм змістом.
Л. О. Красавчикова включає у право на ім'я:
1)  право громадянина вимагати від інших осіб звертатися до нього у відповід​ності з його прізвищем, ім'ям та по батькові;
2)  право на зміну імені, по батькові та прізвища;
3)  право вимагати припинення незаконного використання прізвища, імені та по батькові1.
М. М. Малеїна вважає, що до складу особистого немайнового права на ім'я входять такі повноваження:
1)  право громадянина називати себе закріпленим за ним в органах реєстрації актів громадянського стану іменем в усіх сферах соціального життя;
2)  право вимагати від інших осіб утримуватись від його порушення;
3)  право змінити ім'я, по батькові чи прізвище2.
Стаття 296 ЦК України надає право фізичній особі, яка досягла шістнадцяти років, змінити своє прізвище та ім'я у порядку, встановленому законом, а фізич​на особа, яка досягла чотирнадцяти років наділяється правом змінити своє пріз​вище за згодою батьків або одного з батьків, з ким вона проживає, чи піклуваль​ника.
По батькові фізичної особи може бути змінено у разі зміни її батьком свого імені (ч. З ст. 296 ЦК України). Що стосується прізвища фізичної особи, то воно може бути змінене відповідно до закону у разі реєстрації шлюбу або визнання його недійсним. Більш детальної регламентації питання обрання прізвища наре​ченими, збереження прізвища після розірвання шлюбу, надання прізвищ усинов​леним та інші набули у статтях 35, 45, 46, 113, 148, 149 та 231 Сімейного кодек​су України.
Відповідно до ч. 1 ст. 297 ЦК України фізична особа має право використову​вати своє ім'я у всіх сферах своєї діяльності. Громадяни користуються своїм ім'ям, по батькові та прізвищем, беручи участь у суспільних відносинах. При ук-
Красавчикова Л. О. Понятие й система личньїх, не связанньїх с имущественньїми, прав граж-дан (физических лиц) в гражданском праве Российской Федерации: Автореф. дис. ... докт. юрид. наук. — Екатеринбург, 1994. — С. 33.
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Малеина М. Н. Защита личньїх неимущественньїх прав советских граждан. — М.: Знание, 1994. — С. 43.
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ладенні правочинів, притягненні до відповідальності за заподіяння шкоди тощо має бути відомо ім'я конкретної особи. При укладенні усної чи конклюдентної угоди ім'я однієї чи обох сторін може бути і не вказано, проте відсутність зазна​чення імені у цих випадках не означає відсутності самого права на ім'я.
Про обмеження можливості використання імені фізичної особи йдеться, зок​рема, у частинах 2—7 ст. 297 ЦК України. Використання імені фізичної особи в літературних та інших творах як персонажа (дійової особи) допускається лише за її згодою, а після її смерті — за згодою її дітей, вдови (вдівця), а якщо їх немає — батьків, братів чи сестер. Використання імені фізичної особи з метою висвіт​лення її діяльності або діяльності організації, в якій вона працює чи навчається, що грунтується на відповідних документах (звіти, стенограми, протоколи, аудіо-, відеозаписи, архівні матеріали тощо), допускається без її згоди. Використання початкової літери прізвища особи у засобах масової інформації, літературних творах не є порушенням її права.
Ім'я фізичної особи, яка затримана, підозрюється чи обвинувачується у вчи​ненні злочину, або особи, яка вчинила адміністративне правопорушення, може бути використане (обнародуване) лише у разі набрання законної сили обвину​вальним вироком суду щодо неї або винесення постанови у справі про адмініст​ративне правопорушення. Дане положення кодексу фактично є гарантією дотри​мання принципу презумпції невинності, сутність якого викладено у ст. 62 Конституції України. Ім'я потерпілого від правопорушення може бути обнароду​ване лише за його згодою, а це забезпечує потерпілому право на таємницю його особистого життя. В свою чергу ім'я учасника цивільного спору, який стосується особистого життя сторін, може бути використане іншими особами лише за його згодою (ч. 6 ст. 297 ЦК України).
Важливими особистими немайновими благами є честь, гідність та ділова репутація фізичної особи.
Згідно зі ст. 28 Конституції України кожен має право на повагу до його гід​ності. Ніхто не повинен зазнавати такого, що принижує його гідність, поводжен​ня і покарання, а також посягання на його честь та репутацію (статті 5, 12 За​гальної декларації прав людини; статті 7 і 17 Міжнародного пакту про громадянські і політичні права).
Л. О. Красавчикова визначає право на честь, гідність і ділову репутацію як забезпечену законом можливість громадянина вимагати від інших осіб, щоб оцін​ка його особистості, справ і вчинків спиралась на реальні обставини і не спотво​рювалась ганьбливими відомостями, які не відповідають дійсності1.
3. В. Ромовська, називаючи серед особистих немайнових прав громадян пра​во на честь і гідність, визначає його як право людини претендувати на правильну моральну оцінку її особистості чи її діяльності, а також право вимагати від всіх інших осіб усунення будь-яких порушень і утримання від порушення цього права2.
1 Красавчикова Л. О. Понятие й система личньїх, не связанньїх с имущественньши, прав граж-дан (физических лиц) в гражданском праве Российской Федерации: Автореф. дис. ... докт. юрид. наук. — Екатеринбург, 1994. — С. 34.
Ромовская 3. В. Личньїе неимущественньїе права граждан СССР (понятие, види, классифика-ция, содержание, гражданско-правовая защита): Дис. ... канд. юрид. наук. — К., 1968. — С.80.
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Стаття 7 ЦК УРСР має назву "Захист честі і гідності та ділової репутації. Терміни "честь", "гідність", "ділова репутація" чинне законодавство не роз'яс​нює. Що стосується цивільно-правової доктрини, то в науці цивільного права честь визначається як суспільна оцінка особистості, міра духовних, соціальних якостей громадянина. Гідність у свою чергу є внутрішньою самооцінкою власних якостей, здатностей, світогляду, свого суспільного значення1.
На думку ряду авторів, зі словом "честь" пов'язується оцінка суспільством моральних та інтелектуальних якостей людини, а зі словом "гідність" — усвідом​лення самою людиною факту, що вона володіє незганьбленими моральними та інтелектуальними якостями2.
Про гідність слід говорити не лише як про самооцінку, а й як про сукупність об'єктивних якостей людини, які визначають її репутацію в суспільстві3.
Серед цінностей особистості окремо виділяються:
1)  особиста гідність, тобто цінність даної конкретної особистості, сукупність притаманних їй суспільне значимих властивостей;
2)  колективна гідність, а саме цінність людини як представника певної со​ціальної групи (сім'ї, колективу тощо), належність до якої наділяє її певною цін​ністю;
професійна, трудова гідність, тобто цінність, яка пов'язана з професією осо​бистості та визначається основними видами її суспільної діяльності;
3) громадянська гідність, а саме цінність людини як представника певного на​роду, як громадянина певної держави;
4)  людська гідність, тобто цінність людини як представника всього людства. Термін "честь" у науковій літературі, періодичних виданнях набуває таких
значень: позитивна моральна репутація, добре ім'я окремої людини чи певної спільності людей; повага та пошана; зовнішній вияв поваги та пошани, прийняті в даному суспільстві знаки вшанування та слави; усвідомлення та відчуття честі; синонім кращих душевних якостей особистості — благородство, совість та ін.; ті якості особистості чи соціальної спільності, які користуються загальним визнан​ням, те, за що віддають шану; синонім гідності4.
Враховуючи те, що честь і гідність є особистими немайновими благами, не​віддільними від особистості, можна вважати, що це право виникає з моменту на​родження людини. Конвенція про права дитини, яка визначає, що дитиною є кожна людська істота до досягнення 18-річного віку (ст. 1), займає саме таку по​зицію і забороняє будь-яке незаконне посягання на її честь і гідність (ст. 16). Ос​кільки встановити точний момент виникнення в особи права на честь і гідність практично неможливо, слід визнати правильним підхід законодавця до вирішен​ня цієї проблеми, відповідно до якого вказане суб'єктивне право належить люди​ні від народження (ст. 28 Конституції України). Аналогічну позицію займають і
Малеина М. Н. Защита личньїх неимущественньїх прав советских граждан. — М.: Знание, 1991. —С. 58.
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Петрухин Й. Л. Личная жизнь: предельї вмешательства. — М.: Юрид. лит., 1989. — С. 21.
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Придворов Н. А. Достоинство личности й социалистическое право. — М.: Юрид. лит., 1977. - С. 55.
Блюмкин В. А. О чести й достоинстве советского человека. — М.: Знание, 1974. — С. 4, 26-27.
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міжнародні акти в галузі прав людини: Загальна декларація прав людини, Між​народний пакт про громадянські і політичні права, а також Конвенція про права дитини. У разі порушення права особи на честь і гідність, вона може особисто звернутися за захистом до суду, якщо згідно з чинним законодавством має повну цивільну дієздатність, або права звернення до суду набувають її батьки (опікуни, піклувальники, усиновителі) відповідно до норм цивільного законодавства про представництво в суді.
В юридичній літературі досить часто право на честь і гідність та право на ді​лову репутацію об'єднуються в одне суб'єктивне право громадян. Відповідно до ЦК України право на недоторканність ділової репутації є самостійним осо​бистим немайновим правом фізичної особи (ст. 300), а право на повагу до гід​ності та честі міститься у ст. 298, в якій вказано, що кожен має право на пова​гу до його гідності та честі, а гідність та честь фізичної особи є недоторканними. Такий підхід є цілком правильним і обгрунтованим.
Автори вказують на те, що якщо право на честь і гідність належить кожній особі, то носіями ділової репутації можуть бути далеко не всі суб'єкти цивільного права, наприклад, не можуть мати ділову репутацію непрацюючі пенсіонери, ін​валіди, які не мають фізичної можливості займатися певною справою та ін. Із цього робиться висновок, що ділову репутацію можуть мати громадяни, які здійс​нюють підприємницьку діяльність та юридичні особи1.
Між тим законодавчого захисту потребує не лише репутація підприємців. Мають право розраховувати на захист своєї репутації і лікарі, педагоги, державні службовці. Пропозиції назвати репутацію професійною чи службовою не зміню​ють суті даного питання.
Питання захисту честі, гідності та ділової репутації у судовому порядку роз​глядається у наступних главах.
ЦК України у ст. 299 зобов'язує кожного шанобливо ставитися до тіла люди​ни, яка померла, і до місця поховання людини. У разі глуму над тілом людини, яка померла, або над місцем її поховання члени її сім'ї, близькі родичі мають пра​во на відшкодування майнової та моральної шкоди.
Серед особистих немайнових прав ЦК України визнає і право фізичної особи на індивідуальність, тобто право на збереження своєї національної, культурної, релігійної, мовної самобутності, а також право на вільний вибір форм та способів вияву своєї індивідуальності, якщо вони не заборонені законом та не суперечать моральним засадам суспільства.
Формуючись внаслідок особливостей психічного складу, певного складу ха​рактеру, нахилів, здібностей, релігійної і національної належності, багатьох ін​ших чинників, особа має право бути саме такою, якою вона є. Суспільство має сприймати її саме такою.
Можуть бути ситуації, коли вияв власної індивідуальності матиме звужений спектр дії, зокрема у разі встановлення обов'язкових вимог щодо одягу посадо​вих осіб при виконанні ними своїх службових обов'язків.
1 Плотников В. Деловая репутация как обьект гражданско-правовой защитьі / / Хозяйство й право. — 1995. — № 11. — С. 95.
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Фізична особа має право на особисте життя, самостійно визначаючи своє особисте життя і можливість ознайомлення з ним інших осіб, зберігаючи у таєм​ниці обставини свого особистого життя.
Право громадянина на особисте життя та його таємницю слід розуміти як юридичне забезпечену можливість вимагати від оточуючих не розголошувати ві​домості, які стали їм відомі з будь-яких джерел або обставин, що стосуються осо​бистого життя громадянина. Отже, кожен зобов'язаний не розголошувати відо​мості з особистого життя іншої людини.
Нині законом встановлено таємницю усиновлення, лікарську таємницю, та​ємницю нотаріальних дій, таємницю операцій ощадних банків, адвокатську таєм​ницю. Проте, у повному обсязі це право у чинному цивільному законодавстві ще не закріплено. Визначено лише правовий режим певних відомостей про особисте життя окремих осіб. Немає в цивільному законодавстві також ефективних спе​цифічних заходів захисту права громадянина на таємницю особистого життя.
Щоб запобігти вчиненню злочину, з'ясувати істину під час розслідування кримінальної справи і якщо іншими способами одержати інформацію неможливо, суд може встановити винятки із права на таємницю особистого життя, у перед​баченому законом порядку.
Таким чином, як це передбачається ч. 4 ст. 302 ЦК України, обставини осо​бистого життя фізичної особи можуть бути розголошені іншими особами лише за умови, що вони містять ознаки правопорушення, що підтверджено рішенням суду.
Право на особисті папери дає можливість громадянину перешкодити тре​тім особам доступ до особистої документації. В ЦК України йдеться про правову охорону особистих паперів — документів, фотографій, щоденників та інших за​писів, особистих архівних матеріалів тощо.
Обов'язок оточуючих — утримуватися від отримання інформації, яка міс​титься в особистій документації особи. Це право надає людині свободу у ство​ренні, накопиченні і веденні особистих паперів, які є її власністю.
З інформацією, яка міститься в особистих паперах, можна ознайомитися, ви​користати шляхом опублікування лише за згодою самої фізичної особи, якій во​ни належать.
Цивільне законодавство потребує внесення загальної норми щодо особистих паперів для закріплення суб'єктивного права громадянина мати свободу у ство​ренні, накопиченні, веденні та розпорядженні своїми особистими паперами на свій розсуд. Слід виключити можливість будь-якого втручання третіх осіб поза волею громадянина, крім випадків, прямо зазначених у законі.
Якщо особисті папери фізичної особи стосуються особистого життя іншої особи, для їх використання, у тому числі шляхом опублікування, потрібна згода цієї особи (ч. З ст. 304 ЦК України), а у разі смерті цих фізичних осіб, особисті папери можуть бути використані, у тому числі шляхом опублікування, лише за згодою їхніх дітей, вдови (вдівця), а якщо їх немає — батьків, братів та сестер (ч. 4 ст. 304).
У ЦК України детально регулюються питання розпорядження особистими па​перами (ст. 305) та права на ознайомлення з особистими паперами, які передані до фонду бібліотек або архівів. Так, фізична особа, якій належать особисті папе​ри, може усно або у письмовій формі розпорядитися ними, у тому числі і на ви​падок своєї смерті. Будь-які особисті папери, що передані до фонду бібліотек або
9*
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архівів, можуть вільно використовуватися за умови додержання прав фізичних осіб — власників особистих паперів, якщо інше не буде встановлено договором, на підставі якого особисті папери передано.
Що стосується авторського права на листи, нотатки, щоденники, помітки та інше, то необхідно відрізняти його від права громадянина на особисту докумен​тацію. Слід пам'ятати, що авторське право лише визнає громадянина автором твору, забороняючи третім особам публікацію, відтворення або розповсюдження творів, що містяться у документах, але не встановлює заборони для третіх осіб знайомитися зі змістом самого твору (листа, щоденника тощо).
Важливим особистим немайновим правом завжди визнавалося право на таємницю кореспонденції (ст. 307 ЦК України). Фізична особа має право на таємницю листування, телеграм, телефонних розмов, телеграфних повідомлень та інших видів кореспонденції.
ЦК України регулює ці відносини докладніше. Телеграми, листи проголошу​ються власністю адресата, їх можна використовувати, зокрема шляхом опубліку​вання, лише за згодою автора та адресата. У разі якщо вони містять інформацію, що стосується особистого життя третьої особи, потрібна згода і цієї особи на її поширення (ч. 1 ст. 307 ЦК України).
У разі смерті фізичної особи, яка направила кореспонденцію, і адресата ви​користання кореспонденції, зокрема шляхом її опублікування, можливе лише за згодою їхніх дітей, вдови (вдівця), а якщо їх немає — батьків, братів та сестер.
У разі смерті фізичної особи, яка направила кореспонденцію, і адресата, а та​кож у разі смерті названих вище фізичних осіб кореспонденція, яка має наукову, художню, історичну цінність, може бути опублікована в порядку, встановленому законом.
У кодексі розроблено положення, згідно з якими кореспонденція, що стосу​ється особи, може бути долучена до судової справи (але не публічно розголоше​на) лише у разі, якщо в ній містяться докази, що мають значення для розв'язан​ня справи (ч. 4 ст. 307).
Порушення таємниці кореспонденції може бути дозволено лише судом у ви​падках, встановлених законом, з метою запобігти злочинові чи з'ясувати істину під час розслідування кримінальної справи, якщо іншими способами одержати ін​формацію неможливо (ч. 5 ст. 307 ЦК України).
Конституція України закріплює право кожного громадянина вільно збирати, зберігати, використовувати і поширювати інформацію усно, письмово або в ін​ший спосіб — на свій вибір (ст. 34). Право на інформацію проголошується і ЦК України (ст. 303).
Інформація — це те найважливіше, що передувало появі матеріального. Бу​дучи нематеріальною за своєю сутністю, інформація є першоджерелом і пояснен-ням-усього існуючого у світі. Через таке глибинне розуміння інформації можливе вирішення цілого комплексу як загальнотеоретичних, філософських, так і право​вих проблем1.
Кохановська О. В. Правове регулювання у сфері інформаційних відносин: Монографія. — К.: Національна академія внутрішніх справ України, 2001. — С. 13.
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Відповідно до ст. 1 Закону України "Про інформацію" інформацією є доку​ментовані або публічно оголошені відомості про події та явища, що відбуваються у суспільстві, державі та навколишньому природному середовищі. Стаття 10 цього Закону серед гарантій права на інформацію називає, зокрема:
1)  обов'язок органів державної влади, органів місцевого і регіонального само​врядування інформувати про свою діяльність та прийняті рішення;
2)  вільний доступ суб'єктів інформаційних відносин до статистичних даних, архівних, бібліотечних і музейних фондів;
3)  створення у державних органах спеціальних інформаційних служб або систем, які забезпечували б у встановленому порядку доступ до інформації.
За режимом доступу інформація поділяється на відкриту інформацію та інфор​мацію з обмеженим доступом (конфіденційну і таємну) (статті 28—ЗО Закону).
Збирання, зберігання, використання і поширення інформації про особисте життя фізичної особи без її згоди не допускаються, крім випадків, визначених за​коном, і лише в інтересах національної безпеки, економічного добробуту та прав людини. Не допускається також збирання інформації, яка є державною таємницею або конфіденційною інформацією юридичної особи (ч. 1 ст. 303 ЦК України).
Стаття 303 ЦК України регулює питання щодо достовірності інформації. Так, фізична особа, яка поширює інформацію, зобов'язана переконатися в її достовір​ності. Вважається, що інформація, яка подається посадовою, службовою особою при виконанні нею своїх службових обов'язків, а також інформація, яка містить​ся в офіційних джерелах (звіти, стенограми, повідомлення засобів масової інфор​мації, засновниками яких є відповідні державні органи або органи місцевого са​моврядування), є достовірною. Фізична особа, яка поширює таку інформацію, не зобов'язана перевіряти її достовірність і не відповідає у разі її спростування.
Про захист інтересів фізичної особи при проведенні фото-, кіно-, теле- та відеозйомок йдеться у ст. 308 ЦК України. Такі дії можливі лише за згодою цієї особи.
Згода особи припускається, якщо зйомки проводяться відкрито на вулиці, на зборах, конференціях, мітингах та інших заходах публічного характеру, а зніман​ня без згоди особи, в тому числі таємне, може бути проведене лише у випадках, встановлених законом (ч. 1,2 ст. 308 ЦК України). Крім того, у разі згоди фізич​ної особи на зйомку, вона може вимагати припинення публічного показу в тій частині, в якій це стосується її особистого життя, взявши на себе відшкодування витрат, пов'язаних з демонтажем виставки чи запису.
Основні положення щодо охорони інтересів фізичної особи, яка зобра​жена на фотографіях та в інших художніх творах, містяться у ст. 309 ЦК України. Фотографія та інші художні твори, на яких зображено фізичну особу, можуть бути публічно показані, відтворені, розповсюджені лише за згодою цієї особи, а в разі її смерті — за згодою її дітей, вдови (вдівця), а якщо їх немає — батьків, братів та сестер. При цьому надана згода може бути відкликана назва​ними особами після смерті фізичної особи, обов'язком яких є відшкодування ви​трат особи, яка здійснювала публічний показ, відтворення чи розповсюдження фотографії або іншого художнього твору.
Інша ситуація передбачена у випадку, якщо фізична особа позувала авторові за плату. В такому разі фотографія, інший художній твір може бути публічно по​казаний, відтворений або розповсюджений без її згоди. У ч. 2 ст. 309 ЦК Украї​ни зазначається також, що фізична особа, яка позувала авторові фотографії, ін-
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того художнього твору за плату, а після її смерті — її діти та вдова (вдівець), батьки, брати та сестри можуть вимагати припинення публічного показу, відтво​рення чи розповсюдження фотографії, іншого художнього твору за умови відшко​дування автору або іншій особі пов'язаних із цим збитків. Фотографія може бути розповсюджена і без дозволу фізичної особи, яка зображена на ній, якщо це ви​кликано необхідністю захисту її інтересів або інтересів інших осіб (ч. З ст. 309 ЦК України).
Право фізичної особи на свободу літературної, художньої, наукової і технічної творчості і право на вільний вибір сфер, змісту та форм (способів, прийомів) творчості передбачається ст. 310 ЦК України.
Важливою гарантією названого права слід визнати те, що згідно з ч. 2 ст. 310 ЦК України цензура процесу творчості та результатів творчої діяльності не допускається.
Фізична особа має право на місце проживання і на вільний вибір місця про​живання та його зміну, крім випадків, встановлених законом. Право громадян на недоторканність житла (ст. 312 ЦК України) розуміється як особисте не-майнове право, згідно з яким управомочена особа може діяти у своєму житлі (помешканні) на свій розсуд і перешкоджати будь-яким спробам вторгнення у нього поза волею осіб, які в ньому проживають, крім випадків, які прямо перед​бачені в законі.
Конституція України в ст. ЗО гарантує, що ніхто не має права увійти до жит​ла проти волі осіб, які проживають у ньому без вмотивованого рішення.
Здійснення цього права має відповідати ст. 5 ЦК України, яка встановлює правила здійснення цивільних прав. Цивільно-правовий аспект такої недоторкан​ності полягає не лише у тому, що ніхто не може зайти у житло без волі особи, а й у тому, що особа не може бути виселена з нього, за винятком тих нечислен​них випадків, які передбачені законом (обшук за постановою слідчого, контроль за газовим обладнанням тощо).
Праву на недоторканність житла кореспондує обов'язок третіх осіб не втру​чатися у сферу вияву індивідуальних форм життєдіяльності особи в її житлі. Тобто ніхто не має права вказувати громадянину, як саме організовувати свій побут і як поводитися у своєму житлі.
За ЦК України, житло фізичної особи є недоторканним, при цьому фізична особа не може бути виселена або іншим чином примусово позбавлена житла, крім випадків, встановлених законом.
Проникнення до житла чи іншого володіння фізичної особи, проведення в ньому огляду чи обшуку може відбутися лише за вмотивованим рішенням суду (ч. 2 ст. 312 ЦК України).
Законом може бути встановлено й інший порядок проникнення до житла чи до іншого володіння фізичної особи, проведення в них огляду та обшуку за таких обставин: у невідкладних випадках, пов'язаних із рятуванням життя людей та майна або з безпосереднім переслідуванням осіб, які підозрюються у вчиненні злочину (ч. З ст. 312 ЦК України).
Названі положення доповнюються ст. 314 ЦК України, що присвячена праву фізичної особи на свободу пересування, яка може бути обмежена у здійс​ненні цього права лише у випадках, встановлених законом.
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Згідно зі ст. 33 Конституції України кожному, хто на законних підставах пе​ребуває на території України, гарантується свобода пересування. Суть права на свободу пересування полягає в тому, що громадянин може вирішувати на влас​ний розсуд, які місця йому відвідувати і як довго там перебувати. Юридич​ний зміст цього права включає ряд повноважень, серед яких можна назвати, зокрема:
1)  право вільно пересуватися у межах своєї держави;
2)  право на вибір місця перебування;
3)  право на вільний виїзд за межі своєї держави;
4)  право на безперешкодне повернення у свою країну1.
Перелік даних повноважень не є вичерпним, оскільки стосується лише ос​новних можливих шляхів реалізації свободи пересування.
Юридична можливість вільно пересуватися передбачає відсутність будь-яких спеціальних заборон чи обмежень у відвіданні певних районів, територій, місце​востей чи міст своєї країни.
Стаття 33 Конституції України закріплює також право фізичних осіб вільно залишати територію України та право громадян України у будь-який час повер​нутися в Україну. Перелік підстав для тимчасових обмежень у праві виїзду гро​мадян України за кордон встановлюється спеціальним законом.
Фізична особа, яка досягла чотирнадцяти років, має право відповідно до ст. 314 ЦК України на вільне самостійне пересування по території України і на вибір місця перебування, а особа, яка не досягла цього віку, має відповідне право лише за згодою батьків (усиновлювачів), опікунів та в їхньому супроводі або у супроводі осіб, які уповноважені ними.
Фізична особа, яка є громадянином України, має право на безперешкодне по​вернення в Україну, а якщо вона досягла шістнадцяти років, має право і на віль​ний самостійний виїзд за межі України. У разі якщо вона не досягла шістнадцяти років, необхідна згода на її виїзд за межі України батьків (усиновителів), піклуваль​ників та їх супровід або супровід осіб, які ними уповноважені (ч. З ст. 314).
Фізичну особу не може бути видворено з обраного нею місця перебування, доступ до якого не заборонений законом. Законом також можуть бути встанов​лені особливі правила доступу на окремі території, якщо цього потребують інте​реси державної безпеки, охорони громадського порядку, життя та здоров'я лю​дей (частини 5 і 6 ст. 314 ЦК України).
Право на свободу пересування і свободу об'єднання, право на мирні зібрання разом із правом на вибір місця проживання і роду занять становлять комплекс прав, які можна об'єднати у поняття права фізичної особи на особисту свободу, розуміючи під цим юридичне забезпечену можливість вимагати за судом припи​нення дій третіх осіб, якщо ці дії обмежують особисту свободу громадянина, а саме — свободу переміщення, свободу обирати рід занять і місце проживання та інші.
Згідно зі ст. 29 Конституції України, людина має право на свободу. Основою цієї норми стало положення Загальної декларації прав людини, яке було перене-
1 Красавчикова Л. О. Понятие й система личньїх, не связанньїх с имущественньши, прав граж-дан (физических лиц) в гражданском праве Российской Федерации: Автореф. дис. ... докт. юрид. наук. — Екатеринбург, 1994. — С. 38.
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сено у ст. 21 Конституції: "Усі люди є вільними". Конституція України і тут ви​ступає нормативною основою, передбачаючи, що громадяни мають право на су​довий захист від посягань на особисту свободу.
Під свободою розуміється здатність людини діяти відповідно до своїх інтере​сів і мети.
Право на свободу стосується всіх сфер життя людини, а не лише сфери її приватного життя, тобто це право є всеосяжним. Однак свобода не повинна пе​ретворюватися на свавілля, повинна мати певні межі.
Цивілістичний підхід до поняття свободи пов'язаний із дієздатністю фізичної особи. В літературі існує думка, що свобода у повному обсязі належить особі, яка досягла повноліття або була емансипована у зв'язку із шлюбом. Рівень сво​боди дітей залежить від їх віку. Недієздатна особа, визнана такою судом, може розглядатись як цілком позбавлена свободи1.
Комплекс цивільно-правових механізмів забезпечує можливість володіти сво​бодою у приватних відносинах (укладати правочини за своєю волею, брати шлюб, користуватися своїми правами).
Закон передбачає певне обмеження вказаних свобод, але це не повинно за​важати поступовому досягненню суті права громадянина на особисту свободу.
За ст. 313 ЦК України фізична особа має право на вибір та зміну роду занять.
Кожен має можливість заробляти собі на життя працею, яку він вільно оби​рає або на яку вільно погоджується (ст. 43 Конституції України).
Частина 3 ст. 313 ЦК України містить заборону використання примусової праці і уточнення щодо того, що військова або альтернативна (невійськова) служба, а також робота чи служба, яка виконується особою за вироком чи ін​шим рішенням суду, а також робота чи служба відповідно до законів про воєн​ний і про надзвичайний стан, не вважається примусовою працею.
Стаття 43 Конституції України забороняє використання примусової праці. Не вважається примусовою працею за Конституцією військова або альтернативна служба, а також робота, яка виконується особою за вироком чи іншим рішенням суду або відповідно до законів про воєнний і про надзвичайний стан.
Право фізичних осіб на свободу об'єднання у політичні партії та гро​мадські організації тощо і вільно збиратися на мирні збори, конференції, засі​дання, фестивалі тощо передбачені статтями 315 та 316 ЦК України.
Відповідно до ст. 36 Конституції громадяни України мають право на свободу об'єднання у політичні партії та громадські організації для здійснення і захисту своїх прав і свобод та задоволення політичних, економічних, соціальних, куль​турних та інших інтересів, за винятком обмежень, встановлених законом, а згід​но зі ст. 39 Конституції громадяни мають право збиратися мирно, без зброї і про​водити збори, мітинги, походи і демонстрації, про проведення яких завчасно сповіщаються органи виконавчої влади чи органи місцевого самоврядування. Об​меження щодо реалізації останнього права може встановлювати суд відповідно до закону і лише в інтересах національної безпеки і громадського порядку.
Ромовська 3. В. Особисті немайнові права фізичних осіб // Українське право. — 1997. — число 1 (6) — С. 47—60.
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За ст. 1 Закону України "Про об'єднання громадян" від 16 червня 1992 p., об'єднанням громадян є добровільне громадське формування, створене на основі єдності інтересів для спільної реалізації громадянами своїх прав і свобод. Цей За​кон регулює порядок створення та діяльності політичних партій і громадських організацій.
Належність чи неналежність фізичної особи до політичної партії або громад​ської організації не є підставою для обмеження її прав, надання їй пільг чи пере​ваг (ч. 2 ст. 315 ЦК України), а обмеження щодо реалізації права на мирні зіб​рання може встановлювати суд відповідно до закону (ч. 2 ст. 316 ЦК України). Суди зобов'язані розглядати звернення з названих питань з метою захисту прав і свобод людини та громадянина.
Глава 17 ЗАХИСТ ОСОБИСТИХ НЕМАЙНОВИХ ПРАВ
§ і. Поняття здійснення та захисту особистих немайнових прав
За ЦК України фізична особа здійснює свої права самостійно, в інтересах ма​лолітніх, неповнолітніх, а також повнолітніх фізичних осіб, які за віком або за станом здоров'я не можуть самостійно здійснювати свої особисті немайнові пра​ва, їхні права здійснюють батьки (усиновлювачі), опікуни, піклувальники. Крім того, фізична особа має право вимагати від посадових і службових осіб вчинення відповідних дій, спрямованих на забезпечення здійснення нею особистих немай​нових прав (частини 1 і 2 ст. 273).
Стаття 274 ЦК України містить положення щодо забезпечення здійснення особистих немайнових прав. Рішення, дії або бездіяльність органів державної влади, органів влади Автономної Республіки Крим, органів місцевого самовряду​вання, посадових і службових осіб, якими порушені особисті немайнові права фі​зичної особи, є незаконними, а юридичні особи, їх працівники, окремі фізичні особи, професійні обов'язки яких стосуються особистих немайнових прав фізич​ної особи, зобов'язані утримуватися від дій, якими ці права можуть бути пору​шені. Діяльність юридичних осіб, які порушують особисті немайнові права, є не​правомірною.
Обмеження особистих немайнових прав фізичної особи, встановлених Кон​ституцією України, можливе лише у випадках, передбачених нею, а обмеження цих прав, встановлених ЦК України та іншими законами, можливе лише у ви​падках, передбачених ними (ст. 275 ЦК України).
Закріплення та регулювання особистих немайнових прав ставить питання і про їх ефективний захист.
Фізична особа має право на захист свого особистого немайнового права від протиправних посягань інших осіб за допомогою традиційних способів, встанов​лених ЦК України, та інших способів відповідно до змісту цього права, способу його порушення та наслідків, що їх спричинило це порушення.
У науковій літературі розглядаються поняття правового захисту порівняно з правовою охороною. Це питання було і залишається дискусійним. На думку ряду авторів, немає потреби розрізняти ці поняття; інші вважають доцільним відноси​ти термін "охорона" лише до заходів, що застосовуються до порушеного права, а термін "захист" вживати щодо заходів, які застосовуються вже після правопо​рушення; існує й позиція, згідно з якою регулювання особистих немайнових від​носин побудовано як захист особистих благ.
Красавчикова Л. О. вважає, що охорона особистого життя за своєю структу​рою поділяється на три ланки: регулятивну, забезпечувальну та захисну. Захист
Захист особистих немайнових прав
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у даному випадку розглядається як окремий вид охорони і використовується у разі наявного правопорушення. Охорона є видом щодо категорії правового регу​лювання у цілому. Заходи захисту і відповідальності становлять суть захисної ланки1.
Ромовська 3. В. звертає увагу на взаємозумовленість категорій правового за​хисту та правової охорони, але не визнає їх тотожності. Правова охорона, на її думку, включає систему різних юридичних заходів з метою вберегти право від можливого порушення. Отже, можливість захисту суб'єктивного права і кон​кретне здійснення захисту є одним із засобів правової охорони. Суть правового захисту полягає в тому, що він є реалізацією обраного правозастосовним орга​ном заходу державного примусу. Своїм конкретним застосуванням примусові за​ходи припиняють порушення суб'єктивного права, забезпечують необхідні умови для його здійснення, поновлюють порушене право або тим чи іншим способом усувають наслідки його порушення2.
У доктрині цивільного права існує думка про те, що майнові санкції не мо​жуть охороняти особисті немайнові права належним чином.
Враховуючи немайновий характер цих прав, відповідальність за їх порушення повинна мати переважно немайновий зміст. З цього випливає, що найважливі​шим напрямом удосконалення охорони особистих немайнових прав є розширен​ня за їх порушення кола саме немайнових санкцій. Що стосується грошового штрафу, то він має застосовуватися лише тоді, коли немайнові санкції неспро​можні стимулювати поведінку суб'єктів (наприклад, у разі порушення таємниці особистого спілкування між громадянами)3.
Автори пропонують стягувати грошовий штраф у прибуток держави, а не на користь потерпілого. Це пояснюється тим, що штрафні санкції здатні виконувати не відновлюючу, а лише превентивну функцію.
Прогнозується, що припинення дій, які порушують особисті немайнові права, буде загальним засобом захисту всіх особистих немайнових прав. Цьому сприя​тиме також здійснення порушником дій, які були б спрямовані на відновлення порушеного права.
Беручи до уваги, що неврегульованість до цього часу цивільним правом бага​тьох особистих немайнових прав, не пов'язаних з майновими, призводить сьогод​ні і до відсутності санкцій, спрямованих як на запобігання правопорушенням, так і на ефективний захист порушених прав, наукова література пропонує закріпити у законі перш за все загальне право особи на усунення порушення будь-якого особистого немайнового права в судовому порядку. Крім того, обговорюється можливість застосування у цій сфері такої форми відповідальності, як громад​ська догана, громадський осуд, публічне вибачення винного правопорушника, стягнення штрафу, звільнення з посади або заборона обіймати відповідні посади.
Стаття 55 Конституції України проголошує: "Права і свободи людини і гро​мадянина захищаються судом." Будь-яка заінтересована особа має право в по-
Красавчикова Л. О. Гражданско-правовая охрана личной жизни советских граждан: Автореф. ... канд. юрид. наук. — Свердловск, 1979. — С. 8.
Зазнач, стаття Ромовської 3. В. / / Українське право — 1997. — число 1 (6).
Цивільне право: Підручник для студентів юрид. вузів та факультетів: В 2 частинах. — К.: Вентурі, 1997. — Ч. 1.
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рядку, встановленому законом, звернутися до суду за захистом порушеного або оспорюваного права чи охоронюваного законом інтересу відповідно до ст. 4 ЦПК України.
Реалізація права на захист здійснюється особою шляхом оскарження непра​вомірних дій, у результаті яких було порушено її права та свободи, в судовому порядку; звернення за захистом своїх прав до Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини; звернення за захистом своїх прав і свобод до відповідних міжнародних судових установ чи до відповідних органів міжнародних організа​цій, членом або учасником яких є Україна, у разі використання всіх інших мож​ливих національних засобів правового захисту.
Право кожної особи звернутися до суду за захистом свого особистого чи май​нового права або інтересу закріплено в ЦК України. Право на захист особа здійс​нює на свій розсуд.
Особисті немайнові права, які названо у кодексі, на думку законодавців, не залишаються декларацією завдяки ефективним засобам їх захисту. Крім загаль​них засобів захисту, відомих цивільному законодавству протягом багатьох років, таких, як можливість особи, яка постраждала у разі порушення особистих не-майнових прав, вимагати відшкодування шкоди та (або) компенсації за моральну шкоду (ст. 281 ЦК України), проект передбачає ряд нових.
По-перше, порушник зобов'язаний негайно вчинити дії, які необхідні для по​новлення права. Невиконання ним цього додаткового обов'язку може бути під​ставою для вжиття за рішенням суду примусових заходів такого поновлення. Ор​ган державної влади, орган влади Автономної Республіки Крим, орган місцевого самоврядування, фізична особа або юридична особа, рішеннями, діями або без​діяльністю яких порушено особисте немайнове право фізичної особи, зобов'язані вчинити необхідні дії для його негайного поновлення. Якщо такі дії не вчиняють​ся, суд може постановити рішення щодо поновлення порушеного права, а також відшкодування моральної шкоди, завданої його порушенням (ст. 277 ЦК України).
По-друге, засобом захисту інтересів особи, про яку поширили недостовірну інформацію, є її спростування. Тобто у ЦК України прямо передбачено презумп​цію недостовірності негативної інформації, яка поширена про особу. Фізична осо​ба, особисті немайнові права якої порушено внаслідок поширення про неї та (або) членів її сім'ї недостовірної інформації, має право на відповідь, а також на спростування цієї інформації. Право на відповідь, а також на спростування не​достовірної інформації щодо особи, яка померла, належить членам її сім'ї, близьким родичам та іншим заінтересованим особам (частини 1 і 2 ст. 278 ЦК України).
Поширювачем інформації, яку подає посадова чи службова особа при вико​нанні своїх посадових (службових) обов'язків, вважається юридична особа, у якій вона працює. Якщо ж особа, яка поширила недостовірну інформацію, неві​дома, фізична особа, право якої порушено, може звернутися до суду із заявою про встановлення факту неправдивості цієї інформації та її спростування. Кодекс зобов'язує відкликати документ, який прийняла (видала) юридична особа, якщо у ньому міститься недостовірна інформація(частини 4 і 5 ст. 278 ЦК України).
За ЦК України якщо особисті немайнові права фізичної особи порушено у друкованих або інших засобах масової інформації, вона має право на відповідь, а також на спростування недостовірної інформації у тому ж засобі масової інфор​мації в порядку, встановленому законом. Якщо відповідь та спростування у тому ж засобі масової інформації неможливі у зв'язку з його припиненням, така від-
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повідь та спростування мають бути оприлюдені в іншому засобі масової інформа​ції за рахунок особи, яка поширила недостовірну інформацію. Прогресивним слід визнати положення, за яким спростування недостовірної інформації пропонуєть​ся здійснювати незалежно від вини особи, яка її поширила (ч. 6 ст. 278 ЦК Ук​раїни). Спростування недостовірної інформації здійснюється у такий же спосіб, у який вона була поширена.
Стаття 279 ЦК України містить санкції щодо поширення інформації, якою по​рушуються особисті немайнові права. Так, якщо особисте немайнове право фі​зичної особи порушено у газеті, книзі, кінофільмі, телепередачі тощо, які готу​ються до випуску у світ, суд може заборонити їх випуск у світ до усунення порушення цього права, а якщо особисте немайнове право фізичної особи пору​шено у газеті, книзі тощо, які випущені у світ, суд може заборонити (припинити) їх розповсюдження до усунення цього порушення, а якщо усунути порушення неможливо, — вилучити тираж для його знищення.
Усі названі санкції є мірою цивільної відповідальності, яка може бути як май​нового, так і немайнового характеру, у разі порушення особистого немайнового права.
§ 2. Захист честі, гідності та ділової репутації фізичної особи
Згідно зі ст. 7 ЦК УРСР громадянин або організація мають право вимагати за судом спростування відомостей, що не відповідають дійсності або викладені не​правдиво, порочать їх честь і гідність чи ділову репутацію або завдають шкоди їх інтересам, якщо той, хто поширює такі відомості, не доведе, що вони відповіда​ють дійсності.
Вирішуючи цивільні справи про захист честі і гідності та ділової репутації, су​ди керуються постановою Пленуму Верховного Суду України "Про застосування судами законодавства, що регулює захист честі, гідності і ділової репутації гро​мадян та організацій" від 28 вересня 1990 року1.
Зміст цивільно-правового захисту честі, гідності та ділової репутації станов​лять правовідносини, в яких морально потерпіла сторона наділяється правом ви​магати за судом спростування відомостей, які порочать її честь, гідність та ділову репутацію, а друга сторона, яка такі відомості поширила, зобов'язана дати спрос​тування, якщо не доведе, що відомості відповідають дійсності.
До правомочних суб'єктів даних правовідносин належать громадяни або ор​ганізації — юридичні особи, щодо яких були поширені неправдиві відомості, які порочать їх честь, гідність чи ділову репутацію. В суді ці особи, як правило, ви​ступають як позивачі.
Згідно з п. 1 ч. 1 ст. 5 ЦПК України позов про спростування відомостей, що порочать честь і гідність, може бути пред'явлено особою, про яку поширено такі відомості, а так само близькими родичами цієї особи, коли відомості прямо чи по​середньо їх порочать. Заінтересована особа має право на судовий захист у зазна-
Збірник постанов Пленуму Верховного Суду України: В 2 частинах. — К.: Українська пршнича фундація. Вид-во "Право", 1995. — Ч. 1. — С. 37—45.
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ченому порядку також у разі поширення таких відомостей щодо члена її родини або іншого родича, який помер.
Така можливість базується на положеннях ч. 4 ст. 32 Конституції України, відповідно до яких кожен має право вимагати в судовому порядку спростування недостовірної інформації, що порочить честь і гідність членів його сім'ї.
У разі якщо ці відомості поширені щодо неповнолітніх осіб або осіб, визнаних в судовому порядку недієздатними, позов на захист їх честі і гідності може бути пред'явлено законним представником, який не є членом їхньої сім'ї (батьками, усиновителями, опікунами, піклувальниками), а також прокурором за ст. 118 ЦПК.
У разі поширення відомостей, що принижують репутацію організації, остан​ня, якщо вона є юридичною особою, має право звернутися до суду з вимогою про їх спростування, незалежно від того, якою особою (фізичною чи юридичною) по​ширено ці відомості.
Зобов'язаними суб'єктами зазначених правовідносин є особи, які незалежно від наявності їхньої вини, поширили відомості, що не відповідають дійсності, або виклали їх неправдиво, які порочать честь і гідність чи ділову репутацію або зав​дають шкоди інтересам громадян або організацій.
Таким чином, відповідачем у справі про захист честі і гідності може бути фі​зична або юридична особа, яка поширила відомості, що порочать позивача.
Якщо такі відомості опубліковано у пресі або поширено іншими засобами ма​сової інформації (по радіо, телебаченню), суд притягує як відповідачів автора та відповідний орган масової інформації, а саме — редакцію, агентство, інший ор​ган, що здійснив випуск інформації.
Суд у ряді випадків може встановити, що автор використав у публікації відо​мості, одержані з офіційного джерела. Тоді слід обговорити питання про притяг​нення до участі у справі як відповідача організацію або службову особу, які на​дали оспорювані позивачем відомості.
При опублікуванні вказаних відомостей без зазначення автора (наприклад, у редакційній статті) відповідачем у справі виступає орган, що здійснив випуск ма​сової інформації, а у позовах про спростування відомостей, викладених у харак​теристиках, довідках та інших документах, відповідачами визнаються особи, які їх підписали, та підприємства, установи, організації, від імені яких видано доку​мент. За умови, якщо автор дасть згоду на розкриття свого імені, він притягуєть​ся до участі у справі як співвідповідач.
Так, 20 березня 1995 р. Б. звернувся до суду з позовом до Д. про захист честі і гідності та відшкодування моральної шкоди. Позивач зазначав, що у квітні 1994 р. напередодні повторного голосування на виборах народного депутата Ук​раїни по П'ятихатському виборчому округу № 104 у м. Жовті Води та у П'яти-хатському районі була розповсюджена масовим тиражем незареєстрована газета "Вибір — 94. Спеціальний випуск" (редактор Д.), яка містила ряд статей, що не відповідали дійсності, ганьбили честь і гідність Б. та заподіяли йому великої мо​ральної шкоди під час виборів.
Посилаючись на зазначені обставини, Б. просив визнати перелічені в позові відомості (19 епізодів) такими, що не відповідають дійсності, зобов'язати відпо​відача спростувати їх і публічно вибачитись, а також стягнути 90 млн. крб. на відшкодування моральної шкоди.
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Рішенням Жовтоводського міського суду від 22 вересня 1995 р. позов задово​лене частково. Суд ухвалив визнати такими, що не відповідають дійсності та принижують честь, гідність і ділову репутацію Б., відомості, поширені в статті "В інтересах третього стану", зобов'язав газету "Жовтоводські вісті" протягом міся​ця із часу набрання рішенням законної сили надрукувати спростування, а також стягнув з Д. на користь Б. 14 млн. крб. на відшкодування моральної шкоди. У касаційному порядку справа не розглядалася.
Заступник Голови Верховного Суду України порушив у протесті питання про скасування судового рішення. Президія Дніпропетровського обласного суду ви​знала, що протест підлягає задоволенню з таких підстав.
Згідно зі ст. 47 Закону України "Про інформацію" відповідальність за пору​шення законодавства про інформацію несуть особи, винні, зокрема, у поширені недостовірної інформації, яка ганьбить честь і гідність особи. У зв'язку з тим, що згідно з вимогами ст. 20 Закону згадане разове видання є засобом масової інфор​мації, особи, причетні до поширення відомостей, які не відповідають дійсності і ганьблять честь та гідність особи, повинні нести відповідальність на підставі по​ложень статтей 47 — 49 Закону, ст. 7 ЦК УРСР.
Відповідно до роз'яснень, викладених у п. 6 постанови Пленуму Верховного Суду України "Про застосування судами законодавства, що регулює захист чес​ті, гідності і ділової репутації громадян та організацій" від 28 вересня 1990 p., відповідачем у справі може бути фізична або юридична особа, яка поширила ві​домості, що ганьблять позивача.
Якщо пред'явлено позов про спростування відомостей, опублікованих у пре​сі, як відповідачі притягуються автор та орган масової інформації (редакція, агентство, інший орган, що здійснив випуск інформації). При публікації або ін​шому поширенні відомостей без зазначення автора орган масової інформації на вимогу суду зобов'язаний назвати особу, яка надала відомості, про спростування яких пред'явлено позов. При опублікуванні цих відомостей без зазначення авто​ра відповідачем у справі має бути орган, який здійснив випуск засобу масової ін​формації.
Засіб масової інформації "Вибір — 94. Спеціальний випуск" вмістив 5 ста​тей, інформація яких, на думку позивача, принижує його честь і гідність. Одні статті опубліковано без зазначення авторів, інші — із зазначенням прізвищ. На порушення вищезгаданих норм закону та роз'яснень Пленуму Верховного Суду України суд не притягнув до участі в справі як відповідачів названих авторів ста​тей (Г., Ш., X.), а також тих, прізвища яких не зазначено.
Суд першої інстанції не з'ясував повно і всебічно всіх обставин, які мають значення у справі, не розглянув усіх заявлених позивачем вимог (за п'ятьма статтями), тобто ухвалив судове рішення з порушенням статей 15, ЗО і 62 ЦПК.
Враховуючи наведене, президія Дніпропетровського обласного суду задоволь​нила протест заступника Голови Верховного Суду України, рішення Жовтовод​ського міського суду скасувала, а справу направила на новий розгляд до суду першої інстанції.
Таким чином, разові друковані видання з визначеним накладом вважаються друкованими засобами масової інформації і згідно зі ст. 47 Закону України "Про інформацію" несуть відповідальність за поширення недостовірної інформації, яка ганьбить честь і гідність особи.
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При пред'явленні позову про спростування опублікованих друкованим засо​бом масової інформації відомостей до участі в справі як відповідачі, крім зазна​ченого засобу масової інформації, притягуються й автори публікацій — як позна​чені, так і не позначені в публікації1.
Суди враховують, що згідно з ч. 2 ст. 124 Конституції України вимоги грома​дян або організацій про спростування опублікованих засобами масової інформа​ції відомостей, що не відповідають дійсності та порочать честь і гідність особи, розглядаються судами й у тому разі, коли ця особа попередньо не зверталася до засобів масової інформації щодо спростування зазначених відомостей.
Відповідно до ст. 7 ЦК УРСР, обов'язок позивача у цивільній справі — довес​ти лише сам факт поширення відповідачем відомостей, що його порочать, осо​бою, до якої пред'явлено позов. Крім того, позивач має право подати докази не​відповідності дійсності таких відомостей.
Позовна заява повинна містити дані про те, які саме відомості, що порочать особу, поширені відповідачем, із зазначенням часу, способу й осіб, яким такі ві​домості повідомлені, посилання на докази, що стверджують зазначені обставини, а також прохання про спростування відомостей.
Таким чином, обов'язок доведення того, що поширені відомості відповідають дійсності, покладається на відповідача.
У справах про захист честі, гідності та ділової репутації суди мають виходити з того, що позивач повинен довести факт поширення відомостей, які порочать його честь, гідність чи ділову репутацію, саме відповідачем, а той зобов'язаний довести, що ці відомості відповідають дійсності2.
Підставою правовідносин, що розглядаються, є протиправна дія, а саме — поширення відомостей, які порочать честь і гідність чи ділову репутацію грома​дянина або організації і не відповідають дійсності або викладені неправдиво.
Судова практика тлумачить цей юридичний факт таким чином.
По-перше, при розгляді цивільних справ, порушених за ст. 7 ЦК УРСР, суди повинні з'ясовувати, чи поширені відомості, про спростування яких пред'явле​ний позов, чи порочать вони честь, гідність та ділову репутацію позивача та чи відповідають дійсності.
Під поширенням відомостей розуміється опублікування їх у пресі, передача по радіо, телебаченню, використання інших засобів масової інформації, викла​дення в характеристиках, заявах, листах, адресованих іншим особам, повідом​лення в публічних виступах, а також в іншій формі невизначеному числу осіб або хоч би одній людині, що вказує на те, що поширення відомостей може від​буватися у будь-якій формі.
Поширенням відомостей також є вивішування (демонстрація) у громадських місцях плакатів, лозунгів, інших творів, а так само розповсюдження серед людей листівок, що за своїм змістом або формою порочать честь і гідність громадянина або організації. Якщо такі відомості повідомлено лише особі, якої вони стосують​ся, то це поширенням не визнається. У такому випадку, якщо для цього є підс-
1 Рішення Верховного Суду України:   Щорічник. — Офіц. видання //За заг. ред. Голови Верховного Суду України В. Ф. Бойка — К., 1998. — Ст. 18.
Рішення Верховного Суду України: Щорічник. — Офіц. видання //За заг. ред. Голови Вер​ховного Суду України В. Ф. Бойка. — К., 1997. — С. 14.
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тави, особа має право ставити питання про притягнення винного до кримінальної відповідальності за образу та наклеп або подати заяву до товариського суду.
За змістом ст. 7 ЦК УРСР та згідно з роз'ясненнями, даними у п. З постано​ви Пленуму Верховного Суду УРСР "Про застосування судами законодавства, що регулює захист честі, гідності і ділової репутації громадян та організацій" від 28 вересня 1990 р. звернення громадянина до правоохоронних органів за за​хистом своїх прав від неправомірних дій інших осіб, у тому числі показання свід​ка під час попереднього слідства, не може вважатися поширенням неправдивих відомостей1.
До відомостей, що порочать особу, слід віднести ті з них, які принижують честь і гідність громадянина або організації у громадській думці чи думці окремих громадян з точки зору додержання законів, загальновизнаних правил співжиття та принципів людської моралі.
Відповідно до ст. 7 ЦК УРСР громадянин або організація, відносно яких по​ширені відомості, що не відповідають дійсності і завдають шкоди їхнім інтересам, честі, гідності чи діловій репутації, мають право поряд із спростуванням таких відомостей вимагати відшкодування майнової і моральної (немайнової) шкоди, завданої їх поширенням. Строк позовної давності щодо вимог про спростування цих відомостей та компенсацію моральної шкоди — один рік. Цей строк у разі його пропуску з поважних причин може бути поновлено судом.
В одному провадженні в цивільній справі про спростування відомостей, які порочать честь і гідність громадянина або організації, можуть розглядатися ви​моги позивача про відшкодування матеріальної шкоди, завданої вказаними діями, і суд вирішує такі вимоги відповідно до статей 440 і 441 ЦК УРСР, виходячи з принципу відшкодування винним шкоди у повному обсязі.
Відомості, які порочать честь, гідність чи ділову репутацію повинні містити інформацію щодо конкретних фактів поведінки певної особи або конкретних об​ставин її життя; стосуватися певної сфери життя чи діяльності громадянина або організації, а саме інтимної сфери, професійної діяльності; містити загальну оцін​ку поведінки особи або конкретних обставин такої поведінки.
Важливо підкреслити, що в цивільному праві захист честі і гідності та ділової репутації не залежить від вини особи, яка поширила відомості, що їх порочать.
Засобом захисту честі і гідності та ділової репутації є спростування відомос​тей, які порочать честь і гідність чи ділову репутацію людини або організації.
Порядок спростування відомостей встановлюється законом або судом.
Відповідно до ч. 2 ст. 7 ЦК УРСР, якщо відомості були поширені через засо​би масової інформації (друкованої або аудіовізуальної), вони мають бути спрос​товані у тому самому друкованому виданні, аналогічній радіо- чи телепередачі або іншим адекватним способом. Якщо відомості, які не відповідають дійсності і завдають шкоди інтересам, честі, гідності або діловій репутації громадянина чи організації, містить документ, що виходить від організації, такий документ підля​гає заміні або відкликається. Порядок спростування в інших випадках встанов​лює суд.
Рішення Верховного Суду України: Щорічник. — Офіц. видання //За заг. ред. Голови Вер​ховного Суду України В. Ф. Бойка. — К., 1998. — С. 19.
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У рішенні суду при задоволенні позову за ст. 7 ЦК УРСР зазначається, які саме відомості визнано такими, що не відповідають дійсності та порочать честь і гідність позивача, вказується на спосіб спростування та визначається строк, про​тягом якого воно має бути здійснене, тобто встановлюються конкретні засоби за​хисту: спростування у відповідному колективі відомостей, поширених на зборах; публічне вибачення позивачем; направлення письмових спростувань в організа​цію, в якій були повідомлені названі відомості.
В разі потреби суд може викласти текст спростування відомостей.
За загальним правилом, відомості, що порочать особу, мають спростовува​тись у спосіб, найбільш близький до способу їх поширення (шляхом публікації у пресі, повідомлення по радіо, телебаченню, оголошення на сході громадян, збо​рах трудового колективу, заміни документа та ін.).
Суд може зобов'язати редакцію (видавництво) опублікувати спростування у спеціальній рубриці або на тій самій шпальті і тим самим шрифтом, що й спрос​товуване повідомлення: в газеті — не пізніше місяця з дня набрання рішенням законної сили, в інших періодичних виданнях — у черговому випуску.
При спростуванні відомостей по радіо чи телебаченню суд може зажадати від органу масової інформації, щоб резолютивна частина рішення була зачитана дик​тором у тій самій програмі або циклі передач і в той самий час — не пізніше мі​сяця з дня набрання рішенням законної сили. Неприпустимим вважається вільне редагування органом масової інформації тексту рішення або коментарю до нього, які за змістом є оспорюванням рішення.
Розгляд справ про захист честі і гідності надає широкі можливості в підви​щенні культури спілкування між людьми, дає змогу глибше з'ясувати причини поширення недостовірної інформації та приниження людської гідності.
Розділ III ПРАВО ВЛАСНОСТІ
Глава 18 ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА ПРАВА ВЛАСНОСТІ
§ і. Поняття власності та права власності
Існування людини забезпечується головним чином завдяки суспільному ви​робництву, в процесі якого створюються необхідні для неї матеріальні блага (за винятком благ, безпосередньо створених природою). Звичайно ж функціонуван​ня такого виробництва неможливе без повної взаємодії людей. Тобто заради до​сягнення тих чи інших цілей суспільного виробництва і задоволення таким чи​ном своїх потреб вони змушені вступати у відповідні взаємовідносини (суспільні відносини) між собою, які набувають насамперед виробничого забарвлення.
Суспільне виробництво формує відповідну спрямованість взаємовідносин, сутність якої полягає у привласненні людиною (колективом людей) предметів природи і продуктів суспільного виробництва, що дає можливість індивіду стави​тися до них як "до своїх, до власних". Цілком логічно, що коли для одного інди​віда (суб'єкта) привласнене майно є "своє", то для іншого воно має бути "чуже". На необхідність саме такого розуміння стану привласнення звертав увагу К. Маркс1. Однак привласнення, як правило, не може бути без відчуження. То​му варто погодитись з авторами, які вважають, що "власність одних людей чи їх колективів на майно невіддільно пов'язана з відчуженням даного майна від інших людей"2. Водночас подібне твердження не може бути такою мірою прий​нятним, коли індивід привласнює результати власної праці. У такому разі привласнення майна одним індивідом не супроводжується відчуженням його від іншого індивіда.
У найбільш узагальненій формі власність можна визначити як відносини між людьми з приводу привласнення матеріальних благ та встановлення влади над ними, належності їх конкретній особі. Саме ці відносини є рушійною силою сус​пільного виробництва, його сутністю. Для того, щоб було що привласнювати, не-
1 Маркс К., Енгельс Ф. — Соч. — Т. 12. — С. 713. Суханов Е. А. Лекции о праве собственности. — М., 1991. — С. 7.
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обхідно насамперед належним чином підготувати предмети природи, створити нові матеріальні блага. Така діяльність людини стає ефективною і набуває для неї адекватної значимості лише за умов певної самоорганізації суспільства. Для ізольованого індивіда привласнення такого значення не має, оскільки він позбав​лений як можливості, так і необхідності вступати у відносини з іншими індивіда​ми, йому подібними. Отже, поза сумнівами є твердження: власність можлива ли​ше в людському суспільстві, яке до того ж перебуває на певному ступені свого розвитку. Про його досягнення суспільством може свідчити здатність людей вступати у виробничий процес з метою привласнювати засоби виробництва, про​дукти праці та задовольняти свої потреби. Тому не можна не погодитися з осно​воположниками марксизму-ленінізму в тому, що "всяке виробництво є при​власнення індивідом предметів природи в рамках певної форми суспільства і через неї"1.
Загальновідомо, що у своїй історії суспільство пройшло кілька ступенів роз​витку розподілу праці: первіснообщинний, рабовласницький, феодальний, капіта​лістичний і соціалістичний. Кожному з них відповідає певна форма власності: первіснообщинна, рабовласницька, феодальна, капіталістична і соціалістична.
Першооснову всіх наведених форм власності становлять економічні відноси​ни привласнення матеріальних благ у процесі виробництва. Тому власність у та​кому значенні є її економічним розумінням. Між тим економічні відносини влас​ності, які існують у цілому поза волею і свідомістю людей, можуть бути об'єктом правового регулювання, дістаючи відповідне оформлення у нормах права. У та​кому разі виявляється юридичний зміст власності. Закріплення відносин влас​ності правовими засобами здійснюється під впливом волі суспільних груп, які прийнято називати класами. В. І. Ленін не раз наголошував, що класи — це ве​ликі групи людей, становище яких визначається їх відношенням до засобів ви​робництва2. Звичайно ж класики марксизму-ленінізму мали на увазі, що регулю​вання відносин власності здійснюється за волею пануючого класу. Однак, на наш погляд, історичний розвиток суспільних відносин свідчить, що в сучасних умовах відбувається процес нівелювання класового впливу на формування відно​син власності і посилення на них впливу тих суспільних груп, які домінують у суспільстві, об'єднуючись між собою заради суспільне прогресивної ідеї (наприк​лад, досягнення високого добробуту на демократичних засадах суспільного життя).
Важливо, що суспільство не обмежується правовим закріпленням засобів ви​робництва і продуктів праці за конкретними особами чи їх колективами. Відно​сини власності дістають, що не менш важливо, необхідну регламентацію і при​мусовий захист. Врегульовані правовими нормами вони набувають ознак якісно нових відносин — відносин права власності, тобто юридичного змісту.
Нині поширилася думка про багатоплановість категорії власності, її прихиль​ники вважають, що власність, крім економічного і юридичного змісту, має й інші аспекти різнобічного соціального буття (соціальний, політичний, психологічний,
1  Маркс К., Енгельс Ф. — Соч. — Т. 46. — С. 23.
2  Ленин В. Й. — Полн. собр. соч. — Т. 39. — С 15.
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культурний, етичний та ін.)1. Таке нетрадиційне розуміння категорії власності може виявитися перспективним у сучасних умовах реформування відносин влас​ності. Тому ця проблема вимагає спеціального наукового дослідження.
Безперечно, що відносини права власності є похідними щодо економічних відносин власності як складової частини виробничих відносин. Саме власність є умовою функціонування організованого виробництва в межах загального ком​плексу виробничих відносин, а відтак і їх головною складовою частиною. Роль економічних відносин власності полягає у закріпленні стану належності матері​альних благ індивідам, відображаючи статичний момент того чи іншого способу суспільного виробництва.
У юридичній науці радянського періоду на базі марксистських положень про власність сформувалося в цілому правильне уявлення про статичний характер економічних відносин власності. Це питання особливо грунтовно дослідив С. Н. Братусь. Він відзначив, що власність як стан привласненості матеріальних благ відтворює статичні моменти, які характеризують даний спосіб виробництва, і що вона відображає виробництво не як процес, не як динаміку відносин, а як "момент статичний, як результат процесу розподілу" засобів виробництва2. У ра​дянській юридичній літературі така думка стала панівною3, вона дістала підтрим​ку в Україні в умовах переходу до ринкової економіки4.
У ході привласнення суспільство обертає на свою користь багатства природи, створює нові матеріальні блага. Однак цього недостатньо для існування членів суспільства, оскільки вони мають одержати для власних потреб ці матеріальні блага. Тому не менш важливою є завершальна стадія привласнення — розподіл матеріальних благ між членами суспільства. Власність зумовлює необхідність суспільного розвитку, виробництва. Водночас без виробництва не може існувати власність, оскільки не можна привласнити те, чого не існує. Привласнення не є самоціллю суспільства. Зрештою здобуті чи створені матеріальні блага викорис​товуються для відновлення процесу виробництва та безпосередньо споживають​ся членами суспільства. Отже, економічні відносини власності включають такі визначальні стадії їх реалізації:
а)  заволодіння багатствами природи та створення нових матеріальних благ;
б)  розподіл матеріальних благ між членами суспільства та їх колективами;
в)  виробниче та особисте споживання матеріальних благ.
Зазначені стадії економічних відносин здійснюють безпосередньо учасники (суб'єкти) цих відносин, які мають бути наділені для цього відповідними повно​важеннями, а саме — повноваженнями "господаря" (власника). Таким чином, господарю надається можливість панувати над належними йому речами. Однак таке "панування" над речами може бути ефективним лише тоді, коли воно зак-
Селіванов В. М. Методологічні аспекти аналізу трансформації відносин власності в Україні / / Економіко-правові проблеми трансформації відносин власності в Україні. — К., 1997. —С. 7; Пере-сунько С. І. Право державної власності в Україні. — Кіровоград, 1998. — С. 4—5.
2 Братусь С. Н. Предмет й система советского гражданского права. — М., 1963. — С. 21—23.
Венедиктов А. В. Государственная социалистическая собственность. — М.—Л., 1948. — С. 22—28; Маслов В. Ф. Основньїе проблеми права личной собственности в период строительства коммунизма в СССР. — Харьков, 1968. — С. 7.
Власник і право власності. — К., 1994. — С. 35.
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ріплено певними правилами (правовими нормами), обов'язковими для всіх інди​відів суспільства, як власників, так і невласників.
Як уже зазначалося, виробничі відносини, у тому числі відносини власності, розвиваються і існують незалежно від волі конкретних індивідів, оскільки такі відносини являють собою об'єктивний результат діяльності людей та їх утво​рень. Під таку діяльність підпадають численні акти вольової поведінки людей, які у своїй сукупності утворюють особливу категорію економічних відносин влас​ності, а саме — майнових відносин. Отже, майнові відносини, як реально існу​юча форма виявлення та реалізації виробничих відносин, формуються внаслідок вольових актів людей та їх колективів, що робить можливим поширення на них відповідного правового регулювання. При цьому майнові відносини поділяються на відносини статики і динаміки. Перші з них утверджують належність матері​альних благ власникам, другі — перехід матеріальних благ від одних до інших суб'єктів.
Правове врегулювання економічних відносин власності породжує утворення права власності, за допомогою якого утверджується панування власника над належними йому речами та його повноваження з володіння, користування та розпорядження ними. Перелічені повноваження власника є для нього найбільш значимими і у своїй сукупності становлять зміст економічних відносин власнос​ті. Право власності регулює лише статику майнових відносин власності, тобто визначає стан належності матеріальних благ індивідам.
Власність не є категорією монолітною. Вона може виявлятися у відповідних економічних формах, співвідношення та зміст яких залежать від обраного кра​їною суспільно-економічного устрою. Так, у колишньому СРСР домінували ко​лективно-державні форми привласнення (державна, колгоспно-кооперативна та власність профспілкових і громадських організацій). Основною індивідуальною формою привласнення матеріальних благ стала особиста власність громадян, яка. проіснувала близько 70 років протягом існування СРСР.
Ідеологічною базою правового регулювання відносин особистої власності гро​мадян слугувало марксистсько-ленінське вчення про власність у соціалістичному суспільстві. Основоположники марксизму-ленінізму визначили основні ознаки особистої власності та її місце в економічній системі за соціалізму, розглядаючи таку власність як індивідуальну форму привласнення результатів своєї праці з метою задовольнити особисті потреби. При цьому вони визначали особисту влас​ність як особисто придбану своєю працею, що утворює основу особистої свобо​ди1. Таким чином, у марксистсько-ленінському вченні про особисту власність у соціалістичному суспільстві визначальними були ідеї про її трудове походження і споживчий характер. Саме ці ознаки знаходили своє адекватне відображення в усіх законодавчих актах про право власності громадян радянського періоду. Як правило, громадянам заборонялося набувати у власність засоби виробництва, встановлювалися обмеження щодо використання особистої власності з метою одержання від неї доходів тощо. Все це звичайно стримувало виробничу ініціати​ву, гальмувало розвиток усього народногосподарського комплексу країни.
З переходом до засад ринкової економіки в Україні відбулися кардинальні зміни в економічних відносинах власності та їх правовому регулюванні. Сформу-
1 Маркс К., Енгельс Ф. Соч. — Т. 19. — С. 17, Там само. — Т. 20. — С. 134.
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валися приватна, колективна (власність юридичних осіб), державна та комуналь​на форми власно.сті. Відповідно до Закону України "Про власність" усі форми власності є рівноправними, тобто мається на увазі їх юридична рівноправність. Фактично ж визначальна роль у функціонуванні ринкової економіки має належа​ти приватній власності. При цьому у правовому регулюванні відносин форм влас​ності є як спільні, так і особливі принципові положення.
Як уже зазначалося, суспільству відомі п'ять історичних типів власності: пер​віснообщинний, рабовласницький, феодальний, капіталістичний і соціалістич​ний. Особливістю цих економічних типів власності є те, що кожному з них при​таманна відповідна панівна форма права власності. Права власності не існувало лише в первіснообщинний період, у якому розподіл матеріальних благ здійснювався за існуючими традиціями та певними моральними уявленнями. Во​но виникає зі становленням рабовласницького ладу, коли відбувалося зароджен​ня держави і права.
Звичайно, перелічені типи власності істотно різняться. Водночас рабовлас​ницький, феодальний і капіталістичний типи власності об'єднує панування при​ватного привласнення засобів виробництва і продуктів праці. Кожний перехід від однієї форми власності до іншої супроводжувався також певними позитивними змінами у правовому регулюванні відносин власності. Багатовікове формування капіталістичного способу виробництва спричинилося до утворення високоефек​тивної системи права власності, в якій переважна частина суспільства стає ре​альними власниками, а поступальність виробництва забезпечена значними мате​ріальними стимулами до праці.
Капіталістичний спосіб виробництва та притаманна йому капіталістична при​ватна власність не є ідеальною системою існування суспільства. Необмежена ка​піталістична приватна форма привласнення здатна породжувати такі негативні наслідки, як зосередження основних багатств, створених працею всього народу, у невеликої групи людей; катастрофічне збідніння переважної частини народу; поширення масового безробіття; поділ народу на антагоністичні класові групи за майновою ознакою та інші. Такі негативні явища призводять до класового про​тистояння у суспільстві, страйків та інших форм соціального протесту.
Світовій практиці відомі два шляхи подолання цих негативних явищ капіта​лістичної системи — еволюційний і революційний. Перший шлях полягає в оп-тимізації правового врегулювання капіталістичного виробництва та відносин власності, яке урівноважує інтереси усіх груп населення та усуває певною мірою антагоністичне протистояння між ними. Другий шлях супроводжується застосу​ванням радикальних методів (головним чином насильницьких) усунення класо​вих суперечностей без урахування визначальних об'єктивних законів розвитку суспільства, наступного переростання їх у громадянську війну. Вибір цих двох шляхів залежить від багатьох об'єктивних і суб'єктивних факторів економічного та ідеологічного змісту, зокрема від стану майнового розшарування і гостроти су​перечностей у суспільстві, від бажання і спроможності правлячої верхівки йти шляхом прогресивних перетворень у державі, від рівня розвитку демократичних інститутів і політизації громадян у суспільстві. Багатьом країнам світу (США, Велика Британія, Франція, Німеччина, Канада, Швеція та ін.) вдалося еволюцій​ним шляхом пристосувати капіталістичні відносини до потреб різних верств на​селення, створити високоіндустріальну економіку, здатну забезпечувати доста-
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тніи рівень життя практично всім їх громадянам, та усунути в них вороже-агре-сивне ставлення до приватної власності на засоби виробництва.
Другий шлях обрала царсько-поміщицька Росія, в якій формування капіталіс​тичних відносин призвело до особливо гострих суперечностей у суспільстві, до класового антагонізму між бідними і багатими, поглиблених неспроможністю влади провести в інтересах народу необхідні реформи. Жовтнева революція 1917 р. в Росії зумовила появу нової суспільної-економічної формації — соціалістич​ного ладу, становлення якої відбувалося в умовах жорстокої боротьби.
Оскільки в дореволюційний період у державно-політичному плані Україна бу​ла залежною від Росії, то цілком зрозуміло, що вона не могла в цих умовах мати самостійної правової системи. У післяреволюційний період ця тенденція зберіга​лася. Не стала правова система України повноцінною і в період перебування її як союзної республіки у складі СРСР. Звичайно законодавство цього періоду ма​ло деякі особливості, проте вони стосувалися другорядних питань. Визначальні ж майнові відносини, у тому числі відносини власності, регулювалися переважно законодавством СРСР.
§ 2. Право власності в об'єктивному і суб'єктивному значенні
та його елементи
У цивільно-правовій науці право власності розглядається в об'єктивному і суб'єктивному розумінні. Право власності в об'єктивному розумінні — це сукуп​ність правових норм, які встановлюють і охороняють належність матеріальних благ конкретним суб'єктам, у тому числі визначають підстави та умови виник​нення і припинення у них такого права щодо цих благ. Такі правові норми у сво​їй сукупності утворюють відповідний інститут права власності. Оскільки ці норми мають переважно цивільно-правове походження, то це дає достатньо підс​тав для визнання інституту права власності інститутом цивільного права.
Проте норми інституту права власності містяться як у цивільному законодав​стві, так і в інших галузях законодавства (конституційній, земельній, підприєм​ницькій, пенсійній, сімейній та ін.), що може дати привід вважати інститут права власності комплексним (багатогалузевим) інститутом права чи законодавства. Так, Ю. С. Червоний акцентує увагу на провідній ролі норм конституційного пра​ва регулювати відносини власності . Не заперечуючи важливості конституційно​го регулювання відносин власності, все ж таки головне праворегулююче значен​ня у цій сфері відносин належить нормами цивільного права, а інші норми мають переважно допоміжний характер (крім конституційних норм).
Норми інституту права власності регулюють, як правило, лише ті відносини, які набувають форми товарно-грошових відносин. Інші майнові відносини щодо власності можуть бути також предметом захисту чи охорони, зокрема адмініст​ративного, кримінального права. Деякі автори певну частину таких норм схильні розглядати як складові загальноправового, комплексного інституту права влас​ності2. Така думка, хоч і не безспірна, але має право на існування і вимагає все-
Економіко-правові проблеми трансформації відносин власності в Україні. — К., 1997. —С. 43. 2 Суханов Е. А. Указ. соч. — С. 18—19.
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бічного вивчення та обгрунтування. У зв'язку з цим постає питання про допус​тимість об'єднання правових норм, що врегулювали відносини окремих форм власності, в самостійні юридичні інститути (право державної, колгоспно-коопе​ративної, особистої власності, а нині — приватної, колективної).
Під юридичним інститутом слід розуміти групу цивільно-правових норм, що регулюють відповідні однорідні суспільні відносини1. У радянській цивільно-пра​вовій літературі серед багатьох інститутів завжди називався інститут права влас​ності, до якого входили норми, що регулювали відносини державної і колгоспно-кооперативної власності, власності громадських організацій, особистої власності. Безумовно, зазначені відносини мали певний ступінь однорідності і єдності соці​ально-політичного змісту, що давало можливість об'єднувати норми щодо них у єдиний правовий інститут.
Водночас не можна не помітити цілком очевидних особливостей у сутності відносин особистої власності, які визначають у кінцевому підсумку і відмінності у правовому регулюванні особистої і соціалістичної власності. У зв'язку з цим постає питання про можливість визнання сукупності норм, що регулюють відно​сини окремих форм власності, самостійними правовими інститутами. У юридич​ній літературі це питання фактично не вивчалося, хоч автори не уникали засто​сування у своїх працях поняття "інститут права особистої власності"2.
Юридичній науці відомі спроби вичленити з інституту права власності само​стійний інститут права державної соціалістичної власності і визнати за ним дер​жавно-правову, а не цивільно-правову природу. Активним пропагандистом подіб​ної концепції став, зокрема, В. С. Якушев, який розглядав правовий інститут як "основану на законі сукупність норм, покликаних регулювати в межах предмета даної галузі права певні суспільні відносини відносної самостійності, а також пов'язані з ними (залежні від них) похідні відносини"3.
На наш погляд, визначення правового інституту, запропоноване В. С. Якуше-вим, містить кілька хибних тез. По-перше, не зрозуміло, як може бути "основана на законі сукупність норм"? Адже правова норма — це той же закон. По-друге, хибним є посилання на те, що норми правового інституту покликані регулювати відносини "в межах предмета даної галузі права", оскільки в юридичній науці беззаперечним є факт нетотожності понять "галузь права" і "галузь законодав​ства". Досить часто відносини, які є предметом однієї галузі права, регулюються (і регулювалися) правовими нормами різних галузей законодавства (наприклад, відносини права власності на землю та угоди щодо земельних ділянок регулю​ються як цивільним, так і земельним законодавством). Між іншим, і сам автор розглядає сукупність правових норм, що регулюють державну власність, як пра-
Загальна теорія цивільного права: Підручник / За ред. О. А. Підопригори і Д. В. Боброюї. — К., 1992.— С. 13.
Ерошенко А. А. Личная собственность в гражданском праве. — М., 1973. — С. 18—19; Маслов В. Ф. Указ. соч. — С. 49; Советское гражданское право. — М., 1965. — Т. 1. — С. 360; Советское гражданское право. — К., 1977. — Т. 1. — С. 26.
Якушев В. С. О самостоятельности института права государственной социалистической собст-венности й его государственно-правовой природе // Сборник учебньїх трудов. — Свердловск, 1970. — Bwn. 13. — С. 90.
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вовии інститут державного права, незважаючи на те, що такі норми містяться переважно в цивільному законодавстві.
Щоб уникнути наведених та інших хибних тез, визначення поняття правово​го інституту має відповідати реально створеній у суспільстві системі законодав​ства. Саме такій системі належить вирішальна роль при визначенні видів право​вих інститутів. При цьому не виключається можливість врегулювання нормами однієї галузі неоднорідних за своїм змістом відносин. Враховуючи сказане, до​цільно підтримати висновок, що правовий інститут — це певна сукупність пра​вових норм (однієї або кількох галузей законодавства, спрямованих на врегулю​вання переважно однорідних суспільних відносин). У деяких випадках необхідність врегулювання однією правовою нормою різнорідних відносин може бути невідворотною.
Для згуртування суспільних відносин у групу однорідних важливо відшукати елементи єдності їхнього змісту. В літературі зазначалося, що такі відносини мають об'єднуватися єдиним економічним змістом1. Проте аналіз правових норм дає підстави сумніватися у достатності економічної ознаки для виявлення єднос​ті змісту досліджуваних відносин. Як відомо, в радянський період економічні від​носини у країні повністю підпорядковувалися основоположним принципам кому​ністичної ідеології. А відтак, обов'язково слід враховувати соціально-політичний зміст правових норм. Інакше неможливо було б пояснити відмінності у правово​му регулюванні державної і особистої власності, здійснюваного в межах єдиного правового інституту. Відомо, що встановлені законодавцем переваги у правовому захисті зумовлювалися не стільки економічним змістом цих відносин, скільки по-літико-ідеологічним значенням, яке надавалося державній власності у справі по​будови комуністичного суспільства.
І нині можуть встановлюватися особливі правила регулювання відносин ок​ремих форм власності не за економічними, а за іншими ознаками. Так, з мірку​вань громадської безпеки певне майно не може бути об'єктом права приватної власності.
На наш погляд, існуючих особливостей у врегулюванні окремих форм влас​ності ще недостатньо для визнання права приватної власності, права колективної власності, права державної власності, права комунальної власності самостійними правовими інститутами. Вони можуть бути лише субінститутами загального інституту права власності.
До інституту права власності мають належати ті норми, які, зокрема:
а)  встановлюють належність матеріальних благ власнику;
б)  встановлюють підстави та умови виникнення у суб'єктів права власності;
в)   визначають обсяг повноважень власника з володіння, користування та розпорядження матеріальними благами;
г)  встановлюють підстави та умови припинення права власності на належні суб'єктові матеріальні блага;
д)  встановлюють правові засоби захисту (охорони) прав власника. Вищенаведені критерії дають можливість виявити в різних галузях законо​давства ті норми, які мають бути віднесені до інституту права власності. Без-
Базарбаев Б. Б. й др. Советское гражданское право Казахской ССР. — Алма-Ата, 1968. — С 18—19.
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умовно, більшість їх є цивільно-правовими. Проте іноді досить важко виявити га​лузеву належність деяких норм, що тією чи іншою мірою стосуються відносин власності. Зокрема, трудове законодавство, передбачаючи право працівника на одержання заробітної плати за виконану роботу, водночас встановлює для пра​цівника юридичну підставу виникнення у нього права власності на одержувані трудові доходи. Норми, що регулюють відносини власності, містяться також у за​конах України "Про приватизацію майна державних підприємств", "Про підпри​ємства в Україні", "Про господарські товариства", "Про селянське (фермерське) господарство" та ін.
Право власності в суб'єктивному значенні — це передбачене і гарантоване законом право конкретного суб'єкта-власника (громадянина, колективного утво​рення, держави) здійснювати володіння, користування, розпорядження та інші можливі правомочності щодо належного йому майна на свій розсуд і з будь-якою метою, якщо інше не передбачено законом. Таким чином, суб'єктивне право власності, як і будь-яке інше суб'єктивне право, означає міру можливої поведін​ки уповноваженої особи (власника) щодо належного їй майна. Повноваження власника є динамічною категорією, залежною від суспільного ладу, державного устрою, загального рівня людської цивілізації та інших чинників. Розвиток світо​вої цивілізації свідчить про те, що лише у високорозвинутих (економічно та інте​лектуально) країнах, у яких утверджуються демократичні інститути та пріоритет людських цінностей, досягається оптимальний обсяг правомочностей власника та створюються рівні правові можливості співіснування різних форм власності.
Суб'єктивне право власності має абсолютний характер. Це означає, що власникові протистоїть необмежена і безпосередньо не визначена кількість осіб, яким забороняється порушувати таке суб'єктивне право та створювати перешко​ди для його здійснення. В юридичній літературі вважається, що суб'єктивне пра​во власності "існує в межах конкретних правовідносин власності"1. Не запере​чуючи можливості такого підходу в оцінці факту вияву суб'єктивного права власності, на наш погляд, необхідно все-таки звертати увагу на певну умовність існування цих правовідносин, оскільки таких "конкретних" правовідносин у юри​дичному розумінні цього поняття може й не бути.
Суб'єктивне право власності — це не абстракція. Воно наповнене своїм кон​кретним змістом. Загальноприйнято, що його зміст становлять правомочності власника: володіння, користування та розпорядження належним йому майном. Ці правомочності були сформульовані протягом багатовікового формування пра​вової системи і дістали серед юристів назву "тріади". У правовій науці, проте, немає єдності щодо авторства такої тріади. Тривалий час вона вважалася діти-щем римського приватного права. Ця думка була піддана сумніву деякими вче​ними, зокрема Є. О. Сухановим, який зазначав, що в римському приватному пра​ві були закріплені дві правомочності (володіння, користування) як самостійні речові права, а третя (розпорядження) стала середньовічним "винаходом" ко​ментаторів. Такі сумніви безпідставні, оскільки дослідники навели достатньо до​казів про існування відомої тріади в римському приватному праві2.
Загальна теорія цивільного права. — К., 1992. — С. 243.
Підопригора О. А. Основи римського приватного права. — К., 1995. — С. 104—108.
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В Росії тріаду запропонував М. М. Сперанський і вперше вона знайшла своє відображення у 1832 р. у ст. 420 ч. 1 т. 10 Зводу законів Російської імперії1. В цивільному законодавстві радянського періоду тріаду правомочностей також бу​ло безпосередньо законодавчо закріплено, її було застосовано в законодавстві незалежної України, зокрема в Законі України "Про власність"2. Зазначені правомочності у тій чи іншій інтерпретації містяться у законодавстві більшості країн.
Переліченими правомочностями не вичерпується зміст суб'єктивних прав власника. В юридичній літературі називаються й інші його повноваження, зокре​ма право на власну господарську діяльність3. А. М. Оноре виявив в англосаксон​ському праві одинадцять елементів правомочностей власника (право володіння; право користування; право управління; право на доход; право на відчуження; право на безпеку та ін.). За підрахунками вчених використання зазначених ав​тором елементів у різних співвідношеннях здатне дати до півтори тисячі варіан​тів прав власника4. Звичайно в законодавстві закріпити таку кількість прав влас​ника практично неможливо.
Враховуючи традиції законотворення в Україні, вважаємо, що в нині розроб​люваному новому Цивільному кодексі України достатньо застосування випробу​ваної часом тріадної формули правомочностей власника, якою у принципі мо​жуть бути охоплені будь-які конкретні вияви цих традиційних правомочностей. Водночас необхідно визнати, що застосування законодавцем методу тріадних правомочностей власника не дає повного уявлення про реальний зміст суб'єк​тивного права власності. Щоб уникнути цього недоліку, дослідники прагнули до​повнювати тріаду вказівками про здійснення її правомочностей "своєю владою і у своєму інтересі" (А. В. Венедиктов), "на свій розсуд" та ін. Безумовно, такі до​повнення до тріади вдало визначають абсолютний характер права власності, утверджують повне панування власника над належною йому річчю, хоч і не за​вершують характеристику сутності суб'єктивного права власності.
Кожна з правомочностей має своє призначення. Так, право володіння озна​чає юридичне забезпечену можливість власнику мати майно у своєму віданні, у сфері свого фактичного господарського впливу.
Право користування — це юридичне закріплена можливість господарського використання майна та вилучення з нього корисних властивостей власником чи уповноваженими ним особами.
Право розпорядження — це юридичне закріплена можливість власника са​мостійно вирішувати долю майна шляхом його відчуження іншим особам, зміни його стану та призначення.
Деякі з перелічених правомочностей можуть належати й іншим особам, які не є власниками даного майна (зокрема особам, які одержали майно за догово​ром оренди). На відміну від цих осіб власник має монопольне право здійснювати
Рубанов А. А. Проблеми совершенствования теоретической модели права собственности // Развитие советского гражданского права на современном зтапе. — М., 1986. — С. 105.
2 Відомості Верховної Ради УРСР. — 1991. — № 20. — Ст. 249.
Сафиуллин Д. Н. Теория й практика правового регулирования хозяйственньїх связей в СССР. — Свердловск, 1990. — С. 15.
Лазар Ян. Собственность в буржуазной правовой теории. — М., 1985. — С. 19—20.
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правомочності. Це право основане безпосередньо на законі й існує незалежно від волі та влади інших осіб. Як відомо, речі можуть використовуватися уповнова​женими особами на підставі зобов'язальних прав. Проте такі суб'єктивні зо​бов'язальні права є похідними від влади власника, а відтак вони можуть бути від​носно самостійними, але не абсолютними. В. Ф. Маслов зазначав, що право власності здійснюється без посередництва іншої особи, а в зобов'язальному пра​ві між уповноваженою особою і річчю (предметом зобов'язання) перебуває ще одна зобов'язана особа1.
Зміст понять "власність" і "право власності" може мати різне значення за​лежно від мети його вживання. Перше визначає його економічний зміст, друге — юридичний. Іноді поняття "власність" застосовується в розумінні, ідентично​му поняттям "право власності" або "майно", належне особі — власникові2. Проте чіткого розмежування цих понять законодавець досить часто не додер​жується.
Так, допускалася непослідовність у застосуванні цих понять у законодавстві радянського періоду, зокрема при конструюванні норм Основ цивільного законо​давства Союзу РСР і союзних республік 1961 р. і Цивільного кодексу УРСР 1963 р.3. Звертає на себе увагу також конструювання назв глав, статей та їхньо​го змісту в ЦК УРСР, в якому розділ 3 називається "Право власності", а глави 7— 13 відповідно мають назви "Державна власність", "Власність колгоспів, інших коо​перативних організацій, їх об'єднань", "Особиста власність", "Спільна власність", "Виникнення і припинення права власності", "Захист права власності".
У назвах одних статей застосовується поняття "право власності", у назвах інших — "власність". Такі ситуації допустимі, але лише тоді, коли безпосередньо із змісту правової норми випливає економічний характер власності. Саме такий підхід до цієї проблеми застосовано у п. 4 ст. 2 Закону України "Про власність", в якому записано, що "власність в Україні виступає в таких формах: приватна, колективна, державна". Проте у деяких інших випадках законодавець безпідс​тавно застосував поняття "власність", зокрема в ст. 15 вищезазначеного закону, яка має назву "Одержання громадянином у власність квартири та іншого май​на". Фактично у цій статті йдеться про виникнення у громадянина права влас​ності на квартиру та інше майно. Немає термінологічної єдності у застосуванні цих понять у новій Конституції України 1996 р. (статті 41, 85, 92, 116, 142, 143). І все-таки в Законі України "Про власність" більш вживаним є поняття "право власності", що слід підтримати, оскільки, на наш погляд, у тому разі, якщо юри​дична норма має визначити належність певного майна особі як власникові, має застосовуватися термін "право власності".
При конструюванні правових норм варто також враховувати, що особі може належати майно не лише на праві власності, а й на підставі зобов'язальних пра​вовідносин. Так, грошові суми громадянина, внесені на зберігання у кредитні установи, перетворюються з об'єкта права власності на об'єкт зобов'язального
1 Маслов В. Ф. Указ. соч. — С. 21—22.
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права. Але в економічному розумінні зобов'язальні правовідносини також є різ​новидом відносин власності.
Рідкісним явищем для законодавчої техніки є зміст п. 1 ст. 2 Закону України "Про власність", в якому дано наукове визначення права власності, відповідно до якого "право власності — це врегульовані законом суспільні відносини щодо володіння, користування і розпорядження майном". Подібного визначення по​няття права власності не містили ні ЦК УРСР 1922 p., ні Основи цивільного за​конодавства 1961 р. і Цивільний кодекс УРСР 1963 p., ні Основи цивільного за​конодавства 1991 р. Проте у зв'язку з прийняттям Закону України "Про власність" наведене визначення права власності Законом України від 16 грудня 1993 р. було введене до ст. 86 ЦК УРСР. Виникають сумніви щодо доцільності такого законодавчого визначення поняття права власності. Фактично тут має місце спроба дати універсальне визначення поняття права власності (в об'єктив​ному і суб'єктивному значенні), яку не можна визнати вдалою.
Загальновідомо, що власність — це економічна категорія. Ця аксіома не під​давалася сумнівам ні в юридичній, ні в економічній літературі. Різні погляди вис​ловлювалися, як правило, щодо кола суспільних відносин, які повинні включати​ся в поняття "власність", або щодо співвідношення власності і права власності. В одних випадках власність визначалася як суспільна форма привласнення засо​бів і продуктів виробництва, в інших — як суспільні відносини з володіння, ко​ристування і розпорядження засобами і продуктами виробництва1.
Не розгортаючи широкої дискусії щодо становлення та обгрунтування зазна​чених поглядів, які не є безпосередньо предметом нашого дослідження, все-таки свої міркування з приводу найбільш принципових положень щодо розуміння еко​номічного змісту власності вважаємо за потрібне висловити. На наш погляд, най-прийнятнішою є перша точка зору, в основу якої покладено принцип привлас​нення матеріальних благ у процесі виробничої діяльності. Цей принцип був всебічно обгрунтований марксистською теорією. К. Маркс не раз зазначав, що "власність (привласнення) є умова виробництва", а "всяке виробництво є при​своєння індивідом предметів природи в межах певної суспільної форми і за допо​могою неї"2. Але це поняття власності правильне не тому, що так його розумів К. Маркс, а внаслідок того, що без елемента привласнення не може існувати і сама власність. Отже є всі Підстави погодитися з тезою, що центральним момен​том поняття власності є "відносини між окремими індивідами та їх групами", які "складаються з приводу привласнення матеріальних благ"3.
Сучасне розуміння економічних відносин власності дав Є. О. Суханов, який зазначав, що такі відносини являють собою:
по-перше, певні виробничі відносини (тобто ті, що виникають між людьми в процесі виробництва — як його передумова і результат);
по-друге, економічні відносини людей з безпосереднього привласнення мате​ріальних благ, насамперед засобів виробництва (його передумови), а також ре​зультатів виробничої діяльності;
Право собственности в СССР. — М., 1989. — С. 10—45.
2  Маркс К., Енгельс Ф. — Соч. — Т. 12. — С. 713.
3  Загальна теорія цивільного права. — К., 1992. — С. 241.
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по-третє, стан привласнення, чи належності матеріальних благ певним осо​бам або їх колективам1.
Щодо спроб, які іноді мали місце, представити право власності як таке, що регулює "суспільні відносини власності, тобто відносини між власниками та іншими особами в процесі володіння, користування і розпорядження засобами і продуктами виробництва, в тому числі засобами споживання"2, то вони фактич​но спрямовані на обмеження кола економічних відносин власності, які підляга​ють у суспільстві правовому регулюванню. Так, економічні відносини власності не можна зводити лише до відносин володіння, користування і розпорядження матеріальними благами. Ці повноваження носія власності є вторинними (похід​ними) порівняно з реально існуючою суспільною формою привласнення матері​альних благ, що є первинною. Відповідно тут допущено правову неточність, ос​кільки економічні відносини власності регулюються не лише нормами інституту права власності, а й нормами інших інститутів, зокрема зобов'язального права.
Повернемося до аналізу змісту п. 1 ст. 2 Закону України "Про власність". Складається враження, що він містить недоліки, згадані вище. Навряд чи корект​но ототожнювати право власності із суспільними відносинами. Дійсно, суспільні економічні відносини регулюються нормами права. Але в такому разі право влас​ності, у власному розумінні цього поняття, утворюють правові норми, які регу​люють економічні відносини власності, а не самі економічні відносини власності чи врегульовані законом суспільні відносини щодо володіння, користування і розпорядження майном, як це записано у вищезгаданому законі. Досліджувана правова норма також не містить важливих ознак, які б свідчили про належність певних правомочностей конкретному носієві (власникові) або іншим чином ви​значали фактор привласнення матеріальних благ індивідом.
Якщо дійти висновку, що в законодавстві про власність немає потреби фор​мулювати визначення поняття права власності і достатньо обмежитися перелі​ком правомочностей власника, то всі зазначені їх варіанти не позбавлені певних вад. Головна з них полягає в тому, що в нормах наведеного змісту власника від​межовано від майна, яке є у його власності, і відповідно не засвідчується пере​бування майна у власності індивіда. Щоб уникнути цих вад, зміст права власнос​ті можна було б законодавче визначити такою нормою: власникові майна належить абсолютне право на свій розсуд володіти, користуватися і розпоряджа​тися цим майном.
Навряд чи доцільно повністю заперечувати саму можливість законодавчого визначення поняття права власності. Заради справедливості зазначимо, що зако​нодавчій техніці відомі подібні підходи. Класичним прикладом є формула, закла​дена у відомому Цивільному кодексі Франції (Кодексі Наполеона). В ньому, зок​рема, записано, що "власність є право користуватися і розпоряджатися речами найбільш абсолютним чином" (ст. 540). Але у цьому кодексі, по-перше, дано ви​значення власності, а не права власності і, по-друге, власність характеризується правами користування і розпорядження, а не суспільними відносинами, що робить наведене визначення цілком прийнятним з правової та економічної точки зору.
У цивільно-правовій науці, як вже зазначалося, чітко розмежовуються понят​тя права власності в об'єктивному і суб'єктивному розумінні і відповідно до
Суханов Е. А. Указ. соч. — С. 9.
Советское гражданское право. — М., 1965. — Т. 1. — С. 255.
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цього поділу даються його визначення. У даному разі йдеться про таке формулю​вання права власності, яке б певною мірою поєднувало у собі ознаки двоаспект-ного його розуміння (загальне поняття права власності). Останнім часом роби​лися деякі спроби дати таке визначення права власності. Так, В. В. Чанкін дійшов висновку, що "право власності — суб'єктивне право володіння, користу​вання і розпорядження майном найбільш повним чином, щоб це не заважало сус​пільним інтересам і служило цілям розвитку соціальної системи"1. Наведене ви​значення права власності аж ніяк не можна визнати вдалим. Насамперед воно стосується його суб'єктивного розуміння. Крім того, автор, з однієї сторони, вба​чає у праві власності можливість здійснювати правомочності "найбільш повним чином", а з іншої — фактично встановлює обмеження для них нечіткими і доволі абстрактними підставами.
Незрозуміле також, кому мають належати перелічені правомочності.
Більш вдалим, на наш погляд, є визначення права власності, дане в "Юриди-ческом справочнике предпринимателя"2. Воно викладено у такій редакції: "Пра​во власності — охоронюване законом право власника на свій розсуд володіти, користуватися і розпоряджатися належним йому майном". У всякому разі наве​дене визначення дає можливість чіткіше розмежовувати поняття "власність" і "право власності". Є в ньому і вразливі місця. Так, воно не засвідчує юридичної належності майна особі і завершується переліком відомих правомочностей влас​ника.
Неоднозначність поняття права власності, викладеного в Законі України "Про власність", є очевидною. Тому в нормотворчому процесі здійснюється по​шук шляхів його вдосконалення. Так, у ст. 314 проекту нового Цивільного кодек​су України (у редакції від 25 серпня 1996 р.)3 записано: "Правом власності є най​більш повне право, що його особа має на майно". У проекті Закону України "Про внесення змін і доповнень до Закону України "Про власність", поданому Кабіне​том Міністрів України на розгляд Верховної Ради України (у редакції від 20 трав​ня 1998 p.), дано вже інше визначення, а саме: "Правом власності є абсолютне право особи на майно, яке набувається в порядку, визначеному цим законом та іншими законодавчими актами". Обидва наведені визначення права власності не містять достатньо юридичних ознак, які б давали можливість відмежувати його від інших майнових прав. У ньому не відображений, зокрема, факт привласнення майна, не визначається належність абсолютного права його носієві (суб'єктові), яким є власник. Врешті-решт не вдалося уникнути цих недоліків і в новому ЦК України, в ст. 137 записано, що "правом власності є право особи на річ (майно), яке вона здійснює відповідно до закону за своєю волею незалежно від волі інших осіб".
Враховуючи проведений аналіз законодавства і літературних джерел, вва​жаємо за можливе дати таке загальне визначення поняття права власності: пра​во власності — це визнане законом право, яке закріплює абсолютну належ ність майна особі (власникові) та визначає її права та обов'язки щодо цього майна. На наш погляд, це визначення глибше характеризує сутність права
Проблеми підготовки нового Цивільного кодексу України: Тези доп. і наук, повідомжнь наук.-практичної конференції. — К., 1993. — С. 81.
2  Юридический справочник предпринимателя. — К., 1992. — С. 579.
3  Українське право. — 1996. — № 2. — С. 120.
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власності порівняно з тими визначеннями, в основу яких покладено категорію суспільних відносин. При цьому не обов'язково давати визначення поняття пра​ва власності в законі. Це завдання, можливо, юридичної науки. Немає також по​треби вносити у зв'язку з цим зміни до Закону України "Про власність", оскіль​ки потреба у його збереженні може взагалі відпасти у зв'язку з прийняттям нового ЦК України.
Отже лише власникові, як суб'єктові абсолютного права власності, можуть належати водночас усі три правомочності. Суб'єктами права власностві чинне законодавство визнає громадян (фізичних осіб), юридичних осіб, державу, народ України. Свої правомочності вони можуть здійснювати самостійно або через сво​їх представників чи спеціально утворювані органи.
Можливі випадки обмеження права власності. За новою Конституцією Украї​ни обмеження можуть встановлюватися лише законом (ст. 92). Проте можна ототожнювати обмеження права власності і встановлення певних правил, яких має додержуватися власник, використовуючи належне йому майно (техніки без​пеки, пожежних правил, вимог екологічної безпеки тощо). У випадках, передба​чених законом, власник може бути позбавлений відразу трьох правомочностей, зокрема у разі арешту майна, з вилученням його у власника. Однак це обмежен​ня має тимчасовий характер. Право власності може бути поновлено або взагалі припинено, якщо майно потрібно, наприклад, для покриття заподіяних власни​ком збитків. Власник не позбавляється можливості за власною волею обмежити обсяг належних йому правомочностей, зокрема у разі передачі майна за догово​рами в оренду, безоплатне користування тощо.
Одним з важливих елементів права власності є його об'єктний склад. Об'єк​ти права власності являють собою певні різновиди об'єктів цивільних прав, які законодавець досить часто називає узагальненим терміном "майно". Об'єктом права власності може бути лише майнове благо, що має певну економічну цін​ність і може бути предметом товарно-грошових відносин. Тому в законодавстві не визнаються об'єктами права власності космічні природні об'єкти, земна куля тощо.
У радянському законодавстві об'єктами права власності, як правило, визна​валися матеріалізовані речі, а нематеріальні блага та майнові права в переліках об'єктів права державної, кооперативної власності, права власності профспілок та інших громадських організацій, права особистої власності взагалі не значили​ся (статті 90, 95, 98 та 100 ЦК УРСР).
Законодавство незалежної України значно розширило коло об'єктів права власності. Законом України "Про власність"1 (з наступними змінами) такими ви​знані повітряний простір, цінні папери, результати інтелектуальної праці та ін. Проте в літературі були заперечення щодо включення деяких об'єктів природи та людської діяльності до об'єктів права власності. Так, Є. О. Суханов висло​вив заперечення щодо поширення режиму права власності на повітряний простір, результати інтелектуальної праці2. Висловлені сумніви мають певне підґрунтя. Нав​ряд чи можна поширювати на повітряний простір повною мірою усі положення про право власності. Проте у будь-якому разі законодавча тенденція до розширення ко​ла об'єктів права власності є очевидною.
1 Відомості Верховної Ради. — 1991. — №20. — Ст. 245. Суханов Е. А. Указ. соч. — С. 25—34.
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ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА
ІНСТИТУТУ ПРАВА ВЛАСНОСТІ В УМОВАХ ПЕРЕХОДУ УКРАЇНИ ДО РИНКОВОЇ ЕКОНОМІКИ
§ 1. Передумови реформування відносин власності та створення нового інституту права власності
1990 р. знаменує собою початок реформування відносин власності і ринкових перетворень в економіці України. Безперечно, певні передумови цього були за​кладені раніше, починаючи з 1985 р. і до кінця 90-х років в СРСР. У цей період невдачами закінчувалися спроби реформування економіки і створення так звано​го соціалістичного ринку, що в свою чергу спричинило прискорення дезінтегра-ційних процесів в СРСР, посилення національно-патріотичної і політичної свідо​мості і прагнення народів союзних республік до утвердження їх політичної і державної незалежності.
Як відомо, генеральною лінією КПРС було встановлення домінуючої ролі дер​жавної власності, що в кінцевому підсумку призвело до повного одержавлення економіки, в якій державний сектор досяг 90 відсотків. З часом можливості одер-жавленої економіки стали вичерпуватися, темпи економічного розвитку різко па​дати.
На XXVII з'їзді КПРС були зроблено спроби поліпшити економічну ситуацію в країні і відповідно проголошено курс на економічні реформи, на "перебудову" соціалістичних відносин. Для цього передбачалися заходи, зокрема, щодо демок​ратизації суспільного життя, переходу до економічних методів господарювання, посилення ролі трудових колективів у діяльності підприємств, певної децентралі​зації управління народногосподарським комплексом країни, розширення товарно-грошових відносин1. Всі ці "перебудовні процеси" передбачалося здійснювати в межах соціалістичної адміністративно-командної системи, реформування дер​жавної власності не планувалося.
У надрах соціалістичної системи на базі окремих законодавчих актів (законів СРСР "Про індивідуальну трудову діяльність", "Про кооперацію в СРСР", "Про оренду і орендні відносини в СРСР") почав утворюватися і розвиватися новий
1 Матеріали XXVII з'їзду Комуністичної партії Радянського Союзу. — К., 1986. — С. З—417.
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сектор економіки, виникають процеси, не властиві соціалістичному суспільству, які суперечили офіційній ідеології.
Після прийняття в 1986 р. Закону СРСР "Про індивідуальну трудову діяль​ність" у країні формується поза волею партійно-владних структур новий соціаль​ний прошарок населення. Цьому сприяла і загальнополітична ситуація, і демок​ратизація багатьох сфер суспільного життя. Крім традиційної індивідуальної діяльності (ведення особистого підсобного господарства, певних видів кустарно-ремісничих промислів) громадяни дістали право займатися багатьма новими ви​дами діяльності, які раніше заборонялися (у сфері побутового і соціально-куль​турного обслуговування, надання транспортних послуг тощо). По суті започатковувалися якісно нові з економічного і правового погляду суспільні від​носини, що зумовило водночас і потребу визначити походження і зміст власності даної категорії громадян, особливо власності на засоби виробництва.
Наведені соціально-економічні процеси набули нового прискорення після прийняття 26 травня 1988 р. Закону СРСР "Про кооперацію в СРСР"1, який спричинив створення нового кооперативного сектора економіки, кількісні і якісні зміни в особистій власності членів кооперативів, інтеграцію особистої власності і виробництва (шляхом використання майна громадян у виробничому процесі кооперативів, накопичення заощаджень громадян у вигляді акцій тощо), заро​дження сімейно-фермерських господарств.
Вищезазначені та деякі інші особливості розвитку відносин власності грома​дян стали предметом широкого наукового обговорення, яке виявило досить різні точки зору на цю проблему в той період. Так, В. П. Мозолін висловив думку про те, що особиста власність громадян СРСР існує у формі власності на предмети особистого споживання і у формі власності на майно, яке використовується у ко​мерційних цілях для виробництва товарів і надання платних послуг2. Автору аж ніяк не можна відмовити в оригінальності судження. Проте, яким чином розме​жовувати за зазначеною ознакою майно і якою має бути практична значимість подібного розмежування, відповіді у автора немає. Між тим загальновідомо, що одні й ті самі предмети можуть мати подвійне призначення.
Ряд авторів, зокрема В. П. Шкредов, Н. Д. Єгоров та О. В. Осипенко, запро​понували розглядати власність громадян, зайнятих індивідуальною трудовою ді​яльністю, як приватну або дрібну приватну власність3. Ці пропозиції, хоч і не надто сміливі, все-таки були кроком уперед порівняно зі стійким "консерватиз​мом" авторів попередніх років. Така "сміливість" пояснюється наближенням мо​менту прийняття Закону СРСР "Про власність в СРСР". Безперечно, приватна або дрібна приватна власність мислилася ними як допоміжна, яка мирно спі​віснувала з особистою власністю громадян.
Загалом же напередодні прийняття нового законодавства про власність ніхто з учених-юристів у науковій літературі не піддавав сумніву доцільність збере​ження особистої власності. Йшлося лише про ті чи інші модифікації особистої власності з урахуванням обраного країною курсу на формування соціалістичного
Ведомости Верховного Совета СССР. — 1988. — № 22. — Ст. 355. Право собственности в условиях совершенствования социализма. — М., 1989. — С. 5. 3 Право собственности в СССР. — М., 1989. — С. 145, 152, 153.
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товарно-ринкового господарства. Особливо показовими в цьому відношенні були погляди одного з видатних учених С. С. Алексєєва.
У своїй полемічній, загалом прогресивній праці "Собственность — право — социализм" автор переконливо розкрив існуючі недоліки у формуванні відносин соціалістичної і особистої власності, в їх правовому регулюванні, а також висло​вив своє бачення реформування таких відносин. На жаль, С. С. Алексєєву, як і багатьом іншим авторам, не вдалося уникнути тенет фетишизму соціалістичних цінностей. На його думку, в країні виникла унікальна ситуація, за якої створення соціалістичного товарно-ринкового господарства може відбутися без участі при​ватної власності. Щодо особистої власності, то як компромісний варіант автор запропонував законодавчо передбачити її особливу різновидність — "виробни​чу", яка б охоплювала певні засоби виробництва, а запровадження приватної власності розглядав як найгірший варіант розвитку суспільних відносин в СРСР1.
Судженням С. С. Алексєєва щодо сутності особистої власності та перспектив її існування властиві невпевненість і невизначеність, оскільки невизначеність бу​ла притаманна всій соціально-економічній і політичній ситуації в країні. Пропо​зиції автора про запровадження "виробничої власності" не належали до категорії абсолютно нових. Подібна точка зору (стосовно власності громадян на особисте підсобне господарство) вже висловлювалася в літературі2, хоч не дістала широ​кої підтримки.
Власність громадян, зайнятих індивідуально-трудовою діяльністю (ІТД) Є. О. Суханов визнав дрібною приватною і водночас "індивідуально-трудовою" (така думка висловлена ним після прийняття Закону СРСР "Про власність в СРСР"). На його думку, юридична наука змушена була ототожнювати таку влас​ність з особистою власністю, оскільки цивільне законодавство не передбачало іншої правової форми індивідуального привласнення, крім права особистої влас​ності громадян3. Пояснення автором даної ситуації є абсолютно вірним, але воно аж ніяк не може виправдати тих авторів, які, відзначаючи наявність у власності громадян, зайнятих ІТД (у т. ч., кустарів і селян-одноосібників), ознак, не при​таманних особистій власності, все-таки визнають її особистою.
На наш погляд, власність кустарів, селян-одноосібників, а згодом і власність громадян, зайнятих ІТД (якщо така діяльність була головним джерелом їхніх прибутків), містила всі необхідні економічні ознаки, достатні для визнання її особливим різновидом приватної власності, а саме — індивідуально-трудовою дрібною приватною власністю. Індивідуально-трудовою вона є тому, що дже​релом її утворення могла бути особиста праця, яка виключала можливість вико​ристання найманої праці, а дрібною — тому, що вона не могла досягти значних розмірів внаслідок особисто-трудового характеру праці і встановлених обмежень її предметного складу. Однак у законодавстві 1961—1989 pp. індивідуально-тру​дова (дрібна) приватна власність не дістала свого юридичного визнання у зв'язку з існуючою у цей період ідеологічною і політичною системою. Тому на таку влас​ність були поширені правила про особисту власність громадян.
1 Алексеев С. С. Собственность — право — социализм. — М., 1989. — С. 159—162.
п
Козьірь М. Й. Правовеє регулирование личного подсобного хозяйства граждан. — М., 1981.
о
Суханов Е. А. Лекции о праве собственности. — М., 1991. — С. 150—155.
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З прийняттям Закону СРСР "Про індивідуальну трудову діяльність" у країні почався бурхливий розвиток дрібного індивідуального товарного виробництва, поширилися процеси перетворення особистих підсобних господарств на дрібно​товарні, які давали його власникам основні прибутки.
Поширення нових суспільно-економічних відносин призводило до різкого майнового розшарування серед населення. З одного боку, в ряді галузей еконо​міки зберігалася так звана зрівнялівка, з другого — поглиблювалися диспропор​ції в оплаті праці як різних, так і однакових категорій трудящих.
Накопичилося багато негативних явищ безпосередньо в народногосподар​ському комплексі. Управління економікою ставало все менш ефективним, пору​шувалися договірні зв'язки між господарюючими суб'єктами, тривав спад вироб​ництва, що в свою чергу породжувало некерованість суспільних відносин. Ці та інші обставини вимагали негайного прийняття ґрунтовного комплексного зако​нодавства щодо відносин власності, яке мало нормалізувати розвиток цих відно​син, сприяти зародженню справжньої ринкової економіки, не обтяженої ідеоло​гічними догмами. На це був спрямований Закон СРСР "Про власність в СРСР", прийнятий 6 березня 1990 р. і введений в дію з 1 липня 1990 р.1. Однак реальне становлення в Україні нового інституту права власності було пов'язано з полі​тичними подіями, зокрема з розпадом СРСР, прийняттям Декларації про держав​ний суверенітет України від 16 липня 1990 р. та іншими процесами, спрямова​ними на утвердження незалежності України, та переходом до засад ринкової економіки.
§ 2. Формування інституту права власності в період ринкових реформ в Україні
Реальним втіленням споконвічного прагнення українського народу до утвер​дження своєї державності стало прийняття Верховною Радою України 16 липня 1990 р. Декларації про державний суверенітет України2, яка заклала основопо​ложні політико-правові, соціально-економічні принципи побудови Української держави. На основі Декларації 3 серпня 1990 р. Верховна Рада України прийня​ла Закон "Про економічну самостійність Української РСР"3, в якому визначено зміст, мета та основні принципи економічної самостійності України як суверен​ної держави, механізм господарювання, регулювання економіки і соціальної сфе​ри, організації фінансово-бюджетної, кредитної та грошової системи. Особливої значимості набули положення ст. 4 закону, відповідно до якої визначалася осно​ва економічної самостійності України і передбачалися три форми власності — державна, колективна, індивідуальна (особиста і приватна трудова) та інші, пе​редбачені законом форми власності. Водночас постановою Верховної Ради Украї​ни "Про реалізацію Закону "Про економічну самостійність Української РСР"4 бу​ло доручено Раді Міністрів підготувати проекти законодавчих актів про:
Відомості З'їзду народних депутатів СРСР і Верховної Ради СРСР. — 1990. — № 11. — Ст. 164—165.
2  Відомості Верховної Ради УРСР. — 1990. — № 31. — Ст. 429.
3  Там само. — № 34. — Ст. 499.
4  Там само. — 1990. — № 34. — Ст. 500.
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власність; землю; оподаткування; оренду; підприємництво; підприємство; акціо​нерні товариства; банки; фінансово-кредитну систему; цінні папери і фондовий ринок; захист споживача; ціноутворення; роздержавлення та інші. Наведений перелік проектів очікуваних законодавчих актів засвідчив певною мірою при​хильність найвищого законодавчого органу курсові ринкових реформ. Однак, як показав подальший розвиток подій, здійснення цих реформ відбувалося досить суперечливо, непослідовно і надто повільно.
Не випадково серед зазначених проектів законодавчих актів на перше місце поставлений проект акта про власність. Саме законодавству про власність відво​дилася визначальна роль у реформуванні планової одержавленої економіки. Зав​дання з його створення певною мірою полегшувалося тим, що 6 березня 1990 р. був прийнятий Закон СРСР "Про власність в СРСР", введений у дію з 1 липня
1990 р.1. У ньому відображено нові прогресивні рішення багатьох економіко-пра-вових проблем. Зокрема, законодавець відмовився від поняття "особиста влас​ність громадян", ввівши в закон поняття "власність громадян СРСР" як одну з форм власності в СРСР. Це стало наслідком компромісу між прихильниками збе​реження особистої власності і прихильниками негайного запровадження в країні приватної власності. І нарешті настала довгоочікувана подія в Україні. 7 лютого
1991   р. Верховна Рада України прийняла Закон УРСР "Про власність", який набрав чинності з 15 квітня 1991 р.2.
Безперечно, Закон України "Про власність" сприйняв прогресивні і вдалі по​ложення союзного закону. Водночас навіть поверховий аналіз обох законів дає змогу впевнитися у наявності істотних відмінностей в їхніх структурі та змісті.
Так, Закон України "Про власність" містить 57 статей (союзний — 34), 8 розділів (союзний — 6), преамбулу (в союзному законі преамбули немає). Отже український закон має на 23 статті і 2 розділи більше, ніж союзний закон. Ці кількісні дані мають не лише формальне, а й змістовне значення. Справа в тому, що в Законі України "Про власність" відносини власності, у тому числі і грома​дян, повніше регламентовано. Звертає на себе увагу і той факт, що в українсько​му законі застосовується поняття "право власності", а в союзному — просто "власність". Відповідно названо і розділи: "Загальні положення", "Право ви​ключної власності народу України", "Право колективної власності", "Право дер​жавної власності", "Право інтелектуальної власності", "Право власності інших радянських республік Союзу РСР, інших держав, їх юридичних осіб, спільних підприємств та міжнародних організацій", " Захист права власності". Переваги застосування поняття "право власності" в українському законі очевидні, оскіль​ки в даному законодавчому акті йдеться про суспільні відносини, врегульовані правом, а не про відносини в економічному їх розумінні.
Дещо не збігаються і назви зазначених законів. Ця обставина може виявити​ся навіть істотною. Аналізуючи назву Закону України "Про власність", можна дійти висновку, що він захищає і ту власність, яка перебуває поза межами Ук​раїни.
1  Відомості З'їзду народних депутатів СРСР і Верховної Ради СРСР. — 1990. — № 11. — Ст. 164—165.
2  Відомості Верховної Ради УРСР. — 1991. — № 20. — Ст. 249, 250.
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В обох законах передбачено три форми власності. У Законі України "Про власність" — індивідуальна (особиста і приватна трудова), колективна і держав​на, в союзному законі — власність громадян, колективна і державна. Зовні за​значені форми власності збігалися, але їхній зміст, як свідчить аналіз інших роз​ділів законів, далеко не однаковий, про що далі буде сказано детальніше.
В союзному законі перераховувалися об'єкти права власності безвідносно до тієї чи іншої форми власності. У Законі України "Про власність" визначений пе​релік об'єктів права власності, що є більш прийнятним для умов перехідного пе​ріоду, оскільки таким чином усувалася можливість різного тлумачення змін у правовій системі. Союзним законом було встановлено, що власник має право ви​користовувати своє майно для будь-якої господарської чи іншої діяльності. У За​коні України "Про власність" таке питання вирішено більш радикально, оскільки в ньому прямо передбачено право власника використовувати своє майно для під​приємницької діяльності.
Спільним для обох законів, зокрема, є те, що в них однаково визначалася правомочність власника, який на свій розсуд володіє, користується і розпоря​джається належним йому майном. Причому власникові надано право вчиняти щодо свого майна будь-які дії, що не суперечать закону (раніше діяв принцип — у межах, визначених законом). Усім власникам забезпечуються рівні права, об​меження їхніх прав можливе лише на підставі закону. Загальним для обох зако​нів фактором стало також те, що норми про право власності громадян містяться перед нормами, які регулюють відносини інших форм власності (колективної і державної).
Можна назвати й інші спільні риси та відмінності в змісті союзного і україн​ського законів про власність. У необхідних випадках це питання висвітлювати​меться й далі.
Відповідно до постанови Верховної Ради України про введення в дію Закону УРСР "Про власність" встановлено ряд принципових положень щодо застосуван​ня норм цього закону.
По-перше, було визнано за необхідне надалі, до приведення законодавства України у відповідність із Законом "Про власність", застосовувати чинні акти за​конодавства України, оскільки вони не суперечать цьому законові. Отже, внаслі​док введення такого положення дія ЦК УРСР та інших актів законодавства щодо відносин власності виявилася обмеженою, а також постала досить важка проб​лема виявлення невідповідності норм раніше прийнятих актів законодавства За​кону "Про власність".
По-друге, Закон "Про власність" має застосовуватися лише до правовідно​син, які виникли після введення в дію закону, тобто з 15 квітня 1991 р. Щодо правовідносин, які виникли до 15 квітня 1991 p., Закон "Про власність" застосо​вується до тих прав та обов'язків, що виникнуть після введення в дію закону, за винятком положень ст. 15 "Одержання громадянином у власність квартири та іншого майна", які мають застосовуватися до правовідносин, що виникли як до, так і після 15 квітня 1991 р.
По-третє, правила, вміщені в Законі "Про власність" і передбачені Законом СРСР "Про власність в СРСР", мають застосовуватися з дня введення в дію За​кону СРСР, тобто з 1 липня 1990 р. Ця обставина, крім того, дає нам підстави визначити новий сучасний період розвитку права власності з 1990 р.
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Зазначеною постановою встановлено порядок розмежування державної влас​ності та порядок розгляду справ судовими органами. Варто зазначити, що Раді Міністрів УРСР було доручено:
1)  внести в 1991 р. на розгляд Верховної Ради УРСР проекти законодавчих актів про інтелектуальну власність та законодавчого акта, який би визначав ви​ди майна, що не може бути у власності громадян, громадських об'єднань, міжна​родних організацій та юридичних осіб інших держав, а також спеціальний поря​док набуття права власності громадян на окремі види майна;
2) до 15 червня 1991 р. подати пропозиції про приведення законодавчих актів УРСР у відповідність із Законом УРСР "Про власність";
3)  привести до 1 липня 1991 р. рішення уряду УРСР у відповідність із Зако​ном УРСР "Про власність";
4)  забезпечити до 15 липня 1991 р. перегляд і скасування міністерствами, державними комітетами і відомствами УРСР їх нормативних актів, у тому числі інструкцій, які суперечать зазначеному законові.
Правовому регулюванню відносин власності громадян присвячений розділ З Закону України "Про власність", який дістав назву "Право індивідуальної влас​ності" (у первісній редакції) і містив усього 9 статей (статті 11—19). Безпосеред​нє праворегулююче значення щодо власності громадян мають також ст. 2 (визна​чається зміст права власності та його форми), ст. З (встановлюється коло суб'єктів права власності), ст. З (встановлюється обсяг повноважень власника). Певну регулятивну функцію щодо власності громадян виконують і деякі інші статті, які або встановлюють конкретні юридичні підстави виникнення у грома​дян права власності (ст. 23), або визначають їх права як власників (статті 21, 25 і 38), або забезпечують захист права власності громадян (відповідні статті розді​лу 8 "Захист права власності") тощо. Варто зазначити, що до Закону України "Про власність" уже вносилися відповідні зміни та доповнення. Визначною по​дією стало прийняття Верховною Радою України 7 липня 1992 р. Закону України "Про внесення змін і доповнень до деяких законодавчих актів України"1, відпо​відно до якого було вилучено поняття "індивідуальна власність" і введено нову форму власності — "право приватної власності", що ознаменувало перемогу прихильників ринкових реформ.
У зв'язку з прийняттям Закону України "Про власність" (певною мірою і За​кону СРСР "Про власність в СРСР") фактично втратила чинність переважна частина норм ЦК УРСР щодо власності, хоч законодавчих рішень з цього приво​ду довгий час не приймалося. Це породжувало небажаний правовий вакуум у правовому регулюванні значної і важливої сфери цивільних правовідносин. Ли​ше 16 грудня 1993 р. Верховна Рада України прийняла закон про внесення змін до ЦК та деяких інших законодавчих актів2. Так, з ЦК УРСР були виключені: глави 7, 8, 9, статті 87, 87і, 88, 100—104, 106, 108, 111, 117, 120—127, 134, 135, 141, 142, 144, 146, 149, 150, 226, 227і, 563 і 571. Визнано такими, що втратили чинність, статті 8—11, 14 Указу Президії Верховної Ради УРСР "Про порядок введення в дію Цивільного і Цивільного процесуального кодексів Української РСР" від 9 грудня 1963 p., виключено ч. З ст. 141 Житлового кодексу УРСР.
1 Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 38. — Ст. 562.
о
Голос України. — 1994. — 6 січня.
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Стаття 86 ЦК УРСР була викладена в редакції ст. 2 Закону України "Про влас​ність" з введенням до неї нової частини — шостої, у якій зазначалося, що відно​сини власності регулюються Законом України "Про власність", ЦК, іншими за​конодавчими актами. Певних змін зазнали також статті 107, 228 і 224 ЦК УРСР.
Праворегулюючого значення для відносин власності цього періоду тією чи іншою мірою набули норми багатьох законодавчих актів України, зокрема зако​нів України "Про приватизацію майна державних підприємств", "Про приватиза​цію невеликих державних підприємств (малу приватизацію)", "Про підприємства в Україні", "Про підприємництво", "Про господарські товариства", Земельного кодексу України, Житлового кодексу України, Кодексу законів про шлюб та сім'ю.
Наявність широкого спектра законодавчих актів, які прямо чи опосередкова​но регулюють на даному етапі відносини власності, явище цілком закономірне, оскільки і сьогодні триває інтенсивний процес законотворення з метою переходу від соціалістичної до ринкової економіки. Водночас у зв'язку з виключенням з ЦК УРСР (1963 р.) великої кількості статей щодо відносин власності подальше збереження правового вакууму знижує ефективність правових гарантій, які за​безпечують здійснення прав власників та їхній захист. Все це вимагало якомога швидшого прийняття нового ЦК України. Тому новий ЦК України, який перед​бачено ввести в дію з 1 січня 2003 p., безумовно, істотно підвищить ефективність правового регулювання відносин власності громадян та інших суб'єктів.
Однак Закон України "Про власність", незважаючи на прогресивний у ціло​му його зміст, внаслідок багатьох причин не міг вирішити усіх проблем щодо ре​гулювання відносин власності. Деякі його положення виявилися невдалими або неадекватно врегулювали ті чи інші відносини власності, що зумовило необхід​ність внесення відповідних змін.
Так у п. 4 ст. 2 Закону України "Про власність" було записано, що власність в Україні виступає в таких формах: індивідуальна (особиста і приватна трудова), колективна і державна. Всі форми власності є рівноправними. Таким чином, на даному етапі формування самостійної Української держави законодавці досягли певного компромісу, зберігши попередню форму індивідуального привласнення матеріальних благ і ввівши нову форму такого привласнення, тобто приватну трудову власність. Подібний поділ на дві підформи індивідуальної власності гро​мадян, на наш погляд, практично ніякого юридичного значення не мав, оскільки перелік її об'єктів такий, що виходить далеко за межі добре відомої особистої власності. Таке формулювання мало на меті задовольнити ідеологічні погляди прихильників збереження соціалістичної власності. Так чи інакше, в Законі "Про власність в СРСР" це питання було вирішено консервативніше, хоч заради спра​ведливості слід визнати, що під поняттям "власність громадян" можна розуміти і приватну власність.
Досить швидко законодавці самі зрозуміли, що зупинити впровадження в економіку приватної власності громадян об'єктивно неможливо. А тому 7 червня 1992 р. до п. 4 ст. 2 Закону "Про власність" були внесені зміни, відповідно до яких п. 4 дістав таку редакцію: "Власність в Українській РСР виступає в таких формах: приватна, колективна, державна"1. Захопившись визначенням форм
Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 38. — Ст. 562
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власності, законодавці забули про існування другого речення зазначеного пунк​ту, яким стверджувалася рівноправність усіх форм власності. Тому невдовзі за​конодавці знову повернулися до обговорення змісту п. 4 ст. 2 Закону України "Про власність", який після внесених 14 жовтня 1992 р. змін був викладений у такій редакції: "Власність в Україні виступає в таких формах: приватна, колек​тивна, державна. Всі форми власності є рівноправними"1. У цілому ст. 2 "Право власності" набула такого змісту:
"1. Право власності — це врегульовані законом суспільні відносини щодо во​лодіння, користування і розпорядження майном.
2.  Право власності в Україні охороняється законом. Держава забезпечує ста​більність правовідносин власності.
3.  Кожен громадянин в Україні має право володіти, користуватися і розпоря​джатися майном особисто або спільно з іншими.
4.  Власність в Україні виступає в таких формах: приватна, колективна, дер​жавна. Всі форми власності є рівноправними.
5.  Власність в Україні існує в різних формах. Україна створює рівні умови для розвитку всіх форм власності та їх захисту".
Таким чином, Закон України "Про власність" проголосив різноманітність існуючих в Україні форм власності, але прямо визначив лише три. Однак у роз​ділі 2 закону законодавець окремо виділив і врегулював виключну власність на​роду України (статті 9 і 10). Крім того, законодавець вирішив поділити державну власність на два її різновиди: загальнодержавну (республіканську) власність і власність адміністративно-територіальних одиниць (комунальну власність). За​кладена в законі концепція форм власності виявилася недосконалою і проіснува​ла до прийняття в 1996 р. нової Конституції України, в якій по-іншому сформу​льовано положення про форми власності. У ній, зокрема, комунальна власність була визнана самостійною формою, а колективна форма взагалі не згадується.
Важливе місце в Законі України "Про власність" посідають положення про суб'єктів права власності усіх її форм. Відповідно до ст. З закону суб'єктами пра​ва власності в Україні визнаються: народ України, громадяни, юридичні особи та держава. Суб'єктами права власності в Україні відповідно до цього закону мо​жуть бути також інші держави, їх юридичні особи, спільні підприємства, міжна​родні організації, громадяни інших держав та особи без громадянства. Незва​жаючи на те, що в ст. З закону визначено коло суб'єктів права власності, законодавець в інших статтях (статті 11, 20, 32 і 40) визначає їх додатково щодо кожної форми власності. При цьому є певні розбіжності у загальному і спеціаль​ному переліках суб'єктів права власності, що призвело до різного висвітлення їх і в юридичній літературі.
Так, у ст. 11 Закону України "Про власність" записано:
"1. Суб'єктами права приватної власності в Україні є громадяни України, гро​мадяни інших радянських республік (у первісній редакції), іноземні громадяни та особи без громадянства.
2. Громадяни інших радянських республік (у первісній редакції), іноземні гро​мадяни та особи без громадянства користуються правами і несуть обов'язки що-
1 Там само. — № 48. — Ст. 660. (Водночас у Законі України "Про власність" слова "Украінсьга РСР" замінено словом "Україна").
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до належного їм на території України майна нарівні з громадянами України, як​що інше не передбачено законодавчими актами України".
Як бачимо, п. 1 ст. 11 Закону України "Про власність" суб'єктами права при​ватної власності визнаються лише фізичні особи, що відповідає загальній концеп​ції закону. Оскільки в майбутньому приватною може бути визнана також влас​ність юридичних осіб, то відповідно в новому ЦК України ця обставина має бути врахована.
Особливо гостро в юридичній літературі критикувалося поняття "колективна власність" та його суб'єктний склад. Багато українських учених прямо вислови​лися проти подальшого збереження в законодавстві про власність поняття "ко​лективна форма власності" (О. А. Пушкін, Я. М. Шевченко, А. М. Бандурка, Л. В. Яричевська, Р. Б. Шишка та ін.)1. їх позиція є обгрунтованою, оскільки конструкція колективної власності дає підстави для її ототожнювання зі спіль​ною власністю, вона також породила низку суперечностей у правовому режимі майна колективних суб'єктів цивільних правовідносин зі статусом юридичної особи. Цьому сприяє недосконалість самого законодавства, в якому на однако​вих засадах і беззастережно суб'єктами права колективної власності визнаються трудові колективи державних підприємств, колективи орендарів, колективні під​приємства, кооперативи, акціонерні товариства, господарські товариства, госпо​дарські об'єднання, професійні спілки, політичні партії та інші громадські об'єд​нання, релігійні та інші організації, що є юридичними особами (ст. 20 Закону України "Про власність"). Водночас згідно з п. 2 ст. 10 Закону "Про підприєм​ства в Україні" майно підприємства відповідно до законів України, статуту під​приємства та укладених угод належить йому на праві власності або повного гос​подарського відання. Тобто власником майна визнається юридична особа, а не колектив орендарів, трудовий колектив чи засновники, які утворили цю юридич​ну особу.
Відповідно до п. 6 ст. 9 Закону України "Про споживчу кооперацію" суб'єк​тами права власності, крім юридичних осіб, є також члени споживчого товарист​ва і трудові колективи кооперативних підприємств і організацій. Однак, як заз​начив В. І. Семчик, Законом України "Про власність" трудові колективи колективних підприємств суб'єктами права власності не визнані2.
Таким чином, у законодавстві України фактично утверджується концепція подвійного власника. І таких недоречностей, пов'язаних з реалізацією права ко​лективної власності, чимало.
Особливу позицію з цього питання зайняв В. М. Коссак, який вважає, що в законодавстві за одним і тим самим критерієм — добровільне об'єднання майна з метою спільної діяльності — власність відноситься до спільної (приватної) і ко​лективної. На його думку, колективна власність властива перехідному періоду входження в ринкову економіку і здійснення приватизації, а в перспективі має бути приватна і державна власність. При цьому колективна власність може
Проблеми развития гражданского законодательства й методология преподавания гражданско-правовьіх дисциплин: Сб. материалов научно-практ. семинара. — Харьков, 1993; Проблеми підго​товки нового Цивільного кодексу України: Тези доповідей і наук, повідомлень наук.-практ. конф. — К., 1993. — С. 144.
п
Кооперативне право. — К., 1998. — С. 132.
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трактуватися як спільна приватна власність (тобто об'єднання приватної влас​ності)1. Проте автор не визначив суб'єкта такої власності і ставлення юридичної особи до такої власності.
За подальше збереження колективної власності виступив В. В. Луць, який вважає відмову від цієї форми власності необгрунтованою. Автору, однак, не можна відмовити в реалістичності оцінки правової сутності колективної власнос​ті. Колективна власність, на його погляд, не є спільною власністю окремих осіб, тому що право на частку в майні кооперативу, колективного чи орендного під​приємства, акціонерного чи іншого господарського товариства має характер зо​бов'язальної майнової вимоги фізичної чи юридичної особи до колективного ут​ворення. Щодо громадських, релігійних організацій (об'єднань), майнова база яких формується переважно за рахунок внесків їх членів, то останні ніяких прав на майно таких організацій не мають, оскільки воно є колективною власністю юридичної особи2. З наведеними аргументами в принципі можна було погодити​ся за умови, коли б вони дійсно відображали сутність права колективної влас​ності, а не являли собою можливе ідеальне їх бачення автором.
Вагомий внесок у розвінчання поняття колективної власності внесла Я. М. Шевченко, яка не раз засвідчувала свою юридичну неприхильність до та​кої форми власності, наводячи при цьому не менш вагомі аргументи на обгрун​тування своєї позиції. Я. М. Шевченко абсолютно справедливо звернула увагу на те, що існування всіх суб'єктів права колективної власності, перелічених у ст. 20 Закону України "Про власність", в економічному товарообігу без набуття статусу юридичної особи неможливе. Тому нездійсненною виявилася концепція єдиного колективного суб'єкта права колективної власності. Не випадково зако​нодавець водночас передбачив множинність суб'єктів права колективної влас​ності. Проаналізувавши можливі організаційно-правові форми основаних на ко​лективній формі власності юридичних осіб, Я. М. Шевченко неоднозначне визнала їх єдиними носіями колективної власності, відзначивши наявність різно​го ступеня чи характеру майнових відносин між носіями колективної власності і трудовими колективами, колективами орендарів, працівниками колективного під​приємства, членами кооперативу, засновниками даної юридичної особи тощо3. Право власності, на думку автора, має бути диференційовано на публічне (право власності держави і право власності територіальних громад) та приватне (право власності фізичних і юридичних осіб)4.
Свій варіант розв'язання досліджуваної проблеми запропонував О. А. Пуш​кін, який визнав за доцільне відмовитися від понять колективної і публічної влас-
1 Коссак В. М. Цивільний кодекс України як джерело регулювання відносин з іноземним елемен​том / / Проблеми підготовки нового Цивільного кодексу України: Тези доповідей і на>к. повідом​лень наук.-практ. конф. — С. 41—43.
Луць В. В. До врегулювання відносин власності у новому Цивільному кодексі України // Проблеми підготовки нового Цивільного кодексу України: Тези доповідей і наук, повідомлень наук.-практ. конф. — С. 53—58.
Реферативний обзор действующего законодательства Украйни й практика его применежя. — К., 1993.— С. 12—20.
Концептуальні питання створення нового Цивільного кодексу: Матеріали наук.-практ. конф 14—15 квітня 1992 р. — К., 1992. — С. 24—26.
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ності. Натомість необхідно розмежовувати приватну власність (власність грома​дян і недержавних комерційних юридичних осіб), державну, комунальну та влас​ність об'єднань громадян1. Підтримуючи загалом зазначені пропозиції автора, варто звернути увагу на те, що на шляху їх реалізації виникають певні перешко​ди, зокрема пов'язані з відсутністю чіткого законодавчого поділу юридичних осіб на комерційні і некомерційні.
За подальше збереження конструкції права колективної власності висловлю​валися Г. В. Орокська і В. І. Семчик.
Так, Г. В. Пронська вважає, що колективна власність має багато переваг пе​ред спільною власністю при здійсненні підприємницької діяльності2.
В. І. Семчик піддав критиці розробників нового ЦК України за заміну права колективної власності на право власності юридичних осіб. На його думку, термін "право колективної власності" саме і визнає право юридичної особи, заснованої, створеної групою, колективом фізичних осіб. Виступаючи як різновид права при​ватної власності, вважає автор, право колективної власності підкреслює особли​вості створення спільного (колективного) майна юридичної особи3.
На наш погляд, особливої потреби у збереженні права колективної власності не існує. Так чи інакше, воно не визначає його суб'єкта, не персоніфікує особу власника, тобто юридичну особу. Не передбачила права колективної власності і нова Конституція України. Нарешті не можна нехтувати законодавчим досвідом інших країн, зокрема Російської Федерації, у новому ЦК якої також немає конст​рукції права колективної власності. Не бажано вдаватися до іншої крайності — заперечувати наявність особливостей права власності недержавних юридичних осіб як специфічних колективних утворень (об'єднань) на основі майна, як пра​вило, кількох власників. Так, з моменту внесення власниками майна до статут​ного фонду, наприклад, господарського товариства, вони втрачають право влас​ності, а набувають відповідних корпоративних прав.
Особливості права колективної власності (нині — права власності юридич​них осіб) визначено багатьма спеціальними законами, зокрема законами України "Про підприємництво", "Про підприємства в Україні", "Про господарські това​риства", "Про споживчу кооперацію", "Про сільськогосподарську кооперацію", "Про колективне сільськогосподарське підприємство".
Цілком очевидною є тенденція до трансформації права колективної власності у право власності юридичної особи. Так, відповідно до нового Земельного кодек​су України від 25 жовтня 2001 р.4 земля в Україні може перебувати у приватній, комунальній та державній власності, а її суб'єктами можуть бути громадяни, юридичні особи, територіальні громади та держава (статті 78 і 80). Така ж кон​цепція щодо форм власності та її суб'єктного складу закладена в новий ЦК Ук​раїни.
1 МатериальІ научно-практ. семинара 29—ЗО января 1993 г. — Харьков, 1993. — С. 18.
Пронська Г. В. Право колективної власності у підприємницькій діяльності в Україні / / Кон​цепція розвитку законодавства України. — К., 1996. — С. 272—273.
Семчик В. І. Право власності за Конституцією України. — К., 1997. — С. 27. Право власності на землю та його захист. —К., 2002. —С. 3-89.
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Досить складними виявилися процеси нормотворення у врегулюванні відно​син державної власності, що зумовлювалося політичними, соціально-економічни​ми та іншими умовами становлення державності України.
Державна власність є особливою суспільною формою привласнення матері​альних благ в інтересах народу, їй притаманний найвищий, порівняно з іншими формами привласнення, ступінь усуспільнення, у зв'язку з чим у період існуван​ня СРСР вона дістала назву загальнонародної. Вважається, що її власником стає народ, організований у структуроване колективне утворення — державу. Це оз​начає, що державна власність з'явилася в суспільстві з виникненням держави.
Державна власність понад 70 років посідала провідне місце серед усіх форм власності в СРСР, а її питома вага у цілому становила понад 90 відсотків у на​ціональному багатстві країни. Разом з колгоспно-кооперативною власністю вона була основою економічної системи СРСР.
Визнання за державною власністю загальнонародного характеру і домінуючої ролі в економічній системі призвело до встановлення для неї пільгового еконо​мічного і правового режиму, стримування розвитку інших форм власності. Як ві​домо, загальнонародний характер державної власності зумовлювався насамперед всенародною належністю, неподільністю майнового фонду і єдністю суб'єкта. З правового погляду єдиним власником усього державного майна при такій конст​рукції виступає сама держава, символізуючи волю та інтереси всього народу. Та​ке абстрактне визнання народу власником державного майна не сприяло вихо​ванню у трудящих почуття господаря, відповідальності за його ефективне використання. Більше того, це призвело до відчуження трудящих від засобів ви​робництва. Склалося становище, за якого вони були позбавлені права впливати на формування відносин власності, розподіл отримуваних від її використання прибутків тощо. Ці обставини певною мірою були враховані спочатку в Законі СРСР "Про власність в СРСР", а згодом і в Законі України "Про власність", у яких було передбачено принципово нову конструкцію права державної власнос​ті, спрямовану на забезпечення рівноправності її з іншими формами власності, можливості переходу державної власності у колективну та приватну власність, введення багатосуб'єктності та інші новели.
У формуванні законодавства про державну власність в Україні умовно можна виділити два етапи: перший — з моменту прийняття Декларації про державний суверенітет України до прийняття 28 червня 1996 р. нової Конституції України, другий — з моменту прийняття нової Конституції України і до нинішнього часу. Такий поділ на етапи зумовлений тим, що в новій Конституції України закладено принципово нову структуру побудови державної власності, оскільки від держав​ної власності була відокремлена комунальна власність, яка набула повної авто​номності у правовому регулюванні. Ця обставина враховуватиметься у викла​денні матеріалу цієї глави.
На самому початку становлення української державності на юридичне зак​ріплення за Україною частки загальносоюзної власності, розташованої і створе​ної на території України, спрямовувалися спеціальні нормативні акти. Так, уже 29 листопада 1990 р. постановою Верховної Ради України було встановлено мо​раторій на зміну форм власності на державне майно, а з метою впорядкування системи управління державним майном постановою Верховної Ради УРСР "Про управління державним майном Української РСР" від 15 жовтня 1990 р. на Кабі​нет Міністрів України було покладено функції з управління республіканською
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власністю. Однак найповніше юридичне оформлення державна власність дістала в Законі України "Про власність", який заклав визначальні принципи правового врегулювання державної власності.
Залежно від рівня усуспільнення державну власність в України відповідно до ст. 31 Закону України "Про власність" було спочатку поділено на загальнодер​жавну власність і власність адміністративно-територіальних одиниць (комуналь​ну власність). До особливого різновиду державної власності може бути віднесе​но також власність Автономної Республіки Крим. Поділ державної власності на загальнодержавну і комунальну власність був підданий критиці багатьма юрис​тами (Я. М. Шевченко, С. І. Пересунько та ін.) у зв'язку з відсутністю у кому​нальної власності ознак загальнодержавного рівня усуспільнення, адже він обме​жується населенням певного адміністративно-територіального утворення. Проте така структурна побудова державної власності, закріплена Законом України "Про власність", проіснувала до прийняття в 1996 р. нової Конституції України.
Дещо суперечливо в Законі України "Про власність" вирішувалося питання щодо суб'єктів права державної власності. Так, відповідно до ст. З закону суб'​єктами права власності в Україні визнаються: народ України, громадяни, юри​дичні особи та держава. При цьому право власності народу України безпосеред​ньо поширюється на такі об'єкти виключної власності, як земля, її надра, повітряний простір тощо (ст. 9 закону). Визнання народу України суб'єктом пра​ва виключної власності аж ніяк не означає існування самостійної форми влас​ності, оскільки за своєю економічною природою вона фактично є також держав​ною. Народ України і Українська держава як суб'єкт права власності також не можуть протиставлятися, оскільки держава є фактично організаційно-правовою формою здійснення прав кожного суверенного народу. Тому введення у ст. З За​кону України "Про власність" двосуб'єктності щодо державної власності можна виправдати тим, що законодавці прагнули встановити щодо найважливіших об'​єктів (об'єктів виключної власності) особливий правовий режим.
По-іншому вирішена проблема суб'єктів права державної власності в ст. 32 Закону України "Про власність", за якою суб'єктом права загальнодержавної власності є держава в особі Верховної Ради України, Республіки Крим, а суб'єк​тами права комунальної власності — адміністративно-комунальні одиниці в особі обласних, районних, міських, селищних, сільських рад народних депутатів. Крім того, суб'єктами права державної власності на землю були визнані: 1) Верховна Рада України — на землі загальнодержавної власності України; 2) Верховна Ра​да Республіки Крим — на землі в межах території республіки, за винятком зе​мель загальнодержавної власності; 3) обласні, районні, міські, селищні, сільські ради народних депутатів — на землі в межах їх територій, за винятком земель загальнодержавної власності.
Така багатосуб'єктність щодо державної власності не може не викликати за​перечень, адже загальновідомий постулат — у речі може бути лише один юри​дичний власник (кілька співвласників у спільній власності). Це означає, що в об'єктів державної власності юридичне має бути визнаний один власник (суб'єкт права власності), тобто держава або народ як єдине джерело влади. Таким влас​ником не повинна бути навіть Верховна Рада України. На наш погляд, законо​давча конструкція багатосуб'єктності у праві державної власності стала резуль​татом того, що юридичною наукою не було проведено чіткого розмежування між поняттями "суб'єкти права власності" і "суб'єкти здійснення права власності".
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Останніми мають вважатися усі ті особи, яким власник доручає вчиняти щодо належного йому майна ті чи інші дії. Тому варто погодитися з висловленою ос​таннім часом думкою про те, що "перше поняття характеризує власника, якому належить на праві власності певне майно, друге — осіб, які можуть і не бути власниками, але є уповноваженими законом чи власником здійснювати його пра​вомочності"1. Ця обставина врахована в новому ЦК України та інших законодав​чих актах, що регулюють відносини власності. Тобто суб'єктом права державної власності необхідно визнавати державу, утворену народом як носієм влади.
Закон України "Про власність" визначив об'єкт права власності. Переважна його частина може бути у власності будь-якого власника. Водночас законодав​ство допускає встановлення певних обмежень. Так, певне майно може бути ли​ше у державній власності. Відповідно до ст. 13 закону склад, кількість і вартість майна, що може перебувати у власності громадян, обмежується лише у випад​ках, передбачених законом. Законами України можуть встановлюватися обме​ження щодо власності юридичних осіб. Наприклад, за ст. З Закону України "Про банки і банківську діяльність" комерційному банку дозволено мати у власності нерухоме майно загальною вартістю не більше 10 відсотків власного статутного фонду (це обмеження не стосується приміщень, у яких розміщуються підрозділи банку, що виконують банківські операції). Є особливості у формуванні власності громадських об'єднань, релігійних та інших організацій.
Законом України "Про власність" визначено окремі переліки об'єктів права загальнодержавної та комунальної власності. До загальнодержавної власності було віднесено майно, яке не може бути у власності інших суб'єктів (майно Збройних Сил, оборонні об'єкти тощо) та будь-яке інше майно. До комунальної власності було віднесено будь-яке майно, за винятком об'єктів загальнодержав​ного (республіканського) значення.
Другий етап у становленні інституту права власності ринкового періоду пов'язаний з прийняттям 28 червня 1996 р. нової Конституції України, яка пе​редбачала кілька важливих новел.
У Конституції України відносинам власності загалом присвячено 8 статей — 13, 14, 41, 85, 92, 116, 142 та 143. Конституція встановила гарантії здійснення права власності, передбачила створення рівних умов розвитку усіх форм влас​ності, обмежила підстави примусового вилучення власності, замість колективної власності запровадила власність юридичних осіб. Однак найважливішою нове​лою стало відокремлення комунальної власності від державної. При цьому суб'​єктами права комунальної власності відповідно до ст. 142 Конституції України визнані: територіальні громади сіл, селищ, міст, районів у містах. Проте належ​ного врегулювання відносин права комунальної власності поки що не дістали.
Особливе місце в інституті права власності посідають норми про право влас​ності на землю. Як відомо, в період існування СРСР діяв принцип абсолютної державної монополії на землю. Земля, її надра, води і ліси становили виключну власність держави і надавалися тільки у користування. Після прийняття Декла​рації про державний суверенітет України в Земельному кодексі України від 18 грудня 1990 р. (у первісній редакції), а згодом і Законі України "Про власність" був запроваджений новий правовий Інститут, який визначав умови і порядок на-
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дання землі громадянам у довічне успадковуване володіння. Проте він не набув необхідної правової завершеності у зв'язку з прийняттям Закону України "Про форми права власності на землю" від ЗО січня 1992 р.1, яким поряд з державною були введені колективна і приватна форми власності. Тому 13 березня 1992 р. до Земельного кодексу України були внесені істотні зміни. Відповідні зміни вне​сено також до ст. 14 Закону України "Про власність".
Правові засади придбання земельних ділянок у власність, їх правовий режим, обсяг правомочностей власників, умови та порядок їх здійснення нині визнача​ються переважно нормами земельного законодавства — зокрема новим Зе​мельним кодексом України (від 25 жовтня 2001 р.) та багатьма іншими норма​тивно-правовим актами. Зважаючи на особливе значення землі для кожної держави, земельне законодавство встановлює певні обмеження щодо права влас​ності на землю та його реалізації.
§ 3. Зміст права власності
Законом України "Про власність" (ст. 4), ЦК України (статті 317, 318 і 320) встановлено, що власник на свій розсуд володіє, користується і розпоряджається належним йому майном, здійснює своєю владою управління ним і має право вчи​няти будь-які дії, які не суперечать закону.
Таким чином, суб'єктивне право власності формується як сукупність трьох найголовніших правомочностей: права володіння, права користування, права розпорядження. Щодо права власника управляти майном і вчиняти з ним дії, то, на нашу думку, це не нова, самостійна від названої "тріади" правомочність влас​ника, а лише уточнення (роз'яснення) права користування і розпорядження май​ном.
Правомочності з користування, володіння і розпорядження виникають у власника водночас з виникненням права власності. Характерно, що разом, у су​купності "тріада" правомочностей, яка характеризує право власності у повному обсязі і розкриває його зміст, може належати лише власнику і нікому більше.
Окремо право володіння, право користування, право розпорядження може належати також іншим особам — орендареві, наймачу, іншим, які здійснюють ці права лише при погодженні з власником. Правомочності власника щодо належ​ного йому майна здійснює він сам незалежно від волі та бажання всіх інших осіб і обмежуються лише законом. Проте і власник не може здійснювати своє суб'єк​тивне право на шкоду іншим особам.
Володіння означає фактичне перебування речі у господарюванні власника, можливість впливати на річ. Право володіння у суб'єктивному розумінні є за​кріплена у відповідних нормах права можливість фактичного володіння річчю: фізичного або господарського, оскільки однаково володіє річчю той, хто утримує її фізично (наприклад, має книгу у портфелі), а також той, хто має змогу впли​вати на цю річ (наприклад, власник житлового будинку не може володіти ним у фізичному розумінні, але він здійснює правомочність володіння внаслідок того, що має змогу впливати на цю річ за своїм інтересом).
1 Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 25. — Ст. 354.
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Цивільне законодавство передбачає володіння законне і незаконне. Якщо особа здійснює володіння на законних підставах, таке володіння визнається за​конним, або титульним. Титульне володіння передусім належить самому влас​никові майна. Проте як елемент інших майнових прав воно може належати та​кож іншим особам, зокрема наймачеві, орендареві при наймі чи оренді майна, комісіонеру при здійсненні договору комісії або охоронцеві на підставі договору схову. Таке право може надаватися не лише на підставі договірних відносин (найму, комісії, підряду, схову тощо), а й у результаті адміністративного акта (наприклад, відповідно до розпорядження органів опіки і піклування), воно може виникнути і на підставі прямої вказівки закону (наприклад, якщо йдеться про знахідку, безхазяйне майно, бездоглядну худобу).
Разом з тим право володіння власника відрізняється від права володіння ін​ших осіб — титульних володільців, оскільки власник здійснює цю правомочність, як правило, у сукупності з іншими — правом користування і розпорядження. Крім того, власник робить це незалежно від інших осіб. Щодо титульних воло​дільців, то вони мають узгоджувати свої дії з власником або здійснювати воло​діння на підставі договору, адміністративного акта, закону.
У деяких випадках титульний володілець може мати не тільки право володін​ня, а й інші правомочності, зокрема володіння і користування при наймі та орен​ді, володіння і розпорядження при комісії тощо.
Вище зазначалося, що всі три правомочності водночас можуть у певному об​сязі належати лише власникові. Тому його титульне володіння є первинним, а будь-яке інше (придбане від власника на підставі договору або за інших правових підстав) — похідним.
Поряд із титульним, або законним, володінням існує володіння без будь-яких правових підстав, тобто незаконне. Якщо особа, яка володіє майном без право​вих підстав, не знає і не повинна знати про його незаконність, таке володіння є добросовісним незаконним володінням. Якщо володілець майна знає або пови​нен знати про незаконність свого володіння, воно називається недобросовісним незаконним володінням. Наприклад, якщо особа знайшла чужу річ і не переда​ла її відповідним органам (міліції, адміністрації установи або підприємства, де річ знайдено, чи виконавчому комітету сільської або селищної ради народних депу​татів), вона має бути визнана недобросовісним незаконним володільцем. Інша справа, коли громадянин придбав у комісійному магазині річ, яку було вкрадено у власника. Набувач такого майна є незаконним, але добросовісним володільцем.
Норми права, в яких закріплено можливість фактичного володіння майном, становлять право володіння в об'єктивному розумінні.
Право користування в об'єктивному значенні — це правові норми, які встановлюють порядок вилучення корисних властивостей речей для задоволення потреб власника чи інших осіб.
Право користування у суб'єктивному значенні — це закріплена нормами права можливість вилучення корисних властивостей речі для задоволення по​треб власника чи інших осіб.
Право користування нерозривно пов'язано з правом володіння. Без володін​ня, тобто без фактичного утримання речі, не можна добути з неї корисні власти​вості і тим самим використати її для задоволення потреб. Проте власник може використати своє майно не лише для задоволення своїх особистих потреб. Згідно зі ст. 321 ЦК України власник має право використовувати своє майно для здійс-
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нення підприємницької діяльності, крім випадків, встановлених законом. Закон України "Про власність" (ст. 4) також закріплює за ним право використовувати належне йому майно для здійснення будь-якої діяльності, у тому числі господар​ської, за умови, що ця діяльність не суперечить закону. Фізичні особи мають пра​во використовувати належне їм майно з метою утворення юридичних осіб, у то​му числі підприємницьких товариств.
Як і володіння, користування буває законним і незаконним. Законним ко​ристувачем може бути не лише власник, а й інші особи, яким це право нале​жить на правових підставах.
Користувачем є і державне підприємство, що здійснює право користування як елемент права повного господарського відання, і державна установа внаслідок оперативного права управління, орендний колектив на підставі договору оренди тощо. У наведених випадках право користування названих осіб є вторинним, по​хідним від права користування, яке належить власнику.
Відповідно до п. 2 ст. 6 Закону України "Про власність", ст. 133 ЦК УРСР, ст. 190 ЦК України власникові належить право на результати господарського ви​користання майна (продукцію, плоди, доходи), якщо інше не передбачено зако​ном або договором.
Закон України "Про власність" (ст. 22) визначає, що продукція орендаря, ви​роблена ним з використанням орендованого майна, а також одержані ним доходи стають його власністю. У власності орендаря залишаються також зроблені ним поліпшення, якщо вони можуть бути відокремлені від майна без заподіяння йому шкоди. Таке правило застосовується на підставі ст. 27 Закону України "Про оренду державного та комунального майна", якщо інше не передбачено у самому договорі оренди. Якщо йдеться про вдосконалення, які не можуть бути відокрем​лені від майна, орендар має право на компенсацію за витрати за умови, що він зробив їх за свій рахунок і за згодою власника майна.
Право користування майном належить наймачеві при укладенні договору по​бутового прокату, але при цьому воно має здійснюватись лише відповідно до при​значення цього майна.
Отже, право користування, як і право володіння, може належати не лише власникові, а й іншим особам за різних правових підстав, зокрема численних ци​вільних договорів. Зауважимо, що власник у здійсненні права користування на​лежним йому майном обмежений лише загальними межами закону, а правомоч​ності інших користувачів з користування майном мають ще й спеціальні обмеження — або встановлені власником, або такі, що випливають з призначен​ня майна чи статутних завдань користувача.
Право розпорядження в об'єктивному розумінні є сукупністю правових норм, з допомогою яких закріплюється можливість визначити юридичну чи фактичну долю речі (майна).
Право розпорядження у суб'єктивному розумінні — це закріплена у нор​мах права можливість визначити юридичну чи фактичну долю майна.
Якщо вищевикладені правомочності володіння і користування можуть нале​жати не лише власникові, а й іншим особам, то право розпорядження належить, як правило, лише власнику. Винятки становлять випадки примусового вилучен​ня майна у власника (націоналізація, конфіскація, реквізиція, примусовий про​даж тощо).
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Глава /9
Право розпорядження власник реалізує через можливість припинити або об​межити належне йому право власності. Наприклад, укладаючи договір оренди, власник на встановлений строк передає право володіння і користування своїм майном, його окремою частиною чи певною річчю іншій особі — орендареві. Тим самим власник на цей час обмежує своє право власності, немов би розподіляючи правомочність з володіння, користування і розпорядження майном між різними особами.
Інший приклад. Власник майна може припинити своє право власності шля​хом укладення певних цивільних договорів: купівлі-продажу, поставки, міни, да​рування, позики. Тим самим припиняються одні правовідносини власності і вста​новлюються інші, де новим власником стає його контрагент за договором: покупець — при договорі купівлі-продажу, поставці, міні, обдарований — при да​руванні, позичальник — при позиці.
Наведені приклади свідчать про засоби визначення юридичної долі речі, коли власник з допомогою угод впливає на юридичний стан належного йому майна.
У літературі справедливо зазначається, що акт розпорядження майном, який здійснюється власником щодо належної йому речі, завжди є юридичним актом. Навіть знищення або фізична відмова від майна власником є розпорядженням юридичного характеру, оскільки це односторонній правочин, відповідно до якого власник навмисно припиняє своє право власності на певну річ. Навмисно зни​щуючи річ або викидаючи її, власник здійснює односторонню угоду у формі кон-клюдентних дій — саме з цими діями пов'язано припинення права власності.
У деяких випадках розпорядження майном обмежено законом. Наприклад, відповідно до ст. 136 ЦК УРСР у громадянина, який не забезпечує схоронності належного йому майна, яке є пам'яткою історії і культури, це майно може бути викуплено державою. Якщо цей громадянин не дає згоди на викуп, то за позовом відповідних органів суд може вилучити його у власника. Новим ЦК України також визначені правові наслідки неналежної схоронності пам'яток історії та культури. За певних умов суд може постановити рішення про їх викуп у будь-якої особи (ст. 354).
Отже, право вільного розпорядження майном може бути у випадках, вста​новлених законом, обмежено в інтересах суспільства.
Як і право володіння та користування, право розпорядження може належати не лише власникові, а й передаватися за договором іншій особі. Наприклад, на підставі договору комісії комісіонер набуває права володіння і розпорядження майном, переданим йому власником з метою здійснення з ним однієї чи кількох угод. Таким чином, сама конструкція цього договору передбачає, що можливість розпорядження переданим майном має перейти до комісіонера. Але у цьому ви​падку всі три правомочності у комісіонера не виникають: він може лише володі​ти і розпоряджатися майном відповідно до умов договору з власником майна (ко​мітентом), але використовувати майно комісіонер не має права.
Правомочності з володіння, користування та розпорядження тісно пов'язані одна з одною, але разом вони виникають тільки у власника майна і в узагальне​ному вигляді визначають всі численні дії, які може здійснити з належним йому майном власник. Тобто "тріада" правомочностей з володіння, користування та розпорядження у сукупності є універсальною юридичною формою, яка охоплює всі можливі дії, дозволені законом щодо майна, і у повному обсязі розкриває зміст права власності.
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Водночас цивільне законодавство визначає і межі здійснення права власнос​ті. Так, ст. 320 ЦК України передбачає, що при здійсненні своїх прав та виконан​ні обов'язків власник зобов'язаний додержуватися моральних засад суспільства.
Власник не може використовувати право власності на шкоду правам, свобо​дам та гідності громадян, інтересам суспільства, погіршувати екологічну ситуа​цію та природні якості землі.
Держава не втручається у здійснення власником права власності. Разом з тим діяльність власника може бути обмежена чи припинена або власника може бути зобов'язано допустити до користування його майном інших осіб у випадках і в порядку, встановлених законом.
Земля і її надра, води, рослинний і тваринний світ є невід'ємним надбанням усіх громадян, народів, які проживають на території України, володіють ними, користуються і розпоряджаються (ст. 1 Закону України "Про власність"). Щодо майна окремих державних підприємств, то воно може належати до загальнодер​жавної власності або до комунальної відповідно до встановленої підпорядкова​ності. Державне підприємство на надане йому майно має право повного госпо​дарського відання, відповідно до якого воно володіє, користується та розпоряджається цим майном і на свій розсуд учиняє з ним будь-які дії, що не суперечать закону і цілям діяльності підприємства в цілому.
Державні установи, які утримуються за рахунок бюджету, та державні казен​ні підприємства на закріплене за ними майно мають право оперативного управ​ління, яке за своїм обсягом значно вужче, ніж право повного господарського ві​дання і обмежує володіння, користування та розпорядження майном встановленими цілями діяльності установи, завданнями і призначенням майна.
Отже, право власності як інститут сучасного цивільного права встановлює різноманітність форм власності і відповідно рівні умови господарювання, не пе​редбачаючи будь-яких привілеїв для жодної з цих форм. Такий підхід має закрі​пити модель власності, яка відповідатиме рівневі розвитку виробничих сил у кра​їні, забезпечуватиме належні темпи дальшого розвитку з урахуванням необхідності перебудови структури виробництва і стимулюватиме максимальне задоволення соціально-економічних потреб суспільства в цілому і кожного грома​дянина зокрема.
§ 4. Способи набуття і припинення права власності
Як і будь-яке суб'єктивне цивільне право, право власності може виникати за наявності певних юридичних фактів, зазначених у ЦК України. Стаття 330 ЦК України передбачає, що право власності набувається на підставах, що не заборо​нені законом. Право власності вважається набутим законно, якщо інше прямо не випливає із закону або незаконність набуття права власності не встановлено су​дом.
Усі юридичні факти, які утворюють правовідносини власності (і відповідно суб'єктивне право власності), можна поділити на первісні і похідні.
За первісних фактів право власності виникає на річ вперше або незалежно від попередніх власників, за похідних — право власності виникає у суб'єкта вна​слідок волевиявлення попереднього власника.
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Глава 19
До первісних способів набуття права власності належать: створення нової ре​чі внаслідок виробничої діяльності (виробництва), переробки речі (специфікації), володіння плодами і доходами, знахідка, скарб, бездоглядна худоба.
Деякі способи характерні для виникнення будь-яких форм власності, зокрема виробництво, переробка речей, плоди і доходи. Але є й способи, притаманні ли​ше державній власності: скарб.
Похідними способами набуття права власності визнаються численні цивільні угоди, а також спадкування за законом і заповітом.
Виробництво — один з найпоширеніших способів набуття права власності. Створення нової речі як у промислових масштабах, так і в одиничному екземп​лярі, незалежно від форми власності, характеризує процес розширеного відтво​рення. Таким чином, виробнича діяльність виступає підставою (способом) набут​тя як колективної чи державної (майно виробляють колективи громадян), так і індивідуальної власності (суб'єктом виступає окремий громадянин). Відповідно до ст. 333 ЦК України право власності на нову річ, яка виготовлена (створена) особою, набувається нею, якщо інше не встановлено договором або законом. Особа, яка виготовила (створила) річ зі своїх матеріалів на підставі договору, є власником цієї речі. Певні особливості визначені для набуття права власності на новостворене нерухоме майно. Право власності на такі об'єкти виникає з момен​ту прийняття їх в експлуатацію, якщо договором або законом передбачається пе​редача нерухомості в експлуатацію. Якщо об'єкт підлягає державній реєстрації, право, власності на нього виникає з моменту державної реєстрації.
Специфікація. Цей спосіб набуття права власності охоплює переробку чу​жої речі, внаслідок чого створюється нова, або виготовлення нової речі з чужих матеріалів.
Раніше у цивільному законодавстві питання про специфікацію було розв'яза​но лише у ст. 155 ЦК Литви. Інші держави, зокрема Україна, це питання вирі​шували за аналогією. Новий ЦК України закріпив правила набуття права влас​ності на перероблену річ у ст. 334. Передовсім особа, яка самочинно переробила чужу річ, не набуває права власності на неї і зобов'язана відшкодувати власни​кові матеріалу його вартість.
Право власності на рухому річ, створену особою шляхом переробки з мате​ріалу, що їй не належить, набувається власником матеріалу за його бажанням, якщо інше не встановлено договором або законом.
Якщо вартість переробки і створеної нової речі істотно перевищує вартість матеріалу, право власності на нову річ набуває за бажанням особа, яка здійсни​ла таку переробку. У цьому разі особа, яка здійснила переробку, зобов'язана від​шкодувати власникові матеріалу моральну шкоду.
Якщо право власності на виготовлену з чужого матеріалу річ набуває влас​ник матеріалу, він зобов'язаний відшкодувати вартість переробки особі, яка її здійснила, якщо інше не визначено договором.
Загальнодоступні дари природи. Відповідно до ст. 335 ЦК України особа, яка зібрала ягоди, лікарські рослини, зловила рибу або здобула іншу річ у лісі, водоймі, тощо, є їхнім власником, якщо вона діяла згідно з законом, місцевим звичаєм або загальним дозволом власника відповідної земельної ділянки.
Новелою нового ЦК України є інститут надувальної давності, закріплений у ст. 346. Особа, яка добросовісно заволоділа чужим майном і продовжує відкри​то, безперервно володіти нерухомим майном протягом 10 років або рухомим май-
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ном — протягом 5 років, набуває право власності на це майно, якщо інше не пе​редбачено нормами ЦК.
За правилами набувальної давності може переходити право власності на без​хазяйні речі (ст. 337 ЦК України).
Бездоглядна домашня тварина. Статті 342 і 343 ЦК України визначають порядок набуття права власності на бездоглядну домашню тварину (робочу або велику рогату худобу, інші домашні тварини).
Знахідка. За умов, передбачених ст. 340 ЦК України, особа, яка знайшла за​гублену річ, набуває право власності на неї після спливу шести місяців з момен​ту заявлення про знахідку.
Похідні способи набуття права власності пов'язані з переходом права влас​ності, як правило, з актом розпорядження майном, яке має місце з боку поперед​нього власника.
У науці цивільного права питання похідних способів набуття права власності пов'язується з проблемою правонаступництва.
Припинення права власності у відчужувача і виникнення цього права у набу​вача відбуваються, як правило, водночас на основі того самого юридичного фак​ту, зокрема договору купівлі-продажу, передачі речі за договором позики тощо.
Отже, при переході права власності виникає правонаступництво. Деякі ав​тори, використовуючи правонаступництво як універсальний критерій для розме​жування первісних і похідних способів набуття права власності, до похідних від​носять і такі підстави виникнення права власності, як націоналізація, конфіскація, реквізиція, але більшість авторів схиляється до того, що похідними слід визнавати підстави, які залежать від волі попереднього власника1.
Похідними способами набуття права власності визнаються договори купівлі-продажу, поставки, дарування, міни, позики. Внаслідок укладення відповідного договору набувач речі стає її власником. Крім договорів, похідним визнається і такий спосіб набуття права власності, як спадкування, незалежно від того, чи є підставою спадкування заповіт або закон.
Зауважимо, що при похідних способах набуття права власності на нового власника переходять усі обов'язки, які мав попередній власник майна. Наприк​лад, якщо за договором купівлі-продажу, дарування або внаслідок спадкування майна, з приводу якого раніше було укладено договір найму, майно переходить до іншої особи, то при переході права власності на здане за договором найму майно від наймодавця до іншої особи договір найму зберігає чинність для нового власника.
Способи припинення права власності, як і підстави для його набуття, явля​ють собою юридичні факти, визначені законом. Оскільки виникнення права влас​ності на річ однієї особи здебільшого означає припинення права власності на ту саму річ у іншої особи, підстави виникнення права власності водночас розгляда​ються і як підстави для припинення його.
Разом з тим не завжди припинення права власності пов'язано з правонаступ-ництвом і новим правом власності. Це буває, наприклад, коли власник повністю вживає належне йому майно (продукти харчування). Аналогічна картина вини​кає і у разі виробничого вжитку матеріалів. Але якщо при особистому вжитку
1 Право собственности в Украине / Под. ред. Я. Н Шевченко. — К., 1996 — С. ЗО—46.
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право власності на річ взагалі припиняється, у разі виробничого вжитку у зв'яз​ку з припиненням права власності на дану річ виникає право власності на нову.
Право власності припиняється й тоді, коли власник відмовляється від належ​ної йому речі у зв'язку з її непотрібністю (знищення, викидання) або коли має місце загибель речі внаслідок випадкової події стихійного характеру чи протип​равних дій інших осіб. Практика знає випадки, коли право власності припиняєть​ся у результаті прийняття відповідного акта органами державного управління, зокрема у разі вилучення худоби при епізоотіях.
Стаття 348 ЦК України передбачає такі підстави припинення права власності:
1)  відчуження власником свого майна;
2)  відмова власника від права власності;
3)  припинення права власності на майно, яке за законом не може належати цій особі;
4)  знищення майна;
5)  викуп пам'яток історії та культури;
6)  викуп земельної ділянки у зв'язку із суспільною необхідністю;
7)  викуп нерухомого майна у зв'язку з викупом з метою суспільної необхід​ності земельної ділянки, на якій воно розміщене;
8)  звернення стягнення на майно за зобов'язаннями власника;
9)  реквізиція;
10)  конфіскація.
Право власності може припинятися і в інших випадках, передбачених законом.
§ 5. Встановлення моменту виникнення права власності
Важливе теоретичне і практичне значення має правильне визначення кон​кретного моменту виникнення у особи права власності, адже з цього моменту власник набуває право на захист набутої власності передбаченими законом спо​собами. Крім того, при відчуженні речі ризик випадкової загибелі або її випадко​вого псування переходить на набувача водночас з виникненням у нього права власності, якщо інше не встановлено законом або договором. З цього моменту набувач має право здійснювати правомочності власника щодо володіння, корис​тування та розпорядження набутим майном.
Чинне цивільне законодавство передбачає правила про визначення моменту виникнення права власності щодо випадків переходу майна від однієї особи до іншої за договорами. Так, відповідно до ст. 128 ЦК УРСР право власності у на​бувача майна за договором виникає з моменту передачі речі, якщо інше не пе​редбачено законом або договором. Наведеною нормою встановлено загальне пра​вило про виникнення у набувача права власності на майно з моменту передачі речі. Передачею визнається вручення речей набувачеві, а так само здача транс​портній організації для відправлення набувачеві і здача на пошту для пересилан​ня набувачеві речей, відчужених без зобов'язання доставки. До передачі прирів​нюється передача коносаменту або іншого розпорядчого документа на речі (ч. 2 ст. 128 ЦК УРСР). Водночас сторони на свій розсуд мають право визначити уго​дою будь-який інший момент, який не збігатиметься з моментом передачі речі. Між тим у ЦК УРСР, на відміну від нового ЦК України, відсутні норми, які б безпосередньо визначали законодавче той чи інший момент виникнення права
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власності. Лише останнім часом подібні норми було закріплено в деяких законо​давчих актах, зокрема у законодавстві про приватизацію, про що буде сказано далі.
Неоднозначну оцінку дістала ст. 227 ЦК УРСР, за якою договір купівлі-про​дажу жилого будинку має бути нотаріально посвідчений, якщо хоч би однією із сторін є громадянин, і недодержання цієї вимоги тягне за собою недійсність до​говору. Крім того, такий договір підлягає реєстрації'у виконавчому комітеті міс​цевої ради народних депутатів1. Зміст наведеної статті іноді давав привід для вис​новку про те, що право власності у набувача будинку виникає лише в момент нотаріального посвідчення договору2. Однак, на наш погляд, достатніх підстав для такого висновку немає. Цілком очевидно, що зміст ст. 227 ЦК УРСР про обов'язковість нотаріального посвідчення договору купівлі-продажу жилого бу​динку не можна розглядати водночас як правило про порядок переходу до набу​вача права власності на будинок. Якби законодавець мав на увазі встановити особливий момент виникнення у набувача права власності на жилий будинок, то безумовно передбачив би це відповідною правовою нормою. Оскільки ж цього не сталося, то логічно, що і при відчуженні жилих будинків (нині квартир) має за​стосовуватися загальне правило ст. 128 ЦК УРСР про момент виникнення права власності.
Інша справа, що до недавнього часу у формалізованих нотаріальних догово​рах про відчуження жилих будинків, як правило, спеціально не йшлося про мо​мент виникнення у набувача права власності, а відтак вважалося, що при нота​ріальному посвідченні договору відбувалася символічна передача жилого будинку, вручення ключів тощо (звичайно, якщо між сторонами не було іншої додаткової домовленості). Отже, у будь-якому разі право власності на жилий бу​динок за договором про його відчуження (якщо однією із сторін є громадянин) не може виникнути у набувача раніше нотаріального посвідчення, оскільки та​кий договір набуває юридичної сили лише з моменту його нотаріального посвід​чення.
Особливу позицію щодо кооперативних квартир висловив Пленум Верховно​го Суду України, який у своїй постанові "Про практику застосування судами за​конодавства про житлово-будівельні кооперативи" від 18 вересня 1987 р. (зі змі​нами від 25 грудня 1992 p.), зазначив, що право власності на куплену квартиру у будинку ЖБК у покупця виникає з моменту укладення нотаріально посвідче​ного договору (п. 6-2).
ЦК УРСР не передбачив правових наслідків щодо недодержання вимог ч. 2 ст. 227 про реєстрацію нотаріально посвідченого договору купівлі-продажу за участю громадянина. Однак її зміст дає достатньо підстав для висновку про те, що відсутність такої реєстрації не тягне за собою недійсність такого договору3. Правила ст. 227 ЦК УРСР поширюються також на купівлю-продаж квартир, до-
Безпосередньо таку реєстрацію здійснюють бюро технічної інвентаризації (БТІ).
І\
Цивільний кодекс Української РСР. Науково-практичний коментар. — К., 1971. — С. 131.
У деяких союзних республіках колишнього СРСР у цивільних кодексах (РРФСР, Латвійської РСР, Молдавської РСР) передбачалося, що нотаріально посвідчений договір купівлі-продажу жило​го будинку є недійсним, якщо він не був зареєстрований у державних органах.
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говори дарування нерухомого майна за участю громадянина та договори довічно​го утримання (хоч у ст. 426 ЦК прямої вказівки на це немає).
ЦК УРСР не встановив правила про обов'язковість нотаріального посвідчен​ня та реєстрацію угод з відчуження жилих будинків та іншої нерухомості, які ук​ладаються лише між юридичними особами. Тому можна вважати, що право влас​ності на будівлю, відчужувану за договором купівлі-продажу між юридичними особами, має виникати за ст. 128 ЦК УРСР. Водночас необхідно зазначити, що нормативні акти радянського періоду передбачали обов'язкову реєстрацію всіх будинків і домоволодінь у межах міст і селищ міського типу, яка здійснювалася на підставі Інструкції про порядок реєстрації будинків і домоволодінь у містах і селищах міського типу Української РСР, затвердженої Міністерством комуналь​ного господарства 31 січня 1966 р.1. Реєстрації підлягали будинки із закінченим будівництвом та прийняті в експлуатацію за актом, затвердженим виконкомом місцевої ради на підставі документів, які "встановлюють право власності (право-встановлюючих документів)" відповідно до додатку. Серед таких правовстанов-люючих документів, зокрема, зазначалися: свідоцтва про право власності, дого​вори купівлі-продажу, міни, дарування, свідоцтва про право власності на спадщину, акти відведення земельної ділянки під будівництво та акти державної комісії про введення будинку в експлуатацію.
Зазначена Інструкція втратила чинність у зв'язку з затвердженням Держав​ним комітетом України по житлово-комунальному господарству 13 грудня 1995 р. Правил державної реєстрації об'єктів нерухомого майна, що перебуває у власності юридичних та фізичних осіб, зареєстрованих у Мін'юсті України 19 січня 1996 р. Наказом Державного комітету будівництва, архітектури та житло​вої політики України від 9 червня 1998 р. за була затверджена Інструкція про порядок державної реєстрації права власності на об'єкти нерухомого майна, що перебувають у власності юридичних та фізичних осіб, у зв'язку з чим зазначені Правила втратили чинність. Однак згодом ця Інструкція також втратила чин​ність після затвердження Тимчасового положення про порядок реєстрації прав власності на об'єкти нерухомого майна наказом Мін'юсту України від 7 лютого 2002 р.2. Державна реєстрація нерухомості має велике практичне значення для покупця чи іншого її набувача, адже вона дає їм можливість пересвідчитися у на​явності у продавця права власності на відчужувану нерухомість.
В новому законодавстві дещо розширилося коло випадків обов'язкового нота​ріального посвідчення угод з наступною їх реєстрацією у державних органах та законодавчого визначення моменту виникнення права власності. Так, відповідно до ст. 27 Закону України "Про приватизацію майна державних підприємств" (у первісній редакції) договір купівлі-продажу об'єкта приватизації підлягає нотарі​альному посвідченню, а також реєстрації виконкомами рад народних депутатів протягом одного місяця з дня його укладення, а порядок переходу права власнос​ті на приватизовані об'єкти визначається відповідно до законодавства (на жаль, не зазначено, якого законодавства).
По-іншому було вирішено це питання у первісній редакції Закону України "Про приватизацію невеликих державних підприємств (малу приватизацію)", у
1  Государственньїй нотариат. — К., 1982. — С. 242.
2  Юридичний вісник України. —2002. — № 11. — С. 15—21.
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ст. 24 якого прямо зазначалося, що до покупця, який придбав на аукціоні, кон​курсі об'єкт приватизації, переходить право володіння, користування та розпоря​дження цим об'єктом з моменту удару молотка ліцитатора або підписання про​токолу засідання конкурсної комісії про визначення остаточного переможця, при викупі підприємства — з дати прийняття органом приватизації рішення про ви​куп. На перший погляд складається враження, що у зазначеній статті під пере​ходом прав володіння, користування та розпорядження об'єктом приватизації не йдеться про перехід права власності. Але вже сама назва цієї статті — "Право власності" — знімає подібні сумніви. Введення в закон зазначеної норми інакше як унікальною казусною ситуацією назвати не можна, адже мабуть вперше в за​конодавчій практиці визнано можливість виникнення права власності у набувача майна до укладення договору купівлі-продажу (в даному випадку — об'єкта при​ватизації).
Зміст ст. 24 також суперечить ст. 25 цього закону, відповідно до якої право власності на державне майно підтверджується договором купівлі-продажу, пос-відчуваному в нотаріальному порядку з наступною реєстрацією місцевою радою народних депутатів (пункти 1 і 2). Тобто тут уже начебто обставини, викладені у ст. 24, не підтверджують виникнення у набувача об'єкта приватизації (пере​можця аукціону, конкурсу) права власності. Однак у подальшому ще глибше ус​кладнює ситуацію норма п. 4 ст. 25, за яким договір купівлі-продажу є підставою для внесення коштів у банківську установу, і покупець зобов'язаний здійснити обумовлені платежі протягом ЗО календарних днів з моменту переходу до нього права власності на об'єкт приватизації. Тим самим законодавець знову дав при​від для неоднозначного тлумачення статей 24 і 25 закону щодо моменту виник​нення права власності на об'єкт приватизації.
На наш погляд, переможець аукціону чи конкурсу може набувати переважне перед усіма іншими особами право на укладення з ним договору купівлі-продажу об'єкта приватизації. Тому цілком обгрунтовано законодавець у новій редакції Закону України "Про приватизацію невеликих державних підприємств (малу приватизацію)" від 15 травня 1996 р.1 усунув цю недоречність, запровадивши норму про те, що "право володіння, користування і розпорядження об'єктом при​ватизації переходить до покупця з моменту нотаріального посвідчення договору купівлі-продажу" (ст. 22). І хоч у цій статті не йдеться про момент виникнення права власності, але це розуміється само собою, оскільки зазначені правомочнос​ті саме і становлять зміст права власності.
Дещо по-іншому розв'язано це питання у Законі України "Про приватизацію майна державних підприємств" у редакції від 19 лютого 1997 рА У ст. 27 цього закону визначено, що "право власності на приватизований об'єкт переходить з моменту нотаріального посвідчення договору купівлі-продажу". Наведені норми за своїм змістом не суперечать одна одній. Проте наявність подібних розбіжнос​тей у приватизаційному законодавстві щодо врегулювання однієї проблеми свід​чить про неузгодженість дій законодавців у нормотворчому процесі. На наш погляд, більш вдало вирішено питання права власності на об'єкт приватизації у ст. 27 вищезгаданого закону.
Відомості Верховної Ради України. — 1996. 2 Там само. — 1997. — № 17. — Ст. 122.
-№34 — Ст. 160.
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Певним чином врегульовано відносини щодо переходу права власності на зе​мельні ділянки у Земельному кодексі України 1990 р. у редакції від 13 березня 1992 p., яким, зокрема, було передбачено, що право власності на землю виникає після встановлення землевпорядними організаціями меж земельної ділянки в на​турі (на місцевості) і одержання документа, що посвідчує це право (ст. 22). При цьому такий порядок переходу права власності був встановлений незалежно від правової підстави набуття земельної ділянки у власність — у порядку безоплат​ного надання землі для ведення фермерського чи особистого підсобного госпо​дарства, для присадибної ділянки, для садівництва, для дачного і гаражного бу​дівництва, а також на підставі успадкування, купівлі-продажу, дарування та обміну, одержання частки землі у спільному майні подружжя, що визначено ст. 6 Земельного кодексу.
Встановлення законодавцем у ЗК України 1990 р. у редакції від 13 березня 1992 р. для набуття земельних ділянок за цивільно-правовими угодами такого са​мого порядку переходу до набувача права власності, як і для випадків безоплат​ної передачі громадянам земельних ділянок у власність, не можна вважати дос​коналим. За таких умов можливі ситуації, в яких правове становище продавця і покупця є невизначеним, зокрема в період від моменту укладення нотаріально посвідченого договору до моменту реєстрації державного акта на право власнос​ті. Крім того, в разі смерті покупця у цей проміжок часу проблематичною стає можливість успадкування спадкоємцями придбаної померлим земельної ділянки. Ця невизначеність поглиблюється відсутністю законодавче визначеного терміну здійснення такої реєстрації.
У новому ЗК України від 25 жовтня 2001 р. зроблено спробу дещо по-іншому розв'язати це питання. Так, при набутті громадянами та юридичними особами за рішенням органів виконавчої влади або органів місцевого самоврядування зе​мельної ділянки на безоплатних засадах право власності на неї виникає після одержання її власником документа, що посвідчує право власності, та його дер​жавної реєстрації (статті 116 і 125 ЗК України 2001 p.).
Нарешті, згідно зі ст. 132 ЗК України 2001 р. угоди про перехід права влас​ності на земельні ділянки вважаються укладеними з дня їх нотаріального посві​дчення. Особливості сформульованої норми є такими, що не дозволяють встано​вити дійсну волю законодавців щодо визначення моменту виникнення права власності на землю, яка набувається за угодами. Фактично у цій сфері відносин залишилася правова прогалина.
Особливий порядок переходу права власності встановлений Указом Прези​дента України "Про приватизацію об'єктів незавершеного будівництва" від 14 жовтня 1994 р. У п. 8 цього Указу зазначається, що право власності покупця на земельну ділянку, на якій знаходиться об'єкт незавершеного будівництва, вини​кає з моменту реєстрації свідоцтва про власність місцевим органом Державного комітету України по земельних ресурсах, про що робиться відповідний запис у земельно-кадастрових документах і що посвідчується державним актом на право власності на землю. Отже, в даному випадку право власності на придбаний по​купцем об'єкт незавершеного будівництва виникає після видачі державного акта на право власності.
У ЗК України 1990 р. (з наступними змінами) було також передбачено спец​іальні правила щодо переходу права власності на земельні ділянки при відчужен​ні будівель і споруд, розташованих на цих ділянках (ст. ЗО). Так, при переході
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права власності на будівлю і споруду разом з цими об'єктами переходить у від​повідних розмірах і право власності або право користування (якщо таким правом володів продавець) земельною ділянкою без зміни її цільового призначення, якщо інше не передбачено у договорі відчуження будівлі та споруди. Таким чином, при відчуженні громадянами будівель і споруд земельна ділянка, яка перебувала у власності продавця, дарувальника тощо, може перейти у власність набувача або в момент нотаріального посвідчення договору, або в момент передачі йому буді​вель і споруд, або в момент реєстрації договору в державних органах, або в інший момент, обумовлений сторонами у договорі, оскільки, як уже зазначалося, ЦК УРСР не приурочив момент виникнення у набувача права власності на неру​хомість до моменту реєстрації договору, укладеного за участю громадянина, в державних органах (БТІ).
Виявилася невирішеною однозначно дана проблема в ЗК України 2001 p., в ст. 120 якого записано, що при переході права власності на будівлю і споруду право власності на земельну ділянку або її частину може переходити на підставі цивільно-правових угод. Тобто дана норма взагалі фактично не передбачає кон​кретного моменту виникнення права власності ні на будівлю чи споруду, ні на земельну ділянку, на якій вони розташовані. Тому так чи інакше цю проблему необхідно вирішувати з урахуванням відповідних положень цивільного права. При цьому можна припустити, що очевидно у таких випадках право власності на земельну ділянку у її набувача має виникати одночасно з виникненням прав власності у набувача на будівлю чи споруду, якщо інше не буде застережено в угоді.
Законом України "Про приватизацію державного житлового фонду" передба​чено відчуження квартир (будинків) та належних до них господарських споруд і приміщень (підвалів, сараїв і т. ін.) державного житлового фонду на користь гро​мадян України (ст. 1). Така приватизація здійснюється шляхом безоплатної пе​редачі громадянам квартир (будинків) з розрахунку санітарної норми 21 кв. м за​гальної площі на наймача і кожного члена сім'ї та додатково 10 кв. м на сім'ю, а також продажу надлишків загальної площі квартир (будинків) цим громадянам, що мешкають у них або перебувають на обліку тих, хто потребує поліпшення житлових умов (ст. 3).
Таким чином, залежно від розміру житла можлива лише безоплатна переда​ча або частково безоплатна та частково сплатна передача житла у власність гро​мадян. В обох випадках закон не вимагає оформляти приватизацію відповідним договором. Причому передача квартир (будинків) у власність громадян з допла​тою, безоплатно чи з компенсацією оформляється свідоцтвом про право власнос​ті на квартиру (будинок), яке реєструється в органах приватизації і не потребує нотаріального посвідчення. У даному разі відчуження квартири (жилого будин​ку) від одного власника до іншого (від держави до громадянина) здійснюється у невідомій донедавна організаційно-правовій формі — без укладення договору про відчуження у вигляді оформленого належним чином єдиного договірного доку​мента. Хоч законодавець для таких випадків прямо не визначає момент виник​нення права власності, можна припустити, що таким має бути момент видачі сві​доцтва про право власності, а його реєстрація є лише адміністративним актом.
Спеціальній реєстрації підлягають транспортні засоби, зброя та деякі інші об'єкти. Так, відповідно до ст. 34 Закону України "Про дорожній рух" державній реєстрації та обліку підлягають призначені для експлуатації на вулично-дорож-
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ній мережі загального користування автомобілі, автобуси, самохідні машини, сконструйовані на шасі автомобілів, мотоцикли всіх типів, марок і моделей, при​чепи, напівпричепи та мотоколяски. Власники таких транспортних засобів зо​бов'язані зареєструвати їх протягом десяти діб після придбання, одержання або виникнення підстав, що потребують внесення змін у реєстраційні документи, в органах державтоінспекції Міністерства внутрішніх справ України. З такою ре​єстрацією законодавець не пов'язує виникнення у особи права власності. У разі набуття транспортних засобів за договором мають застосовуватися відповідні за​гальні правила цивільного законодавства про перехід права власності.
Оригінальне вирішена проблема моменту виникнення права власності в Пра​вилах торгівлі у розстрочку, затверджених постановою Кабінету Міністрів Украї​ни від 1 липня 1998 р.1. Згідно з п. 10 Правил "право власності на товари, пере​дані згідно з договором у розпорядження покупця, переходить до нього після кінцевого розрахунку". Наведену норму не можна визнати вдалим рішенням цієї проблеми. По-перше, вона ставить у явно невигідне становище продавця, оскіль​ки на нього покладається ризик випадкової загибелі проданого в кредит товару. По-друге, Кабінет Міністрів України перевищив свої повноваження, адже відпо​відно до ст. 128 ЦК УРСР момент виникнення права власності у набувача майна за договором визначається договором або законом. Постанови Кабінету Мініст​рів України не мають статусу закону.
Досить складними є відносини з переходу права власності на акції та інші цінні папери. Тут можливі різні варіанти встановлення моменту виникнення пра​ва власності залежно від виду цінних паперів (іменні чи на пред'явника, доку​ментарні чи бездокументарні тощо), від підстави чи способу придбання їх набу​вачем. При цьому слід враховувати правила спеціальних законодавчих актів, зокрема законів України "Про цінні папери і фондову біржу" та "Про національ​ну депозитарну систему і особливості електронного обігу цінних паперів"2.
В ст. 5 Закону України "Про національну депозитарну систему і особливості електронного обігу цінних паперів" перехід права власності на цінні папери ви​значається наступним чином:
1.  Іменні цінні папери, випущені в документарній формі (якщо умовами емісії спеціально не зазначено, що вони не підлягають передачі), передаються новому власникові шляхом повного індосаменту.
У разі відчуження знерухомлених іменних цінних паперів право власності пе​реходить до нового власника з моменту зарахування їх на рахунок власника у зберігача.
Права на участь в управлінні, одержання доходу тощо, які випливають з іменних цінних паперів, можуть бути реалізовані з моменту внесення змін до ре​єстру власників іменних цінних паперів.
2.  Право власності на цінні папери на пред'явника, випущені в документарній формі, переходить до нового власника з моменту передачі (поставки) цінних па​перів.
Урядовий кур'єр. — 1998. — 9 липня.
Кузнєцова Н. С., Назарчук І. Р. Ринок цінних паперів в Україні. — К., 1998. — С. 157—449.
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У разі відчуження знерухомлених цінних паперів на пред'явника право влас​ності на цінні папери переходить до нового власника з моменту зарахування їх на рахунок власника у зберігана.
3. Право власності на цінні папери, випущені в бездокументарній формі, пе​реходить до нового власника з моменту зарахування цінних паперів на рахунок власника у зберігана.
Отже, аналіз чинного законодавства України свідчить про наявність значних, не завжди виправданих розбіжностей та прогалин у підходах до вирішення проб​леми моменту виникнення права власності. Тому бажано було б сформулювати єдині критерії щодо виникнення права власності залежно від правових підстав придбання майна (створення нового об'єкта, придбання за цивільно-правовими договорами, придбання у порядку приватизації, одержання заробітної плати тощо).
Певною мірою розв'язано цю проблему у новому ЦК Російської Федерації 1994 р. (частина перша), ст. 223 якого сформульовано так:
" 1. Право власності у набувача речі за договором виникає з моменту її пере​дачі, якщо інше не передбачено законом або договором.
2. У випадку, коли відчуження майна підлягає державній реєстрації, право власності у набувача виникає з моменту такої реєстрації, якщо інше не встанов​лено законом".
Практично наведений текст ст. 223 відтворює дослівно текст ст. 135 ЦК РРФСР 1964 p., за винятком п'яти останніх слів ч. 2 "якщо інше не встановлено законом", яких не було у ст. 135. Водночас у новому ЦК РФ з'явилася нова ст. 219 "Виникнення права власності на новостворюване нерухоме майно", в якій записано: "Право власності на будинки, споруди та інше новостворюване нерухоме майно, яке підлягає державній реєстрації, виникає з моменту такої ре​єстрації".
У ст. 336 ЦК України знайшли своє підтвердження положення ст. 128 ЦК 1963 р. щодо визначення моменту права власності у набувача майна за догово​ром. Водночас у ній передбачені новели. Так, у ст. 336 ЦК України, зокрема, заз​начається, що право власності на річ за договором, який потребує нотаріального посвідчення, виникає у набувача з моменту такого посвідчення, а якщо договір про відчуження майна підлягає державній реєстрації — з моменту його реєстрації.
Як бачимо, зміст ст. 336 ЦК України повторює зміст п. 2 ст. 223 ЦК РФ. Од​нак є сумніви щодо необхідності введення в Україні норми, аналогічної ч. 2 ст. 223 ЦК РФ у частині приурочення моменту виникнення у набувача права власності до моменту реєстрації угоди про відчуження певного майна. Такий під​хід законодавця був підданий критиці ще в літературі соціалістичного періоду, в якій зверталася увага на відсутність у ЦК РРФСР визначеного терміну, протя​гом якого договір про відчуження, зокрема жилого будинку, має бути зареєстро​ваний у виконавчому комітеті. Щоб уникнути цього недоліку, пропонувалося пе​редбачити певний строк для реєстрації угоди про відчуження жилого будинку1. Однак у новому ЦК РФ ці пропозиції не було враховано.
Російський варіант визначення моменту виникнення права власності у набу​вача нерухомості може поставити продавця у значно гірше становище порівняно
1 Ерошенко А. А. Личная собственность в гражданском праве. — М., 1975. — С. 90.
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з покупцем, оскільки, крім всього, в ЦК РФ нічого не сказано про те, хто має здійснювати реєстрацію угоди — продавець чи покупець. Наприклад, за догово​ром купівлі-продажу громадянин придбав жилий будинок, у який переїхав для постійного проживання, а продавець виїхав для проживання в іншу країну. По​купець протягом кількох років не зареєстрував нотаріально посвідчений договір купівлі-продажу (між тим законодавець якраз і не зобов'язує робити це саме по​купця). За чинним законодавством, у разі випадкової загибелі будинку ризик має бути покладено на продавця, який продовжує залишатися після нотаріального посвідчення договору власником будинку, хоч фактично він себе таким вже не вважає. Ситуація істотно не зміниться навіть тоді, коли передбачити в законі тримісячний чи шестимісячний строк для обов'язкової реєстрації договорів про відчуження нерухомості, оскільки протягом цього строку зберігатиметься невиз​наченість правового становища покупця і продавця. За такого підходу можливі три варіанти вирішення цієї проблеми: а) встановити найкоротший термін для здійснення реєстрації угоди набувачем (наприклад, 10 днів); б) зобов'язати обид​ві сторони чи набувача здійснювати реєстрацію угоди про відчуження нерухо​мості в день нотаріального посвідчення цієї угоди, що може виявитися практично неможливим; в) зобов'язати нотаріальні контори (нотаріусів) направляти копію угоди до БТІ для реєстрації, що також може ускладнити ситуацію.
На наш погляд, у новому ЦК України варто було зберегти випробуваний практикою текст ч. 1 ст. 128 ЦК УРСР, згідно з якою право власності у набувача майна за договором виникає з моменту передачі речі, якщо інше не передбачено законом або договором, та не пов'язувати момент виникнення у набувача неру​хомого майна за договором до моменту його державної реєстрації. Водночас не​обхідно врахувати вже введені новими законодавчими актами особливі випадки визначення моменту виникнення права власності, а також підтримати правило ст. 333 ЦК України про те, що право власності на новостворене нерухоме майно виникає з моменту створення майна, а якщо право власності на нього підлягає державній реєстрації, то право власності виникає з моменту реєстрації.
Право власності на окремі види майна обов'язково має підтверджуватися від​повідними правовстановлювальними документами. Відповідно до Тимчасового положення про порядок реєстрації прав власності на нерухоме майно до право-встановлюючих документів, за якими здійснюється така реєстрація, належать:
1.  Договори купівлі-продажу, міни, дарування, довічного утримання, угоди про розподіл спадкового майна, посвідчені державними та приватними нотаріу​сами.
2.  Свідоцтва про право власності на частку в спільному майні подружжя, що видаються державними та приватними нотаріусами.
3.  Свідоцтва про право на спадщину, видані державними нотаріусами.
4.  Свідоцтва про придбання нерухомого майна з прилюдних торгів, видані державними та приватними нотаріусами.
5.  Свідоцтва про придбання об'єктів нерухомого майна на аукціонах з реалі​зації заставленого майна, видані державними та приватними нотаріусами.
6.  Свідоцтва про право власності на об'єкти нерухомого майна, видані орга​нами місцевого самоврядування та місцевими державними адміністраціями.
7.  Свідоцтва про право власності, видані органами приватизації наймачам квартир у державному житловому фонді.
Загальна характеристика інституту права власності...
321
8.   Свідоцтва про право на спадщину та свідоцтва про право власності на частку в спільному майні подружжя, оформлені консульськими установами Ук​раїни.
9.  Договори відчуження нерухомого майна між юридичними особами, які не підлягають обов'язковому нотаріальному посвідченню.
10.  Рішення судів, третейських судів про визнання права власності на об'єк​ти нерухомого майна.
11.  Акти про денаціоналізацію (демуніципалізацію) будівель.
12.  Витяг із нотаріально посвідченого договору, укладеного між житлово-бу​дівельним кооперативом або членом цього кооперативу і місцевими органами ви​конавчої влади, про безстрокове користування відведеною земельною ділянкою і про будівництво багатоквартирного будинку з правом власності на окрему квар​тиру, за наявності акта про прийняття будинку в експлуатацію.
13.  Рішення товариського суду про розподіл майна колишнього колгоспного двору.
14.  Мирова угода, затверджена ухвалою суду.
15.  Накази органів Фонду державного майна з додатком — переліком об'єк​тів нерухомого майна про передачу у власність цих об'єктів акціонерним това​риствам та акт приймання-передавання зазначеного майна, підписаний у вста​новленому порядку.
16.  Дублікати правовстановлюючих документів, видані державними та при​ватними нотаріусами, органами приватизації, державними архівами.
17.  Свідоцтва про право власності, видані Державним управлінням справами, на житлові та нежитлові об'єкти суб'єктам, що беруть участь разом з Держав​ним управлінням справами в будівництві нового житла.
При цьому в Тимчасовому положенні застерігається, що реєстрація договорів (контрактів) купівлі-продажу споруд (приміщень) для розміщення дипломатич​них представництв, консульських установ та міжнародних міжурядових органі​зацій, видача свідоцтв про власність проводиться лише за наявності відповідної ноти Міністерства закордонних справ України, а для розміщення міжнародних неурядових та іноземних організацій — листа відповідно Генеральної дирекції з обслуговування іноземних представництв, Ради міністрів Автономної Республіки Крим, обласної, Севастопольської міської державних адміністрацій.
На наш погляд, таке застереження суперечить ст. 9 Конституції України, згідно з якою правовий режим власності визначається виключно законами України.
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ПРАВО ПРИВАТНОЇ ВЛАСНОСТІ ФІЗИЧНИХ ОСІБ (ГРОМАДЯН)
§ 1. Загальні положення
Право приватної власності є головною правовою формою насамперед індиві​дуального привласнення благ в усіх країнах з ринковою економікою. Однак в Ук​раїні радянського періоду, як і в інших республіках колишнього Союзу РСР, таке привласнення забезпечувалося інститутом права особистої власності.
Жовтнева революція 1917 р. започаткувала появу нової соціалістичної сус​пільно-економічної формації, основною метою якої стало знищення насильниць​кими методами зароджуваних в Росії та в інших республіках колишнього Союзу РСР відносин капіталістичної приватної власності і поширення режиму соціаліс​тичної власності на знаряддя праці та засоби виробництва. Для громадян основ​ною індивідуальною формою привласнення певних матеріальних благ стала осо​биста власність.
Норми цивільного законодавства про особисту власність базувалися на відпо​відних ідеологічних постулатах марксистсько-ленінського вчення про власність у соціалістичному суспільстві. Основоположники марксизму-ленінізму визначили основні ознаки особистої власності та її місце в соціалістичній економіці, розгля​даючи таку власність як індивідуальну форму присвоєння результатів своєї праці лише з метою задоволення особистих потреб. При цьому К. Маркс і Ф. Енгельс особисту власність визначали як особисто придбану своєю працею, що створює основу особистої свободи. Отже, в марксистсько-ленінському вченні про особис​ту власність у соціалістичному суспільстві визначальними стали ідеї про її тру​дове походження і споживчий характер. Саме ці ознаки знаходили своє адек​ватне юридичне оформлення у всіх законодавчих актах. Відповідно дозволялося мати в особистій власності лише предмети вжитку особистого споживання, ком​форту і підсобного домашнього господарства, жилий будинок і трудові заоща​дження.
На деякі об'єкти права особистої власності громадян у законодавстві перед​бачалися обмеження щодо їх кількості або розмірів (наприклад, щодо жилих бу​динків, нежилих будівель, продуктивної і робочої худоби, дозволених дрібних за​собів виробництва). І хоч для переважної більшості об'єктів права особистої власності законодавець не" встановлював прямих кількісних обмежень, можли​вості громадян у створенні особистої власності безпосередньо залежали від чітко
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визначених розмірів оплати праці в суспільному секторі народного господарства, яка в умовах соціалізму вважається головним регулятором міри праці і спожи​вання.
Здійснення громадянами права особистої власності та обсяг їхніх правомоч-ностей повністю підпорядковувалися суто особисто-споживчому призначенню такої власності. Формально на відносини власності громадян поширювалося за​гальне правило ст. 86 ЦК УРСР 1963 р. про те, що "власникові належать права володіння, користування і розпорядження майном у межах, встановлених зако​ном". Тобто, діяло правило: власник має право вчиняти правомочності щодо майна лише в межах, окреслених законом. Відповідно громадяни могли при​множувати своє майно лише за підставами, переліченими в законодавчих актах, під загрозою неможливості виникнення на таке майно права власності, набуте за іншими підставами.
Особливу роль у недопущенні "збагачення" громадян відігравала норма про те, що особиста власність не повинна "служити для одержання нетрудових до​ходів, використовуватись на шкоду інтересам суспільства" (ч. З ст. 88 ЦК УРСР). Громадянам заборонялося займатися приватнопідприємницькою діяль​ністю і використовувати для цього власне майно, здавати його за договорами найму за плату в розмірах, що перевищували граничні межі, встановлені законо​давчими актами. Звертає на себе увагу відсутність конкретних критеріїв для ви​значення дійсного змісту понять "нетрудовий доход" і "використання майна на шкоду інтересам суспільства". Не мали вони однозначного тлумачення ні в судо​вій практиці, ні в юридичній науці. Така невизначеність сприяла застосуванню зазначеної норми в інтерпретації, що змінювалася залежно від коливань в ідей​но-політичному курсі керівництва СРСР і союзних республік і що в кінцевому підсумку призводило до істотних порушень майнових прав громадян (наприклад, у період так званої кампанії "боротьби з нетрудовими доходами", проведеної від​повідно до Постанови ЦК КПРС "Про заходи щодо посилення боротьби з нетру​довими доходами" від 15 травня 1986 р. і прийнятих на її розвиток законодавчих актів)1. Громадянам дозволялося лише займатися визначеними в законодавстві деякими видами індивідуальної трудової діяльності. Основним же джерелом фор​мування особистої власності для переважної більшості громадян слугувала пра​ця в соціалістичному громадському секторі економіки.
Наступною важливою ознакою особистої власності громадян був її похідний характер від соціалістичної власності, що безпосередньо зазначалося у преамбу​лі ЦК УРСР. Отже, існування в СРСР і УРСР особистої власності було зумовле​но пануванням соціалістичної власності, соціально-державним устроєм та все-охоплюючою дією комуністичної ідеології.
Однак наприкінці 80 — на початку 90-х років стали відбуватися такі соціаль​но-економічні та політичні процеси, які засвідчили подальшу безперспективність соціалістичного шляху розвитку суспільства, започаткували умови для карди​нального реформування правового регулювання відносин власності в СРСР і УРСР.
У результаті цих процесів на основі Декларації про державний суверенітет України Верховна Рада України 3 серпня 1990 р. прийняла Закон "Про еконо-
1 СПСССР. — 1986.— №21. —Ст. 119—121.
324
Глава 20
мічну самостійність Української РСР"1, у ст. 4 якого передбачалися три форми власності: державна, колективна та індивідуальна (особиста і приватна трудова). Детальну правову регламентацію власність громадян дістала в Законі України "Про власність". При цьому індивідуальна (особиста і приватна трудова) влас​ність за своїм розміщенням передувала іншим формам власності2.
Індивідуальна власність громадян, як одна з форм власності в Україні, проіс​нувала недовго. 7 липня 1992 р. Верховна Рада України прийняла Закон України " Про внесення змін і доповнень до деяких законодавчих актів України3, яким замість права індивідуальної власності було запроваджено нову форму власності — "право приватної власності", що знаменувало перемогу прихильників ринко​вих реформ. Введення приватної власності, однак, не призвело до істотних змін у переліку об'єктів права власності, визначеного Законом України "Про влас​ність" (у первісній редакції) стосовно права індивідуальної власності, що засвід​чило притаманність останній усіх ознак приватної власності.
Таким чином, у 1992 р. остаточно завершилося юридичне визнання приват​ної власності в Україні. Проте, це не зняло гостроту проблеми подальшого вре​гулювання відносин власності громадян, оскільки відповідні норми ЦК УРСР не зазнавали змін, адекватних суспільно-економічним відносинам. Переважна час​тина норм цього кодексу фактично суперечила новому законодавству про влас​ність, що породжувало небажаний правовий вакуум у регулюванні важливої сфе​ри цивільних правовідносин. Лише 16 грудня 1993 р. Верховна Рада України прийняла закон про внесення змін до ЦК УРСР та деяких законодавчих актів4. Зокрема, з ЦК УРСР були виключені глави 7, 8, 9, статті 87, 87і, 88, 100—104, 106, 108, 111, 117, 120—127. Стаття 86 була викладена в редакції ст. 2 Закону України "Про власність" з введенням до неї нової ч. 6, у якій зазначається, що відносини власності регулюються Законами України "Про власність", ЦК УРСР, іншими законодавчими актами. Цілком зрозуміло, що головним джерелом право​вого регулювання відносин власності громадян став Закон України "Про влас​ність", а інші законодавчі акти набули значення субсидіарних. їх аналіз дає пев​не уявлення про поняття права приватної власності в сучасний період.
Необхідними економіко-правовими ознаками для визначення сутності при​ватної власності, як і будь-якої іншої існуючої форми власності, насамперед мо​жуть слугувати: її об'єктний склад; її суб'єктний склад; обсяг правомочностей власника; характер співіснування приватної власності з іншими формами влас​ності.
Відповідно до ст. 13 Закону України "Про власність" об'єктами права приват​ної власності (у первісній редакції — індивідуальної власності) є жилі будинки, квартири, предмети особистого користування, дачі, садові будинки, предмети до​машнього господарства, продуктивна і робоча худоба, насадження на земельній
1 Відомості Верховної Ради УРСР. — 1990. — № 34. — С. 499.
Порівняно із Законом СРСР "Про власність в СРСР" від 6 березня 1990 p., в якому передбача​лася "власність громадян СРСР" безвідносно до її внутрішнього змісту, такий підхід до вирішення проблеми визначення правової форми індивідуального привласнення матеріальних блгг був значно прогресивнішим.
Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 38. — Ст. 562.
Голос України. — 1994. — 6 січня.
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ділянці, засоби виробництва, вироблена продукція, транспортні засоби, грошові кошти, акції, інші цінні папери, а також інше майно споживчого і виробничого призначення (п. 1). Крім того, об'єктами права власності громадян є твори нау​ки, літератури, мистецтва, відкриття, винаходи, промислові зразки та інші ре​зультати інтелектуальної праці (п. 2).
З правової точки зору особливої потреби в законодавчому закріпленні такого деталізованого орієнтовного переліку об'єктів права приватної власності грома​дян не існує. Проте введення його до Закону України "Про власність" відіграло певну соціально-політичну роль в адаптації суб'єктів цивільних правовідносин до нових відносин власності. Оскільки ця мета фактично вже досягнута, в новому цивільному законодавству України перелік об'єктів права приватної власності громадян, на наш погляд, має бути сформульований за узагальнюючими крите​ріями, а саме: об'єкти особисто-споживчого призначення; об'єкти виробни​чо-підприємницького призначення; об'єкти інтелектуальної праці. В прин​ципі таке майно може належати суб'єктам будь-якої іншої форми власності.
У новому ЦК України в редакції від 29 листопада 2001 р. запропоновано таку норму: фізичні та юридичні особи можуть бути власниками будь-якого майна, за виинятком окремих видів майна, які відповідно до закону не можуть їм належати (ст. 326). Цей підхід до визначення об'єктного складу приватної власності гро​мадян, хоч і відрізняється від його визначення в Законі України "Про власність", але має свої вразливі місця, оскільки є надто абстрактним і редакційне невда​лим, що є небажаним явищем для конструювання правових норм, а також може створювати певні труднощі при застосуванні правової норми на практиці.
Важливою е норма п. З ст. 13 Закону України "Про власність" про те, що склад, кількість і вартість майна, яке може перебувати у власності громадян, не обмежується, крім випадків, передбачених законом. Тобто проголошується прин​цип: громадяни можуть мати у власності будь-яке майно, у будь-якій кількості чи будь-якої цінності, якщо законом не встановлено безпосередніх обмежень. Зро​зуміло, що такі обмеження мають мати винятковий характер, зумовлений відпо​відними загальнодержавними інтересами, міжнародними угодами і принципами, умовами підприємницької діяльності. Формально подібний принцип певною мі​рою діяв і щодо особистої власності громадян, об'єктами якої, як уже зазначало​ся, було переважно майно особисто-споживчого призначення. Водночас вартість цього майна фактично обмежувалася існуючою в соціалістичній економіці жорст​кою системою оплати праці і споживання. Безперечно, що і в умовах переходу до ринкової економіки мають діяти певні регулятори джерел достатку громадян з метою недопущення різкої диференціації населення, а відтак і поділу його лише на багатих і бідних. Такими регуляторами в сучасних умовах можуть бути, зок​рема, норми фінансово-податкового законодавства.
Відповідно до Закону України "Про власність" суб'єктами права приватної власності в Україні є громадяни України, громадяни інших республік (у первіс​ній редакції), іноземні громадяни та особи без громадянства. Громадяни інших радянських республік, іноземні громадяни та особи без громадянства користу​ються правами і несуть обов'язки щодо належного їм на території України майна нарівні з громадянами України, якщо інше не передбачено законодавчими акта​ми України (ст. 11).
Таким чином, нове законодавство про власність визнало суб'єктами права приватної власності лише фізичних осіб, що відповідає загальній концепції Зако-
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ну України "Про власність". Щодо юридичних осіб, то за чинним законодав​ством вони є суб'єктами права колективної власності. Водночас за своїм еконо​мічним змістом власність недержавних юридичних осіб також може розглядати​ся як приватна, наприклад, коли вони основані на власності фізичної особи або кількох фізичних осіб або недержавних юридичних осіб.
Важливе значення має встановлення в законодавстві про власність принципу рівності всіх суб'єктів права приватної власності. Це, однак, не виключає вста​новлення можливих обмежень у придбанні іноземними громадянами або особа​ми без громадянства деяких видів майна або його використання (наприклад, сто​совно земельних ділянок).
Наступною ознакою, яка характеризує сутність права власності у будь-якому суспільстві, є ступінь свободи власника у здійсненні правомочностей щодо на​лежного йому майна. В соціалістичному суспільстві, як уже зазначалося, влас​ник здійснює правомочності володіння, користування і розпорядження майном у межах, встановлених законом. При цьому особиста власність підпорядковуєть​ся соціалістичній власності з наданням відповідних переваг останній, встанов​ленням численних обмежень для першої. Звичайно, подібне надання "свободи" власникові неприйнятне для суспільства з ринковою економікою і приватною власністю. Тому в Законі України "Про власність" було закладено принципово нові, визначальні підходи, відповідно до яких власник на свій розсуд володіє, ко​ристується і розпоряджається належним йому майном і має право вчиняти щодо свого майна будь-які дії, що не суперечать закону, використовувати його для господарської та іншої, не забороненої законом діяльності. Такі права мають усі власники, у тому числі й громадяни, що додатково підтверджено в ст. 19 Закону України "Про власність", у якій прямо обумовлено право громадян використову​вати належне їм майно для ведення господарської та іншої, не забороненої зако​ном діяльності. Нове законодавство про власність встановило юридичну рів​ність приватної власності громадян з іншими існуючими в Україні формами власності. Наведене свідчить, що воно надає власникові максимально можливий і економічно доцільний обсяг свободи щодо належного йому майна на відміну від соціалістичного устрою, в якому панував принцип обмежень і заборон.
У кожній державі економічні відносини власності взагалі і власності грома​дян зокрема набувають відповідного правового регулювання, яке здійснюється переважно нормами цивільного права. У такому разі слід говорити про право власності громадян. При цьому в цивільно-правовій науці прийнято розмежову​вати право власності в об'єктивному і суб'єктивному значенні.
Так, в об'єктивному значенні право приватної власності громадян— це сукупність правових норм, які встановлюють і охороняють належність громадянам майна споживчого і фінансово-виробничого призначення та за безпечують власникам-громадянам здійснення права володіти, користува тися і розпоряджатися цим майном на свій розсуд, використовувати його для будь-яких цілей, якщо інше не передбачено законом.
Право приватної власності громадян у суб'єктивному значенні— це пе​редбачене і гарантоване законом право власника-громадянина здійснювати володіння, користування і розпорядження належним йому майном на свій розсуд і з будь-якою метою, якщо інше не передбачено законом.
Як відомо, у приватній власності громадян можуть бути будь-які об'єкти осо​бисто-споживчого та виробничого призначення, результати інтелектуальної пра-
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ці, якщо інше не передбачено законом. Фактично у власності громадян може бу​ти те ж майно, що і у власності юридичних осіб, за певними винятками. Однак використання цього майна у підприємницькій діяльності можливе з додержанням спеціальних правил про підприємництво. За чинним законодавством України, склад і кількість майна можуть обмежуватися у приватній власності громадян лише законом.
Як випливає зі змісту ст. 13 Конституції України та ст. 9 Закону України "Про власність", не можуть перебувати у власності окремих громадян об'єкти права виключної власності народу України, до яких належать земля (за винят​ком земельних ділянок певного розміру), її надра, повітряний простір, водні та інші природні ресурси її континентального шельфу та виключної (морської) еко​номічної зони.
Кожна держава має право визначити об'єкти, які з міркувань державної без​пеки або з інших підстав не повинні перебувати у власності тих чи інших суб'​єктів правовідносин або мають набуватися з додержанням спеціальних правил. Тому постановою Верховної Ради України "Про право власності на окремі види майна" від 17 червня 1991 р.1 (з наступними змінами і доповненнями від 22 квіт​ня 1993 p., 15 липня 1994 p., 24 січня 1995 р.) було затверджено Перелік видів майна, що не може перебувати у власності громадян, громадських об'єднань, міжнародних організацій та юридичних осіб інших держав на території України, та Спеціальний порядок набуття права власності громадянами на окремі види майна, викладені відповідно в додатках № 1 і № 2.
До такого Переліку входять:
1.  Зброя, боєприпаси (крім мисливської і пневматичної зброї, зазначеної в Додатку № 2, і боєприпасів до неї, а також спортивної зброї і боєприпасів до неї, які  набуваються  громадськими  об'єднаннями  з дозволу  органів  внутрішніх справ), бойова і спеціальна військова техніка, ракетно-космічні комплекси.
2.  Вибухові речовини і засоби вибуху. Всі види ракетного палива, а також спеціальні матеріали і обладнання для його виробництва
3.  Бойові отруйні речовини.
4.  Наркотичні, психотропні, сильнодіючі отруйні лікувальні засоби (за винят​ком отримуваних громадянами за призначенням лікаря).
5.  Протиградові установки.
6.  Державні еталони одиниць фізичних величин.
7.  Спеціальні технічні засоби негласного отримання інформації (зазначені за​соби не можуть також перебувати у власності юридичних осіб недержавних форм власності).
8.  Електрошокові пристрої та спеціальні засоби, що їх застосовують право​охоронні органи, крім газових пістолетів і револьверів та патронів до них, заря​джених речовинами сльозоточивої та дратівної дії.
Щодо видів майна, для яких встановлюється спеціальний порядок набуття громадянами права власності, то в Додатку № 2, зокрема, зазначаються: вогне​пальна мисливська зброя, газові пістолети і револьвери та деякі види пневматич​ної зброї; пам'ятки історії і культури; радіоактивні речовини. Такі види майна мо​жуть бути придбані лише за наявності відповідного дозволу (органів внутрішніх
Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 35. — Ст. 517.
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справ, Міністерства культури, державних органів з ядерної та радіаційної безпе​ки тощо).
Вилучення перелічених видів майна з числа об'єктів права приватної влас​ності громадян аж ніяк не можна розглядати як обмеження прав власника, ос​кільки перебування такого майна у власності громадян завдавало б шкоди дер​жаві, суспільству, окремим громадянам, суперечило б у багатьох випадках принципам міжнародного права. З таких міркувань наведений перелік у майбут​ньому може і поповнитися. Крім того, він повинен бути визначений не постано​вою Верховної Ради України, а законом, проект якого вже перебуває на її розг​ляді.
Як відомо, цивільним законодавством СРСР і УРСР встановлювалися кількіс​ні та інші обмеження щодо права особистої власності на жилий будинок (а з ча​сом і на квартиру). Зокрема, відповідно до статей 101, 102 ЦК УРСР в особистій власності громадянина міг бути лише один жилий будинок або частина його, роз​мір якого не повинен перевищувати 60 кв. м жилої площі (з 1985 р. — 80 кв. м). Оскільки Законом України "Про власність" ці обмеження прямо не скасовували​ся, а лише зазначалося, що "склад, кількість і вартість майна, що може бути у власності громадян, не обмежується, крім випадків, передбачених законом" (ст. 13), то виникли підстави для сумнівів щодо подальшої чинності норм ЦК УРСР, які обмежували кількість і розміри жилих будинк'в (квартир) громадян. Така не​визначеність поглибилася у зв'язку з прийняттям Закону України "Про пріори​тетність соціального розвитку села та агропромислового комплексу в народному господарстві України" від 17 жовтня 1990 p., у ст. 11 якого зазначалося, що роз​міри індивідуальних житлових і господарських споруд на селі не регламентують​ся. Норма ст. 11 зберегла свою чинність і після прийняття Закону України "Про власність", а також після подальших змін і доповнень, що вносилися в Закон від 17 жовтня 1990 р.
Звідси можливий логічний висновок: у селах зберігаються обмеження щодо кількості жилих будинків, а в містах — щодо кількості і розмірів жилих будин​ків. Відповідно і Пленум Верховного Суду України в своїй постанові "Про прак​тику застосування судами законодавства, що регулює право індивідуальної влас​ності на жилий будинок" від 4 жовтня 1991 р.1 рекомендував судам при розгляді справ даної категорії враховувати ст. 11 Закону від 17 жовтня 1990 р. (п. 1). І лише після вилучення з ЦК УРСР статей 100—104 та інших відповідно до Зако​ну від 16 грудня 1993 р. остаточно зникли правові підстави застосування норм, які обмежували право власності на жилий будинок (квартиру).
Звичайно, передчасно стверджувати, що сьогодні кожний громадянин може мати у власності кілька квартир (кілька будинків) або житло будь-якого розміру. По-перше, в Україні поки що існує дефіцит житла, а по-друге, у переважної біль​шості громадян відсутні необхідні кошти для придбання житла в таких обсягах. Крім того, можливе певне регулювання розмірів жилих і нежилих споруд, що зу​мовлюватиметься наявністю земельних ресурсів населених пунктів, встановле​ними правилами їх архітектурної забудови тощо.
1 Право України. — 1992. — № 2. — С. 79. (Водночас у нотаріальній практиці при посвідченні договорів купівлі-продажу вже після прийняття Закону СРСР "Про власність в СРСР" від покупців не вимагалося подання довідки про наявність у них житла на праві власності).
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Особливим об'єктом права є земля. Як відомо, в період існування СРСР діяв принцип абсолютної державної монополії на землю. Земля, її надра, води і ліси становили виключну власність держави і надавалися тільки у користування. У Декларації про державний суверенітет України такі об'єкти були проголошені власністю її народу. Відповідно в Земельному кодексі України від 18 грудня 1990 р. (у первісній редакції) та Законі України "Про власність" сформувався новий правовий інститут, який встановлював умови і порядок надання землі гро​мадянам у довічне успадковуване володіння, який, однак, не набув необхідної правової завершеності у зв'язку з введенням Законом від ЗО січня 1992 p., поряд з державною колективної і приватної форм власності на землю1. Тому до Земель​ного кодексу України 18 березня 1992 р. були внесені істотні зміни і доповнення, які формально засвідчили повноцінність інституту права приватної власності в Україні.
Земельним законодавством встановлюється спеціальний правовий режим що​до умов набуття права власності на земельні ділянки та здійснення громадянами правомочностей власника, обмежуються їх розміри, що зумовлено особливостя​ми такого об'єкта права власності та його значенням у суспільстві. Ці особливос​ті полягають у тому, що об'єктом права власності є не земля взагалі як фізичний об'єкт матеріального світу, а земельна ділянка як правова категорія з чітко ок​ресленими межами. На відміну від інших об'єктів права власності, щодо яких власник має право здійснювати будь-які дії (змінювати місцезнаходження, спо​живати, навіть знищувати чи псувати), земельна ділянка має використовуватися лише відповідно до її цільового призначення (для сільськогосподарського вироб​ництва, забудови тощо), власник не повинен завдавати їй шкоди, знищувати чи псувати її під страхом застосування до нього санкцій.
Враховуючи загальнонародні інтереси, обмеженість розмірів земельних ре​сурсів кордонами території України, законодавець передбачив певні розміри зе​мельних ділянок, що можуть перебувати у приватній власності громадян. Так, для ведення селянського (фермерського) господарства було дозволено надавати у приватну власність земельні ділянки, розмір яких має не перевищувати 50 га сільськогосподарських угідь і 100 га усіх земель (ст. 52 ЗК України в редакції 1992 p.). Відповідно до земельного та приватизаційного законодавства громадя​нам України надано право одержати безоплатно у власність земельні ділянки та​ких розмірів: до 0,6 га — для ведення особистого підсобного господарства в ме​жах населених пунктів; до 0,25 га — в сільських населених пунктах, до 0,15 га
— в селищах міського типу (членам колективних сільгосппідприємств — до 0,25 га, в містах — до 0,1 га) для будівництва та обслуговування жилого будинку, господарських будівель і споруд; до 0,12 га — для ведення садівництва; до 0,1 га
— для індивідуального дачного будівництва; до 0,01 га — для будівництва інди​відуальних гаражів.
У деяких випадках громадяни можуть мати у власності земельні ділянки по​над площу, що передається їм безоплатно. Так, вони можуть придбати у місце​вих рад народних депутатів земельні ділянки у власність для ведення селянсько​го (фермерського) господарства понад 50 га за відповідну плату (ст. 18 ЗК України в редакції 1992 p.). У даному разі законодавець не встановлює певних
1 Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 25. — Ст. 354
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обмежувальних розмірів земельних ділянок. Не встановлені вони і щодо тих ді​лянок, які набуваються громадянами за угодами у інших власників.
У новий ЗК України внесено певні корективи в нормування набуття земель​них ділянок. Зокрема, не встановлено їх граничних максимальних розмірів. Вод​ночас однією з новел стало введення положення ст. 121 ЗК України 2001 р. про те, що для ведення фермерського господарства громадяни мають право на безоп​латну їм передачу земельних ділянок із земель державної або комунальної влас​ності в розмірі земельної частки (паю), визначеної для членів сільськогосподар​ських підприємств, розташованих на території сільської, селищної, міської ради, де знаходиться фермерське господарство, а якщо таких підприємств немає — у розмірі середнього паю по району. В інших випадках ці розміри є такими: для ве​дення особистого селянського господарства — не більше 2 га; для будівництва і обслуговування жилого будинку, господарських будівель і споруд (присадибна ділянка) — не більше 0,25 га, в селищах — не більшеО,15 га, в містах — не біль​ше 0,10 га; для індивідуального дачного будівництва — не більше 0,10 га; для будівництва індивідуальних гаражів — не більше 0,01 га. Як видно з наведеного, новий ЗК України багато в чому зберіг правонаступність щодо нормування зе​мельних ділянок, що передаються безоплатно. Однак необхідно зазначити, що новий ЗК України не встановив граничних обмежень розмірів земельних діля​нок, отримуваних громадянами за цивільно-правовими підставами. І лише в п. 13 Перехідних положень ЗК України зазначено, що на період до 2010 р. громадяни і юридичні особи можуть набувати право власності на землі сільськогосподар​ського призначення загальною площею до 100 гектарів. Ця площа може бути збільшена у разі успадкування земельних ділянок за законом.
У сучасних умовах поширився обіг цінних паперів, значення яких в умовах соціалістичної економіки було мінімальним. За Законом України "Про цінні па​пери і фондову біржу" цінними паперами є грошові документи, що засвідчують право володіння або відносини позики, визначають взаємовідносини між особою, яка їх випустила, та їх власником і передбачають, як правило, виплату доходу у вигляді дивідендів або відсотків, а також можливість передачі грошових та інших прав, що випливають з цих документів, іншим особам. Зазначеним законом цін​ними паперами, які можуть випускатися і обертатися, визнаються акції, облігації внутрішніх республіканських і місцевих позик, облігації підприємств, казначей​ські зобов'язання України, ощадні сертифікати, векселі, приватизаційні папери. У юридичній літературі називаються й інші документи, що мають ознаки цінних паперів, а саме: чеки, акредитиви, ощадні книжки, лотерейні квитки, страхові поліси, накладні, варанти, коносаменти1. Проте, на наш погляд, не всі з перелі​чених документів є повноцінними цінними паперами (зокрема, накладні, страхові поліси, іменні ощадні книжки, не розіграні і програшні лотерейні квитки). У но​вому ЦК визначено поняття цінного паперу, групи та види цінних паперів, але не наведено конкретного їх переліку (статті 195, 196). Цінні папери як об'єкти цивільних прав мають відповідати встановленій законом формі, містити усі необ​хідні для них реквізити. За чинним законодавством випускати цінні папери (тоб​то бути емітентом) мають право лише юридичні особи. Однак громадянин може
Шевченко Я. М., Венецька М, В., Кучеренко І. М. та ін. Власник і право власності. — К., 1994. — С. 105—117; Кузнєцова Н. С., Назарчук І. Р. Ринок цінних паперів в Україні. — С. 528.
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стати власником будь-яких видів цінних паперів, як правило, у необмеженій кількості. Можливо також певне регулювання відносин з придбання деяких цін​них паперів, наприклад акцій, з встановленням тих чи інших обмежень. Так, придбати акції акціонерного товариства закритого типу можуть, як правило, ли​ше засновники, такі акції не можуть розповсюджуватися шляхом підписки, купу​ватися та продаватися на біржі.
Громадянин може стати власником (співвласником) цілісних майнових ком​плексів підприємств різних організаційно-правових форм, які мають статус юри​дичної особи та здійснюють виробничу, комерційну чи іншу діяльність з метою одержання прибутку. В Законі України "Про підприємства в Україні", інших за​конодавчих актах та в юридичній науці поняття "підприємство" вживається в ро​зумінні суб'єкта права, а іноді — об'єкта права1. Так, п. 5 ст. 10 зазначеного за​кону підприємству як суб'єкта права надаються відповідні повноваження з розпорядження його майном, а в ст. 14 визначаються повноваження власника з управління підприємством як об'єктом права. Більше того, в деяких випадках за​конодавець застосовує поняття "власник майна підприємства", що може дати підстави для висновку про те, що, наприклад, громадянин, який заснував приват​не підприємство, не є його власником як об'єкта права, а стає лише власником майна підприємства. Така позиція законодавця на практиці може призводити до певних непорозумінь. Так, у разі смерті власника приватного підприємства можна дійти висновку, що спадкоємці набувають лише прав на майно підприєм​ства і не мають права визначати подальший статус підприємства як юридичної особи. Однак такий висновок був би позбавлений правової логічності та еконо​мічної доцільності. Так чи інакше законодавець встановлює спеціальний право​вий режим майна підприємства, який стосується порядку набуття, обліку, вико​ристання та відчуження цього майна. Правовий режим майна підприємства, безперечно, перебуває під впливом статутних положень, визначених власником-засновником.
Відповідно до ст. 49 Закону України "Про власність" володіння майном вва​жається правомірним, якщо інше не буде встановлено судом, арбітражним чи третейським судом. Водночас це означає, що власник не зобов'язаний мати пись​мовий доказ належності йому того чи іншого майна, за деякими винятками. Пра​во власності на окремі об'єкти обов'язково має підтверджуватися спеціальним документом, зокрема свідоцтвом про право власності на жилий будинок, свідоцт​вом на спадщину, державним актом на право приватної власності на землю, но​таріально посвідченим договором купівлі-продажу.
§ 2. Умови виникнення і припинення права приватної власності громадян
Для виникнення у громадян права приватної власності на те чи інше майно потрібні певні юридичні факти, тобто юридичні підстави. Такі юридичні підстави необхідні для виникнення права власності і в інших її суб'єктів, але повного збі​гу їх може не бути. Наприклад, державна власність може виникнути внаслідок
1 Шевченко Я. М , Ненецька М. В., Кучеренко І. М. та ін. Зазнач, праця. — С. 76—82.
332
Глава 20
конфіскації майна за вчинений особою злочин. За такою підставою не набувають права власності громадяни або юридичні особи. І такі випадки непоодинокі. Тому зберігає свою практичну значимість поділ підстав на універсальні (загальні) і спеціальні.
У період соціалістичного будівництва домінуючу роль у набутті права влас​ності відігравали спеціальні підстави, оскільки для суспільної власності (особли​во державної) встановлювалися переваги, обмежувалося коло підстав виникнен​ня права власності у громадян. За новим законодавством набувають більшого значення універсальні підстави виникнення права власності, зокрема у зв'язку з наданням громадянам, нарівні з іншими суб'єктами цивільних правовідносин, права на підприємницьку та іншу господарську діяльність. Водночас з'явилися і деякі нові спеціальні підстави набуття громадянами права приватної власності, наприклад у порядку приватизації державного майна за майновими сертифіката​ми. Отже, в умовах переходу до ринкової економіки і впровадження приватної власності відбулися істотні зміни у співвідношенні спеціальних і універсальних підстав виникнення права власності різних форм.
Залишається актуальним і в сучасних умовах відомий ще з часів розквіту римського права поділ підстав виникнення права власності на первісні і похідні. Розмежування первісних і похідних підстав виникнення прав власності, в тому числі і приватної власності громадян, здійснюється за традиційними давно відо​мими критеріями, висвітленими у попередній главі. Запровадження приватної власності хоч і не внесло істотних змін у методику розмежування їх, однак роз​ширило коло первісних і похідних підстав виникнення у громадян права власнос​ті.
Віддаючи належне проблемі класифікації підстав виникнення права власнос​ті, все-таки необхідно визнати пріоритетність питання змісту цих підстав, їх впливу на формування правового статусу власника. Законодавство про особисту власність не містило ні вичерпного, ні орієнтовного переліку підстав виникнення у громадян права власності, а лише узагальнено визначало коло можливих його об'єктів та межі використання їх. По-іншому вирішено цю проблему в Законі Ук​раїни "Про власність", в якому законодавець визнав за доцільне в окремій статті сформулювати орієнтовний перелік таких підстав. Відповідно до ст. 12 закону громадянин набуває права власності на доходи від участі у суспільному вироб​ництві, індивідуальної праці, підприємницької діяльності, вкладення коштів у кредитні установи, акціонерні товариства, а також на майно, одержане внаслідок успадкування або укладення інших угод, не заборонених законом. Звичайно, пе​релічені підстави виникнення у громадян права власності не є вичерпними. Гро​мадяни можуть набувати право власності також у порядку приватизації держав​ного майна, у вигляді лотерейних та інших виграшів, внаслідок правомірного заволодіння дарами природи тощо.
У новому ЦК України немає норми, яка б спеціально визначала перелік підс​тав виникнення у громадян права власності. У главі 24 "Набуття права власнос​ті" встановлюються лише загальні засади набуття права власності усіма суб'єк​тами цивільних правовідносин.
Загальною умовою визнання громадянина власником набутого майна є пра​вомірність його одержання. Одержання громадянином майна без достатньої юри​дичної підстави або з порушенням відповідних правил його придбання не поро​джує у такого громадянина права приватної власності. Отже, для виникнення у
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громадянина права власності необхідно, щоб мали місце певні умови, певні дії, певні юридичні факти, які визнаються нормами цивільного законодавства, а в деяких випадках також нормами інших галузей законодавства (сімейного, зе​мельного тощо). Тому кожна з перелічених вище підстав виникнення у громадя​нина права власності має свої особливості правового й економічного характеру, які потребують їх детальнішого розгляду.
Виникнення у громадян права власності на доходи від участі в сус​пільному виробництві1. Юридичною підставою виникнення права власності на такі доходи є факт одержання працівником матеріальних благ (у грошовому виразі або іншим майном у натурі) у формі заробітної плати чи іншої форми оп​лати праці за виконану роботу відповідно до умов трудового договору (контрак​ту) або у вигляді поділеної між працівниками підприємства частини прибутку. Трудові відносини регулюються Кодексом законів про працю України та іншими законодавчими актами. Законодавство про працю не поширюється на осіб, які займаються індивідуальною трудовою діяльністю чи підприємницькою діяльніс​тю. Таким чином, за зазначеною підставою право власності виникає у того гро-мадянина-працівника, який уклав трудовий договір (контракт) з власником під​приємства або уповноваженим ним органом відповідно до вимог трудового законодавства.
Законодавство про працю формально не обмежує максимальних розмірів оп​лати праці, а лише зумовлює встановлення мінімального розміру заробітної пла​ти працівника. Винагорода працівників за виконану роботу здійснюється з додер​жанням умов існуючої системи оплати праці. Важливо зазначити, що нестримана заробітна плата не є об'єктом права власності (в юридичному розу​мінні), а належить йому за зобов'язальними правовідносинами і стає об'єктом права власності працівника з моменту фактичної передачі останньому.
Саме момент видачі-одержання заробітної плати є юридичною підставою по​ширення на неї режиму права приватної власності. За домовленістю з адмініст​рацією підприємства заробітна плата може також перераховуватися на депозит​ний рахунок працівника у кредитній установі.
Як уже зазначалося, заробітна плата не є єдиною формою доходів громадян від участі в суспільному виробництві. Законом України "Про власність" були пе​редбачені й інші форми можливих доходів громадян, формування яких поставле​но в залежність від організаційно-правової форми утворення юридичної особи. Так, відповідно до ст. 24 цього закону член кооперативу, який може і не бути його працівником, має право на частку доходу, одержану на його пай. В особли​вому порядку може формуватися доход членів трудового колективу державного підприємства, працівників орендних та деяких інших підприємств. Все це свід​чить про те, що законодавством передбачено багато видів доходів, одержуваних громадянами від їх участі працею в суспільному виробництві, які і в умовах рин​кової економіки становитимуть основу добробуту переважної більшості праце​здатного населення України (особливо працівників установ, що перебувають на бюджетному утриманні).
1 До суспільного виробництва в даному випадку ми відносимо підприємства державного! приват​ного сектора економіки
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Виникнення права власності на доходи громадян від індивідуальної праці та підприємницької діяльності. Чинне законодавство не зобов'язує громадян працювати в суспільному секторі економіки за трудовим договором. Вони мають право на свій розсуд обрати ті чи інші не заборонені законом форми індивідуальної праці чи підприємницької діяльності відповідно до Закону України "Про підприємництво". Положення цього закону дають можливість визначити види діяльності, якими можна займатися вільно і якими можна займатися лише за наявності спеціального дозволу, одержавши статус підприємця. В останньому випадку діяльність громадян набуває ознак підприємництва, а тому підпорядко​вується дії спеціальних правил. Підприємництво — це самостійна ініціатива, систематична, на власний ризик діяльність по виробництву продукції, ви​конанню робіт, наданню послуг та заняття торгівлею з метою одержання прибутку (ст. 1).
Право власності на доходи громадян від підприємництва виникає лише у осіб, визнаних суб'єктами підприємницької діяльності. Відповідно до ст. 2 Закону Ук​раїни "Про підприємництво" підприємцями можуть бути: громадяни України, інших держав, не обмежені законом у правоздатності або дієздатності; юридичні особи всіх форм власності. У встановленому законом порядку проводиться дер​жавна реєстрація підприємництва, а для деяких видів діяльності підприємець має одержати також спеціальний дозвіл (ліцензію).
Громадянин може здійснювати підприємницьку діяльність самостійно (осо​бисто) або шляхом утворення (одноособово чи спільно з іншими громадянами) юридичної особи. В останньому випадку він формально не набуває статусу під​приємця, але водночас стає власником (співвласником) створеного підприємства і може при цьому виконувати необхідні управлінські функції, одержуючи за це відповідну плату. Отже, за чинним законодавством громадянин може вважатися підприємцем лише тоді, коли він одноособово займається підприємництвом. Оче​видно тут має місце певна недосконалість законодавчого визначення статусу під​приємця, оскільки за такого підходу доходи громадянина — власника навіть індивідуального приватного підприємства — не повинні вважатися підприєм​ницькими, а відтак стає невизначеним режим цих доходів1.
Не повинна визнаватися підприємницькою діяльність громадянина з вироб​ництва продукції, виконання робіт, надання послуг та заняття торгівлею, яка не є систематичною (регулярною), якщо вона була вчинена з метою одержання прибутку. Наприклад, громадянин, який створив ту чи іншу річ (скульптуру, прилад, інструмент тощо) має право продати її за будь-яку ціну, а одержана сума надходить у його власність на законній підставі, тобто як доходи, одержані гро​мадянином від індивідуальної праці.
Складним є питання про зміст самого поняття "систематичності" діяльності, оскільки в Законі України "Про підприємництво" не можна знайти на нього чіт​кої відповіді. Між тим у Декреті Кабінету Міністрів "Про податок на промисел" від 17 березня 1993 р. було зазначено, тцо платниками податку на промисел є громадяни України, іноземні громадяни та особи без громадянства як ті, що мають, так і ті, що не мають постійного місця проживання в Україні, якщо вони
1  Шевченко Я. М., Ненецька В. М., Кучеренко І. М. та ін. Зазнач, праця. — С. 39—46.
2  Відомості Верховної Ради України. — 1993. — № 19. — Ст. 208
Право приватної власності фізичних осіб (громадян)
335
не зареєстровані як суб'єкти підприємництва і здійснюють не систематичний, не більше чотирьох раз протягом календарного року, продаж вироблених, перероб​лених та куплених продукції, речей, товарів. Тобто можна дійти висновку, що зазначений податок на промисел стягується за умови вчинення громадянином таких дій від двох до чотирьох раз. А відтак, до громадянина, який вчинив подіб​ні дії більше чотирьох раз, мають застосовуватися відповідні положення законо​давства про підприємництво, у тому числі і про відповідальність за порушення їх.
Різновидом підприємництва є діяльність громадян з виробництва сільськогос​подарської продукції, її переробки та реалізації з утворенням селянського (фер​мерського) господарства відповідно до Закону України "Про селянське (фермер​ське) господарство".
Водночас у ст. 1 зазначеного закону передбачається, що його дія не поширю​ється на сільськогосподарську діяльність громадян, які ведуть особисте підсобне господарство, займаються індивідуальним і колективним садівництвом і город​ництвом, а відтак діяльність таких громадян не вважається підприємництвом. За​конодавством України для громадян, які ведуть особисте підсобне господарство, встановлено спеціальні податкові пільги, зокрема доходи громадян від продажу вирощеної в такому господарстві продукції рослинництва і бджільництва, худо​би, кролів, нутрій, птиці як у живому вигляді, так і продуктів їх забою в сирому вигляді та у вигляді первинної переробки (ст. 5 Декрету Кабінету Міністрів Ук​раїни "Про прибутковий податок з громадян)1. Такі доходи не декларуються і не оподатковуються незалежно від кількості продаж виготовленої продукції. Це оз​начає, що громадяни набувають право власності на зазначені доходи на загаль​них підставах.
У всіх випадках не повинна вважатися підприємницькою діяльність громадя​нина зі створення майна для задоволення власних потреб або потреб його сім'ї. Правовою підставою виникнення у громадянина права власності на таке майно слугує факт створення його власною працею (якщо така діяльність прямо не за​боронена законом).
Значно складнішим є процес виникнення у громадян права приватної влас​ності на доходи, одержувані від підприємницької діяльності створених ними підприємств з правами юридичної особи. Справа в тому, що громадянин, висту​пивши засновником (співзасновником) підприємства тієї чи іншої організаційно-правової форми, за чинним законодавством не набуває статусу підприємця. У такому разі суб'єктом підприємництва стає створена юридична особа, яка приймає на себе відповідні обов'язки перед своїми засновниками (засновником). Підприємство, зокрема, зобов'язане здійснювати діяльність відповідно до уста​новчих документів (установчого договору, статуту) юридичної особи, передавати засновникові (іншій уповноваженій особі) обумовлені в цих документах доходи, одержані від підприємницької діяльності. Законодавчими актами та установчими документами визначається порядок формування і виплати цих доходів, правовий режим яких поставлений у залежність від організаційно-правової форми під​приємства.
Наприклад, за Законом України "Про підприємства в Україні" громадянин має право створити приватне підприємство, основане на його власності, з пра-
Відомості Верховної Ради України. — 1993. — № 10. — Ст. 77.
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вом наймати робочу силу. Зрозуміло, що такий громадянин є єдиним власником усього цілісного майнового комплексу такого підприємства1. Йому також нале​жить право одноособове визначати порядок використання доходу від господар​ської чи іншої діяльності створеної ним юридичної особи (після здійснення усіх обов'язкових платежів і розрахунків). Незважаючи на те, що засновник приват​ного підприємства є його єдиним власником, автоматичного виникнення у нього права власності на одержані підприємством доходи не відбувається. Лише після передачі громадянину-засновнику вони стають власністю останнього. Навіть то​ді, коли громадянин-засновник є керівником власного підприємства, має бути певним чином зафіксована передача одержаних доходів у його власність.
Відповідно до Закону України "Про господарські товариства" громадяни, як і юридичні особи, можуть бути засновниками та учасниками господарських това​риств того чи іншого виду (акціонерного, товариства з обмеженою відповідаль​ністю, товариства з додатковою відповідальністю, повного або командитного то​вариства). Засновники і учасники передають товариству свої майнові вклади, які оцінюються у грошовому виразі і становлять частку кожного з них у статутному фонді. Розмір цього вкладу безпосередньо впливає на розподіл доходів засновни​ків і учасників товариства, що визначається установчими документами. У Законі України "Про господарські товариства" передбачено конкретні підстави обов'яз​кового нарахування з чистого прибутку дивідендів та інших можливих майно​вих розрахунків між товариством та його засновниками (учасниками), а саме: настання терміну розподілу прибутків; вихід або виключення учасника з това​риства; припинення діяльності товариства. Таким чином, для громадян, які стали засновниками і учасниками господарського товариства, одержання доходів у ви​гляді виплачених дивідендів чи в іншій формі розподіленого прибутку є основ​ною правовою підставою виникнення права приватної власності2.
Чинним законодавством передбачено також особливі умови виникнення пра​ва власності у членів колективного сільськогосподарського підприємства, спо​живчого кооперативу чи іншого кооперативного утворення, які мають у ньому відповідний майновий вклад (пай, пайовий внесок тощо), у членів селянського (фермерського) господарства.
Одержані громадянином доходи у вигляді дивідендів, нарахованих відповідно до майнового вкладу, паю чи пайового внеску, в податковому законодавстві ви​діляються в окрему категорію, що впливає на розмір їх оподаткування. Так, на суми, одержувані громадянами — засновниками і учасниками підприємства — у вигляді дивідендів за акціями та внаслідок розподілу прибутку (доходу) цих під​приємств та інших корпоративних прав, податок нараховується до джерел випла​ти у складі сукупного оподатковуваного річного доходу за ставкою 15% (ст. 7 Декрету Кабінету Міністрів України "Про прибутковий податок з громадян"). За
У даному випадку поняття "підприємство" вживається у значенні, тотожному поняттю "юри​дична особа", яке символізує суб'єкта підприємницької діяльності. У законодавчих актах термін "підприємство" визначається як суб'єкт або як об'єкт правовідносин, що було характернім для соціалістичної правової системи СРСР. Тому в юридичній літературі йому також даєтіся неодно​значне тлумачення (Див.: Шевченко Я. М. та ін. — Зазнач, праця. — С. 76).
В акціонерних товариствах майновий вклад засновника (учасника) відображається у цнному папері — акції.
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чинним законодавством засновники, учасники, акціонери підприємства (акціо​нерного товариства) не визнаються підприємцями у власному розумінні цього поняття. Тому і їхні доходи не вважаються підприємницькими.
Підприємницькою діяльністю має право займатися кожний дієздатний грома​дянин. Водночас існують і певні обмеження. Так, не можуть бути зареєстровані як підприємці, не можуть виступати співзасновниками підприємницької організа​ції, а також займати в підприємницьких товариствах та їх спілках (об'єднаннях) керівні посади і посади, пов'язані з матеріальною відповідальністю, особи, які мають непогашену судимість за крадіжки, хабарництво та інші корисливі злочи​ни (ст. 2 Закону України "Про підприємництво"). Заборонено також займатися підприємницькою діяльністю державним службовцям безпосередньо чи через по​середників, крім випадків, передбачених чинним законодавством (ст. 16 Закону України "Про державну службу"). В обох випадках встановлені обмеження мають на меті запобігти можливим зловживанням у сфері підприємництва і обу​мовлені вони відповідно скоєнням особою злочину і перебуванням на певній по​саді. Однак, якщо в першому випадку обмеження стосуються як підприємниць​кої, так і іншої діяльності, то в другому випадку вони стосуються лише підприємницької діяльності. Таким чином, можна дійти висновку, що державні службовці можуть виступати засновниками підприємницьких юридичних осіб. Іншими словами, це означає, що така заборона має стосуватися лише тих дер​жавних службовців, які вирішили обрати індивідуальну форму підприємництва без утворення юридичної особи. Загальновідомо, що у юридичних осіб можли​вості одержувати доходи можуть бути незрівнянно більшими порівняно з можли​востями індивідуальних підприємців. Тому позицію законодавця щодо такого під​ходу до встановлення заборон у сфері підприємництва не можна назвати виваженою.
Чіткіші критерії для встановлення обмежень окремим категоріям громадян займатися певними видами діяльності закладені в Законі України "Про боротьбу з корупцією" від 5 жовтня 1995 р.1, згідно з яким державний службовець або інша особа, уповноважена на виконання функцій держави, не має права, зокрема:
—  займатися підприємницькою діяльністю безпосередньо чи через посеред​ників або підставних осіб, бути повіреним третіх осіб у справах державного ор​гану, в якому вона працює, а також виконувати роботу на умовах сумісництва (крім наукової, викладацької, творчої діяльності, а також медичної практики);
—  входити самостійно, через представника або підставних осіб до складу правління чи інших виконавчих органів підприємств, кредитно-фінансових уста​нов, господарських товариств тощо, організацій, спілок, об'єднань, кооперативів, що здійснюють підприємницьку діяльність.
Розбіжності у вирішенні цього питання у зазначених законодавчих актах оче​видні, а тому в майбутньому вони мають бути усунуті.
Виникнення у громадян права власності за договорами та іншими правочинами. За цією похідною правовою підставою формується переважна частина власності громадян. Нове законодавство надало громадянам нарівні з юридичними особами майже однакові, за незначними винятками, можливості в одержанні майна у приватну власність на основі угод. Головною умовою виник-
Урядовий кур'єр. — 1995. — ЗО листопада.
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нення у громадян права приватної власності на основі угод є додержання ними та їх контрагентами загальних і спеціальних правил щодо здійснення правочинів, оскільки за угодами, визнаними недійсними, право власності на одержане за ни​ми майно не виникає.
Виникнення у громадян права приватної власності внаслідок успад​кування майна. Умови переходу майна у власність за даною юридичною під​ставою визначаються нормами інституту спадкового права. Ними, зокрема, пе​редбачається, що спадкування здійснюється за заповітом і за законом особами (як фізичними, а в певних випадках і юридичними), визнаними спадкоємцями. Право на успадкування майна виникає лише у разі смерті громадянина-спадко​давця за умови прийняття спадщини спадкоємцем1.
Майно юридичних осіб, діяльність яких припинена внаслідок реорганізації або ліквідації, переходить до інших осіб або держави за правилами, встановлени​ми їх статутами та чинним законодавством, тобто не в порядку спадкового пра-вонаступництва.
Виникнення у громадян права приватної власності внаслідок прива​тизації об'єктів державної власності. Умови одержання громадянами дер​жавного майна у власність за даною юридичною підставою були визначені Дер​жавною програмою приватизації майна державних підприємств, законами України "Про приватизацію майна державних підприємств", "Про приватизацію невеликих державних підприємств (малу приватизацію)", "Про приватизацію державного житлового фонду", Декретом Кабінету Міністрів України "Про при​ватизацію земельних ділянок" та іншими законодавчими актами.
Приватизаційним законодавством передбачалося приватизувати певну части​ну державної власності за відповідними приватизаційними паперами, які є особливим видом державних цінних паперів, що засвідчують право власника на безоплатне одержання у процесі приватизації частки майна державних підпри​ємств, державного житлового фонду, земельного фонду (ст. 1 Закону України "Про приватизаційні папери").
Право на одержання у власність таких паперів мають лише громадяни Украї​ни, які проживають на її території, проживають або тимчасово перебувають за її межами у службових справах у період, що визначається Державною програмою приватизації. Отже, набути у власність державне майно за приватизаційними па​перами може обмежене коло осіб. Такого права не мають юридичні особи, Іно​земні громадяни та особи без громадянства. Вони можуть брати участь у прива​тизації на сплатних засадах у порядку, визначеному приватизаційним законодавством. На таких самих засадах мають право брати участь громадяни України, які бажають придбати об'єкти приватизації державного майна.
Одержані громадянином приватизаційні папери стають його власністю, а то​му успадковуються як і будь-яке інше майно у разі смерті їх власника. За чинним законодавством у разі смерті громадянина, який не одержав приватизаційні па​пери за будь-яких причин, право одержання належних до видачі померлому па​перів не успадковується. Такий підхід до вирішення даної проблеми призвів до того, що у зв'язку з уповільненим процесом приватизації сотні тисяч громадян
Спадщина може вважатися прийнятою І поза волею громадянина Це буває при спадкуванн онуками І правнуками за так званим правом представлення
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через об'єктивні причини так і не змогли реалізувати своє право на одержання приватизаційних паперів, а відтак не змогли передати це право своїм спадкоєм​цям. Нині процес видачі приватизаційних паперів припинено.
Громадянам України з 1 вересня 1992 р. було надано право відкривати при​ватизаційні депозитні рахунки в установах Ощадного банку на підставі платіж​ного приватизаційного доручення на кожний вид приватизаційних паперів (май​нові сертифікати, житлові чеки, земельні бони) за номінальною вартістю. У Державній програмі приватизації номінальна вартість майна, яке безоплатно має передаватися громадянам, встановлювалася в розмірі ЗО тис. крб., який згодом індексувався з урахуванням інфляційних процесів.
Указом Президента України "Про заходи по введенню в готівковий обіг імен​них приватизаційних майнових сертифікатів" було істотно спрощено порядок використання громадянами України приватизаційних майнових сертифікатів. Відповідно з 2 січня 1995 р. почалася видача громадянам готівкових приватиза​ційних майнових сертифікатів у п'яти областях (Житомирська, Запорізька, Кіро​воградська, Хмельницька, Київська) та у м. Києві, де відбулися перші сертифі​кати! аукціони, азі лютого 1995 р. — в усіх регіонах України. Приватизаційні майнові сертифікати видавалися лише тим громадянам, які раніше не використа​ли повністю або частково приватизаційні депозитні рахунки. Термін їх видачі і використання не раз продовжувався.
Одержавши сертифікат, громадянин мав право використати його для при​дбання акцій відкритого акціонерного товариства на сертифікатному аукціоні, для придбання цінних паперів інвестиційного фонду чи компанії, доручити довір​чому товариству вкласти його в акції підприємства, що приватизується.
Указом Президента України "Про компенсацію громадянам України втрат від знецінення грошових заощаджень в установах Ощадного банку та Укрдержстра-ху" від 24 листопада 1994 р. було передбачено видачу компенсаційних серти​фікатів громадянам, у яких залишилися вклади в Ощадному банку України або які уклали договори довгострокового страхування з Укрдержстрахом за станом на 2 січня 1992 p., чи їх спадкоємцям на відповідну суму компенсації, розрахо​ваної за прийнятою методикою. Компенсаційні сертифікати вільно обертаються і використовуються лише для придбання акціонерних товариств, які створюються у процесі приватизації.
Нині набуття громадянами державного майна в порядку приватизації за при​ватизаційними паперами фактично втратило свою актуальність у зв'язку з завер​шенням безоплатної сертифікатної приватизації.
Відповідно до Закону України "Про приватизацію державного житлового фонду" приватизація державного житлового фонду — це відчуження квартир (будинків) та належних до них господарських споруд і приміщень (підвалів, са​раїв і т. ін.) державного житлового фонду на користь громадян України. Здійсню​ється вона шляхом безоплатної передачі громадянам квартир (будинків) з розра​хунку санітарної норми 21 кв. м. загальної площі на наймача і кожного члена його сім'ї та додатково 10 кв. м на сім'ю і продажу надлишків загальної площі квартир (будинків) громадянам, що мешкають у них або перебувають у черзі на поліпшення житлових умов. Усі громадяни України мають право одержати жит​лові чеки і використати їх при приватизації державного житлового фонду. Важ​ливо те, що громадяни, які мають житло на праві власності мають право вико-
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ристати такі чеки для придбання частки майна державних підприємств, земель​ного фонду.
У зв'язку з впровадженням в Україні права колективної і приватної форми власності на землю Верховна Рада України прийняла 13 березня 1992 р. поста​нову "Про прискорення земельної реформи та приватизацію землі", яка зобов'я​зала місцеві ради народних депутатів забезпечити передачу землі громадянам України в порядку і розмірах, встановлених статтями 52, 56, 57 і 67 Земельного кодексу України починаючи з 15 травня 1992 р.1 Декретом Кабінету Міністрів України "Про приватизацію земельних ділянок" від 26 грудня 1992 р. сільським, селищним, міським радам народних депутатів було доручено забезпечити пере​дачу громадянам у приватну власність земельних ділянок, наданих їм для веден​ня особистого підсобного господарства, будівництва і обслуговування жилого бу​динку і господарських будівель, дачного і гаражного будівництва протягом 1993 р. Така безоплатна передача громадянам України у власність земельних ді​лянок проводиться лише один раз, про що обов'язково робиться відповідними ра​дами відмітка у паспорті або документі, що його замінює. На жаль, заходи з при​ватизації земельних ділянок, зазначені в наведених законодавчих актах, довгий час не реалізовувалися.
Сьогодні відбувається активізація реформування земельної власності шляхом паювання земель колективних сільськогосподарських підприємств відповідно до указів Президента України "Про невідкладні заходи щодо прискорення земельної реформи у сфері сільськогосподарського виробництва" від 15 листопада 1994 р. та "Про порядок паювання земель, переданих у колективну власність сільсько​господарським підприємствам" від 12 серпня 1995 р. "Про захист прав власності земельних часток (паїв)" від 21 квітня 1998 p.", "Про заходи щодо забезпечення захисту майнових прав селян у процесі реформування аграрного сектора економіки" від 29 січня 2001 р. та інших указів і нормативно-правових актів.3.
Новим законодавством про власність були передбачені особливі підстави на​буття права власності членами кооперативів і товариств, наймачами жилих при​міщень. Так, відповідно до ст. 15 Закону України "Про власність" член житлово​го, житлово-будівельного, дачного, гаражного чи іншого кооперативу або товариства, який повністю вніс свій пайовий внесок за квартиру, дачу, гараж, іншу будівлю або приміщення, надані йому в користування, набуває права влас​ності на це майно. Унікальність даної правової ситуації полягає насамперед у то​му, що в ній забезпечується виникнення у громадянина права власності поза йо​го волею, тобто підставою для цього слугує сам закон, що є досить рідкісним явищем для будь-якої правової системи.
Важливу роль для перехідного періоду до ринкової економіки відіграла норма тієї ж ст. 15, за якою наймачеві жилого приміщення в будинку державного чи громадського житлового фонду та членам його сім'ї було надано право придбати у власність відповідну квартиру або будинок шляхом їх викупу або на інших під​ставах, передбачених законодавством України. Однак у зв'язку з проведенням в Україні приватизації державного житлового фонду потреба в існуванні зазначе-
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них положень про викуп фактично відпала. Відповідно постановою Кабінету Мі​ністрів України від 8 жовтня 1992 р.1 було визнано таким, що втратило чинність, Положення про продаж громадянам в особисту власність квартир в будинках державного і громадського житлового фонду, їх утримання і ремонт від 19 трав​ня 1989 р. Ті ж громадяни, які тим чи іншим чином реалізували своє приватиза​ційне житлове право, але проживають наймачами в державному чи приватному житловому фонді, можуть набути право власності на займане приміщення на за​гальних підставах, уклавши з власником житла договір купівлі-продажу2. Тому не обов'язковим є введення в новий ЦК норми про викуп наймачами квартир. Серед інших підстав виникнення у громадян права власності слід виділити такі:
а)  одержання дивідендів від цінних паперів і вкладів у кредитних установах;
б)  отримання пенсій, різних державних допомог, стипендій тощо;
в)  отримання грошових сум чи іншого майна в порядку відшкодування запо​діяної шкоди;
г)  отримання коштів за аліментними зобов'язаннями;
д)  правомірне заволодіння дарами природи;
е)  отримання різних премій (наприклад, за досягнення в галузі науки, куль​тури, мистецтва),  виграшів (наприклад, лотерейних), призів (наприклад,  від участі в конкурсах, спортивних та інших змаганнях).
Звичайно, для виникнення за переліченими та іншими можливими підстава​ми права власності також необхідне додержання тих чи інших умов.
Певні юридичні факти необхідні і для припинення права приватної власності громадянина. Вони можуть бути спільними для всіх суб'єктів права власності або специфічними, притаманними лише громадянам. Значна частина юридичних фактів може бути юридичною підставою виникнення права власності і водночас його припинення. Так, укладення договору купівлі-продажу тягне за собою при​пинення права власності у продавця і водночас виникнення його у покупця. Про​те так буває не завжди. Створення громадянином власними зусиллями і з влас​них матеріалів скульптури, картини, іншої речі веде лише до виникнення права власності. Припиняється право власності у разі споживання фізичною особою продуктів харчування. Більше того, можуть бути випадки переходу права влас​ності в порядку правонаступництва, в яких підставою виникнення права влас​ності є один юридичний факт, а підставою припинення у попереднього власника — інший. Така ситуація спостерігається при спадкуванні за заповітом, оскільки право власності у спадкодавця припиняється у зв'язку з його смертю, а право власності у спадкоємця виникає на підставі заповіту. Припинення права приват​ної власності можливе також всупереч волі громадянина-власника (внаслідок реквізиції, конфіскації, націоналізації і т. ін.).
1 Приватизація житла в Україні. — К., 1993. — С. 11—13.
Вперше право громадян на викуп квартир було передбачено ще Постановою Ради Міністрів СРСР "Про продаж громадянам в особисту власність квартир у будинках державного і громадського житлового фонду" від 2 грудня 1988 p., якою було дозволено виконкомам місцевих Рад кардних депутатів, організаціям продавати (з додержанням ряду спеціальних обмежувальнихправил) грома​дянам в особисту власність займані ними квартири в будинках громадського і державного житлового фонду, а також незаселені квартири у будинках, які вимагали реконструкції або капітального ре​монту.
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§ 3. Здійснення громадянами права приватної власності
Право приватної власності передбачає наділення громадянина-власника юри​дичне забезпеченою можливістю здійснювати у передбачених законом межах права щодо володіння, користування і розпорядження належним йому майном. Зазначені правомочності власника утворюють зміст права власності громадян. У цивільному законодавстві, інших законодавчих актах, як правило, не визначаєть​ся конкретний обсяг правомочностей громадян щодо їхньої приватної власності. Лише в деяких випадках законодавець встановлює безпосередні межі здійснення громадянами правомочностей права приватної власності щодо того чи іншого конкретного майна (наприклад, стосовно земельних ділянок, приватного підпри​ємства, зброї, валютних цінностей). Тому, визначаючи обсяг правомочностей громадянина щодо належного йому майна, слід враховувати загальні принципи здійснення цивільних прав, соціально-економічну природу власності громадян та особливості окремих її об'єктів.
Правильне визначення обсягу правомочностей та умов їх здійснення має ве​лике значення для утвердження правового статусу громадянина-власника та за​хисту його прав. Порушення особою відповідних правових норм може позбавити її такого захисту або навіть призвести до припинення права власності.
Власник, як зазначається в ст. 4 Закону України "Про власність", має право вчиняти щодо свого майна будь-які дії, що не суперечать закону, і використову​вати таке майно для господарської та іншої, не забороненої законом діяльності. При цьому власник зобов'язаний додержуватися моральних засад суспільства, не завдавати шкоди навколишньому середовищу, не порушувати права та охоро-нювані законом інтереси громадян, юридичних осіб, адміністративно-територі​альних утворень і держави. І лише у випадках і порядку, встановлених актами законодавства України, діяльність власника може бути обмежена або припинена. Недодержання власником встановлених законодавством України вимог може бу​ти підставою для відмови у захисті права приватної власності, оскільки цивільні права охороняються законом лише за умови, що здійснення їх не суперечить призначенню цих прав у суспільстві.
У період переходу України до ринкових відносин у новому цивільному зако​нодавстві набирає реального змісту формула: дозволяється все, що не забороне​но законом. Не заперечуючи можливість її застосування в інституті права влас​ності, на наш погляд, слід обов'язково враховувати ту обставину, що у цивільному законодавстві, як правило, прямо не перелічуються усі неправомірні дії громадян-власників. Практично це й неможливо передбачити. Тому звернення до загальних критеріїв визначення правомірності чи неправомірності дій власни​ків є цілком виправданим і не суперечить закону. Це стосується однаковою мі​рою усіх трьох елементів правомочності власника, тобто володіння, користуван​ня і розпорядження причому обсяг правомочності (її обмеження) може встановлюватися як щодо сукупності усіх названих елементів, так і щодо кожно​го з них, що зумовлено неоднаковим їх значенням для власника і оточуючих осіб. •
Право приватної власності фізичних осіб (громадян)
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Володіння об'єктами права приватної власності (тобто фактичне панування над річчю чи фактичне утримання її у сфері власних потреб власника) кожен громадянин здійснює самостійно або за власною волею спільно з іншими особа​ми (як фізичними так і юридичними), зокрема членами сім'ї. Проте таке спільне володіння не породжує в останніх права власності. Власник має право передати належне йому майно у володіння інших осіб, не втрачаючи при цьому права власності. Власник не завжди може бути заінтересований мати майно у своєму фактичному володінні. Наприклад, власник кількох квартир може задовольняти​ся проживанням в одній з квартир, виходячи з власних потреб. Більше того, можливі ситуації, коли фактичне володіння майном для власника є недоцільним. Так, як правило, громадяни володіють грошовими сумами в межах, необхідних для задоволення власних потреб. Залишкові ж суми вкладають у кредитні уста​нови, акції, інші цінні папери, оскільки це надає їм можливість одержувати диві​денди чи інший прибуток.
Користування майном також є для власника одним з найважливіших рушій​них мотивів у набутті права власності, оскільки ця правомочність безпосередньо сприяє задоволенню його матеріальних, культурних і господарських потреб. Ко​ристування, як і володіння, власник може здійснювати самостійно або спільно з іншими особами. Він має право вимагати усунення перешкод з користування своїм майном, захищати іншим чином це право. Іноді користування власністю можливе лише при додержанні громадянином тих чи інших спеціальних умов. Так, для самостійного користування автомобілем, літаком чи іншим транспорт​ним засобом треба мати відповідне посвідчення на право керування, для експлу​атації житлового будинку, деяких його комунікацій мають бути додержані проти​пожежні та інші правила. Власник може бути позбавлений можливості, всупереч власній волі, користуватися своєю власністю, зокрема у разі арешту майна у зв'язку зі скоєнням злочину чи його засудженням до позбавлення волі.
Розпорядження є не менш важливим правом власника. Воно остаточно утверджує абсолютну владу громадянина над майном, дає можливість реалізува​ти цю владу шляхом тимчасової передачі майна іншим особам або відчуження його за угодами продажу, дарування, заповіту тощо. У багатьох випадках без права розпорядження право власності взагалі було б позбавлене доцільності (на​приклад, щодо права власності на грошові кошти). Реалізуючи свої грошові до​ходи, громадяни набувають у власність чи тимчасове користування майно, отри​мують необхідні послуги для задоволення своїх потреб. Завдяки праву розпорядження громадяни мають можливість здійснювати підприємницьку та іншу господарську діяльність. Як правило, лише власник може визначати юри​дичну чи фактичну долю належної йому речі.
Наділяючи власника максимально можливими повноваженнями з володіння, користування розпорядження майном, законодавець водночас визначає певні за​гальні або спеціальні правила їх здійснення. Прикладом загальних правил, що встановлювалися законодавством соціалістичного періоду, була заборона грома​дянам одержувати від своєї власності "нетрудові доходи"1. Нині ця заборона не
Маслов В. Ф. Основньїе проблеми права личной собственности. — С. 212; Правовьіе средства борьбьі с нетрудовими доходами. — М., 1989. — С. 5—7; Загальна теорія цивільного права — К., 1992.— С. 275—278.
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діє, оскільки громадянам надано право одержувати прибутки та інші плоди від своєї власності будь-яким чином, прямо не забороненим законом. Зрозуміло, що використовуючи своє майно для систематичного одержання прибутків, громадя​нин зобов'язаний додержуватися правил, встановлених для підприємництва чи іншої діяльності суб'єктів цивільних правовідносин. Водночас для нового законо​давства ринкової орієнтації здебільшого характерне встановлення спеціального правового режиму здійснення правомочностей власника щодо окремих видів майна (валютних цінностей, зброї, земельних ділянок тощо).
Здійснюючи своє право власності, громадяни повинні додержуватись консти​туційних положень про те, що "власність зобов'язує" і вона "не повинна вико​ристовуватися на шкоду людині і суспільству" (ст. 13 Конституції України).
Глава 21 ПРАВО ВЛАСНОСТІ ЮРИДИЧНИХ ОСІБ
§ 1. Загальні положення
Поняття та основні ознаки юридичної особи розкриваються в ст. 23 ЦК Ук​раїни: юридичними особами визнаються організації, які мають відокремлене май​но, можуть від свого імені набувати майнових і особистих немайнових прав, не​сти обов'язки, бути позивачами і відповідачами в суді, арбітражному суді або третейському суді.
Юридична особа, за визначенням Я. М. Шевченко, є "певним структурним утворенням, спеціально розрахованим на те, щоб володіти, користуватися і роз​поряджатися майном, вступати в угоди в цивільному обороті і мати своє обличчя у вказаному обороті"1.
За чинним ЦК України та Законом України "Про власність" суб'єктами від​носин власності виступають недержавні юридичні особи (господарські товарист​ва, кооперативи, громадські та релігійні організації, політичні партії, об'єднання тощо). Дещо інші правомочності встановлено для державних юридичних осіб, за якими майно закріплюється на праві повного господарського відання (п. 1 ст. 37 Закону України "Про власність") чи на праві оперативного управління (п. 1 ст. 39 Закону).
Всі види власності недержавних юридичних осіб згідно із Законом України "Про власність" належать до колективної форми власності. Законодавчу конст​рукцію права колективної власності та її суб'єктивного складу піддано гострій критиці переважною більшістю юристів (О. А. Пушкін, Я. М. Шевченко, В. І. Семчик та ін.). На їх думку, конструкція колективної власності дає підстави для її ототожнювання зі спільною власністю, оскільки, з одного боку, власником майна визнається юридична особа, а з іншого — колектив, засновники, учасники чи інші особи, які утворили цю юридичну особу або є її членами. Фактично та​кою конструкцією утверджується концепція подвійного і навіть потрійного влас​ника, що неприпустимо. Колектив — це сукупність осіб, які створюють органи управління певною організаційно-правовою формою (господарським товарист​вом, колективним підприємством тощо). Тобто фактично особи, які становлять колектив, діють самі по собі, а колектив як сукупність осіб виконує управлінські
Шевченко Я. М. Правові проблеми колективної власності в Україні // Право України. — 1996. — №1. —С. 6—7.
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функції, що аж ніяк не збігаються з функціями присвоєння (належності), вира​женими у володінні, користуванні і розпорядженні. Саме такі правомочності здійснює юридична особа створеного окремими людьми господарського товарист​ва, колективного підприємства та ін. Отже, так звана колективна власність — це власність юридичних осіб1.
В новому ЦК України 2001 р. юридична особа визначається як організація, створена шляхом об'єднання осіб та/або майна, яка наділяється правоздатністю і може від свого імені набувати майнових та особистих немайнових прав і мати обов'язки, бути позивачем та відповідачем у суді.
Відповідно до ст. 81 нового ЦК України юридичні особи залежно від порядку їх створення поділяються на юридичних осіб приватного права та юридичних осіб публічного права.
Оскільки до юридичних осіб публічного права належать організації, які ство​рені розпорядчим способом органами державної влади і органами місцевого са​моврядування, або організації, які віднесено до публічних за інших підстав, заз​начених у законі чи іншому правовому акті, порядок їх створення, організаційно-правові форми, правове становище не є предметом цивільно-право​вого регулювання і, отже, визначаються публічним законом. Однак у випадках коли юридичні особи публічного права вступають у цивільні правовідносини, во​ни підпадають під дію цивільних законів2.
Що до юридичних осіб приватного права, то порядок їх створення, організа​ційно-правові форми, правовий статус регулюються цивільним законодавством. Основними організаційно-правовими формами юридичних осіб приватного права у новому ЦК України визнані товариства та установи.
Відповідно до ст. 83 нового ЦК України установою є організація створена однією або кількома особами (засновниками), які не беруть участі в управлінні нею, шляхом об'єднання (виділення) їхнього майна для досягнення мети, визна​ченої засновниками, за рахунок цього майна.
Товариством є організація, створена шляхом об'єднання осіб (учасників), які мають право участі у цьому товаристві. Товариства поділяються на підприєм​ницькі і непідприємницькі.
Товариства, які здійснюють підприємницьку діяльність з метою одержання прибутку та наступного його розподілу між учасниками (підприємницькі това​риства), можуть бути створені лише як господарські товариства (повне това​риство, командитне товариство, товариство з обмеженою або додатковою відпо​відальністю, акціонерне товариство) або виробничі кооперативи.
Поділ на підприємницькі товариства є досить умовним, оскільки ст. 86 нового ЦК України надає право непідприємницьким товариствам (споживчим коопера​тивам, об'єднанням громадян тощо) та установам, поряд зі своєю основною ді​яльністю, здійснювати підприємницьку діяльність, якщо інше не встановлено за​коном і якщо ця діяльність відповідає меті, для якої вони були створені та сприяє її досягненню.
1 Власник і право власності / За ред. Я. М. Шевченко. — К., 1994. — С. 16. Кодифікація приватного (цивільного) права України / За ред. проф. А. Довгерта. — К.: Укра-
їнський центр правничих студій, 2000.
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Як суб'єкти права власності приватні юридичні особи мають певні права що​до формування, володіння, використання та розпорядження майном. Це зале​жить від організаційно-правової форми юридичної особи та прав її учасників, ак​ціонерів або членів.
Разом з тим можна відзначити спільні закономірності, що характеризують право власності юридичних осіб.
1.  Юридична особа є єдиним власником належного їй майна. Засновники (учасники) юридичної особи мають лише зобов'язальні права на її майно, якщо йдеться про господарські товариства, кооперативи, або взагалі не мають майно​вих прав, якщо йдеться про громадські об'єднання, релігійні організації, фонди тощо.
2.   У власності юридичної особи перебуває майно, передане їй як вклади (внески) засновниками (учасниками, членами), а також майно, вироблене і на​буте юридичною особою на інших підставах у процесі діяльності.
3.  Юридичні особи, як і інші власники, мають право здійснювати відносно свого майна будь-які дії, що не суперечать закону і не порушують охоронювані законом інтереси інших осіб. Зміст права власності, межі і способи здійснення права власності юридичних осіб залежать від обсягу їх правоздатності.
4.  Юридична особа набуває цивільних прав і бере на себе цивільні зобов'я​зання через свої органи, що діють відповідно до закону, інших правових актів та установчих документів. Порядок призначення чи обрання органів юридичної осо​би визначається установчими документами. В передбачених законом випадках юридична особа може  набувати  цивільних прав та брати на себе  цивільні обов'язки через своїх учасників.
5.  В установчих документах визначаються джерела формування майна юридич​ної особи, порядок розпорядження майном, розподілу прибутків і збитків тощо.
6.  Юридичні особи відповідають за своїми зобов'язаннями всім належним їм майном. Засновник (учасник) юридичної особи не відповідає за зобов'язаннями юридичної особи, а юридична особа не відповідає за зобов'язаннями засновника (учасника), за винятками, передбаченими законодавством чи установчими доку​ментами юридичної особи.
Перелік майнових об'єктів, джерела формування власності юридичних осіб (господарських товариств, кооперативів, громадських і релігійних організацій, об'єднань тощо) передбачені в законах України "Про власність", "Про господар​ські товариства", "Про споживчу кооперацію", "Про сільськогосподарську коопе​рацію", "Про об'єднання громадян" та ін.
Право власності на землю юридичних осіб закріплено в ст. 82 Земельного ко​дексу України1. Відповідно до цієї статті юридичні особи (засновані громадянами України або юридичними особами України) можуть набувати у власність земель​ні ділянки для здійснення підприємницької діяльності, тобто для здійснення без​посередньої самостійної, систематичної, на власний ризик діяльності з вироб​ництва продукції, виконання робіт, надання послуг з метою отримання прибутку (ст. 1 Закону України "Про підприємництво"). Способами набуття у власність земельних ділянок юридичними особами є:
1 Земельний кодекс України. — Харків: ТОВ "Одіссей", 2002.
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—  придбання за договором купівлі-продажу, дарування, міни, іншими цивіль​но-правовими угодами;
—  внесення земельних ділянок її засновниками до статутного фонду;
—  прийняття спадщини;
—  інші підстави, передбачені законом.
§ 2. Право власності кооперативів
Відповідно до ст. 163 нового Цивільного кодексу України виробничий коопе​ратив як один із видів підприємницького товариства є добровільним об'єднанням громадян на засадах членства для спільної виробничої або іншої господарської ді​яльності, яка базується на їхній власній трудовій участі та об'єднанні його чле​нами майнових пайових внесків.
Статутом кооперативу та законом може бути передбачено участь у діяльнос​ті виробничого кооперативу на засадах членства також інших осіб.
Майно, що є у власності виробничого кооперативу, поділяється на паї його членів відповідно до статуту кооперативу. Згідно зі ст. 165 нового ЦК України член виробничого кооперативу зобов'язаний внести до дня державної реєстрації кооперативу не менше десяти відсотків пайового фонду, а частину, що залиши​лася, — протягом року з дня його державної реєстрації, якщо інший строк не встановлений статутом кооперативу. Порядок внесення пайових внесків члена​ми виробничого кооперативу встановлюється статутом кооперативу і законом.
Прибуток виробничого кооперативу, а також майно, що залишилося після його ліквідації та задоволення вимоги кредиторів, розподіляється між членами кооперативу відповідно до їхньої трудової участі, якщо інший порядок не вста​новлений статутом кооперативу.
Як єдиний власник належного йому майна кооператив відповідає за зобов'я​заннями вісім належним йому майном. Члени виробничого кооперативу несуть субсидіарну відповідальність за зобов'язаннями кооперативу у розмірах та по​рядку, встановлених статутом кооперативу і законом.
Правовий статус виробничих кооперативів, права та обов'язки їх членів вста​новлюються новим ЦК України (п. 4 ст. 163) та іншими законами.
Правове регулювання діяльності виробничих кооперативів на сьогодні обме​жується однією статтею у Законі України "Про власність" та Законом України "Про сільськогосподарську кооперацію". Правові засади діяльності споживчих товариств визначає Закон України "Про споживчу кооперацію".
Згідно із Законом України "Про сільськогосподарську кооперацію" від 17 липня 1997 р.1 суб'єктами права власності в сільськогосподарській кооперації є сільськогосподарські кооперативи (виробничі та обслуговуючі) і кооперативні об'єднання.
Відповідно до ст. 1 зазначеного закону сільськогосподарський виробничий кооператив — юридична особа, утворена шляхом об'єднання фізичних осіб, які є сільськогосподарськими товаровиробниками, для спільного виробництва про​дукції сільського, рибного, лісового господарства на засадах обов'язкової трудо-
1 Відомості Верховної Ради України. — 1997. — № 39. — Ст 261.
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вої участі у процесі виробництва; сільськогосподарський обслуговуючий коопера​тив — кооператив, створений для надання послуг переважно членам кооперати​ву та іншим, особам з метою проведення їх сільськогосподарської діяльності.
Виробничі кооперативи здійснюють господарську діяльність на засадах під​приємництва з метою отримання доходу.
Обслуговуючі кооперативи спрямовують свою діяльність на обслуговування сільськогосподарського та іншого виробництва учасників кооперації. Залежно від виду діяльності їх поділяють на переробні, заготівельно-збутові, постачальницькі, сервісні та інші. Обслуговуючі кооперативи створюються для надання комплексу послуг, пов'язаних з виробництвом, переробкою, збутом продукції рослинництва, тваринництва, лісівництва і рибництва.
Вони здійснюють обслуговування членів кооперативу і не ставлять собі за мету отримання прибутку,
Об'єднання (асоціація, спілка) сільськогосподарських кооперативів (далі — об'єднання) — формування, засноване кооперативами на засадах членства і доб​ровільності для спільного здійснення будь-якої не забороненої законодавством діяльності, пов'язаної із сільськогосподарським виробництвом і захистом еконо​мічних інтересів кооперативів, поданням їм інформаційної, консультативно-мето​дичної та іншої допомоги.
Об'єднання створюється за рішенням установчих зборів уповноважених представників кооперативів за галузевою або територіальною ознакою і має ста​тус юридичної особи. Функції та компетенція об'єднань будь-якого рівня вста​новлюються в межах повноважень, делегованих кооперативами на установчих конференціях, з'їздах, і містяться в їх статутах. Кооперативи, які увійшли до об'​єднання, зберігають статус юридичної особи та повну господарську самостій​ність і можуть добровільно вийти з об'єднання за рішенням загальних зборів чи членів кооперативу.
Відповідно до п. 1 ст. 9 Закону України "Про споживчу кооперацію" від 10 квітня 1992 р.1 власність споживчої кооперації складається з власності спожив​чих товариств, спілок, підпорядкованих їм підприємств і організацій та їх спіль​ної власності. Взаємовідносини між споживчими товариствами та їх спілками ба​зуються на засадах членства і договорів.
Члени кооперативу, передаючи у його власність частку майна у вигляді паю, стають суб'єктами майнових прав, зокрема суб'єктами права на майновий пай. Майнові відносини на засадах членства в кооперативі здійснюються за правила​ми зобов'язального права, яке означає, що член кооперативу має право вимагати частку (пай) у майні кооперативу в разі виходу з нього, а кооператив зобов'яза​ний компенсувати йому цю частку грішми або ж видати на розмір паю частину майна в натурі. Після того, як частку конкретного майна буде передано членові кооперативу, він стає її власником або власником конкретної суми грошей 2. Об'​єктами права власності кооперативу відповідно до ст. 24 Закону України "Про власність"3 є будівлі, споруди, грошові та інші майнові внески його членів, виго​товлена ним продукція, доходи, одержані від її реалізації та іншої діяльності, пе-
Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № ЗО. — С. 414.
2  Кооперативне право / За ред. В. І. Семчика. — К., 1998. — С. 124—133.
3  Відомості Верховної Ради України. — 1991. — № 20. — Ст. 249.
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редбаченої статутом кооперативу, та інше майно, придбане на підставах, не за​боронених законом.
Згідно з п. 2 ст. 9 Закону України "Про споживчу кооперацію" власністю спо​живчих товариств є засоби виробництва, вироблена продукція та інше майно, що належать їм, необхідні для здійснення статутних завдань. Споживчим товарист​вам та їх спілкам можуть належати будинки, споруди, устаткування, транспорт​ні засоби, машини, товари, кошти та інше майно відповідно до цілей їх діяльнос​ті. У Законі України "Про сільськогосподарську кооперацію" (ст. 20) перелічено ті самі об'єкти права власності кооперативу, що і в Законі України "Про влас​ність".
Об'єднання сільськогосподарських кооперативів (п. 6 ст. 26 Закону України "Про сільськогосподарську кооперацію") є власником майна, добровільно пере​даного йому членами об'єднання, а також набутого внаслідок своєї діяльності та на інших підставах, не заборонених законом. До об'єктів права власності об'єд​нання не належить майно членів об'єднання. Власністю об'єднання є також май​но створених ним підприємств, які не мають права вийти зі складу об'єднання без його згоди.
Об'єкти права власності споживчої кооперації відповідно до п. 5 ст. 9 Закону України "Про споживчу кооперацію" можуть перебувати у спільному володінні споживчих товариств та спілок, їх частка у власності визначається взаємними угодами.
Самостійним джерелом утворення власності кооперативу є грошові та інші майнові внески кооперативних і державних підприємств та організацій, а також громадян, які не є членами кооперативу, але працюють у ньому за трудовим до​говором.
Майно кооперативу, до якого у вартісному вираженні входять основні і обо​ротні фонди в період його створення, становить статутний фонд кооперативу. У процесі кооперативної діяльності статутний фонд може збільшуватися або змен​шуватися залежно від збільшення чи зменшення обсягів діяльності.
Особливістю правового режиму майна кооперативів та їх об'єднань є те, що в ньому визначається пайовий фонд, який формується за рахунок пайових вне​сків членів кооперативу. Пайові внески — це кошти та матеріальні ресурси у вартісному вираженні, що їх вносять громадяни та юридичні особи для створення і діяльності кооперативів та їх об'єднань, які створюються на засадах членства.
Обов'язкові розміри паю встановлюють загальні збори членів-засновників кооперативу. Розмір паю для вступників до кооперативу у процесі його функці​онування визначається статутом кооперативу. Так, у ст. 7 Закону України "Про споживчу кооперацію" передбачено, що загальні збори як вищий орган управлін​ня споживчого товариства приймають статут і визначають розміри вступного та обов'язкового пайового внеску.
Характерною рисою правового режиму пайового фонду є те, що на обов'яз​кові та додаткові пайові внески нараховуються відсотки з доходів у розмірах, які ви​значаються зборами пайовиків у порядку, встановленому статутом кооперативу.
Член кооперативу має право на пай, тобто на частку в майні кооперативу у вартісному вираженні. Член кооперативу не є суб'єктом права власності на кон​кретне майно кооперативу чи на його частку, оскільки власником виступає коо​ператив як юридична особа.
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Між кооперативом і пайовиком існують основані на членстві зобов'язальні майнові відносини. В разі виходу з кооперативу пайовик має право вимагати по​вернення йому пайового внеску і сплати всіх кооперативних виплат, нарахова​них на розмір паю. У деяких випадках пай може повертатися не тільки грішми, цінними паперами, а й натурою, майном на розмір паю. Термін та інші умови от​римання паю встановлює статут кооперативу. Право власності членів коопера​тиву — фізичних осіб на пай є спадковим (ст. 25 Закону України "Про сільсько​господарську кооперацію").
У порядку та на умовах, передбачених статутом, у кооперативі створюється неподільний фонд, до якого зараховується у вартісному вираженні частина май​на, що не розподіляється між членами кооперативу, а використовується на за-гальнокооперативні цілі.
Відповідно до пунктів 2 і 3 ст. 21 Закону України "Про сільськогосподарську кооперацію" майно кооперативу поділяється на пайовий і неподільний фонди.
Неподільний фонд утворюється за рахунок вступних внесків та майна коопе​ративу. Пайові внески членів кооперативу до нього не включаються.
Порядок формування та розміри неподільного фонду встановлюються стату​том. Особливістю неподільного фонду кооперативу є те, що в разі ліквідації коо​перативу майно цього фонду за рішенням загальних зборів членів кооперативу спрямовується на здійснення основних цілей кооперативної системи.
Резервні фонди створюються для забезпечення відновлення зношених основ​них фондів або для поповнення оборотних фондів і забезпечення коштів на роз​виток виробництва.
В кооперативах за рішенням уповноважених органів утворюються страхові та інші фонди. На рівні об'єднань кооперативів за рішенням повноважних орга​нів управління (конференцій, з'їздів, рад) відповідно до їх статутів утворюються централізовані фонди. У спілках споживчих товариств централізовані фонди формуються за рахунок певних внесків споживчих товариств або ж з фондів спі​лок нижчого до фондів вищого рівня.
Джерелом формування централізованих фондів є також доходи від власної ді​яльності та від діяльності створених спілками підприємств.
Зміст права кооперативної власності, як і будь-якого іншого права власнос​ті, становить передусім тріада правомочностей: володіння, користування і розпо​рядження майном (ст. 86 ЦК УРСР, ст. 318 ЦК України). Право володіння пе​редбачає закріплену в законі можливість фактичного утримання майна у сфері господарювання кооперативу. Право користування означає закріплену у законі можливість добувати від майна його корисні споживчі якості. Право розпоря​дження — це основана на законі можливість визначати фактичну та юридичну долю майна — продати, передати у тимчасове користування іншим особам, пе​реробити або просто знищити його. Розпорядження, як правило, здійснюється власником шляхом укладення угод: цивільно-правових договорів купівлі-прода-жу, підряду, поставки, майнового найму (оренди) тощо.
Оскільки суб'єктами права власності в кооперації є кооператив (товариство) чи об'єднання кооперативів (їх спілки), то кожний з цих суб'єктів як юридична особа має право вчиняти щодо майна, яке йому належить на праві власності, будь-які дії, що не суперечать закону.
Згідно із Законом України "Про споживчу кооперацію" споживче товариство, спілки використовують належне їм майно на цілі, передбачені у ст. 1, тобто для
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ведення господарської діяльності з метою поліпшення свого економічного та со​ціального стану. Разом з тим забороняється відволікати майно споживчих това​риств на цілі, не пов'язані з їх статутною діяльністю. В цьому виявляється спе​ціальний (або статутний) характер правосуб'єктності кооперативу як юридичної особи.
Відповідно до ст. 10 цього закону майно, споживчих товариств та їх спілок може бути продано, передано, здано в оренду, надано в позичку і безоплатне тимчасове користування членам споживчих товариств, державним, кооператив​ним та іншим організаціям, трудовим колективам, окремим громадянам тільки за рішенням загальних зборів, конференцій та з'їздів відповідних спілок або упов​новажених ними органів.
Правомочності власника щодо майна, належного споживчим товариствам (спілкам), сільськогосподарським кооперативам (об'єднанням), здійснюють орга​ни управління цих юридичних осіб відповідно до компетенції, визначеної певни​ми статутами.
Обсяг господарської діяльності, наявність матеріально-фінансових ресурсів, інші об'єктивні і суб'єктивні фактори дають можливість кооперативу та його об'​єднанню створити власні підприємства, організації, установи з правами юридич​ної особи. Згідно з п. З ст. 5 Закону України "Про власність" власник засобів ви​робництва та іншого майна має право створити у встановленому порядку підприємство, організацію, що є юридичною особою.
Таке право споживчих товариств та їх спілок передбачено Законом України "Про споживчу кооперацію" (п. 2 ст. 11), а сільськогосподарських кооперативів та їх об'єднань — Законом України "Про сільськогосподарську кооперацію (п. 9 ст. 2). Майно створеним підприємствам, установам, організаціям передається кооперативами (об'єднаннями) на праві повного господарського відання або опе​ративного управління.
У разі ліквідації споживчого товариства його майно, що залишилося після сплати членам товариства пайових та інших внесків і дивідендів на них, розра​хунків з оплати праці, виконання зобов'язань перед бюджетом, банками та інши​ми кредиторами, розрахунків зі спілкою, розподіляється між членами, що входи​ли до складу споживчого товариства (п. 1 ст. 18 Закону України "Про споживчу кооперацію"). Майно сільськогосподарського кооперативу, що залишилося після розрахунків з бюджетом, банками та іншими кредиторами, розподіляється між членами кооперативу пропорційно вартості їх паю (п. 4 ст. 37 Закону України "Про сільськогосподарську кооперацію"). У разі ліквідації об'єднання (спілки) майно, що залишилося після розрахунків з оплати праці, виконання зобов'язань перед бюджетом, банками та іншими кредиторами, розподіляється між членами об'єднання (спілки) (п. 2 ст. 18 Закону України "Про споживчу кооперацію"; п. 5 ст. 37 Закону України "Про сільськогосподарську кооперацію").
§ 3. Право власності господарських товариств
Господарські товариства є організаційно-правовою формою об'єднання на за​садах угоди майна та підприємницької діяльності суб'єктами цивільного права (фізичними і юридичними особами) для спільної діяльності з метою одержання прибутку.
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Новий ЦК України (ст. 113) визначає господарське товариство як юридичну особу, статутний (сукупний) капітал якої поділений на частки між учасниками.
Закон України "Про господарські товариства" від 19 вересня 1991 р. та но​вий ЦК України виділяють п'ять видів господарських товариств: акціонерні; з об​меженою відповідальністю, з додатковою відповідальністю, повні та командитні.
На відміну від чинного законодавства, новий ЦК України надає можливість одній особі створити господарське товариство, крім повного і командитного. Пи​тання про можливість заснування товариства однією особою, незважаючи на ак​тивне застосування такої юридичної конструкції в практиці західних країн, було доволі дискусійним у нашій літературі1.
Як суб'єкти права власності господарські товариства відповідно до ст. 12 За​кону України "Про господарські товариства" і ст. 115 нового ЦК України є влас​никами: майна, переданого їм засновниками і учасниками у власність як вклад до статутного капіталу; продукції, виробленої товариствами у результаті госпо​дарської діяльності; доходів; іншого майна, набутого на підставах, не забороне​них законом.
Отже, суб'єктом права власності господарських товариств виступають госпо​дарські товариства як юридичні особи, а не їх засновники чи учасники. Учасни​ки набувають лише зобов'язального права вимагати виплати частини доходу, яка їм належить, а також претендувати на частку в майні, що залишалась після лік​відації товариства (ліквідаційну квоту).
Основною особливістю, за якою товариство відрізняється від інших суб'єктів права і яка становить основну рису майнових відносин у господарських това​риствах, є можливість добровільного об'єднання майна та зусиль учасників для створення ними нового суб'єкта господарської діяльності.
Таким чином, для господарських товариств характерні деякі спільні ознаки:
1)  договір учасників як підстава виникнення;
2)  наявність у товариства прав юридичної особи, тобто створення нової, са​мостійної організації;
3)  виникнення права власності товариства в цілому (при збереженні прав учасників зобов'язального характеру) на майно, передане учасниками або одер​жане в результаті власної господарської діяльності;
4)  наявність комерційної мети діяльності (одержання прибутків, а не досяг​нення результатів соціально-культурного характеру);
5)  необхідність особистої участі члена товариства в діяльності даної організації. Первинним способом формування майна господарського товариства є вклади
його учасників.
Відповідно до ст. 26 Закону України "Про власність", ст. 13 Закону України "Про господарські товариства" і п. 2 ст. 115 нового ЦК України вкладами учас​ників та засновників товариства можуть бути будинки, споруди, обладнання та інші матеріальні цінності, цінні папери, права користування землею, водою та ін​шими природними ресурсами, будинками, спорудами, обладнанням, а також інші майнові права (в тому числі на інтелектуальну власність), кошти, у тому числі в іноземній валюті.
Мусин В. А. Одночленньїе корпорации в буржуазном праве // Правоведение. № 4. — С. 44; Кулагин М. Й. Избранньїе трудьі. — М., 1997. — С. 19—26.
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Вклад, оцінений у карбованцях, становить частку учасника та засновника у статутному фонді. Оцінка вкладів здійснюється в порядку, передбаченому ста​тутними документами, якщо інше не передбачено законодавством України.
Враховуючи певні особливості такого господарського товариства, як акціо​нерне, законодавець окремо врегулював питання щодо об'єктів його права влас​ності.
Відповідно до ст. 25 Закону України "Про власність" об'єктом права власнос​ті акціонерного товариства є майно, придбане за рахунок продажу акцій, одер​жане в результаті його господарської діяльності, а також інше майно, набуте на підставах, не заборонених законом.
Акціонерним товариством згідно зі ст. 24 Закону України "Про господарські товариства" є товариство, яке має статутний фонд, поділений на певну кількість акцій рівної номінальної вартості. Акції, що їх випускає акціонерне товариство, розповсюджуються або шляхом відкритої підписки та купівлі-продажу на біржах (відкрите акціонерне товариство), або лише між засновниками (закрите акціо​нерне товариство).
Новелою нового ЦК України є відмова від такої форми акціонерних това​риств, як закрите акціонерне товариство. На думку розробників кодексу, у тому вигляді, в якому закрите акціонерне товариство передбачене в Законі України "Про господарські товариства" і існує у підприємницькій практиці, воно практич​но не має нічого спільного з акціонерним товариством, оскільки акції такого за​критого акціонерного товариства не мають головної своєї економічної характе​ристики — ліквідності. Це, безумовно, негативно впливає і на правовий режим акцій, безпідставно створює перешкоди для їх нормального обороту.
Будь-яка ідея акціонерного товариства побудована на забезпеченні вільного обороту капіталу, який опосередкований цінними паперами — акціями, що вида​ються на вклад, внесений до статутного капіталу товариства. Оборотоздатність акції не може бути обмежена, в тому числі і переважним правом придбання1.
Держателями акцій можуть бути підприємства, установи, організації, дер​жавні органи, працівники даного товариства, а також громадяни, якщо інше не передбачено законодавчими актами України або статутом товариства.
Іноземні громадяни, особи без громадянства, іноземні юридичні особи, а та​кож міжнародні організації можуть бути засновниками та учасниками акціонер​ного товариства нарівні з громадянами та юридичними особами України, крім ви​падків, встановлених законодавчими актами України.
Акціонерне товариство визнається власником майна, яке засновники та учас​ники згідно з установчим договором передають йому у власність. Це майно на​зивається вкладами засновників і учасників. Вклади являють собою фіксовані частки майнової участі цих осіб у статутному фонді товариства, вартість яких у грошовому виразі визначається вартістю акцій, на які поділений статутний фонд. Види вкладів і порядок оцінки визначаються установчими документами това​риства, якщо інше не передбачено законом. Крім вкладів, товариство виступає власником іншого майна. Це виготовлена у процесі господарювання продукція,
Кодифікація приватного (цивільного) права України / За ред. проф. А. Довгерта. — К.: Укра​їнський центр правничих студій, 2000. — С. 140.
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доходи від продажу облігацій, інших цінних паперів, а також кредити банків, надходження від продажу акцій, пожертвування тощо.
Юридичними підставами виникнення права власності господарських това​риств є відповідні договори, згідно з якими утворюється статутний фонд това​риства. В акціонерному товаристві засновники вносять свої вклади згідно з уста​новчим договором, інші акціонери — на умовах договору купівлі-продажу акцій.
Але майно товариства виникає не тільки внаслідок об'єднання майна заснов​ників і учасників, а ще й в результаті власної господарської діяльності, інших дій, не заборонених законом. Товариство стає власником майна також на підста​ві цивільно-правових договорів (купівлі-продажу, кредитних та ін.).
Відповідно до ст. 25 Закону України "Про власність" однією із підстав виник​нення права власності є перетворення державних підприємств на акціонерні то​вариства за спільним рішенням трудового колективу та уповноваженого на те державного органу шляхом випуску акцій на всю вартість майна підприємства. Особливості перетворення державних підприємств на акціонерні товариства в процесі приватизації визначені законами України "Про приватизацію державного майна" від 19 лютого 1997 р. та "Про особливості приватизації майна в агропро​мисловому комплексі" від 10 липня 1996 p., іншими нормативними актами.
Майно, що перебуває у власності господарського товариства, поділяється на фонди.
В обов'язковому порядку створюються статутний і резервний (страховий) фонди. Для акціонерного товариства, крім того, обов'язковим є фонд сплати ди​відендів, який формується з чистого прибутку. Інші фонди створюються, якщо це передбачено законодавством України або установчими документами товариства.
Статутний фонд являє собою виражену у грошах сукупність вкладів учасни​ків у майно при створенні товариства для забезпечення його діяльності в розмі​рах, визначених установчими документами. Для деяких видів господарських то​вариств законодавець визначив розміри і порядок створення статутного капіталу. Так, мінімальний розмір статутного фонду для акціонерних товариств становить суму, еквівалентну 1250 мінімальним заробітним платам, а для това​риств з обмеженою відповідальністю — 100 мінімальним заробітним платам (статті 24 і 52 Закону України "Про господарські товариства").
Крім мінімального розміру статутного фонду, законодавством (частини 3 і 4 ст. 13 Закону України "Про господарські товариства") встановлюються певні об​меження щодо коштів, за рахунок яких може формуватися статутний фонд (за​бороняється використовувати для цього бюджетні кошти, кошти, одержані в кредит і під заставу), та гарантії щодо підтвердження платоспроможності юри​дичних осіб — засновників відкритих AT (їхній фінансовий стан щодо спромож​ності здійснити відповідні внески до статутного фонду має бути перевірений аудитором (аудиторською фірмою).
Розмір резервного фонду встановлюється установчими документами, але згідно зі ст. 14 Закону України "Про господарські товариства" він не може бути менший за 25 відсотків статутного фонду.
Формується резервний фонд за рахунок щорічних відрахувань, але не менше 5 відсотків суми чистого прибутку і використовується для покриття непередба​чених витрат і збитків.
12*
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Статутний фонд формується при створенні товариства, і його учасники зо​бов'язані вносити вклади в порядку і розмірах, способами і в строки, які перед​бачені статутними документами.
Так, до моменту реєстрації товариства з обмеженою відповідальністю кожен з учасників зобов'язаний внести не менше ЗО відсотків вказаного в установчих документах вкладу, що підтверджується документами, виданими банківською установою. Учасник зобов'язаний повністю внести свій вклад не пізніше року після реєстрації товариства.
Статутний капітал AT на етапі підписки має бути оплачений на певну суму — як мінімум на 10 відсотків, на момент проведення установчих зборів — на ЗО відсотків у ВАТ і на 50 відсотків у ЗАТ, а повністю — до закінчення першого року від моменту заснування (державної реєстрації).
Відповідно до ст. 33 Закону України "Про господарські товариства" у разі несплати у встановлений строк, акціонер, якщо інше не передбачено статутом товариства, сплачує за час прострочення 10 відсотків річних від суми простроче​ного платежу. При несплаті протягом 3 місяців після встановленого строку пла​тежу акціонерне товариство має право реалізувати ці акції в порядку, встановле​ному статутом товариства.
Статутний фонд поділяється на частки учасників і відповідно розподіляються прибутки і збитки товариства.
Відповідно до п. "б" ст. 10 Закону України "Про господарські товариства" право на отримання частки прибутку (дивідендів) пропорційно частці кожного з учасників мають особи, які є учасниками товариства на початок строку виплати дивідендів.
Такі частки можуть у встановленому законом і статутом порядку передавати​ся іншим учасникам товариства, третім особам, а також самому товариству.
Згідно зі ст. 53 вищезазначеного закону учасник товариства з обмеженою відповідальністю може за згодою решти учасників відступити свою частку (її час​тину) одному чи кільком учасникам цього товариства, а якщо інше не передба​чено установчими документами, то і третім особам.
Учасники товариства користуються переважним правом придбання частки учасника, який її відступив, пропорційно їхнім часткам у статутному фонді това​риства або в іншому погодженому між ними розмірі.
Передача частки (її частини) третім особам можлива тільки після повного внесення вкладу учасником, який її відступає. При передачі частки (її частини) третій особі відбувається одночасний перехід до неї всіх прав та обов'язків, що належали учасникові.
Частку учасника товариства (після повного внесення ним вкладу) може при​дбати саме товариство, яке протягом одного року зобов'язане передати її іншим учасникам або третім особам.
При виході з товариства учаснику виплачується вартість частини майна то​вариства, пропорційна його частці у статутному фонді, а також належна йому частка прибутку, одержаного товариством у даному році до моменту виходу.
На вимогу учасника та за згодою товариства вклад може бути повернутий повністю або частково в натуральній формі. Майно, передане учасником това​риству тільки в користування, повертається у натуральній формі без винагороди (ст. 54 Закону України "Про господарські товариства").
Право власності юридичних осіб
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Частки учасників у статутному фонді товариства з обмеженою відповідаль​ністю переходять до спадкоємців (у зв'язку зі смертю) і до правонаступників юридичних осіб (у разі реорганізації). При відмові правонаступника (спадкоєм​ця) вступити до товариства або відмові товариства прийняти до нього правонас​тупника (спадкоємця) йому видається у грошовій або натуральній формі частка у майні, яка належала реорганізованій або ліквідованій юридичній особі (спадко​давцю), вартість якої визначається на день реорганізації або ліквідації (смерті) учасника. У цьому разі розмір статутного фонду товариства підлягає зменшенню (ст. 55 Закону України "Про господарські товариства").
У період функціонування товариства залежно від результатів його діяльності можлива зміна (збільшення або зменшення) його статутного фонду. Збільшення статутного фонду може бути здійснено лише після внесення повністю всіма учасниками своїх вкладів (оплати акцій). AT має право збільшувати статутний фонд, якщо всі раніше випущені акції повністю сплачені за вартістю, не нижчою за мінімальну. Збільшення статутного фонду здійснюється в порядку, встановле​ному Державною комісією з цінних паперів та фондового ринку, шляхом випуску нових акцій, обміну облігацій на акції або збільшення номінальної вартості акцій.
Відповідно до ст. 34 Закону України "Про господарські товариства" акціонер​ному товариству забороняється випуск акцій для покриття збитків, пов'язаних з його господарською діяльністю.
Акціонери користуються переважним правом на придбання додатково випу​щених акцій.
Прийняття рішення про збільшення статутного фонду належить до компетен​ції загальних зборів. Статутом товариства може бути передбачено збільшення статутного фонду не більш ніж на 1/3 за рішенням правління товариства.
Зменшення статутного фонду здійснюється шляхом зменшення номінальної вартості акцій або зменшення кількості акцій шляхом викупу частини акцій у їх власників з метою анулювання цих акцій. Рішенням AT про зменшення розміру статутного фонду акції, не подані до анулювання, визнаються недійсними, але не раніше як через шість місяців після доведення до відома про це всіх акціонерів передбаченим статутом способом. AT відшкодовує власникові акцій збитки, пов'язані зі змінами статутного фонду. Рішення товариства про зміни розміру статутного фонду набирає чинності з дня внесення цих змін до державного ре​єстру.
Слід зазначити, що статутний фонд у товариствах характеризує межі відпо​відальності власне товариства і його членів. У повних товариствах усі "товари​ші" несуть обмежену солідарну відповідальність за зобов'язаннями товариства всім своїм майном. У командитному товаристві її несе певний відсоток вкладни​ків, а в товаристві з обмеженою відповідальністю для членів товариства розмір їх відповідальності за боргами товариства пропорційний відсотку їхнього внеску до статутного фонду товариства.
Акціонери несуть ризик відповідальності за зобов'язаннями товариства в ме​жах належних їм акцій.
Отже, відповідно до вимог Закону України "Про господарські товариства" статутний фонд товариства має такі функції:
— створення майнової основи для діяльності товариства шляхом внесення вкладів до статутного фонду чи оплати акцій;
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— визначення розміру частки учасників товариства з обмеженою чи додат​ковою відповідальністю та кількості акцій, якими володіє акціонер.
Тобто статутний фонд відповідно до Закону України "Про господарські това​риства" не містить гарантійної функції виконання зобов'язань господарського то​вариства перед його кредиторами. У новому ЦК України змінено не тільки назву статутного фонду на "статутний капітал", а й функцію статутного капіталу і встановлено принцип кореляції між статутним капіталом та чистими активами товариства. Так, ст. 144 кодексу встановлює, що у разі коли на закінчення дру​гого чи кожного наступного фінансового року вартість чистих активів товарист​ва з обмеженою відповідальністю виявляється меншою від зареєстрованого ста​тутного капіталу, воно зобов'язане оголосити про зменшення свого статутного капіталу і зареєструвати це зменшення у встановленому порядку — якщо учас​ники не прийняли рішення про внесення додаткових вкладів, а у разі якщо вар​тість зазначених активів товариства стає меншою від визначеного законом міні​мального розміру статутного капіталу, товариство підлягає ліквідації1. Аналогічне правило передбачене ст. 155 нового ЦК України стосовно акціонер​них товариств.
Відповідно до ст. 16 Закону України "Про господарські товариства" зменшен​ня статутного фонду не допускалося за наявності заперечень кредиторів. Але чинне законодавство не встановлювало самої процедури повідомлення господар​ським товариством про зменшення статутного фонду та порядок виявлення волі кредиторами щодо цього.
Оскільки статутний фонд не містить функції гарантій виконання зобов'язань перед кредиторами, питання зменшення статутного фонду не зачіпали інтересів кредиторів. Зміна у новому ЦК функцій статутного капіталу ставить завдання — чітко врегулювати порядок зменшення статутного капіталу в господарських то​вариствах .
Відповідно до статтей 144 і ст. 157 нового ЦК України зменшення статутного капіталу товариств з обмеженою та додатковою відповідальністю, а також акціо​нерного товариства допускатиметься після повідомлення в порядку, встановле​ному в законі, усіх його кредиторів. У цьому разі кредитори мають право вима​гати дострокового припинення або виконання відповідних зобов'язань товариства та відшкодування їм збитків.
Як суб'єкт права власності господарські товариства здійснюють свої право​мочності з володіння, користування і розпорядження належним їм майном через органи управління в порядку, передбаченому законом і статутними докумен​тами.
Відповідно до ст. 41 Закону України "Про господарські товариства" нині ви​щим органом акціонерного товариства є загальні збори, які визначають:
1)  основні напрями діяльності товариства;
2)  порядок покриття його збитків;
3)  внесення змін до статуту товариства.
Шеченко Я. М., Ненецька М. В., Кучеренко І. М. Проблеми вдосконалення правового регулю​вання права приватної власності. — К.: Ін-т держави і права ім. В. М. Корецького НАН України, 2002. — С. 68.
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Крім того, загальні збори затверджують такі правові акти:
1)  бізнес-плани та звіти про виконання їх;
2)  звіти правління про річні результати діяльності товариства і дочірніх під​приємств;
3)  звіти і висновки ревізійної комісії;
4)  порядок розподілу прибутку;
5)  договори (угоди), укладені на суму, що перевищує вказану в статуті това​риства.
До компетенції зборів належить питання придбання товариством своїх акцій.
Статутом товариства до компетенції загальних зборів можуть бути віднесені й інші питання.
Виконавчим органом AT, який здійснює керівництво його поточною діяльніс​тю, є правління або інший орган, передбачений статутом.
Правління вирішує всі питання діяльності AT, крім тих, що належать до ком​петенції загальних зборів і ради акціонерного товариства (спостережної ради). Правління підзвітне загальним зборам і спостережній раді та організує виконан​ня їхніх рішень (ст. 47 Закону України "Про господарські товариства"). Конт​роль фінансово-господарської діяльності правління здійснює ревізійна комісія. В AT може створюватися рада акціонерного товариства (спостережна рада), що здійснює контрольні функції у сфері управління та у сфері господарської діяль​ності товариства. Статутом акціонерного товариства або за рішенням загальних зборів на спостережну раду може бути покладено виконання окремих функцій, що належать до компетенції загальних зборів.
Вищим органом товариства з обмеженою відповідальністю є збори учасників, до компетенції яких належить:
1)  визначення основних напрямів діяльності товариства і затвердження його планів та звітів про виконання їх;
2)  затвердження річних результатів діяльності товариства, звітів і висновків ревізійної комісії, порядку розподілу прибутку;
3)  встановлення розміру, форми і порядку внесення учасниками додаткових вкладів;
4)  вирішення питання про придбання товариством частки учасника;
5)  затвердження договорів (угод), укладених на суму, що перевищує вказану в статуті товариства.
У товаристві з обмеженою відповідальністю створюється виконавчий орган — колегіальний (дирекція) або одноособовий (директор). Дирекція (директор) вирішує усі питання діяльності товариства, за винятком тих, що належать до ви​ключної компетенції зборів учасників. Збори учасників товариства можуть ви​нести рішення про передачу частини повноважень, що належать їм, до компетен​ції дирекції (директора). Дирекція (директор) підзвітна зборам учасників і організує виконання їх рішень.
Контроль за діяльністю виконавчого органу товариства з обмеженою відпові​дальністю здійснює ревізійна комісія, що утворюється зборами учасників това​риства з їх числа в кількості не менше 3 осіб.
Відповідно до ст. 68 Закону України "Про господарські товариства" ведення справ повного товариства може здійснюватися або всіма учасниками, або одним чи кількома з них, які виступають від імені товариства.
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В останньому випадку обсяг повноважень учасників визначається доручен​ням, яке має бути підписано рештою учасників товариства. Учасники, яким було доручено ведення справ повного товариства, зобов'язані надавати решті учасни​ків на їх вимогу повну інформацію про дії, що виконують від імені та в інтересах товариства.
Управління справами командитного товариства здійснюється тільки учасни​ками з повною відповідальністю (повними товаришами).
Якщо в товаристві є тільки один такий учасник, управління справами він здійснює самостійно. Вкладники не мають права перешкоджати діям повних то​варишів з управління справами товариства (ст. 81 Закону України "Про госпо​дарські товариства").
§ 4. Право власності господарських об'єднань
Закон України "Про підприємства в Україні" (ст. З)1 надає підприємствам право об'єднувати на добровільних засадах виробничу, наукову, комерційну та інші види діяльності, якщо це не суперечить антимонопольному законодавству України.
Підприємства можуть об'єднуватися в асоціації, корпорації, консорціуми, концерни, інші об'єднання за галузевим, територіальним та іншими принципами.
Об'єднання діють на підставі договору або статуту, що його затверджують їх засновники або власники. Членами об'єднання можуть бути лише підприємства, які при входженні до об'єднання зберігають права юридичної особи.
Відповідно до п. З ст. З Закону України "Про підприємства в Україні" об'єд​нання є юридичною особою, може мати самостійний і зведений баланси, розра​хунковий та інші рахунки в установах банків, печатку із своїм найменуванням.
Отже, господарське об'єднання являє собою складну організацію, яка створе​на на основі поєднання матеріальних інтересів підприємств-учасників, діє на підставі установчого договору або статуту і реєструється як юридична особа.
Будучи юридичною особою, господарське об'єднання є власником майна, яке юридичне відокремлене від майна його членів.
Особливості відносин власності господарських об'єднань виявляються в то​му, що майно, яке стає власністю об'єднання, вже належить суб'єктам власності — окремим юридичним особам. Інакше кажучи, власність господарських об'єд​нань виникає на основі власності їх членів.
Друга особливість цих відносин — добровільний порядок їх виникнення. Об'​єднання стає власником частини майна своїх членів, добровільно переданої у йо​го власність.
Таким чином, право власності господарського об'єднання закріплює належ​ність майна, добровільно переданого юридичній особі його засновниками — ін​шими юридичними особами.
Отже, суб'єктами права власності виступають господарські об'єднання як но-востворені юридичні особи.
1 Відомості Верховної Ради УРСР. — 1991. — № 24. — Ст. 272.
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Об'єктом права власності об'єднання є майно, добровільно передане йому підприємствами і організаціями, а також набуте в результаті господарської діяль​ності та на інших підставах, не заборонених законом (ст. 27 Закону України "Про власність"). Оскільки підприємства, які входять до складу об'єднань, збе​рігають права юридичної особи, їх майно не входить до складу об'єктів права власності господарського об'єднання.
З урахуванням цього розмежовується відповідальність об'єднання і його чле​нів, як суб'єктів права: об'єднання не відповідає за зобов'язаннями своїх членів, а останні не відповідають за зобов'язаннями об'єднання і один одного.
Договором (статутом, положенням) можуть бути передбачені винятки з цього правила.
За рахунок майна засновників, отриманих доходів об'єднання може не тільки набувати майно, а й створювати нові організації з правами юридичної особи. Ці підприємства можуть входити або не входити в об'єднання залежно від установ​чих документів об'єднання і самого підприємства. Власником таких підприємств (їх майна) є об'єднання. На відміну від підприємств — членів об'єднання (за ви​нятком підприємств зв'язку, вугільної промисловості, підприємств нафтової, га​зової, нафтопереробної промисловості, державних підприємств транспорту та ін.) таке підприємство позбавлено права вільного виходу з об'єднання (п. З ст. 27 Закону України "Про власність").
Об'єднання здійснює право володіння, користування, розпорядження закріп​леним за ним майном, яке складається з основних фондів, оборотних коштів, ін​ших матеріальних цінностей, відповідно до мети своєї діяльності і призначення майна.
Після припинення діяльності об'єднання майно, яке залишилося, розподіля​ється між підприємствами та організаціями, що входили до нього (п. 5 ст. 27 За​кону України "Про власність").
§ 5. Власність об'єднань громадян
Об'єднання громадян новим ЦК України віднесені до непідприємницьких то​вариств, які не мають на меті одержання прибутку для його наступного розподі​лу між учасниками.
Загальні положення про власність об'єднань громадян містяться у ст. 28 За​кону України "Про власність", законах України "Про об'єднання громадян", "Про політичні партії", "Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності", "Про благодійництво та благодійні організації", а також в інших нормативних актах.
Відповідно до Закону України "Про об'єднання громадян" від 16 червня 1992 р.1 об'єднанням громадян є добровільне громадське формування, створене на основі єдності інтересів для спільної реалізації громадянами своїх прав і сво​бод і задоволення та захисту своїх законних соціальних, економічних, творчих, вікових, національно-культурних, спортивних та інших спільних інтересів. Об'єд​нання громадян утворюються і діють за територіальним принципом і поділяються
Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 34. — Ст. 504.
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за своїм статусом на всеукраїнські, місцеві та міжнародні. Об'єднання громадян мають право на добровільних засадах засновувати або вступати в спілки, союзи, асоціації тощо (статті 9 і 10 Закону України "Про об'єднання громадян"). Зазна​чені види об'єднань громадян виступають як окремі суб'єкти права власності. Відповідно до ст. 21 Закону України "Про об'єднання громадян" об'єднання гро​мадян можуть мати у власності кошти на інше майно, необхідне для здійснення їх статутної діяльності.
Об'єктами права власності громадських об'єднань є майно культурно-освіт​нього та оздоровчого призначення, кошти, акції, інші цінні папери, жилі будинки, споруди виробничого і невиробничого призначення, об'єднання, устаткування, транспортні засоби та цінне майно, необхідне для забезпечення діяльності, пе​редбаченої їх статутами (ст. 28 Закону України "Про власність"). Об'єднання громадян набуває права власності на кошти та інше майно, передане йому зас​новниками, членами (учасниками) або державою, набуте від вступних та член​ських внесків, пожертвуване громадянами, підприємствами, установами та орга​нізаціями, а також на майно, придбане за рахунок власних коштів чи на інших підставах, не заборонених законом.
З метою виконання статутних завдань і цілей зареєстровані об'єднання гро​мадян можуть здійснювати необхідну господарську та іншу комерційну діяль​ність шляхом створення госпрозрахункових установ і організацій із статутом юридичної особи, заснування підприємств у порядку, встановленому законо​давством.
Громадські організації мають право на майно та кошти, придбані в результаті господарської та іншої комерційної діяльності створених ними господарських установ та організацій, заснованих підприємств. Кошти та інше майно об'єднань громадян не можуть перерозподілятися між їх членами (навіть у разі ліквідації) і використовуються для виконання статутних завдань або на благодійні цілі, а у випадках, передбачених законодавчими актами, за рішенням суду спрямовують​ся в доход держави.
Відповідно до ст. 23 Закону України "Про об'єднання громадян" право влас​ності об'єднань реалізують їх вищі статутні органи управління (загальні збори, конференції, з'їзди тощо) в порядку, передбаченому законодавством України та статутними документами. Окремі функції щодо господарського управління май​ном може бути покладено вищими статутними органами управління на створю​вані ними органи, місцеві осередки або передано спілкам об'єднань громадян.
Одним із видів об'єднань громадян є політичні партії, які створюються і діють на підставі Закону України "Про політичні партії в Україні" від 5 квітня 2001 р.1. Відповідно до ст. 2 цього закону політична партія — це зареєстроване згідно з законом добровільне об'єднання громадян — прихильників певної за​гальнонаціональної програми суспільного розвитку, що має своєю метою сприяти формуванню і виявленню політичної волі громадян, бере участь у виборах та ін​ших політичних заходах.
Чинним законодавством встановлено специфічний правовий режим щодо майна, належного політичним партіям.
Відомості Верховної Ради України. — 2001. — № 23. — Ст. 118.
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Відповідно до ст. 14 Закону України "Про політичні партії" зазначені об'єд​нання громадян для здійснення своїх статутних завдань мають право на власне рухоме і нерухоме майно, кошти, обладнання, транспорт, інші засоби, набуття яких не забороняється законами України.
Політичні партії, створені ними установи і організації не мають права засно​вувати підприємства, крім засобів масової інформації, та займатись господар​ською та іншою комерційною діяльністю, за винятком продажу суспільно-полі​тичної літератури, інших пропагандистсько-агітаційних матеріалів, виробів із власною символікою, проведення фестивалів, свят, виставок, інших суспільно-політичних заходів
Крім того, ст. 22 Закону України "Про об'єднання громадян" і ст. 15 Закону України "Про політичні партії в Україні" встановлюють обмеження щодо одер​жання коштів та іншого майна політичними партіями.
Згідно з зазначеними статтями фінансування політичних партій не допуска​ється:
1) органами державної влади та органами місцевого самоврядування, крім ви​падків, зазначених у законі;
2)  державними та комунальними підприємствами, установами і організація​ми, а також підприємствами, установами і організаціями, у майні яких є частки (паї, акції), що є державною чи комунальною власністю або які належать нере​зидентам;
3)  іноземними державами та їх громадянами, підприємствами, установами, організаціями;
4)  благодійними та релігійними об'єднаннями та організаціями;
5)  анонімними особами або під псевдонімом;
6)  політичними партіями, що не входять до виборчого блоку політичних партій.
Інформація про надходження на рахунок політичної партії коштів, забороне​них цим законом, доводиться відповідною банківською установою до відома Мі​ністерства юстиції України.
Кошти, що надійшли політичним партіям з порушенням вимог, передбачених цим законом перераховуються політичними партіями до Державного бюджету України або стягуються у дохід держави в судовому порядку.
Особливим видом громадських об'єднань є професійні спілки, які створю​ються з метою здійснення представництва та захисту трудових, соціально-еконо​мічних прав та інтересів громадян.
Особливості правового регулювання, засади створення, права та гарантії ді​яльності професійних спілок визначені Законом України "Про професійні спілки, їх права та гарантії діяльності" від 15 вересня 1999 р.1.
Професійна спілка відповідно до ст. 1 зазначеного закону — добровільна не​прибуткова громадська організація, що об'єднує громадян, пов'язаних спільними інтересами за родом їх професійної (трудової) діяльності (навчання).
Для представництва і здійснення захисту прав та інтересів членів профспілок на відповідному рівні договірного регулювання трудових і соціально-економічних відносин профспілки, організації профспілок можуть мати статус первинних, міс​цевих, обласних, регіональних, республіканських, всеукраїнських.
Офіційний вісник України. — 1999. — № 38. — Ст. 1889.
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З метою виконання своїх статутних завдань профспілки, їх організації (якщо це передбачено статутом) мають право на добровільних засадах створювати об'​єднання (ради, федерації, конфедерації тощо) за галузевою, територіальною або іншою ознакою, а також входити до складу об'єднань та вільно виходити з них.
Згідно зі ст. 34 закону профспілки, їх об'єднання можуть мати у власності кошти та інше майно, необхідне для здійснення їх статутної діяльності.
Право власності профспілок, їх об'єднань виникає на підставі:
—  придбання майна за рахунок членських внесків, інших власних коштів, по​жертвувань громадян, підприємств, установ та організацій або на інших підста​вах, не заборонених законодавством;
—  передачі їм у власність коштів та іншого майна засновниками, членами профспілки, органами державної влади або органами місцевого самоврядування.
Для реалізації статутних завдань профспілки, їх об'єднання, які є юридични​ми особами, можуть здійснювати необхідну господарську та фінансову діяльність шляхом надання безоплатних послуг, робіт, створення в установленому законо​давством порядку підприємств, установ або організацій із статусом юридичної особи, формувати відповідні фонди, кредитні спілки.
Фінансовий контроль за коштами профспілок та їх об'єднань органами дер​жавної влади та органами місцевого самоврядування не здійснюється. Контроль за їх надходженням та витрачанням здійснюють контрольно-ревізійні органи, об​рані відповідно до статутів (положень) профспілок, їх об'єднань.
Позбавлення профспілок права власності, а також права володіння та корис​тування майном, переданим їм у господарське відання, може мати місце лише за рішенням суду на підставах, визначених законами.
Від імені членів профспілки розпорядження коштами, іншим майном проф​спілок, їх об'єднань, що належать їм на праві власності, здійснюють виборні ор​гани профспілки або об'єднання, створені відповідно до їх статуту чи положення (загальні збори, конференції, з'їзди тощо).
Члени профспілок не відповідають своїми коштами та іншим майном за зо​бов'язаннями профспілки та її органів, як і профспілка та її органи відповідають своїми коштами та іншим майном за зобов'язаннями членів профспілки.
Особливим видом об'єднань громадян є творчі спілки, які створюються і діють на підставі Закону України "Про професійних, творчих працівників та творчі спілки" від 7 жовтня 1997 р.1.
Відповідно до ст. 1 зазначеного Закону творча спілка — добровільне об'єд​нання професійних творчих працівників відповідного фахового напряму в галузі культури та мистецтва, яке має фіксоване членство і діє на підставі статуту.
У власності творчих спілок можуть перебувати будинки, споруди, облад​нання, кошти, цінні папери та інше майно, придбане творчими спілками.
Відповідно до ст. 21 цього Закону джерелами формування майна і коштів творчих спілок є:
—  внески членів творчих спілок;
—  винагороди за управління майновими правами авторів відповідно до Зако​ну України "Про авторське право і суміжні права";
—  фінансування з Державного бюджету України;
1 Відомості Верховної Ради України. — 1997. — № 52. — Ст. 312.
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—  майно колишніх загальносоюзних творчих спілок Союзу РСР, до якого на​лежать розташовані на території України будинки, споруди, матеріально-технічні засоби, які за станом на 24 серпня 1991 р. згідно з правоустановчими докумен​тами перебували у віданні творчих спілок колишнього Союзу РСР або у володін​ні чи користуванні відповідних республіканських або територіальних структур;
—  доходи, отримані внаслідок підприємницької діяльності підприємств твор​чих спілок, що спрямовуються на виконання статутних цілей спілки;
—  відрахування до фондів творчих спілок частини доходів від реалізації ре​зультатів творчої діяльності членів творчих спілок (за створення і використання творів літератури, мистецтва, архітектури, журналістики та реклами), а також відрахування до фондів всеукраїнських творчих спілок частини доходів від реалі​зації результатів творчої діяльності письменників і митців попередніх поколінь класиків української літератури та мистецтва;
—  добровільні грошові та матеріальні внески фізичних і юридичних осіб, у тому числі іноземних.
З метою здійснення статутних завдань і цілей творчі спілки у встановленому порядку можуть створювати підприємства, установи та організації з правами юридичної особи для здійснення господарської та іншої діяльності, правовий ста​тус яких визначається законодавством України, статутом спілок, а також їхніми власними статутами (положеннями) (ст. 23 закону).
У разі ліквідації творчої спілки майно передається організації-правонаступни-ці, а коли її немає, реалізується в установленому законом порядку. Кошти, одер​жані від реалізації майна, можуть бути використані лише на цілі, пов'язані з роз​витком відповідної галузі культури та мистецтва.
Одним із видів непідприємницьких юридичних осіб є благодійні організації, які створюються і діють на підставі Закону України "Про благодійництво та бла​годійні організації"1.
Стаття 1 зазначеного закону визначає, що благодійна організація — це не​державна організація, головною метою діяльності якої є здійснення благодійної діяльності в інтересах суспільства або окремих категорій осіб. Засновниками (засновником) благодійної організації можуть бути громадяни України, іноземні громадяни, особи без громадянства, які досягли 18 років, а також юридичні осо​би незалежно від форм власності.
Органи державної влади і органи місцевого самоврядування, а також держав​ні і комунальні підприємства, установи, організації України, що фінансуються з бюджету, не можуть бути засновниками (засновником) благодійної організації.
Благодійні організації утворюються і діють за територіальним принципом і по​діляються за своїм статусом на всеукраїнські, місцеві та міжнародні.
Благодійні організації можуть утворюватися у таких організаційно-правових формах:
—  членська благодійна організація;
—  благодійний фонд;
—  благодійна установа;
—  інші благодійні організації (фундації, місії, ліги тощо).
Відомості Верховної Ради України. — 1997. — № 46. — Ст. 292.
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Відповідно до ст. 18 закону у власності благодійної організації можуть пере​бувати рухоме й нерухоме майно, матеріальні та нематеріальні активи, кошти, а також інше майно, придбане на законних підставах.
Джерелами формування майна та коштів благодійних організацій є:
—  внески засновників (засновника) та інших благодійників;
—  благодійні внески і пожертвування, що мають цільовий характер (благо​дійні гранти), надані фізичними та юридичними особами в грошовій та натураль​ній формі;
—  надходження від проведення благодійних кампаній по збору благодійних пожертвувань, благодійних масових заходів, благодійних лотерей та благодійних аукціонів з реалізації майна та пожертвувань, які надійшли від благодійників;
— доходи від депозитних вкладів та від цінних паперів, надходження від під​приємств, організацій, що перебувають у власності благодійної організації;
—  інші джерела, не заборонені законодавством України.
Джерелом формування майна та коштів благодійної організації не можуть бу​ти кредити.
Майно та кошти благодійної організації не можуть бути предметом застави.
Благодійна організація здійснює господарську діяльність, спрямовану на ви​конання її статутних цілей та завдань.
Фізичні та юридичні особи, які віддають частину своїх прибутків, заоща​джень або майна на благодійну діяльність, користуються податковими та іншими пільгами відповідно до законодавства України.
Благодійні організації, що існують лише на членські внески і добродійні по​жертвування, звільняються від сплати податків та інших платежів до бюджету і спеціальних фондів.
Відповідно до ст. 22 закону благодійники, які передали своє майно, кошти та інші матеріальні цінності до благодійної організації, одержують на їх вимогу звіт про використання зазначених майна, коштів та цінностей. Якщо майно, кошти та інші матеріальні цінності передані за цільовим призначенням, звіт про їх вико​ристання подається благодійникові в обов'язковому порядку благодійною органі​зацією.
Набувачі благодійної допомоги у формі благодійних внесків і пожертвувань, що мають цільовий характер (благодійні гранти), повинні звітувати перед благо​дійниками та благодійними організаціями про їх використання.
Контроль за діяльністю благодійних організацій, в тому числі і порядком ви​користання ними майна та коштів, призначених для благодійної допомоги, здій​снюють органи виконавчої влади відповідно до їх компетенції.
Глава 22 ПРАВО ДЕРЖАВНОЇ ТА КОМУНАЛЬНОЇ ВЛАСНОСТІ
§ 1. Загальні положення
У попередніх розділах уже зазначалося, що Законом України "Про власність" у його первісній редакції, державна власність в Україні була поділена залежно від рівня усуспільнення на загальнодержавну (республіканську) власність і влас​ність адміністративно-територіальних одиниць (комунальну власність). Однак у новій Конституції України передбачені: виключна власність Українського народу (ст. ІЗ)1, державна власність (ст. 14) і власність територіальних громад села, се​лища, міста, тобто комунальна власність (ст. 142), яка стала відокремленою від державної власності як юридичне, так і економічно, а відтак набула ознак само​стійної форми власності. Це відповідно внесло істотні зміни щодо суб'єктів, об'​єктів та змісту перелічених форм власності.
Аналіз конституційних положень дає певні підстави вважати, що суб'єктом так званої виключної власності є Український народ, суб'єктом права державної власності — держава, суб'єктом права комунальної власності — територіальні громади села, селища, міста.
Аналізуючи ст. 13 Конституції України В. І. Семчик дійшов висновку, що "суб'єктом права власності визнається Український народ"2. Проте з невідомих причин автор не визнав суб'єктом права власності державу.
Підставою для такого висновку можливо стали особливості редакції ст. 13, яка текстуальне сформульована так: "Земля, її надра, атмосферне повітря, водні та інші природні ресурси, які знаходяться в межах території України, природні ресурси її континентального шельфу, виключної (морської) економічної зони є об'єктами права власності Українського народу. Від імені Українського народу права власника здійснюють органи державної влади та органи місцевого само​врядування в межах, визначених цією Конституцією". На наш погляд, наведену конституційну норму слід розуміти таким чином, що встановлений нею порядок здійснення прав власника від імені Українського народу стосується лише перелі​чених об'єктів.
Так чи інакше, ця проблема має бути чіткіше визначена в законодавстві. На жаль, ст. 325 нового ЦК України лише дослівно відтворює вищенаведені консти-
За Законом України "Про власність" виділяється також право виключної власності України.
п
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туційні положення. Більше того, в ньому держава не названа безпосередньо суб'​єктом права власності. В ст. 319 нового ЦК України записано лише, що суб'єк​тами права власності є Український народ та інші учасники цивільних відносин, визначені ст. 2 цього Кодексу.
Залишилася чітко невизначеною також правова природа власності Автоном​ної Республіки Крим, оскільки в ст. 138 Конституції України з цього питання ли​ше зазначається, що до відання АРК належить "управління майном, що нале​жить Автономній Республіці Крим". Нічого нового не привносить у вирішення даної проблеми і новий ЦК України, в ст. 328 якого міститься положення про те, що у власності Автономної Республіки Крим є майно, у тому числі грошові кош​ти, яке належить їй відповідно до закону. Між тим у деяких законодавчих актах власність АРК прямо віднесено до державної власності. Так, за Законом України "Про приватизацію майна державних підприємств" майно, належне АРК, прива​тизується як державне. Проте є підстави для сумнівів у правомірності визнання власності АРК державною власністю, оскільки АРК не є державою.
Таким чином, виходячи з положень Конституції України, слід констатувати, що суб'єктом права державної власності є держава, утворена Українським на​родом (за винятком виключної власності Українського народу).
Відповідно до ст. 34 Закону України "Про власність" загальнодержавну (республіканську) власність (за Конституцією України — просто державну) ста​новлять: земля, майно, що забезпечує діяльність Верховної Ради України та ут​ворюваних нею державних органів; майно Збройних Сил, органів державної без​пеки, прикордонних і внутрішніх військ; оборонні об'єкти; єдина енергетична система; системи транспорту загального користування, зв'язку та інформації, що мають загальнодержавне значення; кошти державного бюджету; Національний банк, інші банки та їх установи і створювані ними кредитні ресурси; резервні, страхові та інші фонди; майно вищих і середніх спеціальних навчальних закла​дів; майно державних підприємств; об'єкти соціально-культурної сфери або інше майно, що становить матеріальну основу суверенітету України і забезпечує її економічний та соціальний розвиток; інше майно, передане у власність України іншими державами, а також юридичними особами і громадянами. У наведеному переліку об'єктів права державної власності можна виділити дві категорії майна, а саме: а) майно, яке взагалі не може бути у власності інших суб'єктів права власності (наприклад, оборонні об'єкти, Національний банк); б) майно, яке у принципі може бути у власності інших суб'єктів, але в даному випадку за своїм функціональним призначенням покликане забезпечувати загальнодержавні інте​реси.
У новому ЦК України не міститься будь-якого переліку державного майна, а в ст. 327 зазначається, що у державній власності є майно, у тому числі грошові кошти, яке належить державі Україна. Така надмірна лаконічність сформульова​ного положення аж ніяк не може характеризувати його з позитивної сторони, ад​же воно фактично не має ніякого юридичного змісту, незважаючи на притаман​ність праву державної власності особливого кола її об'єктів.
Державною власністю має вважатися також майно, що забезпечує діяльність Президента України, Кабінету Міністрів України та утворюваних ними органів.
Отже, у державній власності юридичне може бути будь-яке майно, у тому числі й таке, що не може перебувати у власності інших суб'єктів. Зокрема, по​становою Верховної Ради України "Про право власності на окремі види майна"
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від 17 червня 1992 р. (з наступними змінами)1 був затверджений Перелік майна, що не може перебувати у власності громадян, громадських об'єднань, міжнарод​них організацій та юридичних осіб інших держав на території України. Привати​заційним законодавством встановлюється перелік об'єктів державної власності, які підлягають і не підлягають приватизації (наприклад, ст. 5 Закону України "Про приватизацію майна державних підприємств").
Відповідно до ст. 9 Закону України "Про власність" земля, її надра, повітря​ний простір, водні та інші природні ресурси її континентального шельфу та ви​ключної (морської) економічної зони є об'єктами права виключної власності на​роду України. Ця норма, але в дещо іншій редакції, міститься у ст. 13 Конституції України. На жаль, обидві наведені редакції норми щодо виключної власності українського народу є юридичне вразливими.
По-перше, є певна неузгодженість між положенням про право виключної власності на землю і нормами Земельного кодексу України, які передбачають право приватної власності на землю, а виключна власність українського народу таку можливість заперечує. Така суперечність могла б бути усунута, якби в Зе​мельному кодексі передбачалося завжди право власності на земельну ділянку, а не на землю. По-друге, юридичне некоректною є конституційна норма, яка утверджує можливість визнання атмосферного повітря об'єктом права власності, адже у природному стані атмосферне повітря не має достатніх ознак індивідуа​лізації, притаманних об'єктам права власності. Тому застосування в Законі Ук​раїни "Про власність" поняття "повітряний простір" краще відповідає вимогам інституту права власності.
Законом України "Про власність" суб'єктами права комунальної власності, як різновиду права державної власності, були визнані адміністративно-територі​альні одиниці в особі обласних, районних, міських, селищних, сільських рад на​родних депутатів. Однак за Конституцією України суб'єктами права комунальної власності, відокремленої від державної власності, вже стали територіальні гро​мади села, селища, міста, які безпосередньо або через утворені ними органи міс​цевого самоврядування управляють майном, що є у комунальній власності.
Відповідно до ст. 35 Закону України "Про власність" до об'єктів права ко​мунальної власності належать: майно, що забезпечує діяльність відповідних рад та утворюваних ними органів; кошти місцевих бюджетів, державний житло​вий фонд, об'єкти житлово-комунального господарства; майно закладів народної освіти, культури, охорони здоров'я, торгівлі, побутового обслуговування; майно підприємств; місцеві енергетичні системи, транспорт, системи зв'язку та інфор​мації, включаючи націоналізоване майно, передане відповідним підприємствам, установам, організаціям; інше майно, необхідне для забезпечення економічного і соціального розвитку відповідної території, а також майно, передане у власність адміністративно-територіальної одиниці іншими суб'єктами права власності.
У ст. 142 Конституції України записано, що матеріальною і фінансовою осно​вою місцевого самоврядування є рухоме і нерухоме майно, доходи місцевих бюд​жетів, інші кошти, земля, природні ресурси, що є у власності територіальних
1 Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 35. — Ст. 517; 1993. — № 22. — Ст. 233; 1994. — № 34. — Ст. 322; 1995. — № 13. — Ст. 33.
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громад сіл, селищ, міст, районів у містах, а також об'єкти їхньої спільної влас​ності, що перебувають в управлінні районних і обласних рад.
Однак повніший перелік об'єктів права комунальної власності дано у Законі України "Про місцеве самоврядування в Україні" від 21 травня 1997 р.1, згідно зі ст. 60 якого "територіальним громадам сіл, селищ, міст, районів у містах на​лежить право комунальної власності на рухоме і нерухоме майно, доходи місце​вих бюджетів, інші кошти, землю, природні ресурси, підприємства, установи та організації, в тому числі банки, страхові товариства, а також пенсійні фонди, частку в майні підприємств, житловий фонд, нежитлові приміщення, заклади культури, освіти, спорту, охорони здоров'я, науки, соціального обслуговування та інше майно і майнові права, рухомі та нерухомі об'єкти, визначені відповідно до закону як об'єкти права комунальної власності, а також кошти, отримані від їх відчуження".
Незважаючи на таку деталізацію об'єктів права комунальної власності, закон має істотний недолік, який полягає в тому, що в ньому не містяться критерії, які б визначали особливості комунальної власності, як це зроблено в Законі України "Про власність". За цим законом до об'єктів права комунальної власності може належати будь-яке майно, "необхідне для забезпечення економічного і соціаль​ного розвитку відповідної території (ст. 35).
Зазначені суб'єкти права державної та комунальної власності здійснюють на​лежні їм повноваження, використовуючи, зокрема, особливий правовий інститут — управління. Таке управління державним майном від імені народу (населення адміністративно-територіальної одиниці) спершу здійснювали відповідно Верхов​на Рада України, місцеві ради народних депутатів України та уповноважені ними державні органи (ст. 33 Закону України "Про власність"), а після прийняття Конституції — безпосередньо Кабінет Міністрів України, територіальні громади та уповноважені ними органи.
Отже, управління загальнодержавною та комунальною власністю її суб'єкти здійснюють або самостійно, або через уповноважені ними державні органи. З ме​тою підвищення ефективності використання загальнодержавної та комунальної власності та оперативності прийняття управлінських рішень управлінські функ​ції щодо цієї власності, як правило, делегуються уповноваженим органам. Ще до прийняття Закону України "Про власність" постановою Верховної Ради УРСР "Про управління державним майном Української РСР" від 15 жовтня 1990 р. повноваження з управління майном, віднесеним до загальнодержавної власності, було покладено на Кабінет Міністрів України, який покладав здійснення цих пов​новажень на підвідомчі йому відповідні органи державної виконавчої влади, зок​рема міністерства.
В умовах пошуку оптимальних варіантів управління загальнодержавною власністю у період становлення в Україні засад ринкової економіки коло уповно​важених державних органів зі здійснення функцій управління загальнодержав​ним майном досить часто змінювалося. Так, у зв'язку зі створенням для здійс​нення повноважень з управління державним майном, що є у загальнодержавній власності, Фонду державного майна України постановою Верховної Ради Украї​ни "Про управління майном підприємств, установ та організацій, що є у загаль-
Відомості Верховної Ради України. — 1997. — № 24. — Ст 170.
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недержавній власності" від 14 лютого 1992 р. було заборонено передачу функцій щодо управління таким майном іншим органам державного управління, а також корпораціям, концернам, асоціаціям та іншим об'єднанням1.
Відповідно до п. 4 Тимчасового положення про Фонд державного майна Ук​раїни, затвердженого постановою Верховної Ради України від 7 червня 1992 р.2 основними завданнями Фонду є:
—  захист майнових прав України на її території та за кордоном;
—  здійснення прав розпорядження майном державних підприємств у процесі їх приватизації, створення спільних підприємств;
—  здійснення повноважень щодо організації та проведення приватизації май​на підприємств, яке перебуває у загальнодержавній власності;
—  здійснення повноважень орендодавця майна державних підприємств і ор​ганізацій, їх структурних підрозділів;
—  сприяння процесові демонополізації економіки і створення умов для кон​куренції виробників.
Для виконання цих завдань Фонд наділений відповідними повноваженнями. Фонд державного майна очолює всю систему органів приватизації в Україні. Указом Президента України "Про єдину систему органів приватизації в Україні" від 19 лютого 1994 р. було створено єдину систему органів приватизації шляхом реорганізації регіональних відділень Фонду державного майна України, а район​них та міських органів приватизації — у представництва Фонду в районах і міс​тах.
Після надання Верховною Радою України (Закон України від 18 листопада 1992 p., Закон України від 21 листопада 1992 р.) Кабінету Міністрів України на шестимісячний термін повноважень щодо законодавчого регулювання відносин власності, підприємницької діяльності тощо останній 15 грудня 1992 р. прийняв Декрет "Про управління майном, що є у загальнодержавній власності", яким по​клав здійснення функцій з управління загальнодержавним майном на міністер​ства та інші підвідомчі Кабінету Міністрів України органи державної виконавчої влади3. Водночас у порядку винятку з цього Декрету новим Декретом від 19 лю​того 1993 р. корпораціям "Укрбуд", "Украгропромбуд", "Укрмонтажспецбуд", "Укрбудматеріали", "Укртрансбуд", "Укрметротунельбуд", "Укрцемент" було делеговано функції з управління майном організацій і підприємств, які основані на загальнодержавній власності та входять до їх складу4.
Обсяг повноважень щодо управління державним майном визначається в за​конодавчому порядку. За Законом України "Про власність" державні органи, уповноважені управляти державним майном, вирішують питання створення під​приємств і визначення цілей їх діяльності, реорганізації і ліквідації, здійснюють контроль за ефективністю використання і схоронністю довіреного їм державного майна та інші правомочності відповідно до законодавчих актів України (ст. 33). Вищезгаданим Декретом Кабінету Міністрів України від 15 грудня 1992 р. було
1 Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 20. — Ст. 274.
2 Там само. — № 39. — Ст. 581.
3 Там само. — 1993. — № 17. — Ст. 52.
4 Там само. — № 17. — Ст. 188.
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значно розширено обсяг таких повноважень1. Ним передбачалося, що міністер​ства та інші підвідомчі Кабінету Міністрів України органи державної виконавчої влади:
1)  приймають рішення про створення, реорганізацію, ліквідацію підприємств, установ та організацій, основаних на загальнодержавній власності (далі — під​приємства);
2)  затверджують статути (положення) підприємств, контролюють їх додер​жання та приймають рішення у зв'язку з порушенням статутів (положень);
3)  укладають і розривають контракти з керівниками підприємств;
4) здійснюють контроль за ефективністю використання і збереженням закріп​леного за підприємствами державного майна;
5)  дають згоду Фондові державного майна України на створення спільних підприємств будь-яких організаційно-правових форм, до статутного фонду яких передається майно, що є загальнодержавною власністю;
6)  разом з відповідними місцевими радами народних депутатів готують вис​новки та пропозиції Кабінету Міністрів України щодо розмежування державного майна між загальнодержавною, республіканською (Республіки Крим) і комуналь​ною власністю;
7)  беруть участь у підготовці та укладанні міжнародних договорів України з питань загальнодержавної власності.
Водночас Декретом від 15 грудня 1992 р. було, зупинено дію п. 1 Постанови Верховної Ради України "Про управління майном підприємств, установ та орга​нізацій, що є у загальнодержавній власності" від 14 лютого 1992 р. у частині пов​новажень Фонду державного майна України та заборони передачі функцій з управління майном, що є загальнодержавною власністю, іншим органам держав​ного управління.
Важливо зазначити, що міністерствам та іншим органам державної виконав​чої влади при здійсненні функцій управління забороняється пряме втручання в господарську діяльність підприємств, віднесених до загальнодержавної влас​ності.
Певні функції з управління майном, що перебуває у загальнодержавній влас​ності, можуть бути покладені й на інші уповноважені державні органи. Так, у пе​ріод існування інституту представників Президента України у порядку експери​менту указами Президента України від 26 листопада 1993 р. та від 21 лютого
1994  р. Дніпропетровській, Донецькій, Запорізькій та Луганській обласним дер​жавним адміністраціям були делеговані певні повноваження щодо управління за​гальнодержавним майном2.
Указом Президента України "Про забезпечення управління майном, що пере​буває у загальнодержавній власності, у процесі його приватизації" від 19 червня
1995 р. було визначено особливий порядок здійснення міністерствами та іншими
Положення цього Декрету не стосуються майнових комплексів підприємств, установ, оргшіза-цій, управління якими здійснюють відповідні служби Верховної Ради України, Президента України, Кабінету Міністрів України згідно із законодавчими актами України.
л
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центральними органами державної виконавчої влади повноважень щодо управ​ління майном у період до створення акціонерних товариств і після їх створення1.
Зокрема, після створення таких акціонерних товариств до початку розміщен​ня акцій уповноважені органи державної виконавчої влади контролюють додер​жання статутів створених акціонерних товариств та приймають разом з Фондом державного майна України відповідні рішення у зв'язку з їх порушенням, здійс​нюють контроль за ефективністю використання і збереження майна акціонерних товариств. З початку розміщення акцій акціонерних товариств виконання функ​цій щодо управління акціями, які перебувають у загальнодержавній власності, у тому числі такими, що залишилися у такій власності після реалізації плану роз​міщення акцій акціонерного товариства, здійснює в установленому порядку уповноважена особа, яку призначає Фонд державного майна України за пого​дженням з відповідним центральним органом державної виконавчої влади. Поря​док здійснення уповноваженими особами функцій щодо управління такими ак​ціями визначає Кабінет Міністрів України.
На виконання Указу Президента України від 19 червня 1995 р. Кабінет Мі​ністрів України своєю постановою від 28 грудня 1995 р. затвердив Порядок уп​равління акціями, паями, частками господарських товариств, які перебувають у загальнодержавній власності, який детально визначив функції уповноважених осіб2.
Повноваження державних адміністрацій, у тому числі й у сфері управління комунальним майном, приватизації та підприємництва, були визначені Положен​ням про обласну, Київську, Севастопольську міську державну адміністрацію та Положенням про районну у містах Києві та Севастополі державну адміністрацію, що затверджені Указом Президента України від 21 серпня 1995 р.3. Однак поста​новою Верховної Ради України від 31 жовтня 1995 р. на ці Положення було нак​ладено вето у зв'язку з невідповідністю Указу Конституції, Конституційному до​говору і законам України4, що створило юридичну невизначеність щодо правових засад функціонування державних адміністрацій. Тому Президент України згодом своїм Указом від 18 листопада 1995 р. підтвердив чинність попереднього Указу щодо зазначених положень, вважаючи постанову Верховної Ради України необ​грунтованою. Нарешті у зв'язку з прийняттям Закону України "Про місцеві державні адміністрації" від 9 квітня 1999 р. зазначене Положення втратило чинність.
Постановою Кабінету Міністрів України від 29 травня 1996 р. були затвер​джені Типове положення про управління майном області обласної, управління майном міста Київської та Севастопольської міської державної адміністрації і Ти​пове положення про відділ управління майном району районної і районної у місті
Урядовий кур'єр. — 1995. — 24 червня. (Зазначений порядок втратив чинність у зв'язку з прийняттям постанови Кабінету Міністрів України "Про управління державними корпоративними правами" від 4 листопада 1998 р.)
п
Втратив чинність 4 листопада 1998 р.
Державний інформаційний бюлетень про приватизацію. — 1995. — № 10. — С. 4—31.
Відомості Верховної Ради України. — 1995. — № 42. — Ст. 307.
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Севастополі та управління майном району районної у місті Києві державної ад​міністрацій1.
Основним завданням управлінь та відділів державних адміністрацій є реалі​зація державної та регіональної політики у сфері управління майном, що перебу​ває у власності області, міста, і загальнодержавним майном, повноваження з уп​равління яким делеговані державній адміністрації Президентом України, та управління майном, що перебуває у власності району, і загальнодержавним май​ном, повноваження з управління яким делеговані районній державній адмініст​рації Президентом України.
Згідно з першим Типовим положенням управління, зокрема:
—  здійснює перелік майна, що перебуває у власності області, міста, і загаль​нодержавного майна в частині делегованих, управлінських повноважень;
—  приймає рішення про створення, реорганізацію та ліквідацію підприємств;
—  затверджує статути (положення) підприємств, контролює їх додержання;
—  укладає і розриває контракти з керівниками підприємств;
—  виступає засновником спільних підприємств, до статутних фондів яких пе​редається майно, що перебуває у власності області, міста;
— дає дозвіл підприємствам, майно яких перебуває у власності області, міс​та, на передачу в оренду цілісних майнових комплексів, їх структурних підрозді​лів та нерухомого майна.
Відповідно до Конституційного договору між Президентом України та Вер​ховною Радою України "Про основні засади організації та функціонування дер​жавної влади і місцевого самоврядування в Україні на період до прийняття нової Конституції України" Указом Президента України від 24 липня 1995 р. було ут​ворено обласні, Київську та Севастопольську міські, районні, районні в містах Києві та Севастополі державні адміністрації, які стали місцевими органами дер​жавної виконавчої влади, а відповідно і правонаступниками виконавчих комітетів відповідних рад народних депутатів щодо їх зобов'язань, прав та обов'язків2.
9 квітня 1999 р. було прийнято Закон України "Про місцеві державні адмі​ністрації", яким детально визначено повноваження місцевих державних адмініст​рацій, у т. ч. й у сфері управління об'єктами державної власності, переданими їм у встановленому законом порядку. Відповідно попередні нормативно-правові ак​ти з цих питань втратили чинність.
З прийняттям 28 червня 1996 р. нової Конституції України процес становлен​ня законодавства про управління загальнодержавним і комунальним майном три​ватиме. При цьому в його основу покладатимуться положення ст. 116 Конститу​ції України про те, що Кабінет Міністрів України забезпечує рівні умови розвитку всіх форм власності та здійснює управління об'єктами державної влас​ності відповідно до закону.
За Верховною Радою України Конституція України не визнала статус суб'єк​та права державної власності, але віднесла до її повноважень, зокрема затвер​дження переліку об'єктів права державної власності, що не підлягають привати​зації, визначення правових засад вилучення об'єктів права приватної власності, а також визначення виключно законами України правового режиму власності.
1 Державний інформаційний бюлетень про приватизацію. — 1996. — № 9. — С. 21—25. Державний інформаційний бюлетень про приватизацію. — 1995. — № 9. — С. 17.
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Згодом Кабінет Міністрів України своєю постановою від 28 жовтня 1998 р. затвердив Концепцію розподілу між центральними і місцевими органами вико​навчої влади повноважень з управління об'єктами державної власності1.
На виконання заходів, передбачених Концепцією, Постановою Кабінету Мі​ністрів України від 4 листопада 1998 р. були затверджені Положення про поря​док здійснення органами виконавчої влади управління належними державі акція​ми, частками, паями товариств та контролю за реалізацією цих функцій та Положення про порядок та умови передачі повноважень з управління державни​ми корпоративними правами органам виконавчої влади2.
З прийняттям цієї постанови Кабінету Міністрів України відповідно втратила чинність його ж постанова "Про затвердження Порядку управління акціями, паями, частками господарських товариств, які перебувають у загальнодержавній власності" від 28 грудня 1995 р.
Постановою Кабінету Міністрів України від 4 листопада 1998 р. функції з уп​равління державними корпоративними правами було покладено на новостворене Національне агентство з управління державними корпоративними правами та інші органи виконавчої влади. У затверджених постановою Кабінету Міністрів України Положеннях відповідно до Концепції визначено форми та порядок здійс​нення органами виконавчої влади управління державними корпоративними пра​вами. При цьому такі функції ці органи можуть здійснювати як безпосередньо, так і через призначених у встановленому порядку уповноважених осіб (юридич​них та фізичних).
Однак у зв'язку з реорганізацією системи органів виконавчої влади Націо​нальне агентство на підставі Указу Президента України "Про зміни у структурі центральних органів виконавчої влади" від 15 грудня 1999 р. було ліквідовано, а його функції покладено на Фонд державного майна України. Постановою Кабіне​ту Міністрів України від 15 травня 2000 р. була визнана такою, що втратила чинність, його ж постанова "Про концепцію розподілу між центральними і місце​вими органами виконавчої влади повноважень з управління об'єктами державної власності та заходи щодо її реалізації" і водночас затверджене Положення про представника органу, уповноваженого управляти відповідними державними кор​поративними правами в органах управління господарських товариств, за яким здійснення зазначених функцій фактично покладається на "відповідальних пред​ставників", що лише ускладнило систему управління державною власністю.
Згодом наказом Фонду державного майна України було затверджено Поло​ження про управління державним майном, яке не увійшло до статутних фондів господарських товариств у процесі приватизації, але перебуває на їх балансі від 19 травня 1999 p., а постановою Кабінету Міністрів України від 16 грудня 2001 р. затверджено Порядок управління акціями (частками), які перебувають у державній власності господарських товариств, створених за участю Фонду дер​жавного майна України. Приймалися інші нормативно-правові акти, спрямовані на впорядкування системи управління державним майном3.
1 Урядовий кур'єр. — 1998. — 5 листопада.
2
Там само. — 12 листопада.
Див.: Державна та комунальна власність в Україні: 36. нормативних актів. — К., 2002. — С. 3—430.
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Загалом можна відзначити, що правове регулювання відносин у сфері управ​ління державною власністю відбувалося несистемне і суперечливо, а тому воно вимагає подальшого вдосконалення. Важливу роль у формуванні ефективного правового механізму у врегулюванні процесів управління державним майном мо​же відіграти прийняття спеціального закону про управління об'єктами державної власності, проект якого перебуває на розгляді Верховної Ради України.
Управління державним майном не є єдиною формою реалізації здійснення державою правомочностей власника. Інститут управління державною власністю не завжди забезпечує її використання безпосередньо за призначенням. Виробни​чо-комерційна, соціально-культурна та управлінська діяльність державних юри​дичних осіб забезпечується за допомогою так званого інституту права повного господарського відання та права оперативного управління, який визначає право​вий режим майна державних підприємств, установ та інших організацій.
Значні особливості у визначенні змісту правомочностей власника та їх здійс​ненні притаманні комунальній власності. При цьому у правовому регулюванні комунальної власності необхідно виділити два етапи: перший — з моменту прий​няття Закону України "Про власність" до прийняття нової Конституції України (1991 —1996 pp.), другий — після прийняття нової Конституції України до ни​нішнього часу.
На першому етапі на комунальну власність (власність адміністративно-тери​торіальних одиниць), як правило, поширювалося правове регулювання, встанов​лене для державної власності, за винятком тих випадків, коли правові норми сто​сувалися виключно загальнодержавної (республіканської) власності або виключно комунальної власності. Наприклад, на загальнодержавну і комунальну власність поширювалися положення статей 37 і 39 Закону України "Про влас​ність", якими встановлювався правовий режим майна державного підприємства та державної установи, переважна частина положень Закону України "Про під​приємства в Україні".
Відповідно до ст. 33 Закону України "Про власність" управління державним майном, віднесеним до комунальної власності, від імені населення адміністратив​но-територіальної одиниці здійснюють місцеві ради народних депутатів України, а також уповноважені ними державні органи. Ці органи вирішують питання створення підприємств і визначення цілей їх діяльності, реорганізації і ліквідації, здійснюють контроль за ефективністю використання і схоронністю довіреного їм державного майна та інші правомочності відповідно до законодавчих актів Украї​ни. Зазначені правомочності були істотно деталізовані в Законі України "Про місцеві Ради народних депутатів та місцеве самоврядування", який у 1997 р. втратив чинність у зв'язку з прийняттям Закону України "Про місцеве самовря​дування в Україні"1.
На другому етапі в Конституції України відбулося юридичне відокремлення комунальної власності від державної. Однак ще й досі не створено належного правового механізму врегулювання комунальної власності, що спричинює пев​ний правовий вакуум у цій сфері відносин.
Основоположні принципи здійснення правомочностей щодо комунальної власності сформульовано в ст. 143 Конституції України, згідно з якою територі-
1 Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 28. — Ст. 387; 1997. — № 234. — Ст. 170.
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альні громади села, селища, міста безпосередньо або через утворені ними органи місцевого самоврядування управляють майном, що є у комунальній власності: утворюють, реорганізовують та ліквідовують комунальні підприємства, організа​ції та установи, а також здійснюють контроль за їх діяльністю.
Відповідно до ст. 16 Закону України "Про місцеве самоврядування в Україні" від імені та в інтересах територіальних громад права суб'єкта комунальної влас​ності здійснюють відповідні ради. В інших статтях закону (статті 17, 18, 25, 60 та ін.) ці права конкретизовано. Серед них, зокрема: прийняття рішень щодо від​чуження відповідно до закону комунального майна; затвердження місцевих про​грам приватизації, а також переліку об'єктів комунальної власності, які не підля​гають приватизації; визначення доцільності, порядку та умов приватизації об'єктів комунальної власності; вирішення питань про придбання у встановлено​му законом порядку приватизованого майна, про включення до об'єктів кому​нальної власності майна, відчуженого у процесі приватизації, договір купівлі-про-дажу якого у встановленому порядку розірвано або визнано недійсним, про створення, ліквідацію, реорганізацію та перепрофілювання підприємств, установ та організацій комунальної власності відповідної територіальної громади; прий​няття рішень про передачу іншим органам окремих повноважень щодо управлін​ня комунальним майном відповідної територіальної громади, визначення меж цих повноважень та умов їх здійснення.
§ 2. Підстави виникнення права державної та комунальної власності
Державна власність виникає різними способами (за юридичними підстава​ми), значення яких є неоднаковим. Так, вирішальною у створенні державної со​ціалістичної власності була націоналізація засобів виробництва. Надалі державна власність поповнювалася переважно внаслідок економічної діяльності. Велике значення мають також цивільно-правові угоди.
Націоналізація — це примусове безоплатне вилучення засобів виробницт​ва, що перебувають у приватній власності, з наступною передачею їх у державну або іншу власність. Водночас з націоналізацією відбувалося утвердження соціа​лістичного способу виробництва. В основному націоналізацію було проведено у перші кілька років Радянської влади із створенням для цього передумов. Націо​налізація — це не лише політико-економічний, а й юридичний акт, який знахо​див оформлення у відповідних законодавчих актах (декретах). Цими декретами насамперед були націоналізовані земля, її надра, води, ліси, банки, промислові підприємства, транспорт та інші найважливіші об'єкти. При цьому анулювалися права попередніх власників — капіталістів, поміщиків, царської сім'ї, церковних організацій без грошової чи іншої компенсації.
Чинний Закон України "Про власність", новий ЦК України не передбачають примусового безоплатного вилучення майна у громадян та недержавних юридич​них осіб у державну власність (крім конфіскації майна як санкції за правопору​шення). В ст. 41 Конституції України прямо записано, що примусове відчуження об'єктів права приватної власності може бути застосоване лише як виняток з мо​тивів суспільної необхідності, на підставі і в порядку, встановлених законом, та за умови попереднього і повного відшкодування їх вартості, а в умовах воєнного
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чи надзвичайного стану — з наступним відшкодуванням їх вартості. Таким чи​ном, уже сьогодні в Україні встановлено конституційні гарантії неприпустимості безоплатного примусового вилучення об'єктів права приватної власності (тобто безоплатної націоналізації).
Спочатку державна власність України була утворена шляхом розщеплення (розподілу) єдиної державної власності Союзу РСР і союзних республік відповід​но до Декларації про державний суверенітет України та прийнятих на виконання її положень законодавчих актів. При цьому в Декларації проголошувалося право України не лише на всі багатства, розташовані на її території, а й на свою частку в загальносоюзному багатстві, зокрема в загальносоюзних алмазному та валют​ному фондах і золотому запасі, яка створена завдяки зусиллям народу України.
Головним джерелом національного багатства, у тому числі нагромадження державної власності, безперечно, є виробнича діяльність трудових колективів. Матеріальні цінності з моменту їх створення на державних підприємствах надхо​дять у державну власність. Розширене відтворення є первісним способом виник​нення права державної власності.
Похідним способом виникнення права державної власності є угоди у сфері внутрішнього і зовнішнього товарообігу (сплатні і безоплатні). Вони забезпечу​ють перехід у державну власність матеріальних благ від інших власників (недер​жавних підприємств та організацій, окремих громадян). Укладення договорів між державними підприємствами фактично є засобом не збільшення державної влас​ності, а лише перерозподілу матеріальних благ. Найпоширенішими є договори на закупівлю сільськогосподарської та іншої продукції у колективних сільськогоспо​дарських підприємств (КСП), зовнішньоторговельні договори. Право державної власності виникає також за рахунок подарованого окремими громадянами май​на, успадкованого майна, коштів від випуску лотерей, облігацій державної пози​ки, цінних паперів.
Певну частину державної власності становлять податки, мито з КСП, коопе​ративних та інших громадських організацій, окремих громадян. Наприклад, пода​ток на прибуток недержавних підприємств та організацій, з доходів робітників і службовців, громадян — суб'єктів підприємництва, з доходів інших категорій на​селення; стягнення мита за розгляд справ у суді й арбітражі, здійснення нотарі​альних дій; грошові збори з власників транспортних засобів, продавців на "кол​госпних" ринках, з громадян за вивіз деяких товарів за кордон, обмін іноземної валюти, оформлення приватних міжнародних поїздок.
Право державної власності виникає також внаслідок застосування реквізиції та конфіскації, стягнення штрафів за правопорушення.
Реквізиція — це примусове вилучення державою майна власника у держав​них або громадських інтересах з виплатою йому вартості майна. Можлива вона лише у випадках і порядку, встановлених законодавством України (ст. 141 ЦК УРСР); застосовується у період війни, стихійного лиха, масових епідемій тощо. У практиці трапляється досить рідко. У сучасних умовах застосовується особли​вий вид реквізиції майна, яке не може належати громадянам на праві власності, але придбане за відсутності правопорушення. Так, відповідно до ст. 143 ЦК УРСР особам, у яких вилучено за постановами органів дізнання, попереднього слідства прокуратури або суду дорогоцінні метали і коштовні камені, що є валют​ними цінностями, у разі їх засудження без конфіскації майна або винесення ви​правдувального вироку чи закриття кримінальної справи вилучені цінності по-
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вертаються в натурі чи відшкодовується їхня вартість. При застосуванні остан​нього варіанта якраз і матиме місце реквізиція.
Згідно зі ст. 55 Закону України "Про власність" у випадках стихійного лиха, аварій, епідемій, епізоотій майно в інтересах суспільства за рішенням органів державної влади може бути вилучено (реквізовано) у власника в порядку і на умовах, встановлених законодавчими актами з виплатою йому вартості майна.
Реквізиція передбачена і новим ЦК України. У разі стихійного лиха, аварії, епідемії, епізоотії та за інших надзвичайних обставин, з метою суспільної необ​хідності майно може бути примусово відчужене у власника — зазначається в ст. 355 нового ЦК, — на підставі та в порядку, встановлених законом за умови попереднього і повного відшкодування його вартості (реквізиція). В умовах воєн​ного або надзвичайного стану майно може бути примусово відчужене у власника з наступним повним відшкодуванням його вартості. При цьому майно переходить у власність держави або знищується (залежно від підстави реквізиції).
Конфіскація — це примусове безоплатне вилучення державою майна в особи як санкція за правопорушення (ст. 141 ЦК УРСР). Правопорушення, за які застосовується конфіскація, визначаються кримінальним, адміністративним, цивільним законодавством. КК України передбачає застосування конфіскації за здійснення корисливих злочинів, тяжких та особливо тяжких (ст. 59). Відповід​но до ст. 24 Кодексу України про адміністративні правопорушення може засто​совуватись конфіскація предмета, який став знаряддям вчинення або безпосеред​нім об'єктом адміністративного правопорушення (наприклад, при порушенні правил полювання, занятті забороненим промислом, незаконних операціях з іно​земною валютою і платіжними документами). Поширеною є конфіскація товарів — безпосередніх предметів порушення митних правил, товарів із спеціально виготовлених сховищ (тайників), що використовувалися для приховування безпосередніх предметів порушення митних правил від митного контролю. Конфіскація цих товарів застосовується судом не залежно від того, чи є ці товари власністью особи, яка вчинила правопорушення (ст.322, 326 Митного Ко​дексу України від 11 липня 2002 p.).
Нині конфіскаційні та деякі інші відносини, пов'язані із особливими підстава​ми переходу майна до держави, врегульовано спеціальними нормативними акта​ми. Так, постановою Кабінету Міністрів України від 25 серпня 1998 р. затвер​джено Порядок обліку, зберігання, оцінки конфіскованого та іншого майна, що переходить у власність держави, і розпорядження ним1. Положення цього норма​тивного акта поширюються, зокрема, на:
1)  майно, конфісковане на основі рішень суду;
2)  майно, термін зберігання якого під митним контролем закінчився, а влас​ник не звернувся за ним у встановлений Митним кодексом України термін;
3)  товари з обмеженим терміном зберігання, вилучені правоохоронними ор​ганами чи затримані митними органами як предмети порушення митних правил, у тому числі товари, затримані у справах про контрабанду;
4)  майно, визнане безхазяйним;
5)  предмети-знахідки, предмети та цінності, втрачені чи залишені в готелях,
1 Бизнес. — 1998. — ЗО ноября.
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транспорті, театрах, інших громадських місцях, якщо вони не були витребувані їх власниками протягом встановленого законом терміну;
6)  скарби, передані фінансовим органам;
7)  майно, яке у порядку спадкування перейшло у власність держави;
8)  майно, подароване державі власником;
9)  невручені міжнародні і внутрішні поштові відправлення, а також грошові перекази після перебігу строків зберігання підприємствами зв'язку, визначених законодавством, у разі неможливості видати їх одержувачам і повернути відправ​никам;
10)  валютні цінності, що пересилаються в міжнародних поштових відправ​леннях з порушенням нормативних актів Всесвітнього поштового союзу і законо​давства України;
11)  знаряддя незаконного добування природних ресурсів і незаконно добуті природні ресурси чи продукти, виготовлені з них, або їх вартість.
Від конфіскації як міри кримінального покарання та конфіскації як міри адмі​ністративного стягнення слід відрізняти випадки судового обернення у доход держави об'єктів безпідставного збагачення (хабарів, прибутків від незаконної підприємницької діяльності тощо), звернення стягнення на майно боржника чи заподіювача шкоди тощо.
Думається, що існуюча в Україні законодавча конфіскаційна політика має бу​ти переглянута і приведена у відповідність зі ст. 41 Конституції України, відпо​відно до якої конфіскація майна може бути застосована виключно за рішенням суду у випадках, обсязі та порядку, встановлених законом.
У цивільному законодавстві, у статтях, які встановлюють санкції у вигляді безоплатного стягнення майна у доход держави за допущене правопорушення, не застосовується термін "конфіскація". Проте, на наш погляд, можливість стяг​нення майна у доход держави при визнанні угоди, укладеної з метою, що супе​речить інтересам держави і суспільства, за правилами ст. 49 ЦК УРСР необхідно розглядати як цивільно-правову конфіскацію.
Кримінальним, адміністративним, цивільним законодавством, а також інши​ми галузями законодавства у багатьох випадках передбачається застосування до правопорушників штрафних санкцій у вигляді відповідних грошових сум. При стягненні їх у доход держави також поповнюється державна власність.
Однією з підстав виникнення права державної власності є визнання майна безхазяйним. Так, відповідно до ст. 137 ЦК УРСР майно, яке не має власника або власник якого невідомий, надходить у власність держави (безхазяйне майно, яке належало колгоспному двору, ставало власністю колгоспу). Безхазяйне май​но надходить у власність держави за рішенням виконавчого комітету районної, міської ради народних депутатів, ухваленим за заявою фінансового органу. Заява про визнання майна безхазяйним може бути подана не раніше року після прий​няття майна на облік відповідним фінансовим органом або виконкомом селищ​ної, сільської ради народних депутатів. Фактами, які свідчать про безхазяйність майна, можуть бути: неможливість виявити власника при вилученні у злочинців викраденого майна, в разі стихійного лиха, при втраті права на майно у зв'язку зі сплином позовної давності для його витребування тощо. Вказані наслідки не застосовуються, якщо власник відомий, але з певних причин відсутній або визна​ний безвісно відсутнім.
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Майно, визнане у встановленому порядку безхазяйним, зараховується безпо​середньо у державний бюджет (грошові суми в українській або іноземній валюті, платіжні документи, облігації та ін.). Нині в Україні ці відносини регламентують​ся вищезгаданим Порядком обліку, зберігання, оцінки конфіскованого та іншого майна, яке переходить у власність держави, і розпорядження ним, затвердженим постановою Кабінету Міністрів України (з наступними змінами) від 25 серпня 1998 р.1.
Визнання майна безхазяйним і навіть наступна його реалізація не виключає можливості пред'явлення відповідних майнових вимог власником (правонаступ​ником), який після цього з'явився. Він має право вимагати від органу, рішенням якого майно визнане безхазяйним, повернення майна або грошової компенсації у розмірі сум, отриманих від реалізації, за вирахуванням здійснених у зв'язку з цим витрат. Спори щодо таких вимог можуть розглядатися у судовому порядку з додержанням правил про позовну давність.
Однак новим ЦК України передбачено новий підхід до визначення правових наслідків визнання майна безхазяйним (ст. 337). Так, безхазяйні нерухомі речі беруться на облік органом, що здійснює державну реєстрацію прав на нерухоме майно, за заявою органу місцевого самоврядування, на території якого вони роз​міщені, про що робиться оголошення у друкованих засобах масової інформації. Після спливу одного року з дня взяття на облік безхазяйної нерухомої речі вона за заявою органу, уповноваженого управляти майном відповідної територіальної громади, може бути передана за рішенням суду у комунальну власність. Безха​зяйні рухомі речі можуть набуватися у власність за набувальною давністю, крім випадків, встановлених законом.
З додержанням правил ст. 138 ЦК УРСР у власність держави може перейти знахідка — майно, втрачене власником (володільцем) поза його волею і знайде​не іншою особою. Громадянин, який знайшов загублену річ, зобов'язаний негай​но повідомити про це особу, що загубила її, повернути їй знайдену річ або зая​вити про знахідку і здати річ до міліції чи до виконкому селищної, сільської ради народних депутатів, а коли річ знайдено в установі, підприємстві або на транс​порті, здати її адміністрації відповідної організації. Адміністрація, не виявивши у двотижневий строк законного володільця, негайно повинна здати загублену річ міліції або виконкому. Органи транспорту зберігають і реалізують здані їм речі відповідно до чинних на транспорті правил. Міліція або виконком зберігають зда​ні їм речі протягом 6 місяців. Якщо за цей період власника не буде виявлено, ре​чі переходять у власність держави. Для цього не потрібно спеціального судового чи іншого рішення.
Інший правовий режим знахідки визначено новим ЦК України (статті 339— 341). Зокрема, передбачається, що особа, яка знайшла загублену річ, набуває після спливу шести місяців з моменту повідомлення про знахідку міліції або ор​ганові місцевого самоврядування право власності на неї, якщо не буде встанов​лено власника знахідки, а якщо така особа відмовиться від цієї речі, то знахідка переходить у власність територіальної громади.
Статтю 139 ЦК УРСР присвячено правовим наслідкам виявлення бездогляд​ної худоби. Вона встановлює обов'язок громадянина, який затримав бездоглядну
1 Бизнес. — 1998. — ЗО ноября.
382
Глава 22
або приблудну худобу, негайно повідомити про це власника і повернути йому ху​добу або повідомити у 3-денний строк міліцію чи виконком селищної, сільської ради народних депутатів про цей факт. Зазначені органи вживають заходів до розшуку і на цей час передають худобу на утримання і у користування найближ​чому радгоспові або колгоспові. У разі невиявлення у встановлені цією статтею строки власника (протягом 6 місяців — власника робочої або великої рогатої ху​доби і 2 місяців — власника дрібної худоби з дня прийняття її на утримання) ху​доба переходить безоплатно у власність колгоспу, а худоба, що утримувалася у радгоспі, — у власність держави і включається до складу майна цього радгоспу (нині — КСП).
За новим ЦК України бездоглядна домашня тварина, власник якої не виявле​ний, може перейти з додержанням спеціального порядку у власність її утримува​ча чи користувача, а у разі їх відмови — до відповідної територіальної громади (статті 342—343).
Скарб, тобто зариті у землю або приховані іншим способом валюта, валютні та інші цінності, власник яких невідомий або внаслідок закону втратив на них право, повинен бути зданий особою, що його виявила, фінансовому органові і пе​реходить у власність держави (ч. 1 ст. 140 ЦК УРСР). Державна власність у та​кому разі виникає автоматично без спеціального судового чи іншого рішення. Особі, яка виявила і здала скарб фінансовому органові, видається винагорода у розмірі 25 відсотків вартості зданих цінностей. Не виплачується винагорода осо​бам, у коло службових обов'язків яких входять розкопки і розшуки відповідних цінностей. Вони можуть бути заохочені при виявленні цінностей на загальних підставах (грошовою премією, цінним подарунком тощо). Відносини, пов'язані з виявленням скарбу та його здачею, регулюються також вищезгаданою Інструк​цією про порядок обліку, оцінки і реалізації конфіскованого, безхазяйного майна, майна, яке перейшло за правом спадкування до держави, і скарбів.
За новим ЦК України у власність держави переходить лише той скарб, який є пам'яткою історії та культури, а особа, яка виявила скарб, набуває за передба​чених законом умов право на винагороду в розмірі до 10 відсотків від вартості скарбу (ст. 345).
Наступна підстава виникнення права державної власності є вилучення без​господарно утримуваного майна, що є пам'яткою історії та культури (ст. 136 ЦК УРСР). Встановлюючи можливість переходу такого майна до держави, законода​вець виходить із значимості його, а також з обов'язку власника піклуватися про свою власність.
Громадянина, який безгосподарно ставиться до належного йому майна, що є пам'яткою історії чи культури, державні органи охорони пам'яток повинні попе​редити про припинення такого ставлення. У разі невиконання вимоги суд може вилучити це майно за позовом зазначених органів. Пред'явлення позову можли​ве і без попередження, якщо існує невідкладна потреба забезпечити збереження пам'яток історії чи культури. При вилученні майна, що є пам'яткою історії та культури, власникові відшкодовується його вартість у розмірі, встановленому за згодою сторін, а в разі спору — судом. Закон не виключає можливості викупу у громадянина пам'яток історії та культури, щодо яких він не може створити не​обхідний режим утримання (ч. 2 ст. 136 ЦК УРСР). Якщо ж на такий викуп власник не дає згоди, то за позовом державних органів охорони пам'яток суд мо​же вилучити у нього пам'ятки історії та культури.
Право державної та комунальної власності
383
У новому ЦК України в основному збережено порядок викупу пам'яток істо​рії та культури і переходу їх у власність держави (ст. 354). Водночас дія поло​жень цієї статті поширюється на всіх суб'єктів права власності.
Перелічені підстави виникнення права державної власності сформувалися переважно у період існування єдиної загальнонародної соціалістичної власності. Тому у даний час змінилося їх значення у формуванні державної власності, з'яв​ляються нові підстави її виникнення. Так, загальнодержавна власність України поповнювалася за рахунок передачі підприємств та організацій союзного підпо​рядкування, розташованих на території України. До державного та місцевих бюджетів надходять кошти від приватизації загальнодержавної та комунальної власності.
Згідно зі ст.1 Закону України "Про обернення майна Компартії України та КПРС на державну власність" від 20 грудня 1991 р. усе майно КПРС і майно Компартії України, а також майно партійних комітетів Компартії України в м. Києві визнано загальнодержавною власністю, а майно, передане на баланс Вер​ховної Ради Автономної Республіки Крим, місцевих рад народних депутатів, крім м. Києва, визнано комунальною власністю1.
Постановою Верховної Ради України "Про майно загальносоюзних громад​ських організацій колишнього Союзу РСР" від 14 лютого 1994 р. майно загаль​носоюзних громадських організацій колишнього Союзу РСР, розташоване на те​риторії України, оголошено тимчасово загальнодержавною власністю до законодавчого визначення суб'єктів права власності такого майна2.
Комунальна власність створюється за рахунок державного майна, переда​ного у власність територіальній громаді, майна, створеного комунальними під​приємствами, податкових платежів та за іншими підставами, не забороненими законом. Законом України "Про передачу об'єктів права державної та комуналь​ної власності" від 3 березня 1998 р.3 визначені правові засади передачі об'єктів права державної власності у комунальну власність територіальних громад сіл, селищ, міст або у їх спільну власність, а також об'єктів права комунальної влас​ності у державну власність. У ньому, зокрема, визначено: об'єкти передачі; по​рядок прийняття рішень про передачу; умови передачі; оформлення передачі. За​коном встановлено, що передача об'єктів здійснюється безоплатно і оформляється відповідним актом приймання-передачі, який водночас засвідчує момент переходу права власності від одного власника до іншого. За умов, перед​бачених новим ЦК України право комунальної власності може виникнути на без​хазяйне майно, на знахідку, на бездоглядну худобу.
§ 3. Цивільно-правовий статус і правовий режим майна державних та комунальних підприємств і установ
Для ефективного використання майна в процесі виробництва, створення но​вих матеріальних благ, задоволення потреб населення уповноважені органи ви​конавчої влади утворюють державні підприємства та державні установи, за яки-
Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 13. — Ст. 181.
2  Урядовий кур'єр. — 1994. — 26 лютого.
3  Відомості Верховної Ради України. — 1998. — № 34. — Ст. 228.
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ми законодавець закріплює майно відповідно на праві повного господарського відання і на праві оперативного управління (статті 37 і 39 Закону України "Про власність"). З юридичної точки зору повне господарське відання і опера​тивне управління є правовими формами реалізації права державної власності спеціально створеними суб'єктами різних організаційно-правових форм, які у встановленому порядку набувають статусу юридичної особи.
Державні підприємства, установи та інші державні організації, наділені пра​вом повного господарського відання, правом оперативного управління, отриму​ють певну сукупність прав та обов'язків, яка дає змогу їм здійснювати функції власника. При цьому власником майна державних підприємств, установ залиша​ється держава, адже ще за часів римського права утвердився постулат: у однієї речі може бути лише один власник1. Однак дія такого принципу має ефектив​ність лише тоді, коли власник спроможний самостійно і безпосередньо здійсню​вати правомочності власника, в тому числі займатися господарською чи іншою діяльністю. Тим часом, держава не може самостійно здійснювати правомочності власника. Не завжди це можуть і окремі громадяни. Вони можуть об'єднуватися у колективні утворення, передаючи їм своє майно та здійснюючи виробничо-гос​подарську діяльність. Тому людство активно вело пошук оптимальних правових форм, які б гармонійно забезпечували інтереси як власників, так і господарюю​чих суб'єктів-невласників.
У світовій практиці сформувалися різні моделі відмежування від права влас​ності права управління нею та введення так званої розщепленої власності. Вели​ким досягненням світової цивілізації стала поява акціонерних товариств, завдяки яким з'явилася можливість зосереджувати великі капітали за рахунок об'єднан​ня фінансів як багатих комерсантів, так і широких верств населення, що в свою чергу забезпечувало швидке здійснення великих виробничих проектів. У зв'язку з цим справедливим було твердження К. Маркса, що без акціонерних товариств "світ і досі залишався без залізниць, якщо б довелося чекати поки накопичення не доведе деякі окремі капітали до таких розмірів, що вони могли б впоратися з побудовою залізниці"2.
В англо-американській правовій системі головною правовою формою реаліза​ції права власності невласником став інститут "довірчої власності", який утвер​джує абсолютність прав володіння, користування і розпорядження титульного користувача майном довірчого власника.
Щодо здійснення права державної власності в багатьох зарубіжних країнах сформувалося три основні організаційно-правові форми державних підприємств: відомчі (казенні) підприємства, публічні корпорації і державні. Казенні підпри​ємства не мають статусу юридичної особи, фінансово-господарської самостій​ності і фінансуються з державного бюджету. Публічна корпорація має статус юридичної особи, формується за рахунок первісного державного капіталу, а на​далі діє на засадах господарської самостійності та фінансової самоокупності. На​решті державна компанія має статус юридичної особи акціонерного типу, діє, як і публічна корпорація, на підставі індивідуального статусу (меморандуму), що його затверджує відповідний державний орган.
Підопригора О. А. Основи римського приватного права. — К., 1995. — С. 102—111. 2 Маркс К., Енгельс Ф. — Соч. — Т. 23. — С. 642.
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Особливості розвитку соціалістичної економіки зумовили утвердження особ​ливих правових форм здійснення права державної власності. Жовтнева револю​ція 1917 р. в Росії призвела до утворення панівного державного сектора внаслі​док націоналізації приватної власності. Вже першими цивільними кодексами державні підприємства, їх об'єднання, державні установи визнавалися юридич​ними особами (статті 16 і 19 ЦК РРФСР 1922 p., статті 16 і 19 ЦК УРСР 1922 p.). Проте у перших цивільних кодексах союзних республік колишнього СРСР нічого не говорилося про те, на якому праві за державними підприємства​ми та установами закріплювалося державне майно. Водночас у ст. 19 ЦК УРСР 1922 р. було застереження, що державні підприємства та їх об'єднання, які пе​реведені на господарський розрахунок і не фінансуються в кошторисному поряд​ку, виступають в обігу як самостійні і не пов'язані з казною юридичні особи, а за їхні борги відповідає лише майно, яке перебуває в їх вільному розпорядженні. Тому перед юридичною наукою постала складна проблема обгрунтувати правову належність майна державним юридичним особам, що виявилося досить склад​ною справою. Лише в 40-х роках наукові пошуки завершилися результативно. Це вдалося зробити академіку А. В. Венедиктову, який у 1948 р. сформулював теорію оперативного управління, що дістала підтримку наукової громадськості, а також законодавче оформлення в Основах цивільного законодавства Союзу РСР і союзних республік 1961 р. У ст. 21 Основ було записано, що державне майно, закріплене за державними організаціями, перебуває в оперативному управлінні, що його здійснюють у межах, установлених законом, відповідно до цілей їх діяль​ності, планових завдань і призначення майна, права володіння, користування і розпорядження майном. Це положення було повністю відтворено в усіх цивіль​них кодексах союзних республік колишнього СРСР (у т. ч. у ст. 89 ЦК УРСР 1963 p.).
Обґрунтовуючи необхідність закріплення за державними органами необхід​них правомочностей володіння, користування і розпорядження переданим їм державним майном на умовах оперативного управління, А. В. Венедиктов зазна​чав, що без цих правомочностей вони не змогли б виконувати покладені на них завдання народногосподарського плану. При цьому, на його погляд, державний орган здійснює надані йому правомочності саме у порядку оперативно​го управління, а не як власник1. Таку позицію А. В. Венедиктова підтримали багато цивілістів (С. Н. Братусь, М. М. Агарков, О. С. Іоффе, Ю. К. Толс-той, С. М. Корнєєв та ін.)2. З цього приводу висловлювалися й інші погляди3. Так, Я. Ф. Миколенко висловив думку про можливість визнання права власнос​ті на державне майно як за державою, так і за державним органом, за яким воно
Венедиктов А. В. Государственная социалистическая собственность. — М.—Л., 1948. — С. 347.
л
Братусь С. Н. Юридические лица в советском гражданском праве. — М., 1947. — С. 107; Иоффе О. С. Спорньїе вопросьі учення о правоотношении / / Очерки по гражданскому праву. — ЛГУ, 1957. — С. 300; Толстой Ю. К. Понятие права собственности // ВопросьІ гражданского й административного права. — Л.: Изд-во ЛГУ, 1962. — С. 5&;Корнеев С. М. Право государственной социалистической собственности в СССР. — М., 1964. — С. 134—137.
3 Корнеев С. М. Указ. соч. — С. 136—142.
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закріплено1. Безперечно, з законодавчим закріпленням за державними підприєм​ствами та установами майна на праві оперативного управління дискусії щодо правової природи правомочностей державних підприємств та установ на ввірене їм державне майно втратили гостроту і перейшли в стадію коментування кон​кретного змісту інституту оперативного управління, адже принципова незгода з введенням законодавцем цього інституту в той період не знайшла б розуміння у юридичної громадськості, більше того, могла мати для автора опозиційної думки негативні наслідки.
Інститут права оперативного управління в цілому мав позитивний вплив на формування конструкції правосуб'єктності державних підприємств та установ як юридичних осіб. Він вніс визначеність у взаємовідносини між державою як влас​ником і суб'єктами здійснення права державної власності, адже радянська юри​дична наука не запропонувала в той період іншого правового інституту реалізації права державної власності. З ідеологічних міркувань юридична наука не могла запозичити буржуазні інститути управління майном особами, які не є його влас​никами.
Інститут оперативного управління майном виявився досить пристосованим до адміністративно-правової економіки і проіснував кілька десятків років у нез​мінному вигляді. Крім того, він набув широкого практичного застосування.
Необхідно відзначити надмірну нормативну зарегульованість діяльності со​ціалістичних державних підприємств (об'єднань) та установ. Особливо велику роль у регулюванні їх діяльності відігравали Основи цивільного законодавства, цивільні кодекси і Положення про соціалістичне державне виробниче підприєм​ство, затверджене постановою Ради Міністрів СРСР від 4 жовтня 1965 p., Поло​ження про виробниче об'єднання (комбінат), затверджене постановою Ради Мі​ністрів СРСР від 27 березня 1974 р.2, та інші нормативні акти.
Визначальними тут стали норми ст. 22 Основ та ст. 91 ЦК УРСР, згідно з якими порядок передачі державних підприємств, будівель, споруд, устаткування та іншого майна, віднесеного до основних засобів державних підприємств, іншим державним організаціям, а також колгоспам та іншим кооперативним і громад​ським організаціям повинен був визначатися законодавством СРСР і УРСР. При цьому державні підприємства, будівлі і споруди могли передаватися від однієї державної організації до іншої безоплатно. Така передача здійснювалася в поряд​ку, що визначався постановою ЦВК і РНК СРСР "Про передачу державних під​приємств, будівель і споруд" від 29 квітня 1935 p., постановою РНК СРСР "Про порядок передачі державних підприємств, будівель і споруд"3 від 15 лютого 1936 p., Положенням про порядок передачі підприємств, об'єднань, організацій, уста​нов, будівель і споруд, затвердженим постановою Ради Міністрів СРСР від 16 жовтня 1979 р.4.
Особливістю цих та інших нормативних актів радянського періоду було те, що вони:
Миколенко Я. Ф. Государственньїе юридические лица в советском гражданском праве // Советское государство й право. — 1951. — № 7. — С. 52.
2 СП СССР. — 1965. — № 19—20. — Ст. 155; 1974. — № 8. — Ст. 38.
3  СЗ СССР. — 1935. — № 28. — Ст. 221; 1936.
4  СП СССР. — 1979. — № 26. — Ст. 172.
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а)  надавали право приймати рішення про передачу майна відповідним орга​нам державного управління;
б)  передбачали прийняття рішення про передачу майна на підставі адмініст​ративних актів без згоди на це самих підприємств;
в)  не передбачали можливості судового оскарження таких рішень.
Спеціальний порядок встановлювався також щодо розпорядження державни​ми підприємствами устаткуванням та іншим майном, що належало до основних засобів, яке було зайвим чи невикористовуваним. Відповідно до Положення про соціалістичне державне виробниче підприємство таке майно могло бути продане на розсуд самого державного підприємства іншим підприємствам і організаціям лише за умови відмови вищестоящого органу від перерозподілу лишків або у разі неодержання від нього відповіді протягом одного місяця після надіслання пові​домлення про наявність лишків.
Обмеженою була також правомочність державних організацій з розпоря​дження оборотними засобами і продукцією. Вони могли розпоряджатися сирови​ною, паливом, матеріалами, напівфабрикатами, готовою продукцією, грошовими та оборотними засобами відповідно до цільових призначень цих засобів і згідно з затвердженим планом (ст. 92. ЦК УРСР у первісній редакції). При цьому навіть оборотні засоби за певних умов (якщо вони навіть були понаднормативними) могли вилучатися у державного підприємства вищестоящим органом за показни​ками річного звіту підприємства або в разі зміни нормативів власних оборотних засобів, зумовлених збільшенням чи зменшенням виробничого плану підприєм​ства (п. 12 Положення про соціалістичне державне виробниче підприємство).
Нарешті, державні підприємства були позбавлені права вільної реалізації ви​готовленої продукції та вільного вибору контрагентів. Як правило, виготовлена державними організаціями продукція реалізовувалася лише на підставі актів пла​нування, якими чітко визначалися постачальники, покупці та фондодержателі. Спеціальними нормативними актами (зокрема, Положенням про поставки про​дукції виробничо-технічного призначення, Положенням про поставки товарів на​родного споживання) детально регламентувалися умови поставок продукції (то​варів), підстави для відмови в укладенні договору поставки тощо.
Законодавство радянського періоду встановлювало й інші обмеження у здійс​ненні державними підприємствами правомочностей щодо закріпленого за ними державного майна. Але і наведеного достатньо, щоб зробити висновок про абсо​лютну залежність державних організацій від вищестоящих державних органів, зусиллями яких інститут оперативного управління фактично перетворився на інститут обмеженого оперативного управління. Тому не дивно, що у 80-х роках гостро постала проблема його реформування.
Перша спроба оновити інститут права оперативного управління та привести його у відповідність зі стрімко змінюваними суспільними відносинами була зроб​лена ще в Законі СРСР "Про власність в СРСР" від б березня 1990 p., в якому поряд з оперативним управлінням була передбачена ще одна правова форма зак​ріплення державного майна за державними юридичними особами — право пов​ного господарського відання. Цим законом встановлювалося, що "майно, що є державною власністю і закріплене за державним підприємством (крім казенних підприємств), належить йому на праві повного господарського відання" (ст. 24), а "майно, що є державною власністю і закріплене власником за державною уста​новою (організацією), яка перебуває на державному бюджеті, знаходиться в опе-
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ративному управлінні цієї установи" (ст. 26). Зазначені норми щодо двох право​вих форм реалізації права державної власності майже дослівно, лише з деякими незначними редакційними особливостями, були відтворені в Законі України "Про власність" від 7 лютого 1991 р. З цього моменту і до теперішнього часу пов​не господарське відання і оперативне управління стали основними правовими формами здійснення права державної власності державними підприємствами та установами. На жаль, законодавець, запровадивши в період ринкових реформ в Україні інститут повного господарського відання та оперативного управління, ли​ше схематично окреслив певні права та обов'язки, закріплені за державними під​приємствами та установами, що звичайно не могло не позначитися на їх госпо​дарсько-виробничій діяльності. Очевидно тому розробники нового ЦК України визнали безперспективність функціонування цього інституту, а відтак йому вза​галі не знайшлося місця в кодексі. На наш погляд, відмова від інституту повного господарського відання та оперативного управління є дещо передчасною.
Відповідно до ст. 4 Закону України "Про власність" власник на свій розсуд володіє, користується і розпоряджається належним йому майном. Він може ви​користовувати майно для здійснення господарської та іншої, не забороненої за​коном діяльності, зокрема передавати його безоплатно або за плату у володіння і користування іншим особам. Наведена норма, безперечно, стосується і держа​ви як суб'єкта права власності. Отже, держава для здійснення своїх господар​сько-економічних функцій якраз і використовує інститут права повного господар​ського відання та оперативного управління, створюючи для цього господарюючі та інші суб'єкти зі статусом юридичної особи, яким встановлює певний обсяг повноважень.
Обсяг повноважень державного підприємства та державної установи щодо державного майна у будь-якому разі має бути тією чи іншою мірою меншим ніж у держави-власника, адже встановлення державному підприємству (установі) обсягу повноважень, адекватного обсягу повноважень, належних державі як власнику, фактично означало б втрату державою контролю за своєю власністю, а можливо і втрату самого права власності на ввірене підприємству (установі) майно. Водночас державні юридичні особи не змогли б здійснювати підприєм​ницьку та іншу діяльність, не маючи певної майнової самостійності, адже відпо​відно до ст. 23 ЦК УРСР юридичними особами визнаються організації, які воло​діють відокремленим майном, можуть від свого імені набувати майнових і особистих немайнових прав і нести обов'язки, бути позивачами і відповідачами в суді, арбітражі або в третейському суді. Тому інститут оперативного управлін​ня якраз і покликаний забезпечити державним юридичним особам необхідну ві​докремленість майна, а відтак і їх достатню цивільну правоздатність. Наявність достатньої майнової самостійності є обов'язковою умовою здійснення підприєм​ницької діяльності будь-яким суб'єктом підприємництва1. Майнова самостійність необхідна також і тим юридичним особам, які безпосередньо не є суб'єктами під​приємництва, а вступають у цивільно-правові відносини для забезпечення вико​нання соціально-культурних, управлінських та інших завдань (наприклад, нав-
Винник О Имущественная самостоятельность как необходимое условие для осуществления предпринимательской деятельности // Предпринимательство, хозяйство й право — 1997 — № ЗО — С 3—6
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чальним закладам, лікувальним установам, міністерствам та іншим державним відомствам). Оскільки у державних підприємств як суб'єктів підприємництва та у державних установ, діяльність яких не є підприємницькою, статутні цілі і зав​дання різні, то держава відповідно встановлює їм різний правовий і майновий статус та різний обсяг майнових повноважень.
У юридичній літературі виділяли дві основні форми правового режиму майна суб'єктів підприємництва, які забезпечують підприємницьку діяльність, а саме: право власності і обмежені права на чуже майно (оренда майна, повне господар​ське відання і за певних умов право оперативного управління)1. Нині в Україні формуються й інші форми правового режиму майна, на основі якого суб'єкти під​приємництва здійснюють свою статутну діяльність. Насамперед йдеться про ви​користання майна на підставі довірчого управління.
Державні юридичні особи здійснюють підприємницьку діяльність набуваючи, як правило, організаційно-правові форми підприємництва того чи іншого виду. Відповідно до ст. 1 Закону України "Про підприємства в Україні" підприємство — це самостійний господарюючий статутний суб'єкт, який має права юридичної особи та здійснює виробничу, науково-дослідну і комерційну діяльність з метою одержання відповідного прибутку (доходу). Перелічені ознаки підприємств у ці​лому притаманні і державним підприємствам. Однак коло організаційно-право​вих форм державних підприємств досить обмежене.
За Законом України "Про підприємства в Україні" відповідно до існуючих форм власності нині можуть діяти підприємства таких видів:
—  приватне підприємство, засноване на власності фізичної особи;
— колективне підприємство засноване на власності трудового колективу під​приємства;
—  господарське товариство;
—  підприємство, засноване на власності об'єднання громадян;
—  комунальне підприємство, засноване на власності відповідної територіаль​ної громади;
—  державне підприємство, засноване на державній власності, в тому числі казенне підприємство.
Підприємство створюється згідно із рішенням власника (власників) майна чи уповноваженого ним (ними) органу підприємства-засновника, організації або за рішенням трудового колективу у випадках і порядку, передбачених законодав​ством України (ст. 5 Закону України "Про підприємства в Україні"). Державні підприємства можуть створюватися на підставі рішень органів, уповноважених державою. Відповідно до Декрету Кабінету Міністрів України "Про управління майном, що є у загальнодержавній власності" від 26 грудня 1992 p., приймати рішення про створення, реорганізацію, ліквідацію підприємств, установ та орга​нізацій, заснованих на загальнодержавній власності, мають право міністерства та інші підвідомчі Кабінету Міністрів органи державної виконавчої влади. Вони ж затверджують статути державних підприємств.
До Закону України "Про підприємства в Україні" були внесені зміни, які пе​редбачили так звані казенні підприємства, визначили особливості створення, лік-
Указ. стаття Винник.О. // Предпринимательство, хозяйство й право. — 1997. — № ЗО. — С. 3—6.
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відації, реорганізації, управління та діяльності казенного підприємства. Оскільки ці особливості є досить істотними, то їхній правовий статус буде висвітлено окремо.
У юридичній літературі управлінські відносини, що виникають з приводу дер​жавної власності, відносять до адміністративно-правових1. На наш погляд, рішен​ня міністерства чи іншого органу виконавчої влади про створення державного підприємства не можна визнати однозначно адміністративно-правовим актом. За своєю формою таке рішення, викладене у наказі міністерства чи іншого органу виконавчої влади, дійсно містить зовнішні ознаки адміністративного акта. Однак по своїй суті це рішення є ні чим іншим, як волевиявленням держави на здійс​нення правомочностей власника через уповноважені органи шляхом створення господарюючого суб'єкта з правами юридичної особи. На користь цього висновку свідчить і той факт, що треба було б застосовувати аналогічний підхід і до тих рішень про створення підприємства, які приймаються недержавною юридичною особою (власником) або на підставі установчого договору кількох власників. Проте у цих випадках рішення про створення підприємства є звичайним спосо​бом здійснення правомочностей власника, тобто за своїм юридичним змістом це рішення буде цивільно-правовим актом.
Державне підприємство, засноване уповноваженим державним органом, вва​жається створеним і набуває прав юридичної особи з дня його державної реєст​рації, вчиненої відповідно до Закону України "Про підприємництво" (ст. 6 Зако​ну України "Про підприємства в Україні"). З цього моменту державне підприємство набуває можливості здійснювати правомочності повного господар​ського відання, передбачені ст. 37 Закону України "Про власність"2. Відповідно до цієї статті, здійснюючи право повного господарського відання, підприємство володіє, користується та розпоряджається зазначеним майном, вчиняючи щодо нього будь-які дії, які не суперечать закону та меті діяльності підприємства. При цьому до права повного господарського відання застосовуються правила про пра​во власності, якщо інше не встановлено законодавчими актами України.
Чинне законодавство проголошує принцип рівних умов для розвитку усіх форм власності та їх захисту. Водночас чинне законодавство і нині іноді встанов​лює певні переваги для підприємств, заснованих повністю або частково на дер​жавній власності. Так, Верховна Рада України 29 листопада 2001 р. прийняла Закон України "Про введення мораторію на примусову реалізацію майна", ст. 1 якого передбачено встановити мораторій на застосування примусової реалізації майна державних підприємств та господарських товариств, у статутних фондах яких частка держави становить не менше 25 відсотків, до вдосконалення визна​ченого законами України механізму примусової реалізації майна. Тобто така нор​ма застосовується не до усіх підприємств, які в тій чи іншій організаційно-право​вій формі функціонують в Україні, а лише до тих, які повністю або частково засновані на державній власності.
Спасибо Й. Научно-практический комментарий Закона УкраиньІ "О собственности". — Харь ков, 1996. — С. 54—55.
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Положення Закону України "Про введення мораторію на примусову реаліза​цію майна" фактично звільняють певну категорію юридичних осіб, які є також суб'єктами підприємницької діяльності, від майнової відповідальності та позбав​ляють водночас інших суб'єктів правовідносин, у тому числі громадян, права на захист своїх порушених прав. Державні підприємства та господарські товарист​ва, у статутних фондах яких частка держави становить не менше 25 відсотків, є лише одним із видів підприємств в Україні. Так, відповідно до ст. 2 Закону України "Про підприємства в Україні" в Україні можуть діяти підприємства та​ких видів: приватне підприємство, засноване на власності фізичної особи; колек​тивне підприємство, засноване на власності трудового колективну підприємства; господарське товариство; підприємство, яке засноване на власності об'єднання громадян; комунальне підприємство, засноване на власності відповідної терито​ріальної громади; державне підприємство, засноване на державній власності; ін​ші категорії та види підприємств.
Таким чином, цілком очевидним є той факт, що встановлення мораторію (за​борони) на примусову реалізацію майна, безпосередньо пов'язане з заснуванням юридичної особи у формі державного підприємства та господарського товариства повністю або частково на державній формі власності, крім якої в Україні також існують приватна, колективна (власність юридичних осіб) та комунальна форми власності. Тобто майно підприємств, заснованих на цих формах власності підля​гає примусовій реалізації за допущені порушення на загальних засадах у вста​новленому законом порядку. Звертається стягнення також на майно фізичних осіб (громадян) за їх особистими зобов'язаннями. Отже, Законом України "Про введення мораторію на примусову реалізацію майна" встановлено нерівні умови захисту порушених прав окремих категорій суб'єктів правовідносин, звільнено підприємства, засновані повністю або частково на державній власності, від вико​нання майнових зобов'язань на користь уповноважених осіб, у тому числі потер​пілих внаслідок неправомірної діяльності цих підприємств, шляхом звернення стягнення на їх майно як боржників та продажу їх майна у процесі провадження справи про банкрутство у визначених цим Законом випадках, що врешті безпо​середньо суперечить Конституції та іншим законам України.
Так, відповідно до ст. 13 Конституції України "Держава забезпечує захист прав усіх суб'єктів права власності і господарювання, соціальну спрямованість економіки. Усі суб'єкти права власності рівні перед законом". Цілком очевидно, що у наведеній конституційній статті закріплено загальний основоположний принцип юридичної рівності усіх суб'єктів права власності та господарювання, який має враховуватися у всій нормотворчій діяльності, оскільки Конституція України має найвищу юридичну силу і закони та інші нормативно-правові акти приймаються на основі Конституції України і повинні відповідати їй. Безперечно, положення Закону України "Про введення мораторію на примусову реалізацію майна" не відповідають даному конституційному принципу.
У ст. 37 Закону України "Про власність" не перелічуються конкретні дії, які може вчиняти державне підприємство і які становлять зміст права повного гос​подарського відання. Безперечно, це дії з ефективного використання державного майна, його збереження, зі збільшення виробництва продукції і товарів та надан​ня послуг, з розширення асортименту виготовлюваних продукції і товарів, зі за​безпечення працівників роботою, заробітною платою та безпечними умовами праці, зі створення соціальної інфраструктури та ін. Всі ці дії охоплюються пра-
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вомочностями володіння, користування і розпорядження, які належать державі як власнику і делеговані нею державним підприємствам.
Звичайно, право повного господарського відання не може бути адекватним праву державної власності, оскільки держава має право обмежити державне під​приємство в деяких його повноваженнях щодо розпорядження державним май​ном. Інша справа, чи виправданими є ті чи інші обмеження. Головне, щоб вони не суперечили статутним цілям і не перешкоджали їх здійсненню.
Законодавство початку 90-х років передбачило досить значну кількість обме​жень обсягу повноважень державних підприємств. Так, державний орган, упов​новажений управляти державним майном, набував права без згоди підприємств здійснювати їх реорганізацію та ліквідацію (ст. 33 Закону України" Про влас​ність").
У п. 6 ст. 10 Закону України "Про підприємства в Україні" (у первісній ре​дакції) містилася норма про те, що безоплатна передача і надання підприємства​ми матеріальних цінностей громадянам здійснюються з дозволу власника або уповноваженого ним органу, крім випадків, передбачених законодавством Украї​ни. Однак Декретом Кабінету Міністрів України від 15 грудня 1992 р. дію цього пункту в частині здійснення державними підприємствами безоплатної передачі майна громадянам було зупинено.
Фактично державні підприємства були урівняні в своєму майновому статусі з підприємствами інших форм власності. Відсутність чітко визначених законо​давцем обсягу повноважень державних підприємств призвело згодом до багатьох небажаних негативних наслідків у їх діяльності. Зокрема, керівники деяких під​приємств, зловживаючи своїм посадовим становищем, за безцінь стали відчужу​вати державне майно. Масового поширення набули процеси заснування держав​ними підприємствами інших суб'єктів підприємництва, створення малих підприємств і кооперативів, до яких передавалися значні грошові кошти, цінне обладнання й устаткування, внаслідок чого саме державне підприємство зазна​вало збитків. Переважна частина новостворених малих підприємств фактично паразитувала за рахунок державних підприємств, виступаючи лише посередни​ками у реалізації їх продукції.
Хоч і зі значним запізненням, але поступово в країні почали вживати заходів щодо усунення негативних явищ у діяльності державних підприємств.
Так, Законом України від 7 липня 1992 р. п. З ст. 10 Закону України "Про підприємства в Україні" було доповнено абзацом такого змісту: "Відчуження від держави засобів виробництва, що є державною власністю і закріплені за держав​ним підприємством, здійснюється виключно на конкурентних засадах (через бір​жі, за конкурсом, на аукціонах) у порядку, що визначається Фондом державного майна України. Одержані в результаті відчуження зазначеного майна кошти на​правляються виключно на інвестиції"1.
В умовах перехідного періоду від планової економіки до ринкових засад гос​подарювання запровадження цієї норми слід визнати виправданим заходом. Од​нак вона не давала чіткої відповіді на те, чи поширюється її дія на майно, закріп​лене за комунальними підприємствами. Невизначеним залишився порядок
Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 38. — Ст. 562.
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відчуження державного майна, не закріпленого за державними підприємствами чи установами.
Наступним кроком були заходи, передбачені Декретом Кабінету Міністрів України "Про впорядкування діяльності суб'єктів підприємницької діяльності, створених за участю державних підприємств" від 31 грудня 1992 р.1. Декретом, зокрема, передбачалося, що державні підприємства не можуть бути засновника​ми підприємств будь-яких організаційних форм та видів, господарських товарист-в, кооперативів. Відповідно правонаступниками державних підприємств стосовно суб'єктів підприємницької діяльності, створених за їх участю, визнавалися орга​ни, уповноважені управляти державним майном, та державні органи приватиза​ції (щодо суб'єктів зі змішаною формою власності).
Водночас цим Декретом було зупинено дію п. 1 ст. 5 Закону України "Про підприємства в Україні" у частині права державних підприємств бути засновни​ками підприємств, частин 1 та 2 ст. З Закону України "Про господарські то​вариства" у частині права державних підприємств бути засновниками або учасниками господарських товариств. Дія Декрету не була поширена на створе​ні за участю державних підприємств до набрання чинності Декретом банки, біржі, торгові доми, страхові компанії та підприємства з іноземними інвести​ціями.
Положення Декрету викликали неоднозначну оцінку, у зв'язку з чим Кабінет Міністрів України дав до нього роз'яснення, в яких, зокрема, зазначив, що під поняттям "державне підприємство" слід мати на увазі суб'єкти господарювання, основані на державній власності і на які поширюється дія Закону України "Про підприємства в Україні", і такими не є бюджетні організації та установи, банки тощо2.
Крім того, Законом України від 5 липня 1995 р. державним підприємствам за​боронено виступати гарантами при наданні суб'єктам підприємницької діяльнос​ті банківських кредитів3.
Існують також опосередковані обмеження здійснення правомочностей дер​жавними підприємствами. Так, відповідно до Закону України "Про оренду дер​жавного та комунального майна"4 державні підприємства можуть бути орендо​давцями щодо цілісних майнових комплексів підприємств, їх структурних підрозділів та нерухомого майна, що є загальнодержавною власністю, лише з дозволу Фонду державного майна України, його регіональних відділень та пред​ставництв. Існують також особливості здійснення державними підприємствами повноважень щодо окремих видів майна, залежно від його належності до того чи іншого фонду (виробничі фонди, статутний фонд, резервний фонд, фонд охорони праці, фонд оплати праці та ін.).
Наказом Фонду державного майна України від 19 серпня 1999 р. затвер​джено Положення про порядок відчуження основних засобів виробництва, що є державною власністю5. Це Положення було поширене лише на окремі об'єкти, що є засобами виробництва і належать до основних фондів, і не поширюється на
1 Відомості Верховної Ради України. — 1993. — №11. — Ст. 94.
2 Урядовий кур'єр. — 1993. — 4 березня.
3 Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 38. — Ст. 562; 1995. — № 28. — Ст. 203.
4 Там само. — 1995. — № 15. — Ст. 99.
Державна та комунальна власність в Україні: 36. нормативних актів. — К., 2002. — С. 200.
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цілісні майнові комплекси підприємств, їх структурні підрозділи та незавершене капітальне будівництво, відчуження яких відбувається шляхом приватизації. По​ложенням визначено порядок відчуження (продажу, списання, передачі з балан​су на баланс, обміну тощо). Зокрема, підприємство має право здійснити відчу​ження шляхом продажу загальнодержавного майна лише за наявності дозволу центрального або місцевого органу виконавчої влади, уповноваженого управляти державним майном, за погодженням з Фондом державного майна України або його регіональними відділеннями, а щодо майна, яке приватизується, — дозволу Фонду.
Можна дійти висновку, що в чинному законодавстві простежується стійка тенденція до розширення прямих та опосередкованих обмежень державних під​приємств у здійсненні ними повноважень щодо закріпленого за ними державного майна на праві повного господарського відання, що є однією з причин неефектив​ного господарювання в державному секторі економіки. Декретом Кабінету Мі​ністрів України "Про управління майном, що є у загальнодержавній власності" міністерствам та іншим підвідомчим йому органам державної виконавчої влади заборонено пряме втручання в господарську діяльність підприємств, що є у за​гальнодержавній власності (п. 3). Проте така заборона ще не гарантує підприєм​ствам господарської самостійності, адже в органів виконавчої влади існує достат​ньо "непрямих" способів впливу на діяльність державних підприємств.
Другою правовою формою закріплення державного майна за юридичними особами є право оперативного управління. У правовому аспекті оперативне уп​равління та повне господарське відання не мають істотних відмінностей. Однак зміст правомочностей в оперативному управлінні значно вужчий, ніж у госпо​дарському віданні. Відповідно до ст. 39 Закону України "Про власність" майно, що є державною власністю і закріплене за державною установою (організацією), яка перебуває на державному бюджеті, належить їй на праві оперативного уп​равління. Державні установи (організації), що перебувають на державному бюд​жеті і можуть у випадках, передбачених законодавчими актами України, здій​снювати господарську діяльність, мають право самостійно розпоряджатися доходами від такої діяльності і майном, придбаним за рахунок цих доходів (п. 2). Крім того, в п. З ст. 39 також зазначається, що державна установа (організація) відповідає за своїми зобов'язаннями коштами, що є в її розпорядженні, а при їх недостатності таку відповідальність несе власник. Безперечно, у такій редакції ст. 39 Закону України "Про власність" практично не встановлює меж здійснення правомочностей державною установою щодо ввіреного їй державного майна. З певністю можна лише стверджувати, що до права оперативного управління не застосовуються правила про право власності, як це застережено законодавцем щодо права повного господарського відання. Звідси можливий висновок, що дер​жавні установи можуть здійснювати щодо ввіреного їм державного майна не будь-які дії, не заборонені законом, а лише ті, які передбачені законодавчими ак​тами та їх статутами (положеннями).
Особливості правового статусу державних казенних підприємств. Ни​ні правовий статус казенних підприємств визначений переважно Законом Украї​ни "Про підприємства в Україні" (статті 2, 10, 37—39) та положеннями Типово​го статуту казенного підприємства, затвердженого постановою Кабінету Мініст-
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рів України від 16 червня 1998 р.1 Так, майно, що перебуває у державній влас​ності і закріплене за казенним підприємством, належить йому на праві оператив​ного управління. Здійснюючи право оперативного управління, казенне підприєм​ство володіє та користується цим майном, а розпоряджається закріпленим за ним на праві оперативного управління майном, що є у державній власності і на​лежить до основних фондів підприємства, лише з дозволу органу, уповноважено​го управляти відповідним майном (ст. 10).
Створюються казенні підприємства за рішенням Кабінету Міністрів України шляхом перетворення державних підприємств, які не підлягають приватизації, на казенні підприємства. Таке рішення приймається, якщо підприємство прово​дить виробничу або іншу діяльність, яка відповідно до законодавства може здій​снюватися тільки державним підприємством, або якщо головним споживачем продукції підприємства (більш як 50 відсотків) е держава, або якщо підприєм​ство є суб'єктом природних монополій. За рішенням Кабінету Міністрів України здійснюється також ліквідація та реорганізація казенного підприємства.
Органами управління казенними підприємствами є міністерства та інші цен​тральні органи виконавчої влади, які, зокрема, призначають на посаду та звіль​няють з посади керівника казенного підприємства за погодженням з Кабінетом Міністрів України, затверджують статут казенного підприємства та зміни до нього, здійснюють контроль за додержанням статуту та використанням держав​ного майна (ст. 38).
За загальним правилом, казенне підприємство відповідає за своїми зобов'я​заннями у повному обсязі коштами та іншим майном, за винятком основних фон​дів. Лише у разі недостатності таких коштів та майна відповідальність за зобов'я​заннями казенного підприємства несе власник, тобто держава (ст. 39). Отже, є підстави стверджувати, що правомочності оперативного управління у казенного підприємства значно обмежені порівняно з державними підприємствами, за яки​ми державне майно закріплюється на праві повного господарського відання.
Особливості правового статусу комунальних підприємств, установ та організацій. Відповідно до ст. 26 Закону України "Про місцеве самоврядування в Україні" виключно на пленарних засіданнях сільської, селищної, міської ради вирішуються питання прийняття рішень про створення, ліквідацію, реорганіза​цію підприємств, установ та організацій комунальної власності відповідної тери​торіальної громади.
Поки що в Україні немає законодавчого акта, який би визначав обсяг право-мочностей комунальних підприємств, установ та організацій щодо закріпленого за ними на праві повного господарського відання та права оперативного управ​ління комунального майна. У період, коли комунальна власність була різновидом державної власності, ці правомочності визначалися нормами, що стосувалися державних підприємств, установ та організацій. Тому нині, коли комунальна власність стала самостійною формою власності, конкретний зміст права повного господарського відання комунальних підприємств та права оперативного управ​ління комунальних установ та організацій може визначатися їх статутами (поло​женнями), які затверджують відповідні органи місцевого самоврядування або інші уповноважені органи.
Закон і бізнес. — 1998. — 5 серпня.
Глава 23 ПРАВО СПІЛЬНОЇ ВЛАСНОСТІ
§ 1. Поняття права спільної власності
Майно може належати на праві власності не лише одній, а й кільком особам (суб'єктам права власності) одночасно. У такому разі між ними виникає спільна власність. Оскільки спільна власність за юридичною природою є своєрідним спо​собом реалізації суб'єктами права приватної, колективної, державної власності, то тут не утворюється якась нова самостійна форма власності. Отже, право спільної власності — це право двох або більше осіб на один об'єкт.
Право спільної власності здійснюється кількома особами, яких прийнято на​зивати співвласниками. Спільний об'єкт може складатися з однієї або сукупності речей. Вони можуть бути подільними або неподільними, проте як об'єкт права власності вони утворюють єдине ціле. Це означає, що право кожного із співвлас​ників поширюється на весь об'єкт у цілому, а не на його частину.
Тривалий час радянське цивільне законодавство обмежувало можливість створення права спільної власності. У ст. 26 Основ цивільного законодавства 1961 p., ст. 112 ЦК УРСР було передбачено, що майно може належати на праві спільної власності двом або більше колгоспам чи іншим кооперативним та гро​мадським організаціям або двом чи кільком громадянам. Отже, наведена норма не передбачала існування спільної власності між громадянами і організаціями. Крім того, у разі виникнення у певних випадках права спільної власності держа​ви і громадянина, організацій і громадян закон вимагав обов'язкового її припи​нення протягом одного року (ст. 117 ЦК УРСР виключена з кодексу за Законом від 16 грудня 1993 p.).
Закон України "Про власність" зняв обмеження щодо виникнення спільної власності. Так, відповідно до ст. З закону допускається об'єднання майна, яке пе​ребуває у власності громадян, юридичних осіб і держави, та утворення на цій ос​нові змішаних форм власності, у тому числі власності сумісних підприємств з участю іноземних юридичних осіб і громадян. Об'єднане майно може, належати на праві спільної часткової або спільної сумісної власності одночасно кільком особам, незалежно від форми власності.
З правової точки зору між двома різновидами спільної власності існують пев​ні відмінності. Так, кожен учасник спільної часткової власності має чітко визна​чену наперед частку у праві власності на спільне майно (наприклад, одному спів​власнику належить 1/2, двом іншим — по 1/4 частки у праві власності на жилий будинок, автомашину). Деякі автори вважають, що кожному з учасників
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спільної часткової власності належить не частка у праві власності на річ, а право власності на конкретну частку спільного майна. На перший погляд розбіжності несуттєві. Проте визнання за учасником такої власності права власності на ре​альну частину спільного майна фактично свідчило б про належність його лише одному суб'єкту, а тим самим і про можливість самостійного розпорядження цією частиною майна. Між тим, як зазначається у законі, співвласники здійсню​ють свою правомочність за загальною згодою (ст. 113 ЦК УСР). Частки можуть бути рівними або нерівними, що не впливає на обсяг повноважень співвласників. У разі загибелі, пошкодження частини майна, якою користувався один із спів​власників, він не втрачає права спільної власності, оскільки відбувається відпо​відне зменшення часток інших співвласників.
У спільній сумісній власності її учасники не мають наперед визначених час​ток. Тут право кожного із співвласників рівною мірою поширюється на все спіль​не майно. Вони мають рівні права володіння, користування, а за певних умов і розпорядження ним. Частки тут можуть бути визначені при виділенні або поділі майна з додержанням принципу їхньої рівності, крім випадків, прямо передбаче​них законом.
Законодавство періоду існування СРСР чітко визначало коло осіб, між якими могла виникнути спільна сумісна власність: подружжя, члени колгоспного двору (сім'ї колгоспника), а також члени одноосібних селянських господарств (відпо​відно до змін, внесених Указом Президії Верховної Ради УРСР 20 травня 1985 р. у ст. 127 ЦК УРСР, — члени господарств громадян, що займалися Індивідуаль​ною трудовою діяльністю в сільському господарстві). Закон "Про власність в СРСР" передбачив також виникнення сумісної власності у селянських та усіх видах особистих підсобних господарств громадян. Крім того, це можливо було за згодою осіб, а також у випадках, передбачених законодавством союзних республік.
Нове законодавство України про власність дещо по-іншому врегулювало від​носини спільної власності. Так, у ньому взагалі не передбачена така організацій​но-правова форма сімейно-трудового об'єднання громадян, як колгоспний двір. Тому є підстави вважати, що з моменту набрання чинності Закону України "Про власність" (з 15 квітня 1991 р.) на правовідносини, які виникли між членами ко​лишніх колгоспних дворів, правила про спільну сумісну власність колгоспного двору не повинні поширюватися. Тим часом, відповідні статті про таку власність (статті 120— 127) були виключені з ЦК УРСР лише Законом України від 16 грудня 1993 р. Водночас у Законі України "Про власність" в імперативній формі встановлюється режим спільної сумісної власності щодо майна, нажитого по​дружжям за час шлюбу (ст. 16), та в диспозитивній формі — режим спільної власності (часткової або сумісної) щодо майна, створеного чи набутого іншими громадянами внаслідок спільної праці (статті 17—18). Крім того, спільною суміс​ною власністю може бути:
а)  майно, придбане внаслідок спільної праці членів сім'ї (наприклад, особи, які ведуть індивідуальне підсобне господарство без набуття спеціального право​вого статусу), якщо інше не встановлено письмовою угодою між ними;
б)  майно, придбане внаслідок спільної праці громадян, що об'єдналися для спільної діяльності, якщо письмовою угодою передбачено поширення на нього режиму сумісної власності;
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в)  майно, створюване членами селянського (фермерського) господарства, як​що інше не передбачено письмовою угодою між ними;
г)  квартира чи будинок, передані з державного житлового фонду при прива​тизації за письмовою згодою членів сім'ї наймача у їх спільну сумісну власність (статті 17 і 18 Закону України "Про власність", ст. 8 Закону України "Про при​ватизацію державного житлового фонду"). Чинне законодавство не виключає та​кож можливості виникнення сумісної власності між громадянами і юридичними особами чи державою, між юридичними особами.
Отже, як спільна часткова власність, так і спільна сумісна власність можуть виникати або на підставі прямої вказівки закону, який передбачає щодо спільно створюваного кількома особами майна встановлення правового режиму першої чи другої, або на підставі угоди (за винятком подружжя, яке, як правило, не має права угодою скасовувати режим спільної сумісної власності). Такий підхід до встановлення правових підстав виникнення двох різновидів права спільної влас​ності (його закладено і в новому ЦК України) в цілому варто підтримати. Водно​час є сумніви щодо встановленого Законом України "Про власність" правила про виникнення спільної сумісної власності на майно, придбане внаслідок спільної праці членів сім'ї. Відомо, що до набрання чинності Закону України "Про влас​ність" між такими особами могла виникнути лише спільна часткова власність, відповідно до чого кожному з членів сім'ї визначалася частка в спільному майні з урахуванням їх трудової чи іншої участі у його створенні. Тобто за таких умов один член сім'ї (за винятком подружжя), який брав меншу участь у створенні спільного майна, може набути на нього рівне право з тим членом сім'ї, який брав більшу участь у його створенні. Між тим у разі спору між членами сім'ї щодо спільно створеного майна, суду так чи інакше слід встановити факт участі кож​ного з членів сім'ї у створенні цього майна. Судовій практиці вже відомі випадки, коли для встановлення за членом сім'ї права спільної сумісної власності суди ви​магають від нього докази про конкретний розмір його участі в ній. Якщо така участь виявиться недостатньою, то позивачеві може бути відмовлено в задово​ленні позову.
Так, рішенням Миронівського районного суду Київської області від 1 жовтня 1992 р. було відмовлено в позові громадянину Б. про визнання недійсним сві​доцтва про право на спадщину та про визнання за ним права спільної сумісної власності на половину будинку та на половину грошового вкладу у зв'язку з не​значною його участю у створенні спірного майна. Судова колегія в цивільних справах Київського обласного суду це рішення залишила без змін. Заступник Го​лови Верховного Суду України заявив протест про скасування судових рішень.
Постановою президії Київського обласного суду протест було задоволене. В постанові, зокрема, зазначалося, що відповідно до ст. 17 Закону України "Про власність" майно, придбане внаслідок спільної праці членів сім'ї, є їхньою спіль​ною сумісною власністю, якщо інше не встановлено письмовою угодою між ни​ми. Миронівський районний суд встановив певну участь позивача у створенні спірного майна, але відмовив у позові у зв'язку з тим, що ця участь була незна​чною. На думку Президії Київського обласного суду в будь-якому випадку суд мав перевірити доводи позивача про розмір його участі в набутті спадкового майна і, якщо суд не знайшов достатніх підстав для визнання права власності на
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частину будинку, він повинен був роз'яснити позивачеві його право на заміну за​явлених вимог на вимоги про відшкодування понесених ним витрат1.
Таким чином, президія Київського обласного суду вважає обов'язковим у справах даної категорії встановлювати розмір участі члена сім'ї у спільно ство​реному майні. Якщо ж така участь виявиться незначною, суди повинні відмовля​ти у визнанні права спільної сумісної власності на спірне майно і задовольняти вимоги лише про відшкодування понесених витрат. У даному випадку Президія фактично застосувала методи, які мають застосовуватися при встановленні пра​ва спільної часткової власності. Крім того, постанова Президії певною мірою су​перечить ст. 17 Закону України "Про власність", яка не ставить визнання майна, створеного спільною працею членів сім'ї, спільною сумісною власністю у залеж​ність від розміру участі члена сім'ї у створенні цього майна, а також не передба​чає права суду відмовляти за таких умов у визнанні за ним права спільної суміс​ної власності.
Існування інституту права спільної власності має велике значення. З його до​помогою для громадян створюються кращі умови для задоволення матеріальних і соціально-культурних потреб, раціонального використання сімейного бюджету, зміцнення сімейно-трудових зв'язків і товариських взаємин, а також отримання трудових доходів. Право спільної власності відкриває кращі перспективи і для юридичних осіб, сприяючи підвищенню ефективності виробничо-господарської діяльності, заощадженню коштів і ресурсів.
Відносини спільної власності дістали у новому ЦК України більш повне вре​гулювання, порівняно з чинним поки що ЦК УРСР. При цьому в ньому вперше детально регламентовано крім спільної часткової власності, спільну сумісну власність (статті 371—374). Спільна власність подружжя врегульована також новим Сімейним кодексом України.
§ 2. Право спільної часткової власності
Спільна часткова власність може виникнути між громадянами, організація​ми, а також між громадянами та організаціями. Юридичними підставами для цього можуть бути договори про сумісну, в тому числі і підприємницьку діяль​ність, придбання майна у спільну власність внаслідок спадкування тощо.
У ЦК УРСР правовому регулюванню відносин між учасниками права спільної часткової власності безпосередньо присвячено статті 112—119. При цьому дія розрахована переважно на спільну часткову власність громадян, у зв'язку з чим застосування цих норм до спільної власності організацій можливе лише тією мі​рою, що не суперечить спеціальному закону, статутній діяльності останніх. Сьо​годні норми про спільну часткову власність діють з урахуванням економічних ре​форм, свободи господарської діяльності. У новому ЦК України праву спільної власності присвячено статті 357—374, в яких збереглося чимало положень ЦК УРСР та з'явилися певні новели, зумовлені процесом соціально-економічних реформ.
1 Практика судів України в цивільних справах. — 1995. — № 2. — С. 77—78.
400
Глава 23
Правовий режим спільної часткової власності враховує інтереси усіх її учас​ників. Володіння, користування і розпорядження частковою власністю здійсню​ється за згодою всіх учасників, а за відсутності згоди спір вирішує суд (ч. 1 ст. 113 ЦК УРСР). При цьому вони мають рівне право голосу у здійсненні цих правомочностей незалежно від розміру часток кожного. Співвласники мають право залежно від призначення майна встановити порядок володіння, користу​вання ним або його частинами у натурі, визначити черговість та інші умови ко​ристування конкретною річчю. У новому ЦК України порядок здійснення права спільної часткової власності визначений ст. 360. І хоч у цій статті прямо не пе​редбачено судовий розгляд спорів щодо порядку володіння та користування спільним майном, співвласники не можуть бути позбавлені судового захисту у цих випадках.
Встановлення співвласниками порядку користування з виділенням частини майна у натурі не припиняє спільної власності, оскільки такі частини не перетво​рюються на об'єкт самостійної власності кожного з них. У практиці найчастіше укладаються угоди про розподіл користування реальними частинами спільного майна щодо неподільних об'єктів (автомашин, жилих будинків, інших споруд).
Спільна власність може давати певний прибуток або потребує необхідних ви​трат на її утримання. Кожен співвласник відповідно до своєї частки має право на доходи від спільного майна, відповідає перед третіми особами за зобов'язаннями, пов'язаними з цим майном, і повинен брати участь у сплаті відповідних податків і платежів, а також у витратах з утримання і збереження спільного майна. У принципі законодавець не забороняє співвласникам передбачати інший порядок розподілу зазначених обов'язків.
Істотною новелою нового ЦК України стала норма ст. 361 про те, що плоди, продукція та доходи від використання майна, що є у спільній частковій власнос​ті, надходять до складу спільного майна і розподіляються між співвласниками відповідно до їхніх часток, якщо інше не встановлено домовленістю між ними.
Учасникові спільної часткової власності надається право на сплатне чи без​оплатне відчуження іншим особам своєї частки у спільному майні (шляхом ук​ладення угод купівлі-продажу, дарування, міни, заповіту). Набувачами такої частки можуть бути сторонні особи або інші співвласники. У цих випадках спіль​на власність не припиняється, оскільки відчужується не конкретна частина май​на, а частка у праві спільної власності, тобто відбувається лише заміна суб'єкта цивільних правовідносин.
У законодавстві встановлено також деякі гарантії захисту прав співвласни​ків, які не заінтересовані у відчужені частки у спільній власності стороннім осо​бам. Відповідно до ст. 114 ЦК УРСР (ст. 364 ЦК України) при продажу частки у спільній власності сторонній особі решта її учасників має право привілеєвої ку​півлі частки, що продається, за ціною, за якою вона продається, і на інших рів​них умовах, крім продажу з прилюдних торгів.
Надання співвласникам права привілеєвої купівлі зумовлено рядом обставин. Насамперед вони можуть бути самі заінтересовані у придбанні відчужуваної частки для задоволення своїх матеріальних і культурних потреб. Крім того, їм да​леко не байдуже, хто стане новим учасником права спільної часткової власності, як виконуватиме обов'язки з отримання спільного майна, користування ним. Право привілеєвої купівлі не застосовується при відчуженні частки шляхом ук​ладення договорів дарування, довічного утримання, міни.
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Законом встановлено також умови здійснення співвласниками права приві​леєвої купівлі та наслідки їх недодержання. Так, співвласник-продавець зобов'я​заний письмово повідомити решту співвласників про намір продати свою частку сторонній особі, вказавши ціну та інші умови продажу. Якщо вони відмовляють​ся від здійснення права привілеєвої купівлі або не здійснять свого права щодо будинків протягом місяця, а щодо іншого майна протягом 10 днів з дня одержан​ня повідомлення, продавець має право продати свою частку будь-якій особі. Мо​же статися так, що кілька співвласників виявить бажання придбати частку у спільній власності. Тоді продавець має право вибору покупця з числа цих спів​власників. Незгода співвласників із запропонованими продавцем умовами має прирівнюватися до відмови реалізувати своє право привілеєвої купівлі. Співвлас​ники можуть відмовитися від придбання відчужуваної частки і раніше вказаних строків. Відповідно співвласник-продавець має право реалізувати свою частку у спільному майні стороннім особам з моменту такої відмови.
При продажу частки з порушенням права привілеєвої купівлі заінтересова​ний співвласник протягом трьох місяців може вимагати в судовому порядку пе​реведення на нього прав та обов'язків покупця за ЦК УРСР, а за новим ЦК Ук​раїни — в межах річного строку позовної давності (ст. 365). Переведення на співвласника прав та обов'язків покупця, як випливає із змісту закону, здійсню​ється без попереднього визнання угоди про відчуження частки у спільному майні сторонній особі недійсною. Під порушенням права привілеєвої купівлі слід розу​міти також випадки продажу частки сторонній особі на пільгових умовах, зокре​ма за нижчою ціною, ніж це було запропоновано співвласникам. Інакше прода​вець мав би можливість легко обійти закон, пропонуючи їм явно неприйнятні умови.
Вирішуючи питання про можливе переведення прав та обов'язків покупця на співвласника, який виявив бажання придбати продану з порушенням закону частку у спільному майні, суд має переконатися у серйозності і реальності намі​рів такого співвласника. Доказом цього є внесення позивачем на депозитний ра​хунок суду сум, які за договором зобов'язаний сплатити покупець. Невиконання позивачем цих умов може бути підставою для відмови у позові про переведення на нього прав та обов'язків покупця (п. 13 постанови Пленуму Верховного Суду України "Про практику застосування судами законодавства, що регулює право власності громадян на жилий будинок" від 4 жовтня 1991 р. (з наступними змі​нами); п. 11 постанови Пленуму Верховного Суду України "Про судову практику у справах про захист права приватної власності" від 22 грудня 1995 р.)1. У ново​му ЦК України положення судової практики про внесення позивачем-співвласни-ком грошей на депозитний рахунок суду знайшло своє безпосереднє закріплення (ст. 364).
Відповідно до роз'яснень Пленуму Верховного Суду України оскільки з виді​ленням учаснику спільної власності на будинок його частки у натурі спільна власність на неї припиняється, решта учасників спільної власності втрачає право привілеєвої купівлі цієї частки. Це, очевидно, має стосуватися й іншого спільно​го майна, щодо якого можливе реальне виділення частки.
Постанови Пленуму Верховного Суду України України. — К, 1996. — С. 61—70.
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Кожен з учасників спільної часткової власності має право вимагати виді​лення своєї частки із спільного майна (ч. 1 ст. 115 ЦК УРСР). Співвласник має таке право без наведення мотивів. При реалізації права на виділення така особа отримує свою частку у майні і вибуває зі складу учасників. Спосіб і порядок ви​ділення встановлюються угодою всіх учасників права спільної часткової власнос​ті. Проте вони можуть і не дійти такої згоди, особливо щодо виділення частки у натурі з неподільного майна. Якщо згоди про спосіб виділення не досягнуто, то за позовом будь-кого з учасників майно поділяється у натурі, якщо це можливо без шкоди для його господарського призначення. Інакше власник, що виділяєть​ся, одержує грошову компенсацію (ч. 2 ст. 115 ЦК УРСР). Відповідно до ст. 366 ЦК України компенсація співвласникові може бути надана лише за його згодою. При цьому ст. 367 ЦК України передбачено, що припинення права на частку у спільному майні за вимогою інших співвласників може бути припинено за рішен​ням суду, якщо: частка є незначною і не може бути виділена в натурі; річ є не​подільною; спільне володіння і користування майном є неможливим; таке припи​нення не завдасть істотної шкоди інтересам співвласника та членам його сім'ї.
Отже, суд насамперед вирішує питання про можливість виділення частки в натурі, а грошова компенсація присуджується лише тоді, коли реальне виділення частки у майні є неможливим, зокрема у зв'язку з його неподільністю (наприк​лад, щодо автомашини, холодильника, телевізора). При цьому мається на увазі неподільність майна не у фізичному, а в юридичному розумінні. Так, неподільни​ми з юридичної точки зору є тематичні колекції картин, цілісні майнові виробни​чі комплекси, зібрання творів одного автора, сервіз, гарнітур меблів. У судовій практиці подільним за певних умов визнається жилий будинок. Проте навіть за умови можливості виділення частки у жилому будинку певні його конструкції мають перебувати у спільній власності (наприклад, покрівля).
У разі порушення питання про виділення усіма співвласниками фактично від​бувається ліквідація права спільної часткової власності (поділ). Якщо неможливо виділити кожному з них частку в натурі та за відсутності з цього приводу згоди між ними, суд має право присудити все майно одному із співвласників, а решті — відповідну грошову компенсацію.
На відміну від ЦК УРСР у новому ЦК України передбачена спеціальна ст. 369, в якій визначено порядок поділу майна, що є у спільній частковій власності. В ній, зокрема, зазначається, що спільне майно може бути поділене в натурі за домовленістю між співвласниками, що тягне за собою припинення права спільної часткової власності. Важливим тут є також застереження про те, що договір про поділ нерухомого майна, яке перебуває у спільній частковій власності, уклада​ється у письмовій формі і підлягає нотаріальному посвідченню.
Питання про виділення може поставити також кредитор співвласника з ме​тою звернути стягнення на його частку у спільному майні в порядку, встановле​ному ст. 116 ЦК УРСР, ст. 368 ЦК України.
§ 3. Особливості деяких різновидів права спільної власності
Правове регулювання спільної власності (часткової і сумісної) може мати особливості, зумовлені призначенням того чи іншого об'єкта, складом або харак-
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тером зв'язків учасників спільної власності. В умовах становлення правової сис​теми України більш-менш врегульованими виявилися відносини лише спільної часткової власності, за винятком спільної сумісної власності подружжя. Тому в подальшому більша увага надаватиметься висвітленню питань правового режиму часткової власності. Проте, певні положення про спільну часткову власність мо​жуть певною мірою застосовуватися і до не врегульованих відносин сумісної власності, якщо інше не визначено угодою співвласників та не суперечить її сутності.
Право спільної власності на житловий будинок (квартиру). Одним з найпоширеніших об'єктів права спільної часткової власності громадян (нині — також права сумісної власності) є житловий будинок. Право спільної часткової власності на нього може виникнути внаслідок укладення договорів купівлі-про-дажу або дарування, отримання кількома особами будинку у порядку спадкуван​ня, а також спільної забудови. Відповідно до законодавства громадянину у вста​новленому порядку надається земельна ділянка для індивідуального житлового будівництва. Проте нерідко забудовникові надають різну допомогу інші особи (члени сім'ї, родичі, інші близькі особи). У законодавстві чітко не визначено пра​вові наслідки такої допомоги. Тому судові органи, розглядаючи справи цієї кате​горії керувалися відповідними постановами Пленуму Верховного Суду СРСР, Пленуму Верховного Суду УРСР.
Так ще у постанові Пленуму Верховного Суду СРСР "Про судову практику в справах про право особистої власності на жилі будівлі" від 31 липня 1962 р. вказувалося, що за загальним правилом участь окремих осіб своєю працею і коштами у будівництві жилого будинку на ділянці, відведеній забудовникові, не може бути підставою для визнання за ними права спільної власності на жилий будинок. Такі особи лише мали право претендувати на відшкодування забудов​ником понесених ними витрат у загальноцивільному порядку. Разом з тим Пле​нум зазначив, що за фактичним співзабудовником можуть бути визнані права співвласника, якщо буде встановлено наявність домовленості між забудовником і фактичним співзабудовником про будівництво будинку з метою створення спільної власності і буде дано згоду виконкому місцевої ради народних депутатів на зміну договору про надання земельної ділянки.
Пізніше позиція Верховного Суду СРСР з цього питання дещо змінилася. У постанові Пленуму "Про судову практику по розгляду спорів, пов'язаних з пра​вом особистої власності на жилий будинок" від 31 липня 1981 р. збережено ли​ше одну умову для можливого визнання судом права спільної власності за фак​тичним співзабудовником. Для цього має бути встановлено, що між офіційним забудовником і фактичним співзабудовником була домовленість про створення спільної власності на жилий будинок, і саме з цією метою співзабудовник вкла​дав свою працю і кошти у забудову.
При вирішенні такого спору суд відповідно до цивільно-процесуального зако​нодавства мав притягнути до участі у справі як третіх осіб, що не заявляють са​мостійних вимог на предмет спору, виконком місцевої ради народних депутатів, колгосп, радгосп, інше сільськогосподарське підприємство, які виділяли для бу​дівництва будинку земельну ділянку, щоб з'ясувати їхнє ставлення до пред'явле​них вимог. При цьому думку таких третіх осіб щодо поданого позову суд вра​ховував у сукупності з іншими матеріалами. Отже, якщо раніше суд був зобов'язаний відмовити у визнанні за фактичним співзабудовником права спіль-
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ної власності на частину будинку при запереченні виконкому на зміну договору про надання земельної ділянки, то за постановою Пленуму від 31 липня 1981 р. рішення суду могло бути альтернативним.
Деякі з наведених положень судової практики радянського періоду знайшли своє підтвердження також у наведеній вище постанові Пленуму Верховного Су​ду України від 4 жовтня 1991 р. (з наступними змінами). Водночас у ній містять​ся нові рішення і роз'яснення щодо висвітлюваних правовідносин. У цій поста​нові зазначається, що участь інших осіб у будівництві жилого будинку, здійснюваного забудовником, не створює для них права власності на жилий бу​динок, крім випадків, коли це не передбачено законом. Згідно зі статтями 16 і 17 Закону України "Про власність" таке право, зокрема, виникає, коли будівництво велося подружжям у період шлюбу (тут виникає спільна сумісна власність) або велося за рахунок спільної праці членів сім'ї (у такому разі будинок стає їхньою спільною сумісною власністю, якщо інше не було встановлено письмовою угодою між ними). Інші особи, які брали участь у будівництві жилого будинку (його ку​півлі) не на підставі угоди про створення спільної власності, яка відповідає зако​нодавству, мають право вимагати не визнання права власності на будинок (його частину), а відшкодування своїх витрат на будівництво (купівлю), якщо допомо​гу забудовникові (покупцю) вони надавали не безоплатно. Нині аналогічні ситуа​ції можуть мати місце і за участю юридичних осіб.
Виникає запитання, у якій формі мають укладатися угоди про створення спільної власності шляхом сприяння у забудові. Такі угоди, по суті, є договорами про сумісну діяльність, передбачену ст. 430 ЦК УРСР. Оскільки для договорів про сумісну діяльність законодавство не встановлює особливої форми укладення, то тут мають застосовуватися загальні правила про форму угод (усна або пи​сьмова). Однак, як правило, громадяни не укладають письмово угоди про спільне будівництво навіть тоді, коли це за законом необхідно. У таких випадках фактич​ний співзабудовник має подати докази про наявність угоди про створення спільної власності на забудову, а також про розмір допомоги основному забудов​никові.
Здійснюючи право спільної часткової власності на жилий будинок, співвлас​ники мають право укладати угоди про розподіл користування реальними части​нами жилого будинку. При цьому вони повинні додержуватися правил ч. 2 ст. 113 ЦК УРСР про те, що забороняється такий порядок користування жилим будинком, за якого учасникові спільної часткової власності виділяються у корис​тування тільки непридатні для проживання або підсобні приміщення (підвал, ко​ридор, комора тощо). Розмір виділених у користування приміщень, як правило, має відповідати розміру часток у праві спільної власності громадян. Якщо немож​ливо досягти такої відповідності (наприклад, внаслідок архітектурно-будівельних особливостей жилого будинку), можливі розбіжності між частками у праві спіль​ної власності і розмірами конкретних приміщень за наявності згоди співвласни​ків. За відсутності такої згоди спір вирішує суд. Якщо перепланувати будинок відповідно до часток у праві власності неможливо, суд може винести рішення про виділення одному із співвласників у користування менших за розміром при​міщень і присудження йому з інших співвласників грошової компенсації залежно від проведеного перерозподілу часток у праві спільної власності на жилий бу​динок.
Право спільної власності
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Угоди співвласників про встановлення порядку користування жилим будин​ком укладаються з додержанням загальних правил цивільного законодавства. Проте, якщо учасники спільної часткової власності на жилий будинок за угодою між собою встановили порядок користування відокремленими приміщеннями бу​динку (квартирами, кімнатами) відповідно до частки кожного і таку угоду нота​ріально посвідчено і зареєстровано у виконавчому комітеті місцевої ради народ​них депутатів, то вона є обов'язковою і для особи, яка придбає частку у спільній власності на цей будинок (ст. 118 ЦК УРСР). Для здійснення можливих буді​вельних змін необхідно отримати дозвіл виконкому місцевої ради народних депу​татів.
Значні труднощі виникають при вирішенні спорів про виділення часток у жи​лому будинку. Відповідно до п. 6 постанови Пленуму Верховного Суду України від 4 жовтня 1991 р. (з наступними змінами) при вирішенні справ про виділ у натурі часток жилого будинку, що є спільною частковою власністю, судам нале​жить мати на увазі, що це допустимо, якщо кожній із сторін може бути виділено відокремлену частину будинку зі самостійним виходом (квартиру) або є технічна можливість переобладнати приміщення в ізольовані квартири.
Якщо ж виділення частки будинку в натурі неможливе, суд може на підставі відповідного позову встановити порядок користування приміщеннями будинку. Це можливо також стосовно учасників спільної сумісної власності. Якщо немож​ливо виділити частку в натурі або встановити порядок користування ним влас​нику, що виділяється, за його згодою присуджується грошова компенсація. Вра​ховуючи конкретні обставини, суд може і за відсутності згоди співвласника, що виділяється, зобов'язати решту співвласників сплатити йому відповідну грошову компенсацію за належну частку з обов'язковим наведенням мотивів (незначний розмір частки не дає можливості здійснити виділ у натурі, власник у даному бу​динку не проживає і забезпечений іншою жилою площею та ін.). Зазначеною по​становою дано й інші роз'яснення щодо здійснення права спільної власності на жилий будинок.
Громадянам можуть належати на праві власності, в тому числі спільної, квар​тири в багатоквартирних будинках, набуті в порядку приватизації, погашення паю членом житлового, житлово-будівельного чи іншого товариства, викупу най​мачем квартири тощо. Тут можуть виникнути надзвичайно складні відносини спільної власності. Так, якщо всі квартири багатоквартирних будинків перебува​ють у власності окремих громадян, то водночас виникає право спільної власності на загальнобудівельні конструкції такого будинку. Коли ж таких квартир одна або кілька, то може мати місце спільна власність між власником (співвласником) цих квартир і власником усього будинку (житловим чи житлово-будівельним кооперативом, підприємством тощо). Крім того, в одному будинку одні квартири можуть належати власникам на праві спільної часткової власності, інші — на праві спільної сумісної власності. Наведені та інші можливі варіанти спільного здійснення права власності на квартири свідчать про складність даної категорії правовідносин. Тому при вирішенні питань, пов'язаних з цими правовідносина​ми, необхідно керуватися як загальними нормами цивільного законодавства, так і спеціальними актами законодавства, зокрема Правилами користування примі​щеннями житлових будинків і прибудинковими територіями, Типовим статутом
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товариства (об'єднання) власників квартир (будинків)1, статутами цих товариств (об'єднань). Співвласник житлового будинку, іншої будівлі, споруди може зробити у встановленому законом порядку за свій рахунок добудову без згоди інших співвласників, якщо це не порушує їхніх прав. За ст. 359 нового ЦК така добудова є власністю цього співвласника і не змінює розміру часток співвласників у праві спільної часткової власності.
Право спільної власності селянського (фермерського) і особистого підсобного господарства. Громадянам надається право ведення сільськогоспо​дарського виробництва, крім суспільного сектора економіки, шляхом утворення самостійного селянського (фермерського) господарства, займатися різними вида​ми індивідуальної трудової діяльності у формі так званих особистих підсобних господарств.
Фермерське господарство є основним родом занять громадянина і основним джерелом його прибутків. Утворення фермерського господарства, його правовий статус та припинення визначаються Законом України "Про селянське (фермер​ське) господарство", іншими законодавчими актами. Селянське (фермерське) господарство є формою підприємництва громадян України, які виявили бажання виробляти товарну сільськогосподарську продукцію, займатися її переробкою та реалізацією.
Членами селянського (фермерського) господарства можуть бути подружжя, їхні батьки, діти, які досягли 16-річного віку, та інші родичі, що об'єдналися для роботи в цьому господарстві. Його членами не можуть бути особи, у тому числі родичі, які працюють у ньому за трудовим договором. Селянське господарство може бути створено навіть однією особою. Після виконання передбачених зако​ном умов (зокрема, одержання державного акта на право приватної власності на землю чи іншого права на землю) селянське (фермерське) господарство підлягає державній реєстрації у раді народних депутатів, набуваючи статусу юридичної особи.
У власності осіб, які ведуть селянське (фермерське) господарство, може бути різне майно споживчого і виробничого призначення, необхідне для його функці​онування і заняття підсобними промислами. Майно цих осіб належить їм на пра​ві спільної сумісної власності, якщо інше не передбачено угодою між ними (ст. 16). Володіння, користування і розпорядження майном здійснюють члени селян​ського (фермерського) господарства за взаємною домовленістю (ст. 17). Проте поза увагою законодавця залишилися відносини щодо виділення і поділу майна, відповідальності членів господарства за борговими зобов'язаннями. Не врегу​льовані ці відносини і в новому ЦК. Тому, очевидно, ця проблема має вирішуватися з урахуванням загальних положень ЦК України про спільну власність.
У постанові Пленуму Верховного Суду України "Про судову практику у спра​вах за позовами про захист права приватної власності" з цього приводу було за​значено, що у разі виходу із складу фермерського господарства одного чи кількох його членів, виділ їхньої частки в натурі не повинен позбавити господарство не​обхідного йому майна. Якщо неможливо виділити їм частку в натурі, виплачуєть​ся грошова компенсація.
1 Приватизація житла в Україні. — К., 1993. — С. 22—36.
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Особисте підсобне господарство ведуть члени колективних сільськогосподар​ських підприємств (раніше — члени колгоспів), робітники і службовці, для яких воно є допоміжним джерелом отримання додаткових прибутків. Закон не перед​бачає конкретних ознак особистого підсобного господарства та вимог щодо його спеціальної реєстрації. Таким чином, особисте підсобне господарство не набуває чітко окресленої організаційно-правової форми. Проте, якщо ведення особистого підсобного господарства містить ознаки підприємницької діяльності, то його чле​ни мають додержуватися законодавства про підприємництво. Щодо правового режиму майнових відносин членів підсобного господарства, то, на наш погляд, визначальною може бути норма п. 1 ст. 17 Закону України "Про власність", за якою майно, придбане внаслідок спільної праці членів сім'ї, є їхньою спільною сумісною власністю, якщо інше не встановлено письмовою угодою між ними. У чинному цивільному законодавстві немає спеціальних правових норм, які б регу​лювали майнові відносини в особистих підсобних господарствах. Тому при ви​никненні майнових спорів між членами такого господарства слід застосовувати загальні цивільно-правові норми про спільну власність (часткову і сумісну) та норми сімейного законодавства про майнові відносини подружжя та інших чле​нів сім'ї. Відповідно до ст. 1 Закону України "Про селянське (фермерське) госпо​дарство" цей закон не поширюється на сільськогосподарську діяльність грома​дян, які ведуть особисте підсобне господарство, займаються індивідуальним і колективним садівництвом та городництвом.
Чинне законодавство не містить також переліку видів діяльності, якими мо​жуть займатися члени особистих підсобних господарств. Однак у ряді випадків це можливо лише за наявності відповідної земельної ділянки. Земельний кодекс України передбачає право громадян України на одержання земельних ділянок у власність чи користування, зокрема для ведення особистого підсобного господар​ства, садівництва, традиційних народних промислів (статті 6, 7 і 58). У принципі ведення особистого підсобного господарства можливе і без надання для цього спеціальної земельної ділянки (заняття художніми промислами, технічним моде​люванням, пошиттям одягу тощо).
Водночас варто пам'ятати, що кожен з членів фермерського чи особистого підсобного господарства може мати і своє особисте майно, майно споживчого призначення або інше, не пов'язане з веденням такого господарювання, яке не підпорядковане правовому режиму спільності.
Особливості права спільної власності за участю організацій (юри​дичних осіб). До прийняття Закону "Про власність в СРСР", Закону України "Про власність", як уже зазначалося, виникнення спільної власності за участю організацій (юридичних осіб) було обмеженим. Малорозвинутим було і правове регулювання таких відносин. У ЦК УРСР їх регулюванню було присвячено без​посередньо всього кілька статей (статті 112—117, 430—434), відповідно до яких не могла виникнути спільна власність між організаціями, що володіли майном на праві оперативного управління.
Найпоширенішою правовою підставою створення спільної власності було ук​ладення договору про сумісну діяльність (ст. 430 ЦК), за яким сторони зобов'я​зувалися спільно діяти для досягнення господарської мети щодо будівництва та експлуатації міжколгоспного або державно-колгоспного підприємства чи устано​ви (що не передаються в оперативне управління організації, яка є юридичною
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особою), водогосподарських споруд і пристроїв, шляхів, спортивних споруд, шкіл, пологових, жилих будинків тощо.
У колишньому СРСР склалися в основному дві правеві форми об'єднання майна організацій, які ведуть до виникнення спільної власності. При першій формі спільність майна виникає на підставі договорів організацій про сумісну ді​яльність. Учасники такого договору об'єднують належне їм майно і стають спів​власниками на засадах часткової власності. Для цього учасники договору роб​лять внески грошима, іншим майном або трудовою участю. При цьому співвласники не створюють спеціального органу з правами юридичної особи для управління їхнім спільним майном. При другій правовій формі майнового об'єд​нання організації своїм коштом утворювали спеціальні міжколгоспні, коопера​тивно-державні, державно-кооперативні підприємства з правами юридичної осо​би, здійснюючи право оперативного управління майном у своїй господарській діяльності (будівельні роботи, переробка сільгосппродукції тощо). Крім того, кол​госпи і радгоспи мали входити до складу виробничих об'єднань, зберігаючи за собою економічну і юридичну самостійність, а також право власності чи право оперативного управління (нині право повного господарського відання) на не пе​редане об'єднанню майно.
Правовий режим майна міжгосподарських підприємств і виробничих об'єд​нань визначався переважно спеціальним законодавством, зокрема Типовим поло​женням про кооперативно-державну і державно-кооперативну організацію у сис​темі Держагропрому СРСР1. Нині такі підприємства реформуються шляхом приватизації державної частки.
Міжгосподарські підприємства (організації), маючи статус юридичної особи, розпоряджалися майном лише у межах своєї спеціальної правоздатності. Такі підприємства не є суб'єктами права власності, а тому не мали права були розпо​рядитися належним майном у цілому, оскільки це означало б, по суті, ліквідацію спільної власності. Якщо діяльність міжгосподарського підприємства припиняла​ся, його майно поділялося у відповідних частках між усіма учасниками.
Виробничі та агропромислові об'єднання мали права юридичної особи і здій​снювали свою діяльність на основі майна, внесеного колгоспами і радгоспами на умовах права оперативного управління. Водночас колгоспи і радгоспи зберігали свою економічну і юридичну незалежність (самостійність). Певний час найпоши​ренішою формою об'єднань колгоспів і радгоспів були агропромислові об'єднан​ня — так звані РАПО. Проте така форма об'єднань виявилася малоефективною, у зв'язку з чим колгоспам, радгоспам та іншим їхнім учасникам було надано пра​во вільного виходу з них, що фактично призвело до їх ліквідації.
У ході економічних реформ в Україні було знято політичні і правові перешко​ди на шляху створення ефективніших форм співпраці підприємств різних форм власності та виробничої кооперації. Правовою підставою для цього є, зокрема, ст. З Закону України "Про власність", яка передбачає об'єднання майна грома​дян, юридичних осіб і держави та утворення на цій основі змішаних форм влас​ності, у тому числі власності спільних підприємств за участю українських та іно​земних юридичних осіб і громадян. У цьому разі між юридичними особами може виникнути як спільна часткова, так і спільна сумісна власність на певне майно.
1 Бюллетень нормативних актов министерств й ведомств СССР. — 1987. — № 9.
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У ринкових умовах переважною формою підприємства стають різні господар​ські товариства (акціонерні, товариства з обмеженою відповідальністю та ін.), утворювані засновниками (юридичними особами, громадянами). Відповідно до установчого договору вони формують за рахунок власних коштів, техніки, уста​ткування та іншого майна статутний фонд, що стає власністю цього господар​ського товариства. Однак, втрачаючи право власності на майно, передане до ста​тутного фонду, засновники водночас набувають відповідних корпоративних прав, у т. ч. право на одержання дивідендів з урахуванням їх частки у статутному фон​ді. У разі виходу засновника (учасника), зокрема з товариства з обмеженою від​повідальністю, йому виплачується вартість частини майна товариства, пропор​ційна його частці у статутному фонді. На його вимогу та за згодою товариства вклад може бути повернений повністю або частково у натуральній формі (ст. 54 Закону України "Про господарські товариства"). Тобто можливі випадки, коли засновник (учасник) товариства може знову набути у власність майно, передане ним до статутного фонду.
І все-таки найпоширенішою формою об'єднання юридичними особами діяль​ності і майна є договори про сумісну діяльність, якими сторони визначають умови виникнення та здійснення права спільної власності. Нерідко з цього при​воду між ними можуть виникати спори.
Так, державна комунальна фірма "Київпобут" у зв'язку з відсутністю влас​них коштів 4 лютого 1993 р. уклала з Експортно-імпортним банком України договір, за яким банк зобов'язався частково фінансувати будівництво будинку побуту, а фірма "Київпобут" зобов'язалася надати банку відповідну частину виробничих приміщень у власність (повне господарське відання). Однак після завершення будівництва фірма "Київпобут" відмовилася виконати це зобов'я​зання. Рішенням арбітражного суду м. Києва від 9 березня 1994 р. було задово​лене позов Експортно-імпортного банку України про визнання за ним права власності на відповідну частину спільно збудованих виробничих приміщень площею 1146 кв. м1.
Залишається невизначеною у законодавстві, юридичній літературі правова природа підприємства, основаного на власності трудового колективу підприєм​ства, кооперативу, іншого статутного товариства, громадської та релігійної орга​нізації. В Законі України "Про власність" власність такого підприємства дістала назву колективної. Однак, запропонована законодавцем конструкція права ко​лективної власності є невдалою, оскільки дає підстави для ототожнювання її зі спільною власністю, яка не належить до самостійної форми власності. Це відбу​вається тому, що, з однієї сторони, власником майна колективного підприємства визнається юридична особа, а з іншої — колектив орендарів, трудовий колектив, засновники, члени споживчої спілки чи інші особи, які утворили цю юридичну особу. Фактично цим утверджується концепція подвійного і навіть потрійного власника щодо одного й того самого майна, що неприпустимо для правової сис​теми. Усуненню цієї суперечності може сприяти нова Конституція України 1996 p., у якій не передбачено колективної форми власності.
Архів арбітражного суду м. Києва. Справа № 11/14. —1996.
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Особливості права спільної власності територіальних громад. Стат​тя 142 нової Конституції України передбачила можливість виникнення спільної власності територіальних громад сіл, міст, районів у містах, що перебувають в управлінні районних і обласних рад.
Крім того, територіальні громади сіл, селищ і міст можуть об'єднувати на до​говірних засадах об'єкти комунальної власності, а також кошти бюджетів для ви​конання спільних проектів або для спільного фінансування (утримання) кому​нальних підприємств, організацій та установ. Оскільки такі відносини ще не дістали спеціального законодавчого врегулювання, то на них можуть поширюва​тися окремі загальні положення про спільну власність.
Глава 24 ПРАВО СПІЛЬНОЇ ВЛАСНОСТІ ПОДРУЖЖЯ
§ 1. Розвиток законодавства про право власності подружжя
Нині в шлюбно-сімейному законодавстві України продовжують зберігатися норми про право спільної власності подружжя, сформовані ще в радянський пе​ріод. При цьому значну їх частину закріплено в новому цивільному та сімейному законодавстві.
Звичайно, що на сучасному законодавстві про майнові відносини між по​дружжям не могли не позначитися досвід та досягнення світової юриспруденції. Загальновідома роль римського приватного права у становленні правових систем усіх країн світу. Однак, заради справедливості слід зазначити, що право Старо​давнього Риму і Стародавньої Греції надавало перевагу регулюванню особистих, а не майнових відносин між подружжям, зокрема утриманню чоловіком дружи​ни, укладенню угод дарування1. Тому можна констатувати, що правове врегулю​вання майнових відносин між подружжям, порівняно з іншими інститутами, від​булося з певним запізненням.
Як відомо, Україна протягом багатьох століть була залежною і економічно, і політичне від Росії. Відповідно і правова система України була багато в чому під​порядкована правовій системі Росії, яка мала свою певну історію. Нормативне врегулювання майнових відносин подружжя набуло юридичної визначеності ли​ше у XVIII ст., а до цього дружина була повністю підвладна чоловіку і не мала особистої і майнової самостійності. І лише у Зводі законів Російської імперії був закріплений принцип роздільності майна подружжя (т. 10, ч. 1, ст. 109). Прида​не дружини, майно, придбане нею за угодами на своє ім'я, в порядку спадкуван​ня визнавалося її роздільною власністю. Водночас спільно створене в період шлюбу подружжям майно за умов надання відповідних доказів могло бути їх спільною власністю2.
Після Жовтневої революції 1917 р. активізувалися нормотворчі процеси у сфері шлюбно-сімейних відносин. При цьому шлюбно-сімейне законодавство в Україні формувалося за зразками російського законодавства з певним
1 Харитонов Е. О. История частного (гражданского) права ЕвропьІ. — Одесса, 1998. — С. 83, 241.
Докладніше див.: Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права (по наданню 1907 г.) — М.: Фирма "СПАРК", 1995. — С. 434.
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проміжком у часі. Так, як і в Російській Федерації, так і в УРСР 20 лютого 1919 р. було прийнято декрети "Про громадянські шлюби", "Про розлучення"1. В Російській Федерації в 1918 р. прийнято Кодекс про акти громадянського ста​ну, про шлюбно-сімейне та опікунське право (скорочено — Сімейний кодекс)2. У липні 1919 р. в Україні також був прийнятий Сімейно-шлюбний кодекс УРСР3, який фактично не набрав чинності у зв'язку з воєнними подіями на території Ук​раїни.
Незважаючи на те, що перший Сімейний кодекс УРСР багато в чому редак-ційно і змістовно відтворював усі принципові положення російського Сімейного кодексу, він мав велике юридичне значення для становлення правової системи в Україні. Важливо зазначити, що в ст. 85 Сімейного кодексу УРСР 1919р. закріп​лювався принцип роздільності дошлюбного майна та майна, нажитого подруж​жям у період шлюбу. Прийняття принципу роздільності у майнових відносинах подружжя, за задумом законодавців, мало на меті, очевидно, забезпечити реалі​зацію принципу рівноправності чоловіка і жінки у їх майнових відносинах шлюб​ного періоду.
Після завершення на території РРФСР і УРСР громадянської війни постала проблема оновлення існуючих та створення нових законодавчих актів у різних сферах суспільних відносин. Відповідно в РРФСР почалися роботи щодо заміни Сімейного кодексу 1918 р. Оскільки в УРСР Сімейний кодекс, як уже зазнача​лося, не був введений в дію, виникла необхідність розробки нового Сімейного ко​дексу. Робота над ним почалася ще в 1923 р.4 При цьому було розроблено кілька варіантів проектів Сімейного кодексу. Народний комісаріат юстиції України спо​чатку в 1924 р. затвердив Основні положення проектованого Сімейного кодексу. Після відповідного обговорення кількох варіантів проекту на другій сесії ВУЦВК був прийнятий за основу проект, запропонований Наркомюстом УРСР і опублі​кований в Основних положеннях.
Одним з найбільш дискусійних виявилося питання про обов'язковість реєст​рації шлюбу, адже в Основних положеннях закладався принцип факультативнос​ті шлюбу (тобто визнавалася юридична сила як за зареєстрованими в органах ЗАГСу шлюбами, так і за "фактичними шлюбами", основаними на спільному сі​мейному проживанні), що змінювало положення декрету РНК УРСР "Про грома​дянський шлюб" від 20 лютого 1919р., за яким лише зареєстрований шлюб міг породжувати відповідні особисті і майнові права та обов'язки подружжя. Таке саме положення було закріплене в Сімейному кодексі РРФСР, у ст. 52 якого міс​тилася така норма: "Только гражданский (светский) брак, зарегистрированньїй в отделе записей актов гражданского состояния, порождает права й обязанности супругов".
Як свідчать літературні джерела про хід обговорення проекту другого Сімей​ного кодексу УРСР та другого Сімейного кодексу РРФСР, принцип легалізації фактичного шлюбу підтримувався переважно за соціально-політичними аргумен-
1  СУ УССР. — 1919. —№ 12. — Ст. 144.
2  СУ РСФСР. — 1918. — № 76—77. — Ст. 818.
Известия Киевского Совета рабочих депутатов. — 1919 — Июль.
Див.: Mameeee Г. К. История семейно-брачного законодательства Украинской ССР. — К.: Изд-во КГУ, 1960. — С. 20—21.
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тами, а не юридичними. Так, його прихильники вважали, що легалізація фактич​ного шлюбу краще захищатиме інтереси тих жінок, які з тих чи інших причин вимушено не реєструють шлюб, перешкоджатиме можливим зловживанням з боку їх фактичних чоловіків, а обов'язковість реєстрації є лише залишком бур​жуазного суспільства1. На думку ж прихильників обов'язковості реєстрації шлю​бу необов'язковість її призводитиме до хаосу в сімейних стосунках, до зайвих спорів2.
Так чи інакше, в РРФСР і УРСР у сімейних кодексах законодавчо були за​кріплені різні підходи до вирішення зазначеної проблеми. Відповідно в Кодексі законів про шлюб, сім'ю та опіку РРФСР 1926 р. визнавалася юридична сила за фактичними шлюбами, а в Кодексі законів про сім'ю, опіку, шлюб і акти грома​дянського стану УРСР від 31 травня 1926 р. закріплювався принцип обов'язко​вості реєстрації шлюбу в органах ЗАГСу. Оцінюючи такі два різні підходи до ви​рішення цієї проблеми з позицій сьогодення, на наш погляд, можна констатувати, що український законодавець зайняв більш виважену юридичне та далекоглядну позицію, яка знайшла своє повне закріплення у радянському шлюбно-сімейному законодавстві (відповідно до Указу Президії Верховної Ради СРСР від 8 липня 1944 р.) та у законодавстві сучасного періоду в незалежній Україні. Таку ситуацію щодо закріплення норми про обов'язковість реєстрації шлюбу дослідники пояснювали, зокрема, іншою, ніж у Росії, системою поглядів на шлюб, зумовленою меншою революційною активністю мас та більш суворим ставленням населення до вільних шлюбів4. З цим поясненням не можна не пого​дитись. Дійсно, такий соціальний фактор міг впливати на формування законодав​чої позиції, адже в Україні були менш поширені і популярні погляди ідеологів теорій "вільної любові", шлюбу як атрибуту буржуазного суспільства, відмиран​ня шлюбу в соціалістичному суспільстві тощо (А. Бебель, О. Колонтай, К. Цеткін та ін.)5. Однак правозастосовна практика в Україні згодом пішла російським шляхом, тобто шляхом визнання юридичної сили за фактичними шлюбами, вона продовжувалася до прийняття 8 липня 1944 р. вищезгаданого Указу Президії Верховної Ради СРСР, яким юридична сила визнавалася лише за зареєстровани​ми шлюбами.
Від визнання чи невизнання за фактичним шлюбом юридичної сили залежа​ло вирішення питання про правовий режим майна між таким подружжям. Особ​ливої гостроти воно набуло у зв'язку з прийняттям у 1926 р. другого Сімейного кодексу УРСР, який, на відміну від попереднього законодавства, проголошував принцип спільності майна, нажитого подружжям у період шлюбу. Так, у ст. 125
Див.: Матеріали обговорення проекту Сімейного кодексу в Харківському відділенніУкраїнсько-го юридичного товариства // Вести советской юстиции. — 1924. — № 14. — С. 437.
Рейхель М. Законодательннй итоги 2-й сессии ВУ.: ИК XI созьіва // Вестник советской юстиции. — 1925. —№ 21. — С. 315; Сливицкий В. Й. Кодекс законов УССР о семье, опеке, браке й об актах гражданского состояния // Вестник советской юстиции. — 1925. —№ 22. — С. 872. 3 СУ УССР. — 1926. — № 67—69. — Ст. 440.
Див.: Матвеев Г. К. История семейно-брачного законодательства Украинской ССР. — К.: Изд-во КГУ, 1960. — С. 3—29.
Див., зокрема: Колонтай А. Семья й коммунистическое государство. — М., 1918. — С. 9; Цеткин К. Воспоминания о Ленине. — М., 1955. — С. З—50.
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Сімейного кодексу було записано: "Майно, нажите подружжям спільною працею в період шлюбу, вважається належним обом членам подружжя на засадах спіль​ної власності (статті 61—65 ЦК УРСР) у рівних частках. Інше ж майно складає окрему власність кожного з них". Таким чином, наведеною нормою проголошу​валися: а) принцип спільності майна, створеного спільною працею подружжя в період шлюбу; б) принцип рівності часток у спільному майні; в) принцип розділь​ності дошлюбного майна та майна, не нажитого подружжям спільною працею (отриманого, зокрема, в дар, у порядку спадкування).
Важливо зазначити, що аналогічна норма ст. 10 Сімейного кодексу РРФСР мала свої істотні відмінності, оскільки в ній встановлювалося також, що розмір належної кожному з подружжя частки у разі спору визначає суд. Отже, Сімей​ний кодекс 1926 р. не встановлював презумпції рівності майнових часток по​дружжя, що фактично наближало правовий режим їх майна до правового режи​му, встановленого цивільним законодавством для звичайних суб'єктів цивільних правовідносин. Якщо ж говорити про переваги вирішення даної проблеми, то все-таки краще вона була вирішена у Сімейному кодексі УРСР, адже саме така позиція в подальшому була відображена в Основах Союзу РСР і союзних респуб​лік про шлюб та сім'ю, затверджених 26 червня 1968 р.1, більш детальний аналіз яких буде дано далі.
У Сімейному кодексі УРСР 1926 р. містилася ще одна стаття щодо майнових відносин між подружжям у сфері їх договірних повноважень. Так, у ст. 127 го​ворилося, що "дружини можуть укладати між собою всі дозволені законом май​нові правочини, проте їх угоди, спрямовані до зменшення майнових прав одного з дружин або дітей, недійсні і необов'язкові ні для третіх осіб, ні для самого по​дружжя". Аналогічна норма була у ст. 13 Сімейного кодексу РРФСР 1926 р. Од​нак є усі підстави стверджувати, що Сімейний кодекс УРСР 1926 p., на відміну від Сімейного кодексу УРСР 1919 p., який дослідники оцінювали лише як вдалу технічну переробку російського Сімейного кодексу 1918 р.2, містив чимало само​стійних оригінальних законодавчих рішень, які згодом вплинули на формування загальносоюзного шлюбно-сімейного законодавства. До того ж не завжди в юри​дичній науці зверталася увага на те, що другий Сімейний кодекс УРСР був прий​нятий 31 травня 1926 p., а другий Сімейний кодекс РРФСР — 19 листопада 1926 p., тобто майже на 6 місяців пізніше. Ця формальна підстава свідчить та​кож про наявність у досліджуваний період в Україні досить солідної самостійної юридичної бази для нормотворчості у сфері шлюбно-сімейного законодавства.
Подальше становлення шлюбно-сімейного законодавства пов'язане з прий​няттям 27 червня 1936 р. постанови ЦВК і РНК СРСР "Про заборону абортів, збільшення матеріальної допомоги породіллям, встановлення державної допомо​ги багатосімейним, розширення мережі пологових будинків, дитячих ясел і дитя​чих садків, посилення кримінального покарання за неплатіж аліментів і про деякі
1 Відомості Верховної Ради СРСР. — 1968. — № 276. — Ст. 241.
Гордон М. В. Из истории советского семейного права Украинской ССР / / Ученьїе записки Харьковского юридического института. — 1958. — Т. 11. — Вьш. 2. — С. 79—80;Матвеев Г. К. История семейно-брачного законодательства Украинской ССР. — 1960. — К.: Изд-во КГУ, — С. 14—15.
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зміни в законодавстві про розлучення"1. Назва цієї постанови розкриває зміст передбачених у ній заходів, якими держава ставила за мету змінити радянську сім'ю, підвищити рівень матеріальної допомоги, розширити мережу дитячих за​кладів, підвищити відповідальність подружжя при розлученнях, вихованні дітей тощо. Однак у постанові не містилося прямих норм щодо регулювання майнових відносин між подружжям.
Після прийняття Конституції СРСР 1936 р. та Конституції УРСР 1937 р. най​важливішою подією у сфері регулювання сімейних відносин став Указ Президії Верховної Ради СРСР "Про збільшення державної допомоги вагітним жінкам, ба​гатодітним і одиноким матерям, посилення охорони материнства та дитинства, про встановлення почесного звання "Мати-героїня" і заснування ордена "Мате​ринська слава" та медалі "Медаль материнства" від 8 липня 1944 р.2 Однією з істотних новел цього Указу стало визнання юридичної сили лише за шлюбами, зареєстрованими в органах ЗАГСу. Однак цьому правилу була надана зворотна юридична сила, а особи, які перебували у фактичних шлюбних відносинах до прийняття цього Указу, мали право оформити свої відносини, зареєструвавши шлюб із зазначенням терміну фактичного спільного проживання. Водночас, в Указі містилася норма про те, що в тих випадках, коли фактичні шлюбні відно​сини, які існували до видання Указу, не можуть бути зареєстровані внаслідок смерті чи внаслідок зникнення безвісти на фронті однієї з осіб, що перебували в таких відносинах, друга сторона має право звернутися з заявою про визнання її дружиною померлого чи зниклого безвісти на підставі раніше чинного законодав​ства. Однак Пленум Верховного Суду СРСР у своїй постанові від 7 травня 1954 р. дещо розширив тлумачення Указу від 8 липня 1944 p., передбачивши, що в тих випадках, коли фактичні шлюбні відносини, які виникли до Указу, про​довжувалися до моменту смерті одного з подружжя і об'єктивні обставини (три​вала хвороба та інші обставини, що перешкоджали реєстрації шлюбу) не давали можливості подружжю зареєструвати шлюб в органах ЗАГСу після 8 липня 1944 p., суд зобов'язаний був прийняти заяву пережилої дружини і встановити факт наявності шлюбу3. Відповідно, до майнових відносин такого подружжя по​винен був застосовуватися принцип спільності набутого в період фактичного шлюбу майна. В інших випадках, тобто за загальним правилом, на майнові відносини осіб, що взяли фактичний шлюб після Указу від 8 липня 1944 p., нор​ми шлюбно-сімейного законодавства про спільну сумісну власність не поширювалися, але до таких відносин застосовувалися відповідні норми про спільну часткову власність, передбачені цивільним законодавством (статті 61 — 65 ЦК УРСР 1922 p.). Даний принцип регулювання майнових відносин між фак​тичним подружжям з певними особливостями продовжує діяти і нині.
Радикальне реформування правового регулювання сімейних відносин радян​ського періоду відбулося наприкінці 70-х років, коли 27 червня 1968 р. були прийняті Основи законодавства Союзу РСР і союзних республік про шлюб та сім'ю, а згодом — кодекси про шлюб та сім'ю союзних республік. В УРСР Ко-
Ведомости Верховного Совета СССР. — 1944. — № 37; 1944. — № 45. 2 Ведомости Верховного Совета ССР. — 1944. — № 37; 1944. — № 45.
Mameeee Г. К. История семейно-брачного законодательства Украинской ССР. — К.: Изд-во КГУ, 1960. — С. 42—60.
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декс про шлюб та сім'ю прийнятий Верховною Радою УРСР 20 червня 1969 р. і введений в дію з 1 січня 1970 р.1
Безумовно, шлюбно-сімейне законодавство СРСР і союзних республік кінця 60-х років, порівняно з післяреволюційним сімейним законодавством, поповнило​ся кількісно новими нормами, а також з правової точки зору стало істотно дос​коналішим і прогресивнішим.
В Основах законодавства Союзу РСР і союзних республік про шлюб та сім'ю регулюванню майнових відносин була присвячена ст. 12 "Майно подружжя", а в КпШС УРСР таких статей налічується вже 10, а саме: ст. 22 "Спільна сумісна власність подружжя", ст. 23 "Укладення подружжям угод щодо спільного май​на", ст. 24 "Роздільне майно подружжя", ст. 25 "Виникнення спільної сумісної власності подружжя на роздільне майно, що їм належало", ст. 26 "Речі профе​сійних занять подружжя", ст. 27 "Право подружжя укладати між собою дозво​лені законом угоди", ст. 28 "Розмір часток кожного з подружжя при поділі спіль​ного майна", ст. 29 "Права подружжя — членів колгоспного двору", ст. 31 "Звернення стягнення на майно подружжя". Зазначимо, що в Кодексі про сім'ю, опіку, шлюб і акти громадянського стану УРСР 1926 р. правам подружжя на майно було присвячено лише дві статті (статті 125 і 127).
Для нового шлюбно-сімейного законодавства найбільш визначальними стали такі принципові положення: а) роздільність дошлюбного майна; б) спільність майна, нажитого подружжям у період шлюбу, за винятками, передбаченими за​коном; в) виникнення права спільної сумісної власності лише між подружжям, які зареєстрували шлюб в органах ЗАГСу.
Юридична техніка побудови норм про спільне та роздільне майно подружжя виявилася досить високою, що обумовило їх життєздатність і в сучасних ринко​вих умовах. За період з моменту прийняття в 1969 р. КпШС УРСР у статті, що регулювали майнові відносини подружжя, було внесено всього кілька змін. Так, Указом Президії Верховної Ради України № 660-12 від 28 червня 1991 р. ст. 28 КпШС "Розмір часток кожного з подружжя при поділі спільного майна" була до​повнена ч.2 про те, що "суд може визнати майно, нажите кожним із подружжя під час їх роздільного проживання при фактичному припиненні шлюбу, власніс​тю кожного з них". До внесення цих змін майно, нажите подружжям за час та​кого проживання вважалося їх спільною власністю, яка підлягала поділу.
Законом України від 23 червня 1992 р. КпШС України був доповнений ст. 27і "Право подружжя на укладення шлюбного контракту" та доповнено ст. 31 "Звернення стягнення на майно подружжя" частиною 4 про те, що "правила ста​тей 22, 24, 25, 26 застосовуються у тому разі, якщо шлюбним контрактом не встановлено інші положення".
Нарешті, з кодексу на підставі Закону від 23 червня 1992 р. була виключена ст. ЗО "Права подружжя — членів колгоспного двору". Виключення цієї статті було зумовлено тим, що після прийняття Закону України "Про власність"2, при​пинила своє існування така організаційна форма сімейно-трудового об'єднання громадян — членів колгоспу, як колгоспний двір.
1  Відомості Верховної Ради УРСР. — 1969. — № 26. — Ст. 204; 1970. — № 2. — Ст. 16.
2  Відомості Верховної Ради України. — 1991. — № 20. — Ст 249.
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Аналіз наведених змін до КпШС України дає підстави вважати, що по-перше, вони не були спричинені невдалою конструкцією правових норм; по-друге, їх не можна віднести до категорії істотних; в-третіх, норми, що зазнавали змін, про​довжують досить ефективно забезпечувати регулювання майнових відносин між подружжям.
Висловлена оцінка стану врегулювання майнових відносин не означає, що воно не потребує вдосконалення. Навпаки, здійснювані в Україні соціально-еко​номічні реформи спричинили до корінних змін у структурі об'єктів права влас​ності, що набуваються подружжям. Сімейний бюджет став поповнюватися не ли​ше доходами у вигляді зарплати від праці у суспільному виробництві. Подружжя набуло можливості одержувати доходи від акцій, підприємницької діяльності то​що. Досить часто чоловік і дружина стають засновниками приватного підприєм​ства, господарських товариств. Всі ці обставини мають бути враховані в новому шлюбно-сімейному законодавстві, формування якого нині відбувається на прин​ципово нових засадах.
Так, передбачалося прийняти нове сімейне законодавство у структурі нового ЦК України у вигляді книги 6 "Сімейне право", яка 5 червня 1997 р. пройшла у Верховній Раді України перше читання. Книга шоста складалася з трьох розді​лів: "Шлюб", "Сім'я та родина", "Опіка та піклування", 185 статей (статті 1270—1455)1. Не торкаючись проблеми доцільності введення до ЦК України, ад​же це проблема самостійного дослідження, дозволимо лише зауважити, що прин​ципи правового регулювання майнових відносин між подружжям у сучасних умовах не є антагоністичними принципами правового регулювання цивільних правовідносин. Більше того, навіть у радянський період допускалася можливість субсидіарного застосування цивільно-правових норм до майнових відносин між подружжям2. За умови ж розміщення норм шлюбно-сімейного права в новому ЦК України могла б підвищитися ефективність взаємодії норм цивільного та сі​мейного права. Власне приклад такої взаємодії вже існує. Так, у Законі України "Про власність" у ст. 17 записано, що майно, нажите подружжям за час шлюбу, належить їм на праві спільної сумісної власності і здійснення цього права регу​люється цим законом і Кодексом про шлюб та сім'ю України.
Однак хід законодавчого процесу засвідчив тенденцію до прийняття сімейно​го законодавства у формі самостійного Сімейного кодексу, який був прийнятий Верховною Радою України 10 січня 2002 р. Безумовно, правове регулювання від​носин власності подружжя за СК України та проектом ЦК має розбіжності, які проте не можна визнати антагоністичними. Водночас в них передбачаються за​конний і договірний правовий режим майна, закріплюються принцип роздільнос​ті дошлюбного майна подружжя та спільності майна, придбаного в період шлю​бу, якщо інше не застережено шлюбним контрактом, визначаються права подружжя щодо майна, використовуваного у підприємницькій діяльності.
Прийняття нового Сімейного кодексу України, безперечно, є знаменною ві​хою у розвитку сімейного права. СК України водночас істотно вплине на форму-
1 Українське право. — К., 1999. — № 1. — С. 439—508.
Див.: Р. А. Дзьіба. Равноправие супругов — основной принцип советского семейного права. - К., 1972. — С. 44.
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вання правового режиму майнових відносин подружжя. Новому СК притаманні такі основні риси правового режиму майна подружжя:
1.  Правовому регулюванню відносин власності подружжя присвячено главу 7 "Право особистої приватної власності дружини та чоловіка" (статті 57—59), гла​ву 8 "Право спільної сумісної власності подружжя" (статті 60—74), главу 10 "Шлюбний договір" (статті 92—103). Тобто в зазначених трьох главах вміщено всього ЗО статей (у КпШС України 1969 р. таких статей 10).
2.  Як і в КпШС, у новому СК передбачено законний і договірний правові ре​жими.
3.   У новому СК при дії законного правового режиму збережено принцип спільності майна, набутого подружжям у період шлюбу та принцип роздільності дошлюбного майна.
4.  У новому СК, порівняно з КпШС, значно розширено свободу укладення шлюбного договору та його умов, що може призводити до ліквідації режиму спільності майна подружжя та відповідного зниження гарантій захисту їх майно​вих прав.
5.  Якщо КпШС передбачає дію сімейно-правового режиму спільності лише щодо подружжя, яке перебуває в зареєстрованому в органах РАГСу шлюбі, то новий СК впроваджує поширення дії такого режиму і на майнові відносини осіб, які перебувають у фактичному шлюбі, що є поверненням до стану, який існував до прийняття Указу Президії Верховної Ради СРСР від 8 липня 1944 p., яким бу​ло скасовано визнання юридичної сили за фактичними шлюбами в частині май​нових відносин осіб, що перебували у такому шлюбі. Це правило СК України (ст. 74) є кроком назад, а тому не може бути визнано прогресивним. На нашу думку, на майнові відносини фактичного подружжя мають поширюватися норми цивільного законодавства про спільну власність.
§ 2. Законний правовий режим майна подружжя
Право подружжя на спільне майно. Як уже зазначалося, у разі відсут​ності між подружжям шлюбного контракту, правовий режим їх майна визна​чається відповідно до положень сімейного законодавства, які мають імператив​ний характер, тобто подружжя не може односторонньо змінювати встановлений законом правовий режим на власний розсуд. Однак подружжя не позбавлені права вчиняти будь-які дії щодо придбаного в період шлюбу майна, в тому числі поділити його у будь-яких частках між собою. В іншому разі мало б місце обме​ження прав подружжя у здійсненні ними прав співвласників.
Головним принципом прав подружжя на майно є принцип спільності всього того майна (за винятками, прямо встановленими законом), яке набувається ни​ми за час шлюбу. Відповідно до ч. 1 ст. 22 КпШС України 1969 р. "майно, нажи​те подружжям за час шлюбу, є його спільною сумісною власністю". При цьому згідно з ч. 2 ст. 22 цього кодексу подружжя користується рівними правами на майно і в тому разі, якщо один з них був зайнятий веденням домашнього госпо​дарства, доглядом за дітьми або з інших поважних причин не мав самостійного заробітку. Така норма з юридичної точки зору фактично утверджує презумпцію належності подружжю на праві спільної сумісної власності всього майна, що на​бувається ними в період шлюбу. Існування такої презумпції має не лише теоре-
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тичне, а й практичне значення, адже вона полегшує суду завдання визначати правову долю майна, особливо в тих випадках, коли подружжя шлюбним дого​вором не встановлюють особливий правовий режим придбаного в період шлюбу майна.
У новому Сімейному кодексі України збережено презумпцію спільності май​на, але закладено дещо інший підхід до співвідношення спільної та роздільної власності. Так, якщо в КпШС України врегулювання майнових відносин розпо​чинається зі статті про спільну сумісну власність, то в СК навпаки — зі статті про особисте майно подружжя. Іншими словами, з прийняттям нового СК Украї​ни право спільної сумісної власності начебто втрачає своє домінуюче значення в системі майнових відносин між подружжям. Такий підхід укладачів СК певною мірою є нелогічним, адже особливістю прав подружжя на майно є, в першу чер​гу, його спільність, а не роздільність (такий же підхід було закладено і в проект ЦК України).
У СК України загалом збережено принципові положення ст. 22 КпШС Украї​ни 1969 p., але в одній нормі та з деякими редакційними особливостями. Так, від​повідно до ст. 60 СК України "майно, набуте подружжям за час шлюбу, нале​жить дружині та чоловікові на праві спільної сумісної власності, незалежно від того, що один з них не мав з поважних причин (навчання, ведення домашнього господарства, догляд за дітьми, хвороба тощо) самостійного заробітку (доходу)". Така законодавча правонаступність очевидно зумовлена наявністю позитивного досвіду у застосуванні наведеного положення. Однак, на наш погляд, ще існують можливості вдосконалення досліджуваних положень про спільну власність по​дружжя.
Так, в них безпосередньо не роз'яснюється зміст поняття "майно, нажите (набуте) подружжям за час шлюбу". Цілком зрозуміло, що не може вважатися таким майно, що було придбане кожним з них до шлюбу та після шлюбу. Однак певні труднощі може викликати тлумачення термінів "нажите", "набуте". Ці терміни у юридичній практиці трапляються досить рідко, оскільки несуть швид​ше побутове, а не правове змістовне навантаження. Термін "набуте майно" та​кож не визначає конкретних підстав набуття подружжям майна у спільну влас​ність. Одним словом, значення термінів "нажите", "набуте" майно не має поки що свого однозначного тлумачення. Така неоднозначність у розумінні цих термі​нів не сприяє застосуванню правових норм у практиці. Тому в новому СК Украї​ни бажано було б розкрити зміст поняття "набуте майно", що чіткіше відтворю​ватиме юридичну сутність правовідносин, які забезпечують виникнення у подружжя права спільної сумісної власності. Це можна зробити, зокрема, шля​хом перерахування конкретних правових підстав, що забезпечують виникнення у подружжя права спільної сумісної власності. На наш погляд, спільною суміс​ною власністю подружжя можна визнавати те майно, яке нажите чи набуте ни​ми шляхом одержання доходів від праці у суспільному секторі економіки, від участі у підприємницькій діяльності, від укладених одним з подружжя або ними обома угод за рахунок спільних коштів чи іншого майна, створення тих чи інших матеріальних благ індивідуальною працею одного з подружжя або їх обох, від участі в одержанні дивідендів.
За КпШС України подружжя користується рівними правами на майно і в то​му разі, якщо один з них був зайнятий веденням домашнього господарства, до​глядом за дітьми або з інших поважних причин не мав самостійного заробітку
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(ч. 2 ст. 22). Тим самим законодавець фактично прирівняв ведення домашнього господарства, виховання дітей до діяльності подружжя в суспільному секторі економіки (приватному, державному, комунальному). Введення цієї норми в ра​дянське сімейне законодавство зумовлювалося існуванням ленінських принципів чи ідей у сімейних відносинах. Тому і в юридичній літературі вважалося, що від​сутність у одного з подружжя самостійного заробітку не повинна позбавляти йо​го права на спільно нажите майно, якщо він в іншій формі брав участь у його створенні або не може цього робити з поважних причин1.
Правило про спільність майна подружжя радянська сімейно-правова наука і судова практика поширювали і на ті випадки, коли внесок кожного з подружжя в сімейний бюджет відзначався нерівномірністю у зв'язку з неоднаковим розмі​ром заробітку кожного з них. В юридичній літературі не раз зверталася увага на неприйнятність у радянському сімейному праві критерію врахування ступеню участі подружжя у створенні спільного майна, оскільки в шлюбі подружжя, крім матеріальних благ, віддають одне одному — любов, дружбу, турботу*.
Однак в СК України немає застереження про те, що ступінь участі кожного з подружжя не впливає на обсяг їх прав на спільне майно, що може на практиці призводити до іншого тлумачення цього факту. Натомість у ньому лише розши​рено, порівняно з КпШС України 1969 p., перелік конкретних підстав неучасті одного з подружжя3 у набутті майна, наявність яких зберігає дію принципу спільності майна (навчання, хвороба). Так, відповідно до п. 1 ст. 60 СК України "майно, набуте подружжям за час шлюбу, належить дружині та чоловікові на праві спільної сумісної власності незалежно від того, що один з них не мав з по​важних причин (навчання, ведення домашнього господарства, догляд за дітьми, хвороба тощо) самостійного заробітку (доходу)".
Ні чинне сімейне законодавство, ні СК України не містять вичерпного пере​ліку критеріїв для розуміння "інших поважних причин", що може призводити до зменшення внеску до сімейного бюджету. Але поза сумнівом, обставинами, які зберігають за кожним з подружжя рівне право на майно у спільній сумісній влас​ності, можуть бути також інвалідність, перебування на строковій службі в Збройних Силах України, виконання громадського обов'язку тощо. Власне такий підхід певною мірою обґрунтовувався в радянській юридичній літературі4. Під​тримуючи в принципі положення ч. 2 ст. 22 КпШС України та доцільність його введення в новий СК України, не можна обійти увагою те, що в цій статті СК допущена інша вада, адже в ній акцентується увага не на підставах виникнення права спільної сумісної власності, а на окремих обставинах, за наявності яких за подружжям зберігається режим спільності майна. В СК не розкрито також кон​кретні види підстав виникнення у подружжя права спільної сумісної власності. Тому, враховуючи викладене, норму п. 1 ст. 60 СК України вважаємо за доцільне тлумачити таким чином, що все майно, набуте подружжям за час шлюбу (тобто
І
Рясенцев В. А. Семейное право. — М.: Юрид. лит., 1971. — С. 93.
2  Свердлов Г М Брак й развод. — М. —Л/ Изд-во АН СССР, 1949. — С. 136; Рабинович Н. В. Личньїе й имущественньїе отношения в советской семье. — Л., Изд-во ЛГУ им А. А. Жданова, 1952. — С. 58.
3  Далі по тексту термін "дружина" вживається щодо чоловіка і жінки, які перебувають у шлюбі.
4  Рясенцев В. А. Указ. соч. — С. 90—94.
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грошові кошти від участі у суспільному виробництві, підприємницької діяльності та іншої суспільне корисної діяльності, майно, створене спільною працею, при​дбане за рахунок спільних коштів подружжя тощо), є його спільною сумісною власністю. Подружжю належить майно на праві спільної сумісної власності незалежно від розміру їх внеску до сімейного бюджету, відсутності самостійного заробітку чи іншого доходу у зв'язку з веденням домашнього господарства, до​глядом за неповнолітніми чи непрацездатними дітьми, хворобою чи інвалідністю або з інших поважних причин.
Може виникнути питання про зміст неповажних причин, що перешкоджали поповненню загальносімейного бюджету. Безперечно, це може мати місце тоді, коли немає поважних причин для участі чоловіка у створенні спільного майна. Думається, не може розглядатися як поважна причина неучасть чоловіка чи жін​ки у створенні сімейного бюджету його перебування у місцях позбавлення волі. Однак закладати таку обставину в закон як підставу, що перешкоджає виник​ненню права спільної сумісної власності не бажано. Інша справа, що в законо​давстві має бути норма, яка давала б суду право в таких ситуаціях на вимогу од​ного з подружжя визнавати роздільною власністю майно, набуте кожним з них за таких обставин.
Шлюбно-сімейне законодавство України радянського періоду не містило пе​реліку майна, яке може бути об'єктом права спільної сумісної власності подруж​жя. Оскільки подружжя є суб'єктами як сімейних, так і цивільних правовідно​син, то цілком логічним уявляється висновок І. В. Жилінкової в тій частині, що подружжю може належати на праві спільної сумісної власності будь-яке майно, яке взагалі може належати фізичним особам на праві приватної власності відпо​відно до законодавства про власність.
Між тим згідно зі ст. 13 Закону України "Про власність" об'єктами права приватної власності є жилі будинки, квартири, предмети особистого користуван​ня, дачі, садові будинки, предмети домашнього господарства, продуктивна і ро​боча худоба, земельні ділянки, насадження на земельній ділянці, засоби вироб​ництва, вироблена продукція, транспортні засоби, грошові кошти, акції, інші цінні папери, а також інше майно споживчого і виробничого призначення. Таким чином, все перераховане майно може бути також у спільній сумісній власності подружжя. Передбачати такий деталізований перелік майна і в сімейному зако​нодавстві, на наш погляд, недоцільно. В ст. 326 ЦК України записано, що фізичні та юридичні особи можуть бути власниками будь-якого майна, за винятком ок​ремих видів майна, які відповідно до закону не можуть їм належати. Власне таке правило закріплено в п. 1 ст. 61 Сімейного кодексу України, згідно з яким об'єк​тами права спільної сумісної власності подружжя можуть бути будь-які речі, за винятком тих, які виключені з цивільного обігу.
На перший погляд особливих проблем у визначенні можливого об'єктного складу майна подружжя не повинно виникати. Але насправді це не так. Навіть у радянський період, коли коло об'єктів права особистої власності суворо обме​жувалося, виникали труднощі у встановленні об'єктів права спільної сумісної власності подружжя. Тому Пленум Верховного Суду УРСР у своїй постанові "Про деякі питання, що вникли в судовій практиці по застосуванню Кодексу про шлюб та сім'ю Української РСР" від 15 червня 1973 р. (в редакції постанови
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Пленуму від 24 квітня 1981 p. № 4)1 роз'яснив, "що відповідно до ст. 22 Кодексу про шлюб та сім'ю УРСР спільною сумісною власністю подружжя є лише майно, нажите ними під час шлюбу, зокрема речі домашнього вжитку, будівлі, грошові суми, сертифікати, а також вклади, внесені в ощадні каси та інші кредитні уста​нови, та паєнагромадження в житлово-будівельному, дачно-будівельному і га​ражно-будівельному кооперативі, цільові внески в садівницькі товариства, стра​хова або викупна сума і страхові внески, що їх одержав або вправі одержати страхувальник за договорами особистого страхування, які оплачувались за раху​нок спільних коштів подружжя, та викупна сума, що належала б йому в разі до​строкового розірвання договору змішаного страхування життя на час припинен​ня шлюбних відносин, і належні подружжю грошові суми та майно за іншими зобов'язальними правовідносинами".
Не зникла потреба в таких роз'ясненнях судам і нині. Так, у постанові Пле​нуму Верховного Суду України "Про застосування судами деяких норм Кодексу про шлюб та сім'ю України" від 12 червня 1998 р. № 16, з прийняттям якої втра​тила чинність вищезгадана постанова від 15 червня 1973 p., перелік об'єктів спільної сумісної власності був дещо оновлений.
У ч. З п. 9 постанови від 12 червня 1998 р. Пленум спершу сформулював уза​гальнене правило про спільно нажите подружжям майно, зазначивши, що, вирі​шуючи спори між подружжям про майно, необхідно встановити обсяг спільно на​житого майна, наявного на час припинення спільного ведення господарства, з'ясувати джерело і час придбання зазначеного майна і при цьому належить ви​ходити з того, що відповідно до статей 22, 25 і 27 КпШС спільною сумісною влас​ністю подружжя є нажите ними в період шлюбу рухоме і нерухоме майно, яке може бути об'єктом права приватної власності (крім майна, нажитого кожним із подружжя під час їх роздільного проживання при фактичному припиненні шлю​бу). Отже, у цьому роз'ясненні дається не лише узагальнене правило про мож​ливі об'єкти права спільної сумісної власності подружжя, а й умови визнання та​ких об'єктів сумісною власністю подружжя. Таке роз'яснення Пленуму принципово є правильним і заслуговує на підтримку.
Однак Пленум Верховного Суду України вирішив конкретизувати перелік об'єктів права спільної сумісної власності в ч. 2 п. 9 цієї постанови, в якій запи​сав: "Спільною сумісною власністю подружжя, зокрема, можуть бути: квартири, жилі й садові будинки; земельні ділянки та насадження на них, продуктивна й робоча худоба, засоби виробництва, транспортні засоби; грошові кошти, акції та інші цінні папери, вклади до кредитних установ; паєнагромадження в житлово-будівельному кооперативі; страхова сума, страхове відшкодування, сплачені за рахунок спільних коштів подружжя, страхові платежі, які були повернені при до​строковому розірванні договору страхування або які міг би одержати один із по​дружжя у разі дострокового розірвання такого договору на час фактичного при​пинення шлюбу; грошові суми та майно, належні подружжю за іншими зобов'язальними правовідносинами."2
Збірник постанов Пленуму Верховного Суду Української РСР. — К., 1985. — С. 74—75.
Постанови Пленуму Верховного Суду України (1995—1998). Правові позиції щодо розгляде судами окремих категорій цивільних справ / Відп. ред. П. І. Шевчук. — К.: Юрінком Інтер, 1998. — С. 111.
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Порівнюючи переліки об'єктів спільної сумісної власності подружжя, сфор​мульовані в постановах Пленуму Верховного Суду України 1973 р. та 1998 р. на​самперед необхідно відзначити, що останній було доповнено переважною части​ною видів майна, перерахованих у ст. 13 Закону України "Про власність" (квартири, жилі й садові будинки, земельні ділянки та насадження на них, про​дуктивна та робоча худоба, засоби виробництва, транспортні засоби, акції та ін​ші цінні папери). Звичайно цей перелік об'єктів, що можуть бути у спільній су​місній власності подружжя, не є вичерпним, хоч і в такій формі він дає певні орієнтири судам у визначенні спільного подружнього майна. Однак поглиблений аналіз змісту цього переліку може дати підстави для відповідних правових оцінок.
По-перше, в досліджуваному переліку Пленум Верховного Суду України ви​діляє дві категорії майна: а) майно, що є безпосередньо об'єктом права спільної власності (квартири, будинки); б) майно, що не є в даний момент об'єктом права спільної власності та права власності взагалі, а належить одному з подружжя чи їм обом на праві вимоги, зокрема в зобов'язальних правовідносинах (наприклад, грошові кошти подружжя у кредитних установах, паєнагромадження в житлово-будівельних та інших кооперативах, страхові платежі, страхові суми та відшко​дування, які можуть бути виплачені подружжю).
По-друге, Пленум Верховного Суду, правильно розмежувавши види спільно​го майна подружжя, припустився юридичної неточності, визнавши, що майно, належне подружжю за зобов'язальними правовідносинами, може бути спільною сумісною власністю. Допоки подружжя фактично не одержить таке майно, на​приклад вклад в кредитній установі, воно не є об'єктом права власності, а по​дружжю належить лише право вимоги до кредитної установи, тобто право вима​гати видачі внесених грошових коштів. У юридичній літературі ще радянського періоду зверталася увага на те, що гроші, внесені власником до кредитної уста​нови перетворюються з об'єкта права власності на об'єкт права вимоги1. Тому необхідно чітко розмежовувати поняття "спільна власність подружжя" та "спіль​не сумісне майно подружжя". Останнє є ширшим, порівняно з першим, а відтак майнові відносини подружжя не зводяться до відносин власності.
У застосовуванні на практиці п. 9 постанови Пленуму можуть виникнути й інші труднощі, особливо в тій його частині, де йдеться про те, що спільним су​місним майном можуть бути страхова сума, страхове відшкодування, сплачені за рахунок спільних коштів подружжя, страхові платежі, які були повернені при до​строковому розірванні договору страхування або які міг би одержати один із по​дружжя у разі дострокового розірвання такого договору на час фактичного при​пинення шлюбу. Сумнівів у необхідності таких роз'яснень не може бути, адже зумовлені вони потребами судової практики, яка не завжди була однозначною.
Наприклад, судова колегія з цивільних справ Київського обласного суду в своїй ухвалі від 4 лютого 1972 р. дійшла висновку, що страхові суми не повин​ні розподілятися між подружжям, тому що відповідно до ст. 371 ЦК УРСР права
1 Маслов В Ф Основньїе проблеми права личной собственности в период строительства ком-мунизма в СССР. — Харьков, 1968 — С 111
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та обов'язки за договором добровільного особистого страхування виникають ли​ше у сторони за договором1.
Однак уже 15 червня 1973 р. Пленум Верховного Суду УРСР у своїй поста​нові № 6 прямо зазначив, що спільною сумісною власністю подружжя є страхове відшкодування, отримане за договором особистого страхування, чим було внесе​но визначеність у правовий режим такого виду майна, створюваного подружжям у період шлюбу. Але й після прийняття цієї постанови Пленуму зустрічалися особливі підходи до розв'язання цієї проблеми. Так, ухвалою судової колегії з ци​вільних справ Верховного Суду УРСР від 17 грудня 1975 р. було визнано закон​ним рішення Кримського обласного суду, за яким нараховані Укрдержстрахом загиблому громадянинові страхові суми були визнані його особистим майном2.
У юридичній літературі щодо правового режиму страхових платежів, страхо​вих сум та відшкодувань також висловлювалися різні погляди. Так, на думку од​них авторів, страхові суми, одержані одним із подружжя за договором добровіль​ного особистого страхування, мають вважатися його особистим майном3. Стосовно майнового страхування висловлювалася думка про можливість визнан​ня одержаних одним із подружжя страхових сум (відшкодувань) спільною влас​ністю, якщо було застраховано їх спільне майно4.
На думку І. В. Жилінкової, при визначенні правового режиму страхових від​шкодувань необхідно виходити з того, що вони є спільною сумісною власністю, якщо мало місце страхування спільного сумісного майна подружжя, і розділь​ною, якщо страхувалося роздільне майно одного з подружжя5. З такою позицією можна в основному погодитись. Проте автор нічого не говорить про правову до​лю страхових платежів, внесених дружиною — страхувальником за договором страхування його роздільного майна, адже такі платежі могли вноситися за ра​хунок спільних коштів подружжя. Вони можуть бути повернуті страхувальни​кові при достроковому припиненні договору відповідно до ст. 28 Закону України "Про страхування" (в редакції від 4 жовтня 2001 p.). Очевидно, якщо вони вно​силися за рахунок спільних коштів подружжя, то також мають вважатися їх спільною власністю.
Як уже зазначалося, вклади, внесені подружжям у банківські та інші кредит​ні установи в період шлюбу, мають вважатися спільним сумісним майном, якщо вони створені за рахунок спільно нажитих подружжям коштів. Однак ситуація щодо правового режиму вкладів подружжя є досить складною, що зумовлено зокрема тим, що вклади оформляються на ім'я лише однієї особи — вкладника. Вперше в законодавчому порядку допустимість визнання вкладу спільним суміс​ним майном була передбачена ст. 87 Основ цивільного законодавства Союзу РСР і союзних республік 1961 p., ст. 385 ЦК УРСР, якими передбачалося, що на вклади громадян у державних ощадних касах і в Державному банку СРСР може
1  Ухвала судової колегії з цивільних справ Київського обласного суду від 4 лютого 1972 р. — Справа № 92—94.
2  Радянське право. — 1976. — № 6. — С. 103.
Немков А. М. Имущественньїе правоотношения в семье. — Пермь, 1966. — С. 55;Шахматов В. П. Новое советское законодательство о браке й семье. — Томск, 1969. — Ч. 1 — С. 129—130.
4 Шахматов В. П. — Указ. соч. Жилинкова Й. В. Право собственности супругов. — Харьков: Ксилон, 1997. — С. 222—223.
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бути звернено стягнення на підставі рішення суду про поділ вкладу, який є спільним майном подружжя. Незважаючи на це, в літературі іноді вважали, що вклад визнається спільним майном подружжя, але лише після постановленого судового рішення про поділ вкладу1. Дійсно, на перший погляд, така позиція має правове підґрунтя, оскільки надання дружині — вкладнику права самостійно розпоряджатися грошовими сумами свідчить про існування начебто презумпції роздільності вкладу, внесеного в період шлюбу одним із подружжя. Насправді ж це зовсім не так, оскільки подібна презумпція існує лише у правовідносинах, які виникають між кредитною установою та дружиною—вкладником як стороною у цивільно-правовому договорі. І це цілком логічно, адже за будь-яким цивільно-правовим договором правовідносини виникають, як правило, у сторін відповідно​го договору. Тому більш правильною є думка, згідно з якою вклад, створений і внесений у період шлюбу на ім'я одного із подружжя, повинен вважатися їх спільним майном, але щоб і кредитна установа розглядала його таким, необхідно рішення суду, яке дозволить дружині не вкладнику реалізувати своє право на спільний вклад2. Вклад, внесений одним із подружжя в період шлюбу до кредит​ної установи має вважатися їх спільним сумісним майном ще й тому, що ство​рювався він (якщо не доведено інше) за рахунок їх спільних доходів, які перетво​рилися з об'єкта права власності на об'єкт права вимоги.
Виникає питання щодо можливості змінити порядок оформлення депозитних вкладів. У юридичній літературі вже пропонувалося з метою підвищення ефек​тивності захисту прав обох подружжя закріпити в законодавстві правило про право подружжя за їх бажанням оформляти вклад одночасно на них обох3. Така пропозиція має свої вади, які полягають у тому, що її реалізація на практиці ли​ше б гальмувала та ускладнювала розрахункові операції для кредитних установ, а також породжувала суперечності між ними та вкладниками — подружжям з приводу одноособового розпорядження грошовими коштами, а врешті — і чис​ленні судові спори. Власне такий висновок підтверджується тенденціями в су​часному законодавстві, наприклад, щодо ощадних сертифікатів як одного з видів цінних паперів. Так, відповідно до ст. 18 Закону України "Про цінні папери та фондову біржу"4 ощадний сертифікат — письмове свідоцтво банку про депону​вання грошових коштів, яке засвідчує право вкладника на одержання після за​кінчення встановленого строку депозиту і відсотків за ним. Іменні сертифікати обігу не підлягають, а їх продаж (відчуження) іншим особам є недійсним. Таким чином, законодавець однозначно визначає особу вкладника та його повноважен​ня і не допускає розчленування вкладу.
Тому встановлений ще законодавством радянського періоду порядок оформ​лення вкладу лише на одну особу може бути збережений і в майбутньому. В тих
1  Маслов В. Ф., Подопригора 3. А., Пушкин А. А. Действующее законодательство о бране й семье. — Харьков, 1972. — С. 80; Дяченко Т. Гарантії прав членів сім'ї при поділі майна подружжя // Радянське право. — 1971. —№ 9. — С. 62; Дзиба Р. А. Равноправие супругов — основной принцип советского семейного права. — М., 1972. — С. 53.
2  Рясенцев В. А. Указ. соч. — С. 92.
Данилин В. Й. Права супругов на имущество по новому советскому законодательству о браке й семье: Автореф. дис. ... канд. юрид. наук — М., 1971. — С. 10.
4 Відомості Верховної Ради УРСР. — 1991. — № 38. — Ст. 508.
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же випадках, коли дружина-вкладник ухиляється від матеріального забезпечен​ня сім'ї або коли між подружжям виникають суперечності щодо вкладу, дружи-на-невкладник має можливість звернутися з позовом до суду про поділ вкладу.
У новому Сімейному кодексі України його розробники очевидно прагнули врахувати досвід, накопичений сімейно-правовою наукою та судовою практикою, але практичне втілення цього бажання виявилося невдалим. Так, відповідно до п. 2 ст. 61 СК об'єктом права спільної сумісної власності є заробітна плата, пен​сія, стипендія, інші доходи, одержані одним із подружжя і внесені до сімейного бюджету або внесені на його особистий рахунок у банківську (кредитну) устано​ву. Таким чином, наведеною нормою вклад у кредитній установі визнається об'​єктом права спільної сумісної власності, хоч насправді він є об'єктом права ви​моги, тобто об'єктом зобов'язальних правовідносин.
Певні труднощі можуть виникати при вирішенні питання про включення до спільного сумісного майна подружжя також деяких цінних паперів, особливо ак​цій. Сімейне законодавство не містить заборон щодо включення таких об'єктів до спільної сумісної власності подружжя. Такий підхід законодавця знаходить відповідну підтримку в юридичній літературі1. Однак, на наш погляд, при засто​суванні режиму спільності щодо акцій, придбаних одним із подружжя, необхідно враховувати їх правову природу.
Так, відповідно до ст. 4 Закону України "Про цінні папери та фондову біржу" акція — цінний папір без установленого строку обігу, що засвідчує дольову участь у статутному фонді акціонерного товариства, підтверджує членство в ак​ціонерному товаристві та право на участь в управлінні ним, дає право його влас​никові на одержання частини прибутку у вигляді дивіденду, а також на участь у розподілі майна при ліквідації акціонерного товариства. Акції можуть бути імен​ними та на пред'явника, привілейованими та простими. При цьому громадяни мають право бути власниками, як правило, іменних акцій. Оскільки ж власнику акцій законодавством надаються, крім майнових прав, також немайнові, які іме​нуються корпоративними правами, то таким чином корпоративні права пов'язані з особою власника акцій. А тому і постає питання про допустимість поширення режиму спільності на іменні акції одного з подружжя. На думку І. В. Жилінкової, іменні акції, придбані на спільні кошти подружжя, можуть бути об'єктом права спільної сумісної власності2. Думається, що юридичних перешкод для цього не існує. І підставою для такого висновку може бути, зокрема, положення ст. 5 За​кону України "Про цінні папери та фондову біржу" про те, що акція є неподіль​ною, а у разі коли одна і та ж акція належить кільком особам, усі вони визна​ються одним власником акції і можуть здійснювати права через одного з них або через спільного представника. Отже, законодавець допускає можливість перебу​вання акції у власності кількох осіб, а відтак і у власності подружжя. Інша спра​ва, що законодавець допустив у ст. 5 цього закону певну юридичну некорект​ність, вважаючи, що кілька осіб можуть бути визнані одним власником акції. У однієї речі не може бути кілька власників, однак у однієї речі може бути кілька співвласників.
1 Жилинкова Й. В. Указ. соч. — С. 211—212.
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Там само. — С. 214.
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Особливим видом державних цінних паперів є приватизаційні папери, які засвідчують право власника на безоплатне одержання у процесі приватизації частки майна державних підприємств, державного житлового фонду, земельного фонду (ст. 1 Закону України "Про приватизаційні папери"1). Приватизаційні па​пери вільному обігу не підлягають, а їх продаж або відчуження іншим способом є недійсним (ст. 5) . Якщо ж ще врахувати ті положення цього закону, які перед​бачають використання приватизаційних цінних паперів для придбання об'єктів приватизації лише особою, яка є їх власником відповідно до закону та визначена в приватизаційних документах (до них належать також спадкоємці власника приватизаційних паперів), то цілком очевидними стають аргументи проти поширення режиму спільності на одержані одним з подружжя приватизаційних паперів.
Однак вищесказане не виключає можливості виникнення у подружжя права спільної власності не за підставами сімейного законодавства. Наприклад, згідно зі ст. 8 Закону України "Про приватизацію державного житлового фонду"3 пере​дача займаних квартир (будинків) у спільну сумісну або часткову власність здій​снюється за письмовою згодою всіх повнолітніх членів сім'ї, які постійно мешка​ють у даній квартирі (будинку), в тому числі тимчасово відсутніх, за якими зберігається право на житло, з обов'язковим визначенням уповноваженого власника квартири (будинку). Тобто у даному разі спільність на житло між по​дружжям та іншими членами сім'ї виникає за спеціальними приватизаційними підставами, а відтак і здійснення правомочностей співвласниками приватизо​ваного житла має здійснюватися за загальними правилами цивільного законо​давства.
Однак варто звернути увагу на нетрадиційність деяких застосованих законо​давцем понять у тій частині, де йдеться про "членів сім'ї, які постійно мешкають у даній квартирі". В чинному законодавстві України застосовуються різні понят​тя членів сім'ї, що залежить від правової природи врегульованих відносин (сімей​но-правових, житлових, спадкових та ін.). Як відомо, в Житловому кодексі Ук​раїни чітко визначено коло членів сім'ї наймача, які нарівні з ним мають самостійне право на житло (ст. 64). Відповідно до ЖК України до членів сім'ї наймача належать: дружина наймача, їх діти і батьки, які проживають разом з ним. Членами сім'ї наймача може бути визнано й інших осіб, якщо вони постійно проживають разом з наймачем і ведуть з ним спільне господарство. Особи, що постійно мешкають, у статусі членів сім'ї в ст. 64 ЖК України не називаються. Аналогічна непослідовність проявляється і в інших приватизаційних нормах. Так, відповідно до ст. З Закону України "Про приватизацію державного житло​вого фонду" приватизація здійснюється шляхом безоплатної передачі громадя​нам квартир (будинків) з розрахунку санітарної норми 21 квадратний метр за​гальної площі на наймача і кожного члена його сім'ї та додатково 10 квадратних метрів на сім'ю і продажу надлишків загальної площі квартир (будинків) грома​дян України, що мешкають в них або перебувають на черзі тих, що потребують
1 Відомості Верховної Ради України. — 1992. —№ 24 — Ст. 352.
г\
За законом приватизаційні папери можуть переходити до інших осіб лише в порядку спадку​вання (ст. 2 Закону України "Про приватизаційні папери")
Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № 36. — Ст. 524.
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поліпшення житлових умов. Так чи інакше, законодавець у даному випадку при​пустився певних суперечностей, застосовуючи в одному випадку поняття "члени сім'ї наймача", в іншому — "особи", що ускладнює виявлення кола суб'єктів приватизації державного житла.
Подружжя може бути засновником (учасником) товариства з обмеженою від​повідальністю, що має статутний фонд, розділений на частки, які утворюють вклади учасників товариства (статті 13, 50 Закону України "Про господарські то​вариства"). Думається, що вклад, належний одному з подружжя в товаристві з обмеженою відповідальністю, також може бути визнаний їх спільною сумісною власністю за умови його створення у період шлюбу на спільні кошти. Звичайно це не означає, що дружина, чоловік — неучасник господарського товариства має право власності на майно цього товариства, оскільки такого права не має і сам учасник. За ст. 12 Закону України "Про господарські товариства" власником майна товариства, переданого йому засновниками і учасниками, є саме товарист​во. Тому дружина-неучасник може реалізувати своє право спільної сумісної влас​ності на вклад лише за згодою дружини-учасника або в судовому порядку з до​держанням відповідних положень вищезгаданого закону, про що йтитиметься далі.
Однією з організаційно-правових форм підприємств може бути приватне під​приємство, основане на власності фізичної особи. Якщо така особа перебуває в шлюбі, то постає питання про можливість визнання майна приватного підприєм​ства спільною сумісною власністю подружжя. На жаль, у новому СК не знай​шлося місця для врегулювання правового режиму майнового комплексу приват​ного підприємства, створеного одним із подружжя. Тому, очевидно, такий правовий режим має визначатися відповідно до загальних положень сімейного законодавства, згідно з яким майно, набуте в шлюбі, є спільною сумісною влас​ністю подружжя.
Важливою в умовах ринкової економіки є норма ст. 58 СК про те, що якщо річ, яка належить одному з подружжя, плодоносить, дає приплід або дохід (диві​денди), він є власником цих плодів, приплоду або доходу (дивідендів).
Важливе значення для подружжя має вирішення питання щодо встановлення моменту, з якого розпочинається дія режиму спільності майна, оскільки з цим моментом безпосередньо пов'язане вирішення питання про момент виникнення у подружжя права спільної власності на придбаване ними майно або момент ви​никнення у них спільності на майно, належне одному з них за зобов'язальними правовідносинами. Більше того, з набуттям подружжям права спільної власності на майно та майнових прав у подружжя виникають відповідні спільні майнові обов'язки.
Безперечно, що про дію режиму майнової спільності у подружжя правомірно говорити лише в межах періоду існування шлюбу. Тобто майнова спільність у по​дружжя може виникнути лише з моменту реєстрації шлюбу в органах РАГСу і припинена з моменту припинення шлюбу. Відповідно до ст. 95 СК України у тих випадках, коли укладено шлюбний договір до реєстрації шлюбу, він набирає чин​ності у день реєстрації шлюбу, а якщо в період шлюбу — у день його нотаріаль​ного посвідчення. Тобто в останньому випадку певний період діятиме законний правовий режим майна, а згодом — договірний. Безумовно, практика застосу​вання цього положення у майбутньому виявить його ефективність, але вже нині
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можна з певністю стверджувати, що існування протягом шлюбу кількох право​вих режимів не сприятиме стабільності майнових відносин між подружжям.
Для того, щоб у подружжя виникло право спільної сумісної власності, як і загалом право власності будь-якого суб'єкта, необхідні конкретні юридичні підс​тави. Як відомо, підставами виникнення права приватної власності є доходи від участі в суспільному виробництві, індивідуальної праці, підприємницької діяль​ності, вкладення коштів у кредитні установи, акціонерні товариства, а також одержання спадщини та одержання майна за угодами, не забороненими законом (ст. 12 Закону України "Про власність"). За перерахованими підставами подруж​жя також може набувати майно у власність, одержуючи його спільно або одно-особово. Звичайно, коли подружжя спільно придбали майно, наприклад, будинок за договором купівлі-продажу, в якому вони водночас виступили покупцями, то право власності у кожного з подружжя виникає одномоментно, тобто в момент передачі майна, якщо інше не застережено законом або договором (ст. 128 ЦК УРСР, п. 1 ст. 336 ЦК України). Проте значно складнішою може виявитися си​туація, коли один з подружжя одноособове набуває майно за угодами чи іншими підставами. У зв'язку з цим і виникає питання про момент виникнення права спільної власності чи іншої майнової спільності у другого з подружжя. Саме це питання і вимагає ретельного і глибокого аналізу, однак у законодавстві воно не знайшло свого вирішення.
Тут принагідне ще раз звернутися до змісту ст. 128 ЦК УРСР, у якій прямо записано, що "право власності (право оперативного управління, а нині і повного господарського відання) у набувача майна за договором виникає з моменту пере​дачі речі, якщо інше не передбачено законом або договором". Таким чином, на​веденою статтею встановлено загальне правило про виникнення у набувача май​на за договором права власності в момент передачі йому майна. Якщо ж застосовувати це положення до правовідносин між подружжям, то можна кон​статувати, що у будь-якому разі право спільної власності у подружжя не може виникнути раніше ніж право власності у того з подружжя, який виступає в угоді набувачем майна. Враховуючи, що принцип режиму спільності за сімейним зако​нодавством вступає в дію автоматично (якщо інше не було застережено шлюб​ним контрактом), то цілком можливий логічний висновок, що право спільної су​місної власності на майно, набуте за угодою одним із подружжя, виникає водночас у момент виникнення у подружжя — сторони в угоді відповідно до правил ст. 128 ЦК УРСР, ст. 336 ЦК України права приватної (індивідуальної) власності. Тобто право власності одного суб'єкта автоматично перетворюється на право власності кількох суб'єктів (співвласників). Таку правову ситуацію можна охарактеризувати як автоматичну трансформацію одного правового ре​жиму в інший, адже правовий режим спільності щодо майна, яке набувається за угодами одного з подружжя, виникає незалежно від волі дружини — учасни​ка угоди. Все викладене дає підстави для узагальнюючого висновку про те, що право спільної сумісної власності на майно, що набувається одним з подружжя, виникає в момент передачі йому майна, якщо інше не застережено законом або договором.
У новому ЦК України збережене правило про момент виникнення прав влас​ності у набувача майна за договорами (ст. 329). Крім того, в новому Кодексі вра​ховано положення тих законодавчих актів, які спеціально обумовлюють особли​вий порядок виникнення права власності у набувача майна за договором,
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оскільки ЦК України 1963 р. не передбачив жодного прямого застереження про момент виникнення права власності у набувачів майна за договорами. В цивіль​ному законодавстві радянського періоду лише в деяких цивільних кодексах союз​них республіках містилися спеціальні застереження щодо моменту виникнення права власності. Зокрема, в ст. 135 ЦК РРФСР 1964 р. було записано, що коли угоди з відчуження майна підлягають державній реєстрації, право власності у на​бувача виникає з моменту такої реєстрації. Ця норма з деякими редакційними доповненнями відтворена і в новому ЦК РФ 1996 р. (ст. 223).
В новітньому законодавстві України також спостерігається тенденція до за​конодавчого визначення моменту виникнення права власності як у громадян, так і у юридичних осіб. Наприклад, ст. 22 Закону України "Про приватизацію неве​ликих державних підприємств (малу приватизацію)" у редакції від 15 травня 1996 р.1 встановлено, що право володіння, користування і розпорядження об'єк​том приватизації переходить до покупця з моменту нотаріального посвідчення до​говору купівлі-продажу. З правової точки зору конструкцію наведеної норми не можна визнати вдалою, оскільки законодавець застосував нетрадиційну терміно​логію про перехід до нового власника правомочностей, а не перехід права влас​ності. Така "недоречність" не була допущена в Законі України "Про приватиза​цію майна державних підприємств" у редакції від 19 лютого 1997 р.2, в ст. 27 якого було зазначено, що право власності на приватизований об'єкт переходить з моменту нотаріального посвідчення договору купівлі-продажу.
Стаття ЗО Земельного кодексу України 1991 р. передбачала, що при переході права власності на будівлю і споруду разом з цими об'єктами переходить у від​повідних розмірах і право власності або право користування земельною ділян​кою3. Таким чином, у даному випадку момент виникнення права власності (пра​ва користування) за земельну ділянку поставлено в залежність від моменту виникнення права власності на будівлю чи споруду. Однак у новому Земельному кодексі України від 25 жовтня 2001 р.4 це питання вирішено дещо по-іншому. Так, відповідно до ст. 120 ЗК України при переході права власності на будівлю і споруду право власності на земельну ділянку або її частку може переходити на підставі цивільно-правових угод. Оскільки тут не визначається прямо момент ви​никнення права власності на земельну ділянку, його необхідно визначати з ура​хуванням положень ст. 125 цього кодексу, за якою право власності на земельну ділянку виникає після одержання її власником документа, що посвідчує право власності, та його державної реєстрації, а також ст. 132, за якою угоди про пе​рехід права власності на земельні ділянки вважаються укладеними з дня їх нота​ріального посвідчення. Між тим, у ЦК УРСР 1963 р. спеціальних правил щодо моменту виникнення права власності на будинки і споруди не передбачено. В ст. 227 цього ЦК лише зазначається, що договір купівлі-продажу жилого будин​ку має бути нотаріально посвідчений, якщо хоч би однією зі сторін є громадянин, і недодержання цієї вимоги тягне за собою недійсність договору. При цьому від-
Відомості Верховної Ради України. — 1996. — № 34. — Ст. 160.
2  Там само. — 1997. —№ 17. — Ст. 122.
3 Там само. — 1993. — № 10. — Ст. 79; 1993. — № 26. — Ст. 276; 1991. — № 10. — Ст. 98; 1992. — № 25. — Ст. 354; 1999. — № 18. — Ст. 138; 2000. — № 39. — Ст. 97.
4 Там само. — 2002. —№ 3—4. — Ст. 27.
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повідно до ч. 2 ст. 227 ЦК УРСР такі договори мають також бути зареєстровані у виконкомі місцевої Ради народних депутатів. У літературі з цього приводу було зауважено, що право власності на жилий будинок виникає в момент нотаріаль​ного посвідчення договору1. Дійсно право власності на жилий будинок може ви​никнути в момент нотаріального посвідчення договору, але якщо сторони не ви​значили в договорі інший момент виникнення права власності. Нотаріальне оформлення договору для сторін означає символічну передачу жилого будинку набувачеві2.
За договорами відчуження жилих будинків чи інших споруд, сторонами в яких є юридичні особи, право власності у набувачів, очевидно, має виникати від​повідно до загальних правил ст. 128 ЦК УРСР. З прийняттям нового ЦК України ситуація щодо виникнення права власності на жилі будинки, інші споруди може набути більш чіткої врегульованості з огляду на те, що в ст. 326 ЦК України за​писано, що право власності на річ за договором, який потребує нотаріального по​свідчення, виникає у набувача з моменту такого посвідчення або ж з моменту набуття рішенням суду законної сили про визнання дійсним договору, не посві​дченого нотаріально, крім випадків, передбачених законом, а якщо договір про відчуження майна підлягає державній реєстрації, право власності у набувача ви​никає з моменту його реєстрації. Для подружжя це означатиме, що спільна су​місна власність на майно, що набувається за нотаріально посвідчуваними угода​ми, має виникати в момент нотаріального їх посвідчення, а за тими, що підлягають обов'язковій державній реєстрації, — з моменту їх реєстрації.
Особливий випадок виникнення права власності у громадян передбачений у ст. 15 Закону України "Про власність", згідно з якою член житлового, житлово-будівельного, дачного, гаражного чи іншого кооперативу або товариства, який повністю вніс свій пайовий внесок за квартиру, гараж, іншу будівлю чи примі​щення, надані йому в користування, набуває право власності на це майно. І хоч у наведеній нормі йдеться лише про набуття членом кооперативу чи товариства права власності на зазначене майно, цілком очевидно, що момент погашення ним пайових внесків є водночас і моментом виникнення у цієї особи права влас​ності, а врешті, якщо ця особа перебуває в шлюбі — то водночас і права спільної сумісної власності подружжя (за умови, що первісні і наступні пайові внески вносилися в період шлюбу).
В юридичній літературі3 вже зверталася увага на позицію Пленуму Верхов​ного Суду України, який у своїй постанові "Про практику застосування судами законодавства про житлово-будівельні кооперативи" від 18 вересня 1987 р.4 вис​ловив категоричне твердження, що право власності на квартиру, куплену у бу​динку ЖБК, у покупця виникає з моменту укладення нотаріально посвідченого договору. Однак авторами не була висловлена оцінка правомірності позиції Пле​нуму Верховного Суду України. На наш погляд, вона не є засобом тлумачення чинного законодавства України, яке не містить прямої чи опосередкованої дії що-
Цивільний кодекс Української РСР. Науково-практичний коментар. — К., 1971. — С. 131. Право власності в Україні: Навч. посібник / / В. Дзера, Н. С. Кузнєцова, О. А. Підопригора та ін.; За заг. ред. О. В. Дзери, Н. С. Кузнєцової. — К.: Юрінком Інтер, 2000. — С. 142—143. 3 Там само.— С. 143. Збірник постанов Пленуму Верховного Суду України. — К., 1995. — Ч. 1. — С. 137—145.
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до досліджуваних відносин. Верховний Суд України своєю постановою фактично створив нову правову норму, хоч він і не входить до кола органів, уповноваже​них видавати нормативно-правові акти. Власне ст. 128 ЦК України чітко визна​чено загальне правило про виникнення у набувача права власності в момент пе​редачі речі, якщо інше не передбачено законом або договором. Тобто змінити дане правило можна лише законом, а не нормативно-правовим актом, який не має сили закону. Однак ця вимога проігнорована в Правилах торгівлі у розстроч​ку, затверджених постановою Кабінету Міністрів України від 1 липня 1998 p., якими передбачено, що право власності на товари, передані згідно з договором у розпорядження покупця, переходить до нього після кінцевого розрахунку'. Та​ким чином, у даній ситуації, якщо у одного з подружжя, який безпосередньо як сторона у договорі придбав у торговельного підприємства товар у розстрочку, не виникло право власності на цей товар до моменту розрахунку, то тим більше не може виникнути таке право.
Подружжя може набувати майно у власність не лише за договорами, а й за іншими правовими підставами, наприклад, шляхом будівництва індивідуального жилого будинку, створення подружжям чи одним з них майна, одержання майна в порядку спадкування тощо. Право спільної сумісної власності на таке майно має виникати тоді, коли воно взагалі стає об'єктом права власності. Так, Тимча​совим положенням про порядок реєстрації прав власності на нерухоме майно, за​твердженим наказом Міністерства юстиції України № 7/5 від 7 лютого 2002 р.2, передбачено обов'язкову реєстрацію лише тих об'єктів нерухомості, будівництво яких закінчено та які прийняті в експлуатацію у встановленому порядку, неза​лежно від форм їхньої власності і за наявності матеріалів технічної інвентариза​ції (п. 1.6). При цьому оформлення права власності на об'єкти нерухомості про​водять місцеві органи державної виконавчої влади, місцевого самоврядування з видачею свідоцтва про право власності фізичним особам на новозбудовані, пере​будовані або реконструйовані об'єкти за наявності акта державної комісії про прийняття об'єкта і введення його в експлуатацію. Це означає, що моментом ви​никнення права власності на новозбудований жилий будинок чи іншу будівлю необхідно вважати час видачі свідоцтва про право власності на об'єкт нерухо​мості. Тому у разі відведення земельної ділянки під житлове будівництво лише одному з подружжя у період шлюбу, право спільної сумісної власності виникає у них в момент одержання дружиною-забудовником такого свідоцтва. Такий вис​новок є наслідком формально-юридичного підходу до оцінки даного юридичного факту, оскільки фактично право власності на жилий будинок виникає вже з мо​менту введення його в експлуатацію, а свідоцтво лише підтверджує право влас​ності на цей об'єкт і без нього забудовник не може практично реалізувати свої окремі правомочності власника (наприклад, відчуження).
Найбільше дискусій виникло в юридичній літературі з приводу моменту ви​никнення права спільної сумісної власності подружжя на одержувану одним з них заробітну плату та інші трудові доходи, пенсії, стипендії. Тут сформувалися в основному три основні точки зору, які в цілому зводяться до того, що режим спільності на заробітну плату та інші подібні доходи подружжя поширюється:
Урядовий кур'єр. — 1998. — 9 липня. 2 Юридичний вісник України. — 2002. — 16—22 березня. —№ 11. — С. 15—21.
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а)  в момент набуття дружиною-працівником права на одержання винагороди;
б)  в момент доставки винагороди в сім'ю; в) в момент фактичного отримання ви​нагороди за працю дружиною (працівником).
Дійсно, вразливою є думка про те, що нарахована, але не отримана зарплата належить подружжю на праві спільної власності, оскільки до моменту одержан​ня її працівником вона взагалі не є об'єктом права власності. З цього приводу судова колегія в цивільних справах Верховного Суду України в своїй ухвалі від 17 грудня 1975 р. дійшла висновку, що заробітна плата, премія, компенсація за невикористану відпустку, нараховані одному з подружжя, які не були одержані і не надійшли в бюджет сім'ї, не вважаються сумісною власністю подружжя, а належать дружині-працівнику'. Безумовно, таке рішення суду не суперечить чинному законодавству. Однак у зв'язку з цим постає інше питання: можливо доцільно все-таки поширити дію режиму спільності на не одержану одним з по​дружжя заробітну плату і передбачити це прямо в сімейному законодавстві. На наш погляд, впровадження такої пропозиції в законодавчому порядку могло б спричинити негативні ситуації і суперечило б принципам трудового права, адже відповідно до ст. 97 Кодексу законів України про працю заробітна плата — це винагорода, обчислена, як правило, у грошовому виразі, яку власник або упов​новажений ним орган виплачує працівникові за виконану ним роботу. Поширення режиму спільності на не одержану одним з подружжя заробітну пла​ту надавало б другому з них право вимагати у судовому порядку виплати її час​тини чи у повному розмірі, що було б несумісним з характером трудових право​відносин, в яких виникнення трудових прав та обов'язків пов'язане з особистістю працівника, його кваліфікацією, посадою тощо.
Має вразливі місця і друга точка зору, за якою автори момент виникнення права спільної власності у подружжя на зарплату приурочують до моменту її внесення до бюджету сім'ї. Одним з найвагоміших аргументів її противники на​зивають те, що вона дала б можливість одному з подружжя не брати участь у створенні сімейного бюджету, а відтак відбувалося б нехтування нормою ст. 22 КпШС України, яка передбачає автоматичну дію режиму спільності майна по​дружжя. З вищенаведеної ухвали судової колегії Верховного Суду України від 17 грудня 1975 р. вбачається, що судова колегія також схильна вважати момен​том виникнення права спільної власності у подружжя момент передачі винагоро​ди в сім'ю. Однак істотним недоліком даної позиції є ще й те, що вона ускладню​ватиме розв'язання сімейно-майнових спорів, адже встановивши момент передачі грошових сум у бюджет сім'ї практично неможливо.
Враховуючи викладене, вважаємо за доцільне приєднатися до думки тих юристів, які виникнення спільної сумісної власності на заробітну плату пов'язу​ють з моментом одержання її одним з подружжя за місцем роботи. За таких об​ставин більш ефективно можуть бути захищені майнові права того з подружжя, який не працює з поважних причин. Це однак не означає, що дружина-працівник позбавлений права на власний розсуд розпоряджатися одержаною заробітною платою чи іншими доходами, адже відповідно до ст. 23 КпШС України при укла​денні угод одним з подружжя вважається, що він діє за згодою другого з подруж-
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жя. Крім того, дружині-працівнику у будь-якому разі належить половина винаго​роди, якою він може розпорядитися і всупереч волі другого з подружжя.
Роздільна власність подружжя. Шлюбно-сімейне законодавство (ст. 24 КпШС України) визначило майно, яке не переходить у спільну сумісну власність подружжя, а є об'єктом права особистої (приватної) власності одного з них. За​конодавець для такої власності кожного з подружжя застосовує поняття "роз​дільна власність подружжя". Ця термінологія аж ніяк не означає, що нею зако​нодавець встановлює певну нову форму власності. На наш погляд, законодавець застосовує такий спосіб законодавчої техніки для більш чіткого відмежування права спільної власності подружжя, яке фактично є організаційно-правовою фор​мою існування права приватної власності фізичних осіб, від права приватної власності кожного з подружжя, тобто для зручності вживання термінології та не​допущення змішування різноаспектних понять, що мають однакову правову при​роду.
Так, відповідно до частин 1 та 2 ст. 24 КпШС "майно, яке належало кожному з подружжя до одруження, а також одержане ним під час шлюбу в дар або в по​рядку успадкування, є власністю кожного з них".
Роздільним майном кожного з подружжя є також речі індивідуального корис​тування (одяг, взуття тощо) хоч би вони і були придбані під час шлюбу за раху​нок спільних коштів подружжя, за винятком коштовностей та предметів розкоші. Норма ст. 24 КпШС про роздільність дошлюбного майна, а також одержаного у шлюбі в дар або в порядку спадкування містилася в ч. 1 ст. 12 Основ цивільного законодавства Союзу РСР. Це означає, що ця норма була автоматично сприйня​та шлюбно-сімейним законодавством усіх колишніх союзних республік. Власне принцип роздільності дошлюбного майна подружжя в юридичній науці ніколи не піддавався критиці, а його справедливість ні в кого не викликала сумнівів. І це зрозуміло, адже автоматичне поширення режиму спільності на дошлюбне майно одного з подружжя суперечило б правовій природі права власності як абсолют​ного суб'єктивного права. Без згоди власника дошлюбне майно одного з подруж​жя не повинно переходити у спільну власність. Лише власнику належать право​мочності володіння, користування і розпорядження належним йому майном.
У зв'язку з викладеним, постає питання про правомірність поширення режи​му спільності на майно, що набувається працею кожного з подружжя у період шлюбу. На наш погляд, у даному разі не виникає суперечностей щодо права власності як суб'єктивного права, адже чоловік і жінка, вступаючи у шлюб, тим самим водночас погоджуються на поширення режиму спільності стосовно майна, що набуватиметься ними в період шлюбу, тобто з тими фактичними обмеження​ми у майнових відносинах, зумовленими перебуванням у шлюбі. Більше того, як​що чоловіка і жінку не влаштовує законний правовий режим майна, вони мають право внести до нього зміни, уклавши шлюбний контракт.
У новому СК України дещо по-новому врегульовано такі майнові відносини між подружжям.
Так, у ст. 57 СК, що має назву "Майно, що є особистою приватною власніс​тю дружини, чоловіка", записано, зокрема, що особистою приватною власністю дружини, чоловіка є "майно, набуте нею, ним до шлюбу" (п. 1 ст. 57 СК). На перший погляд особливих розбіжностей між нормою ч. 1 ст. 24 КпШС України і наведеною нормою СК не існує. В обох випадках дошлюбне майно не стає спіль​ним майном подружжя. Однак насправді різниця є істотною. Причому в СК це
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питання вирішено не якнайкраще. По-перше, вже сама назва ст. 57 СК (нині в чинному КпШС України ст. 24 має назву "Роздільне майно подружжя") так чи інакше нагадуватиме особисту власність громадян соціалістичного періоду і не містить достатніх ознак для її відмежування від спільної власності. У чинному КпШС України правовий режим майна подружжя містить два визначальні прин​ципи: принцип роздільності дошлюбного майна і принцип спільності майна, при​дбаного у шлюбі. Тобто терміни "особиста власність" і "приватна власність" не суміжні ні за формою, ні за змістом.
По-друге, якщо в ст. 24 КпШС України під роздільним майном подружжя можна розуміти як об'єкт права власності, так і права вимоги за зобов'язальни​ми правовідносинами, то в СК України пропонується визнавати власністю кож​ного з подружжя лише те майно, яке є об'єктом права власності. За таких обста​вин залишається невирішеною доля майна, яке належало особі до вступу в шлюб за правом вимоги, а фактично було одержано уповноваженою особою у влас​ність у період шлюбу.
До роздільного майна кожного з подружжя КпШС України (ч. 2 ст. 24) від​носить також речі індивідуального користування (одяг, взуття, тощо), хоч би вони і були придбані в період шлюбу за рахунок спільних коштів, за винятком коштовностей та предметів розкоші. Зміст наведеної норми дає змогу зробити висновок, що вона не підлягає розширеному тлумаченню, і до речей індивідуаль​ного користування не можуть включатися використовувані одним із подружжя транспортні засоби, культурно-побутова техніка і т. ін. В юридичній літературі це правило не піддавалося і не піддається сумніву та критиці.
Значно складнішою є ситуація з коштовностями і предметами розкоші, ос​кільки ні закон, ні судова практика ще не сформулювали визначення поняття та​кого майна. У зв'язку з цим, зокрема, пропонувалося вважати коштовностями і предметами розкоші речі, які не є необхідними мають значну вартість, і при цьому необхідно враховувати рівень життя сім'ї. Однак у всякому разі, зазнача​лося в юридичній літературі, до таких предметів можуть бути віднесені дорого​цінне каміння і вироби з них, інші прикраси, на придбання яких витрачена знач​на сума грошей із загального бюджету сім'ї, рідкісний посуд, картини відомих художників, антикварні та інші унікальні речі1. Дана точка зору була підтримана і дещо розвинута в українській юридичній літературі, в якій відзначалося, що коштовностями і предметами розкоші можуть бути ювелірні вироби з коштовних металів, каміння, антикварні чи інші унікальні речі, вироби надзвичайно високої вартості2. Ця точка зору, порівняно з першою, містить досить важливий і кон​кретний критерій — це мають бути речі надвисокої вартості. За такого підходу ювелірні вироби із золота і коштовниого каміння звичайної вартості повинні визнаватися роздільною власністю того з подружжя, який користується ними у повсякденному житті. Інша справа, що законодавча термінологія повинна під​кріплюватися конкретними критеріями для правильного тлумачення того чи ін​шого терміна, адже від цього, як у даному випадку, залежить правова доля майна подружжя. Однак перспективи у розв'язанні цієї проблеми поки що не видно.
1  Кодекс про шлюб та сім'ю Української РСР. Науково-практичний коментар. — К., 1973. — С. 44.
2  Див.: Сімейне право України. — К.: Вентурі, 1997. — С. 79.
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Більше того, як не дивно, в новому СК України правовий режим майна індивіду​ального користування та коштовностей визначений багато в чому по-новому, ад​же згідно з п. 2 ст. 57 СК "особистою приватною власністю дружини та чоловіка є речі індивідуального користування, в тому числі коштовності, навіть тоді, коли вони були придбані за рахунок спільних коштів подружжя". Як бачимо, наведена норма містить дві основні новели. По-перше, в новому СК не наводиться орієн​товний перелік речей індивідуального користування, що звичайно в майбутньому створюватиме труднощі при розгляді спорів про поділ майна між подружжям; по-друге, в ньому закріплено без вагомих на це підстав принцип роздільності кош​товностей, придбаних за спільні кошти, які за чинним КпШС визнаються спіль​ним майном подружжя. Практика підтвердила ефективність конструкції ч. 2 ст. 24 чинного КпШС, що не можна не враховувати на сучасному етапі нормо-творення. Вважаємо, що наявність у новому шлюбно-сімейному законодавстві подібної норми є вкрай необхідною, адже вона буде вносити визначеність у пра​вовий режим такого майна, сприяти зменшенню кількості спорів між подружжям щодо такого майна.
Вірним виявився принцип роздільності майна подружжя, яке одержане кож​ним із них у дар або в порядку спадкування. Він знайшов своє певне закріплення та продовження в СК. Так, відповідно до п. 1 ст. 57 нового СК майно, набуте дру​жиною, чоловіком за час шлюбу, але на підставі договору дарування або в поряд​ку спадкування, є їх особистою приватною власністю. Однак новелою виявилося положення цієї ж статті про те, що особистою приватною власністю дружини, чоловіка є "майно, набуте нею, ним за час шлюбу, але за кошти, які належали їй, йому особисто". Введення в новий СК нової норми про визнання особистою приватною власністю одного з подружжя майна, придбаного в період шлюбу, але за рахунок його "особистих" коштів заслуговує на підтримку, адже такий підхід до вирішення правової долі такого майна формувався в судовій практиці і поді​лявся в юридичній літературі1. Власне це відповідає загальній концепції побудо​ви системи правового режиму майна подружжя на засадах роздільності та спіль​ності. Тому сама по собі трансформація майна з одного виду в інший (наприклад, грошових коштів в інші цінності, конкретних речей у грошові кошти) не повинна призводити до автоматичної заміни режиму роздільності на режим спільності і навпаки. Однак подружжя мають право визначити правовий режим роздільного майна в шлюбному контракті або спеціальною угодою у період перебування у шлюбі.
У ст. 57 нового СК міститься ще одна надзвичайно важлива норма. Так, в п. 7 цієї статті зазначається: "Якщо у придбання майна вкладені крім спільних коштів і кошти, що належали одному з подружжя, то частка у цьому майні,' від​повідно до розміру внеску, є його особистою приватною власністю". Пропонова​не положення не є абсолютною новелою, адже воно сформувалося у судовій практиці ще радянського періоду. Наприклад, М. звернулася з позовом до Н. про поділ майна. Позивачка вимагала виділити їй зі спільної власності майна на суму 2111 крб. Своїм рішенням Черкаський обласний суд позов М. задовольнив част​ково на суму 2050 крб. Н. не погодився з таким рішенням і подав на нього каса​ційну скаргу, в якій, зокрема, посилався на те, що суд проігнорував факт дару-
Кодекс про шлюб та сім'ю Української РСР. Науково-практичний коментар. — С. 44.
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вання йому батьком 450 крб. для придбання автомобіля. Судова колегія у цивіль​них справах Верховного Суду УРСР у своїй ухвалі зазначила, що дана обставина не може бути підставою для зміни рішення Черкаського обласного суду. Як свідчать матеріали справи, гроші були дані не для особистих потреб відповідача1. Очевидно, судова колегія виходила з того, що гроші дарувалися спільно подруж​жю. І коли у судовому засіданні був би встановлений факт дарування коштів ли​ше відповідачеві, то ця обставина могла б бути підставою для виділення йому більшої частки у спільному майні. Чіткіше висловлена позиція з цього питання президією Вінницького обласного суду, яка у своїй постанові від 7 березня 1996 р. записала, що при вирішенні спору про поділ спільного майна подружжя суд повинен враховувати вкладення в його надбання, зроблені одним із подруж​жя за рахунок його роздільного майна2. Отже, закріплення в новому СК України досліджуваного положення у будь-якому разі сприятиме кращому розмежуванню роздільного і спільного майна.
Відзначаючи наявність у шлюбно-сімейному законодавстві гарантій недопус​тимості автоматичної трансформації правового режиму роздільного майна у спільне майно, законодавець все-таки допускає можливість визнання роздільного майна одного з подружжя їх спільною власністю.
Відповідно до ст. 25 КпШС України "якщо майно, яке було власністю одного з подружжя, за час шлюбу істотно збільшилося у своїй цінності внаслідок трудо​вих або грошових затрат другого з подружжя або їх обох, воно може бути визна​не спільною сумісною власністю подружжя". Аналіз наведеної норми дає підста​ви вважати, що такі правові наслідки можуть наставати лише у разі істотного збільшення роздільного майна у своїй цінності за рахунок трудових чи грошових затрат того з подружжя, який не є його власником. Тобто сам по собі факт про​ведення чоловіком поточного чи навіть капітального ремонту дошлюбного жило​го будинку дружини ще не може бути достатньою підставою для визнання цього будинку спільною власністю, адже всі дорослі члени сім'ї мають піклуватися про підтримання жилого будинку, в якому вони проживають на правах членів сім'ї, у належному стані. Така позиція була сформульована судовою практикою ще за​довго до прийняття у 1968 р. Основ шлюбно-сімейного законодавства3. Тому ціл​ком логічно, що розробники нового сімейного законодавства зберегли існуюче правове регулювання таких відносин, дещо вдосконаливши його. В новому СК у ст. 62 "Виникнення права спільної сумісної власності подружжя на майно, що належало дружині, чоловікові" записано: "Якщо майно, дружини, чоловіка за час шлюбу істотно збільшилося у своїй вартості внаслідок трудових чи грошових затрат або затрат другого з подружжя, воно у разі спору може бути визнане за рішенням суду об'єктом права спільної сумісної власності подружжя". Водночас редакція наведеної статті не позбавлена вразливих місць.
1 Радянське право. — 1972. —№2. — С. 104—105.
п
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По-різному буде тлумачитись поняття істотності збільшення у своїй цінності роздільного майна, адже такий термін не містить достатніх оціночних критеріїв для об'єктивного визначення вартості переробленого об'єкта. Крім того, ні в чин​ному КпШС України, ні в новому СК України нічого не говориться про розмір трудових або грошових затрат одного з подружжя у збільшення цінності розділь​ного майна другого з подружжя. Між тим, не завжди розмір вкладень у перетво​рення роздільного майна призводить до адекватного підвищення його кінцевої цінності. Тобто незначні грошові або трудові вкладення можуть спричинитися до значного підвищення цінності роздільного майна та навпаки. Однак навряд чи було б справедливо визнавати роздільний об'єкт одного з подружжя спільною власністю за незначних грошових чи трудових вкладень другого з подружжя.
На жаль, і в судовій практиці не сформульовано достатніх рекомендацій для ефективного розгляду таких спорів між подружжям. Так, Пленум Верховного Суду України в своїй постанові "Про практику застосування судами законодав​ства, що регулює право власності громадян на жилий будинок" від 4 жовтня 1991 р. (п. 5) лише звернув увагу судів на те, що будинок, який належав одному з подружжя, може бути визнаний згідно зі ст. 25 КпШС спільним майном по​дружжя, якщо в період шлюбу істотно збільшилася його цінність внаслідок тру​дових або грошових затрат другого з подружжя або їх обох1. Власне Пленум об​межився фактично повторенням законодавчого положення. Тому не дивно, що при розгляді конкретних справ суди позбавлені орієнтирів для правильного розв'язання спорів між подружжям.
Так, у квітні 1988 р. Ш. А. звернулась з позовом до Ш. Т. про поділ майна подружжя, в якому просила виділити в натурі частину будинку і стягнути ком​пенсацію за частину автомобіля, придбані в період перебування їх у шлюбі з 1961 по 1968 pp. Рішенням Бершадського районного суду позов задоволено част​ково і на користь позивачки стягнуто грошову компенсацію за належну їй части​ну будинку.
В касаційному порядку справа не розглядалася. Заступником Голови Верхов​ного Суду України було подано протест. Президія Вінницького обласного суду протест задовольнила і в своїй постанові, зокрема, відзначила, що з рішенням су​ду не можна погодитись, оскільки його прийнято за недостатньо перевіреними обставинами справи. Як свідчать матеріали справи, згідно з договором дарування будинок вартістю на той час (1959 р.) 1070 крб. був подарований відповідачеві. Вартість будинку на час розгляду справи становила 5049625 крб., яка за період шлюбу збільшилася на 2474773 крб. у зв'язку з його поліпшенням подружжям. Виходячи з наведеного, суд на підставі ст. 25 КпШС України визнав будинок спільним майном подружжя, але при визначенні їх часток у спільній власності не врахував, що на суму вартості будинку до його поліпшення мала бути збіль​шена частка того з подружжя, якому він належить2.
Таким чином, з постанови президії Вінницького обласного суду (на відміну від рішення Бершадського райсуду) вбачається наявність спроби судових інстан​цій виявити кількісний обсяг підвищення вартості будівлі у грошовому виразі
1 Постанови Пленуму Верховного Суду України в цивільних справах. — К., 1999. — № 5. — С. 107—114.
Практика судів України в цивільних справах. — 1995. —№3. — С. 107—108.
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після поліпшень. Щоправда, це було зроблено не з метою встановлення розміру підвищення цінності роздільного майна як достатньої підстави для визнання його спільною власністю, а лише для збільшення частки того з подружжя, якому на​лежав будинок, на суму його вартості до поліпшень. Водночас у Бершадського райсуду, на наш погляд, було достатньо підстав для визнання спільним майном подружжя жилого будинку відповідача за рахунок коштів позивачки, адже його вартість внаслідок таких вкладень збільшилася на 100 відсотків.
Однак у цій справі взагалі не досліджувалося питання про розмір вкладень одного з подружжя у роздільне майно другого з них, що могло б слугувати до​статньою підставою для поширення на нього режиму спільності. Поза сумнівом, що при розгляді таких справ варто враховувати не лише нову збільшену вартість роздільного майна одного з подружжя, а й розмір трудових та грошових вкладень того з подружжя, який не є його власником. У будь-якому разі ці вкладення мають бути також значними, наприклад, не менше 50 відсотків поліпшеного май​на. Думається, що за меншого розміру вкладень у поліпшення роздільного майна не буде достатніх юридичних підстав для оголошення його спільною власністю подружжя. У такому разі другий з подружжя має право лише вимагати від дру-жини-власника грошової компенсації своїх вкладень.
Однією з найважливіших новел шлюбно-сімейного законодавства може стати положення ст. 58 нового СК України, згідно з якою "якщо річ, що належить од​ному з подружжя, плодоносить, дає приплід або дохід (дивіденди), він є власни​ком цих плодів, приплоду або доходу (дивідендів)". Цілком зрозуміло, що в чин​ному КпШС такої норми не могло бути, оскільки основним джерелом доходів радянських громадян були заробітна плата від участі у суспільному виробництві, соціальні виплати тощо. Нині ж, як відомо, у зв'язку з переходом України до за​сад ринкової економіки громадяни крім зарплати від участі у суспільному вироб​ництві на підставі трудового договору (контракту), можуть одержувати доходи від підприємницької діяльності, дивіденди на частку (акції) в господарських това​риствах, відсотки від грошових вкладів у кредитних установах. При цьому такі доходи громадян постійно збільшуватимуться. Більше того, можуть бути ситуа​ції, коли прибуток від акцій та іншого майна громадянина становитиме єдине джерело існування. Таким чином, якщо вступить у дію новий СК у вищевикла-деній редакції, то між подружжям, яке одержуватиме лише доходи від дошлюб​ного чи іншого роздільного майна, взагалі не виникатиме спільна власність. Си​туація ще більш ускладниться, якщо дружина не працює у зв'язку з вихованням малолітніх дітей, а чоловік не працює, але одержує достатні прибутки від роз​дільного майна. Відповідно до положень нового СК може створитися ситуація, за якою чоловік буде поповнювати свій майновий актив, а дружина, яка виконувала суспільне корисну працю, взагалі не зможе набувати право власності на майно. Звичайно, що такі ситуації не сприятимуть зміцненню сімейних відносин, утвер​дженню принципу рівноправності між подружжям, а врешті — захисту прав того з подружжя, який не міг працювати у суспільному виробництві з поважних причин.
Положення про визнання доходів та прибутків від роздільного майна власніс​тю того з подружжя, якому воно належить, суперечить визначальному принципу сімейного права, згідно з яким майно, нажите (в СК — набуте) подружжям за час шлюбу, є його спільною сумісною власністю (ст. 22 КпШС України, ст. 58СК України). Тобто, під "нажитим" чи "набутим" необхідно розуміти будь-яке май-
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но, одержане в період шлюбу одним з подружжя у результаті праці чи іншої ко​рисної діяльності.
Новелами нового СК України є також положення ст. 57 про те, що особис​тою приватною власністю кожного з подружжя є кошти, одержані як відшкоду​вання за втрату (пошкодження) речі, належної кожному з них, а також як від​шкодування завданої моральної шкоди та страхові суми одержані за обов'язковим або добровільним особистим страхуванням пунктами 4 і 5. Такі по​ложення можуть бути прийнятні, але їх зміст у майбутній правозастосовній практиці може також призвести до негативних наслідків. Насамперед у ст. 57 СК не дається відповіді щодо вирішення питання про правовий режим страхових сум за такими договорами, якщо страхові внески формувалися за рахунок спільних коштів подружжя.
Укладення подружжям угод щодо їх спільного і роздільного майна.
При здійсненні подружжям правомочностей щодо належного їм майна мають застосовуватися загальні положення про здійснення фізичними особами право​мочностей власника, передбачені, зокрема, ст. 4 Закону України "Про влас​ність". Так, відповідно до цієї статті власник на свій розсуд володіє, користуєть​ся і розпоряджається належним йому майном. Він може використовувати майно для здійснення господарської та іншої, не забороненої законом діяльності, зокре​ма передавати його безоплатно або за плату у володіння і користування іншим особам. Власник, зазначається у пункті 5 ст. 4 Закону "Про власність", здійсню​ючи свої права зобов'язаний не завдавати шкоди навколишньому середовищу, не порушувати права та охоронювані законом інтереси громадян, юридичних осіб і держави, а також зобов'язаний при здійсненні своїх прав і виконанні обов'язків додержуватися моральних засад суспільства. Викладені основоположні принци​пи здійснення власником належних йому правомочностей стосуються і подруж​жя як власників роздільного їх майна, так і співвласників спільного майна.
Відповідно до ст. 22 КпШС України (ст. 63 СК України) кожен з подружжя має рівні права володіння, користування і розпорядження спільним майном. Як правило, подружжя досягають згоди щодо здійснення ними правомочностей спів​власників. Так, вони спільно володіють і користуються предметами домашнього вжитку, жилим будинком, квартирою, побутовою технікою. Водночас не можна виключати можливість виникнення між подружжям спорів з приводу викорис​тання спільної власності. На наш погляд, якщо один з подружжя створює іншому перешкоди у користуванні спільним майном, останній не позбавлений права звернутися з відповідними позовними вимогами до суду. Однак, чинне сімейне законодавство не містить положень, які б визначали конкретні засоби захисту від порушень права спільної власності одним з подружжя (співвласником) чи третіми особами. Тому очевидно ця проблема має вирішуватися за допомогою субсидіарного застосування норм цивільного законодавства.
Основні правові засади захисту цивільних прав, у тому числі і права власнос​ті, сформульовано у ЦК України (статті 4, 145, 147, 148 та ін.), у Законі України "Про власність" (статті 48—50). Подружжя може повною мірою використовува​ти визначені в цих законодавчих актах цивільно-правові засоби захисту права спільної власності, яке є різновидом права приватної власності. Тобто кожний з подружжя має однакове право на застосування речово-правових засобів захисту порушеного іншими особами права спільної власності. Дещо складнішою може виявитися ситуація, якщо один з подружжя створює іншому перешкоди у корис-
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туванні спільним майном. Знову ж таки, можна припустити висновок про допус​тимість застосування цивільно-правових засобів захисту прав дружини-співвлас-ника від порушень його права власності другим з подружжя. Зокрема, якщо такі порушення не пов'язані з позбавленням володіння, один з подружжя може звер​нутися до другого з подружжя з негаторним позовом про усунення перешкод у здійсненні права власності на спільне майно.
Здійснюючи правомочності співвласників, подружжя може укладати щодо спільного майна різні угоди. Якщо в таких угодах, наприклад у договорі купівлі-продажу, подружжя виступає разом на стороні продавця чи покупця, то цілком очевидно, що у подружжя виникають звичайні цивільні права та обов'язки, які визначаються цивільним законодавством. За таких обставин між подружжям, як правило, не виникає спорів щодо придбання чи відчуження майна, оскільки зго​да на це була висловлена ними в укладеній угоді. Однак у переважній більшості випадків угоди щодо спільного майна з іншими особами укладаються лише од​ним з подружжя. Відповідно до ч. 1 ст. 23 КпШС України майном, нажитим за час шлюбу, подружжя розпоряджається за спільною згодою. У зв'язку з цим по​стає питання про форму висловлення такої спільної згоди.
Певна відповідь на це питання міститься у ч. 2 ст. 25 КпШС України, п. 1 ст. 65 нового СК України, в яких записано, що при укладенні угод одним з по​дружжя вважається, що він діє за згодою другого з подружжя, а щодо угод з від​чуження спільного майна подружжя, що потребують обов'язкового нотаріально​го посвідчення, згода другого з подружжя має бути висловлена у письмовій формі. Таким чином, можна зробити висновок про те, що законодавець у наведе​ній нормі передбачив так звану презумпцію згоди одного з подружжя на укла​дення другим з подружжя угод щодо відчуження спільного майна, за винятком угод, що потребують обов'язкового нотаріального посвідчення. Однак встановив​ши таку презумпцію, законодавець не передбачив правових наслідків укладення угод одним з подружжя без згоди другого з подружжя, а також не встановив критеріїв, які слугували б підставою для висновку, щоб не вважати, що той з подружжя, який є учасником угоди, діяв за згодою другого з подружжя і якими доказами має підтверджуватися відсутність такої згоди. Не знайшло це питання однозначного вирішення ні в юридичній літературі, ні в судовій практиці. Тому це питання заслуговує спеціальної уваги в даному дослідженні.
Як правило, кожний з подружжя самостійно вступає в угоди з третіми осо​бами, які не зобов'язані вимагати від контрагента доказів наявності згоди на цю угоду другого з подружжя, оскільки за сімейним законодавством така згода пре-зюмується. З огляду на особисто-довірчий характер взаємовідносин між подруж​жям такий підхід законодавця до укладення угод одним з подружжя є в цілому виправданим, адже в іншому разі треті особи були б вимушені щоразу встанов​лювати наявність такої згоди дружини, який не є учасником угоди1. Така вимога могла б лише ускладнити цивільний оборот за участю фізичних осіб, що перебу​вають у шлюбі.
У будь-якому разі у судовій практиці постає питання про правові наслідки ук​ладення угоди одним із подружжя без згоди другого з них, зокрема, про можли​вість визнання її недійсною. Так, в ухвалі судової колегії у цивільних справах
1 Шахматов В. П. ВопросьІ семейного права в практика судов. — М., 1963 — С. 23—24.
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Верховного Суду УРСР у справі за позовом Є. зазначалося, що розпорядження спільним майном одним з подружжя без згоди на це другого свідчить про вибут​тя майна поза його волею1. Судова колегія у даному випадку поставила знак рів​ності між двома не тотожними поняттями. За такого підходу фактично блокуєть​ся можливість застосування презумпції, а відтак могла б визнаватися кожна угода недійсною за заявою дружини, що не був стороною в угоді, про відсутність його згоди на укладення такої угоди. Очевидно, для визначення правових наслі​дків угод з відчуження спільного майна необхідно встановлювати "факт незгоди" одного з подружжя на укладення угоди другим з них, а не "факт наявності чи відсутності" такої згоди. Тобто якщо не буде встановлено факту незгоди дружи​ни, який не брав участі в угоді на її укладення, то й не буде підстав для визнання її недійсною чи застосування інших правових наслідків.
Певною мірою це питання вирішено у новому Сімейному кодексі РФ 1998 p., у ст. 35 якого записано, що угода, укладена одним з подружжя з розпорядження спільним майном подружжя, може бути визнана судом недійсною з мотивів від​сутності згоди другого з подружжя лише за його вимогою і лише у випадках, як​що доведено, що інша сторона в угоді знала або завідомо повинна була знати про незгоду другого з подружжя на укладення даної угоди. Отже, за сімейним зако​нодавством РФ недостатньо встановити незгоду одного з подружжя на угоду з відчуження спільного майна, необхідно також, щоб про цей факт було відомо другій стороні угоди. Звичайно постає питання про доцільність запозичення на перший погляд позитивного російського досвіду в українське законодавство. Од​нак за уважного аналізу норми ст. 35 Сімейного кодексу РФ можна віднайти в ній вразливе місце, адже її зміст не дає підстав визнавати недійсною угоду з від​чуження спільного майна одним з подружжя, якщо друга сторона угоди була добросовісною, але в суді була встановлена незгода другого з подружжя на ук​ладення такої угоди. Така конфліктна ситуація виявилася неврегульованою у Сі​мейному кодексі РФ, хоч потреба в її врегулюванні існує. У зв'язку з цим можна зауважити, що така ситуація може бути розв'язана за допомогою звернення того з подружжя, який не був стороною в угоді, до суду з віндикаційним позовом. Од​нак задоволення віндикаційного позову ускладнюється тим, що кожний з по​дружжя володіє спільним майном як співвласник, що не дає можливості кваліфі​кувати відчуження спільного майна як вибуття з володіння другого співвласника поза його волею, якщо врахувати і ту обставину, що у відчуженому майні так чи інакше є відповідна частка дружини-відчужувача, яка аж ніяк не може вибувати поза волею дружини-відчужувача. Тому, очевидно, віндикаційний позов може бу​ти задоволений лише у тому разі, коли буде встановлено, що дружина-відчужу-вач здійснив відчуження спільного майна всупереч волі другого з подружжя, зокрема з застосуванням насильства, погрози, обману тощо. Залишення таких фактів без правових наслідків не може бути поза увагою законодавця, оскільки неправомірність зазначених дій є надто очевидною. З огляду на викладене, необ​хідно все-таки визнати вирішення проблеми правових наслідків угод щодо спіль​ного майна подружжя без взаємної згоди недостатньо конструктивним.
На жаль, і в новому сімейному законодавстві України не можна вважати за​вершеним вирішення цієї проблеми. Так, у ч. 1 ст. 65 СК записано, що "дружи-
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на, чоловік має право на звернення до суду з позовом про визнання договору не​дійсним як такого, що укладений другим з подружжя без її, його згоди, якщо цей договір виходить за межі дрібного побутового". У викладеній редакції ця норма має кілька недоліків. По-перше, право подружжя оспорювати укладені одноосо​бове угоди ніколи не заперечувалося і в радянський період, адже кожна особа має право звернутися з позовом про захист порушених цивільних прав. Однак такий позов може бути задоволений лише за наявності для цього підстав. У СК не встановлено обов'язок визнавати таку угоду недійсною. По-друге, поняття "дрібна побутова угода" завжди даватиме підстави для його неоднозначного тлу​мачення. Тому, на наш погляд, при застосуванні вищенаведеної норми ст. 65 СК України необхідно враховувати, що угода, укладена одним з подружжя, з розпо​рядження спільним майном може бути визнана недійсною на вимогу другого з подружжя, якщо буде встановлено, що набувачеві спільного майна було відомо про незгоду другого з подружжя на укладення такої угоди або коли відчуження спільного майна було здійснено всупереч волі другого з подружжя (під впливом насильства, обману, погрози тощо).
У разі наявності підстав для визнання недійсними угод з самовільного відчу​ження спільного майна може виникнути питання про доцільність визнання не​дійсною такої угоди у повному обсязі чи в частині частки того з подружжя, який оспорює правомірність угоди. З цього приводу О. Н. Якименко зауважив, що той з подружжя, чиє право порушене, може просити визнати договір недійсним ли​ше в тій частині, яка стосується його частки в спільному сумісному майні. При цьому, на думку автора, суд повинен додержуватися правила ст. 114 ЦК України про право привілеєвої купівлі частки в спільній власності, а тому за доведеності факту продажу майна без згоди другого з подружжя, висловленій у письмовій формі і з порушенням ст. 114 ЦК, суд не має права відмовити у визнанні дого​вору недійсним у цілому1. З такими рекомендаціями багато в чому можна пого​дитись.
Безперечно, немає потреби визнавати недійсним договір відчуження спільно​го майна одним з подружжя без згоди другого, якщо останній просить визнати його недійсним лише в частині належної йому частки. Хоч варто зазначити, що це можливо лише у разі, коли відчужений об'єкт є подільним, оскільки якщо та​кий об'єкт буде неполільним, суд змушений прийняти рішення про визнання уго​ди недійсною в цілому. Крім всього, вищевикладена позиція певною мірою не уз​годжується зі змістом ст. 114 ЦК УРСР, яка передбачає, що при продажу частки з порушенням права привілеєвої купівлі інший учасник спільної власності протя​гом трьох місяців може звернутися до суду з позовом про переведення на нього прав та обов'язків покупця. Тобто ця стаття взагалі не передбачає можливості визнавати недійсною угоду, укладену з порушенням права привілеєвої купівлі частки в спільній власності. Не можна також не враховувати і тієї обставини, що у спільній сумісній власності подружжя їх частки наперед не визначаються. То​му при вирішенні даної категорії справ більш ефективним уявляються положен​ня цивільного законодавства про визнання угод недійсними. В судовій практиці радянського періоду такі угоди в одних випадках визнавалися недійсними повніс​тю, в інших — у тій частині, що стосувалася частки в спільному майні того з
1 Кодекс про шлюб та сім'ю Української РСР. Науково-практичний коментар. — С. 42—43.
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подружжя, права якого були порушені1. Якщо ж майно відчужувалося за догово​ром дарування, то в судовій практиці мали місце випадки визнання такого дого​вору недійсним лише в частині майна, належного дружині-позивачу2.
Існують певні особливості в правових наслідках угод з відчуження спільного майна, які потребують обов'язкового нотаріального посвідчення, але були укла​дені без письмової згоди другого з подружжя, як цього вимагає норма ст. 23 КпШС України. В цій статті безпосередньо не визначено правові наслідки укла​дення такої угоди без письмової згоди другого з подружжя (до таких угод, зок​рема, належать угоди з відчуження нерухомості, дарування майна на обумовле​ну законом суму). Тому вирішуючи спори щодо таких угод, необхідно керуватися загальноцивілістичними положеннями про дійсність та недійсність угод. Як відо​мо, недійсною є та угода, що не відповідає вимогам закону. Тому відчуження од​ним із подружжя майна за угодами, що потребують обов'язкового нотаріального посвідчення, зокрема жилого будинку чи квартири, без письмової згоди другого з подружжя є фактом, який засвідчує невідповідність цієї угоди вимогам сімей​ного законодавства, що в свою чергу слугує достатньою підставою для визнання такої угоди недійсною. Новий СК України не лише зберіг наведену норму ст. 23 КпШС України, а й водночас передбачив необхідність письмової згоди другого з подружжя і для відчуження цінного майна (п. З ст. 65). Така новела могла б бу​ти прийнятна, але лише за умови законодавчого визначення поняття цінного майна.
Для нотаріальної практики досить складним може виявитися питання про встановлення державним чи приватним нотаріусом факту перебування відчужу-вача майна у шлюбі. Якщо відчужувачем є громадянин України, то цей факт но​таріус може встановити шляхом огляду паспорта, в якому є відмітки про перебу​вання його володільця у шлюбі. Однак ситуація може ускладнитися, якщо угода укладається через повіреного на підставі довіреності або іноземними громадяна​ми, в паспортах яких чи інших документах, що посвідчують особу, як правило, не фіксуються дані про факт перебування у шлюбі. У таких випадках нотаріус не має підстав вимагати від відчужувача майна письмової згоди другого з по​дружжя (якщо навіть відчужувач фактично перебуває у шлюбі) на угоду, яка по​требує обов'язкового нотаріального посвідчення. Тому, на наш погляд, при укла​денні таких угод у тексті договору має бути застереження про те, що відчужувач не перебуває у шлюбі. Таке застереження у разі виникнення спору з приводу правомірності відчуження майна давало б суду підстави робити висновок про добросовісність чи недобросовісність відчужувача майна.
Законодавець робить окреме застереження про право подружжя укладати між собою всі дозволені законом майнові угоди, за винятком угод, спрямованих на обмеження майнових прав жінки, чоловіка або дітей, які вважаються недійс​ними і є не обов'язковими ні для подружжя, ні для третіх осіб (ст. 27 КпШС Ук​раїни). Тобто формально між ними можуть укладатися усі ті угоди, які мають право укладати усі інші суб'єкти цивільних правовідносин, якими, безумовно, і є подружжя. У новому СК України знайшло підтвердження правило про право по-
Див.: Маслов В. Ф. Вопроси общей собственности в судебной практике. — М., 1963. — С. 81—83.
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дружжя на укладення між собою договорів, не заборонених законом. Звичайно, на практиці коло угод між подружжям не надто широке. Однак, оскільки між по​дружжям відповідно до закону можуть укладатися будь-які угоди, то важливим є питання про форму таких угод, на яке сімейне законодавство відповіді не дає. Подібне питання може постати і щодо угод, що укладаються подружжям з їх батьками, дітьми тощо. В юридичній літературі ще радянського періоду ці питан​ня були предметом дискусій, однак до теперішнього часу вони не завершилися позитивним реальним результатом.
В юридичній літературі в ході цієї дискусії досить поширеною була думка про необов'язковість додержання подружжями вимог про форму угод1. При цьому ав​тори цієї позиції аргументували це тим, що вимоги цивільного законодавства про форму угод, зокрема про нотаріальну форму посвідчення угод дарування на суму понад 500 крб., стосуються учасників цивільно-правових відносин і не розрахо​вані на відносини осіб, що перебувають у шлюбі або є близькими родичами (батьки і діти), і було б неетично на угоди між такими особами поширювати за-гальноцивілістичні правила. Дійсно, між подружжям, іншими членами сім'ї від​носини базуються насамперед на засадах любові, дружби та на інших моральних цінностях. Однак заради справедливості необхідно визнати, що в судах вирішу​ється значна частина майнових спорів між подружжям, батьками і дітьми щодо належності їм майна. У зв'язку з цим виникає також потреба встановити право​ву природу договорів, за якими майно перейшло від одного члена сім'ї до іншого. Необов'язковість вимог щодо оформлення "подружніх", "сімейних" угод може не лише негативно впливати на ефективність захисту самих же членів сім'ї, а й ін​ших осіб. З цього приводу в літературі цілком слушно зазначалося, що у такому разі не забезпечувалося б виконання судових рішень про відшкодування заподія​них подружжям збитків і вироків про конфіскацію майна, оскільки дружина-боржник або один з подружжя, що вчинив злочин, завжди міг би запевнити, що належне йому майно вже було раніше подароване другому з них2. У зв'язку з цим пропонувалося передбачити в КпШС України правило про необхідність поширення на майнові угоди між подружжям положень цивільного законодав​ства. На жаль, у новому СК України дана ситуація не знайшла ніякого відобра​ження, незважаючи на доцільність її практичного вирішення. У ньому лише спе​ціально застережено, що договір про відчуження одним із подружжя на користь другого з подружжя своєї частки у праві спільної сумісної власності подружжя може бути укладений без виділення цієї частки (ст. 64). Однак, так чи інакше, законодавець не вирішив питання про форму угод між подружжям. Більше того, варто було б розширити коло членів сім'ї, між якими угоди мають оформлятися відповідно до вимог цивільного законодавства.
Див.: Рабинович Н. В. Личнне й имущественньїе отношения в советской семье. — Л.: Изд-во ЛГУ им. А. А. Жданова, 1952. — С. 34—36; Бошко В. Й. Очерки советского семейного права. — К: Госполитиздат, 1952. — С. 167; Граве К. А. Имущественньїе отношения супругов. — М.: Госюриз-дат, 1960. — С. 21; Данилин В. Й. Права супругов на имущество по новому советскому законода-тельству о браке й семье: М., Автореф. дис. ... канд. юр. наук. — М., 1971. — С. 14;Иоффе О. С. Обязательственное право. — М.: Юрид. лит., 1975. — С. 399.
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Поділ майна подружжя. Здійснення подружжям права спільної власності може призводити також до його припинення. Це можливо як за загальноправо-вими підставами (шляхом відчуження спільного майна за угодами іншим особам, його споживання, знищення тощо), так і за підставами, передбаченими сімейним законодавством, тобто за спеціальними підставами. Найпоширенішою спеціаль​ною підставою припинення права спільної власності на набуте подружжям у пе​ріод шлюбу майно, є його поділ, в результаті якого встановлюється частка кож​ного з подружжя у спільному майні, відповідно до чого вчиняється його розподіл у натурі у порядку, встановленому статями 28 і 29 КпШС України.
Поділ спільного майна здійснюється або добровільно шляхом укладення по​дружжям відповідної цивільно-правової угоди, у тому числі з нотаріальним посві​дченням, або у судовому порядку на вимогу одного із подружжя чи на вимогу інших осіб у зв'язку зі зверненням стягнення на їх майно (ст. 31 КпШС Украї​ни). Крім того, статтями 34 і 38 Закону України "Про нотаріат" передбачено, що державними нотаріальними та консульськими установами України можуть вчи​нятися відповідні нотаріальні дії, у тому числі такі як видача свідоцтва про право власності на частку в спільному майні подружжя, яка вчиняється в порядку, встановленому Інструкцією про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України1.
Нині подружжя, як фізичні особи або як суб'єкти підприємництва, можуть мати у власності будь-яке майно, за винятками, встановленими законом, а тому нотаріуси при вчиненні нотаріальних дій щодо спільного майна подружжя і суди при розгляді спорів щодо такого майна мають враховувати наявність відповідних доказових документів щодо правового режиму роздільного чи спільного майна подружжя.
Поділ майна подружжя є одним із спеціальних способів припинення їх права спільної сумісної власності на все нажите ними в період шлюбу майно або лише на його частину. В сімейному законодавстві немає визначення поняття поділу спільного майна подружжя. В статтях 28 і 29 КпШС України, статтях 70 і 71 но​вого СК України лише встановлюється порядок визначення розміру часток кож​ного з подружжя у спільному майні та порядок проведення його поділу.
З позицій цивілістичного вчення про угоди добровільний поділ спільного май​на подружжям можна було визначити як угоду (дії), спрямовану на припинення режиму спільності на майно, нажите громадянами, які перебувають або перебу​вали у шлюбі. У ЦК України немає будь-якого посилання на існування такої уго​ди. Однак, за цивільним законодавством, цивільні права та обов'язки виникають з угод, хоч і не передбачених законом, але таких, які йому не суперечать. І хоч у сімейному законодавстві поділ спільного майна подружжя прямо не визна​чається угодою, але важко віднайти вагомі аргументи, щоб заперечити у таких діях подружжя наявність ознак угоди, яка щоправда має комплексний характер, оскільки водночас є цивільно-правовою і сімейно-правовою. Подружжя, як і усі інші громадяни, є повноцінними суб'єктами цивільних правовідносин, якщо вони вступають у правовідносини щодо об'єктів цивільних прав, яким безумовно є майно, яке належить їм на праві спільної власності.
1 Радзієвська Л К , Пасічник С Г Нотаріат в Україні — К   Юрінком Інтер, 2000 — С 375—
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Як уже зазначалося, поділ спільного майна подружжя може здійснюватися в добровільному або судовому порядку. В юридичній літературі в обох випадках такий поділ майна розглядається як підстава припинення права спільної власнос​ті подружжя1, з чим не можна не погодитись, адже з проведенням реального по​ділу спільного майна подружжя перестає бути його співвласниками. Однак у су​часній цивілістичній науці судовий поділ майна запропоновано розглядати також як засіб захисту прав співвласників або третіх осіб2.
Тобто, поділ спільного майна подружжя може виконувати подвійну роль, ад​же у випадках його здійснення у судовому порядку він відповідно до ст. 6 ЦК УРСР, ст. 16 ЦК України слугує засобом захисту цивільних прав, у даному ви​падку права власності подружжя як співвласників. Це зумовлено тим, що за до​помогою позову одного з подружжя про поділ спільного майна дружина-позивач може набути самостійного права приватної власності на виділену йому частину майна, щодо якої він може одноособове на власний розсуд здійснювати право​мочності власника.
З такою думкою можна погодитись, але з певним застереженням. Річ у тому, що судовий поділ спільного майна подружжя може вважатися засобом захисту їх права власності, якщо він здійснюється за позовом одного з них. У тих же ви​падках, коли позов про поділ спільного майна здійснюється на вимогу третіх сто​рін з метою звернення стягнення на частку у спільному майні дружини-боржни-ка, він є засобом захисту майнових прав цих третіх осіб, а не подружжя.
Врешті, потреба у поділі спільного майна подружжя може виникнути у зв'яз​ку з необхідністю звернення стягнення на частку у такому майні за борговими зобов'язаннями одного з них або необхідністю застосування конфіскації за вине​сеним щодо одного з подружжя вироку. Тобто за таких обставин поділ спільного майна подружжя вже є засобом захисту майнових прав чи інтересів третіх осіб, у тому числі держави.
Якщо ж поділ спільного майна здійснюється подружжям, то постає питання про його правову природу в системі цивільно-правових договорів, про порядок його укладення тощо. На наш погляд, є достатньо підстав розглядати поділ спіль​ного майна подружжям самостійним цивільно-правовим договором, за яким кож​на зі сторін (подружжя) зобов'язується надати одна одній певну частину майна з належної їм спільної власності на відповідних умовах. Якщо подружжя поділи​ли майно у рівних частках, то відсутні ознаки оплатності договору, оскільки кож​ний з них за такого поділу одержує майно у розмірі, передбаченому законом. Тобто у такому разі поділ спільного майна є безоплатною угодою. Іншою може бути оцінка поділу спільного майна у нерівних частках. Тут можна лише припус​тити, що той з подружжя, який погоджується надати другому з них більшу част​ку у спільній власності, фактично вчиняє в частині майна, що перевищує поло​вину всього спільного майна, дії які за своїми юридичними ознаками можуть бути близькими до відносин дарування. У зв'язку з цим може постати питання про форму угоди про поділ майна в рівних частках.
1 Жилинкова Й В Указ соч — С  116—128
Дзера І О Цивільно-правові засоби захисту права власності в Україні Автореф дис канд юр наук — К.2001. — С 15—16
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Чинне сімейне та цивільне законодавство не містять положень про порядок оформлення угод про поділ майна між подружжям. Ця проблема є актуальною і щодо поділу (виділу) спільного майна і між іншими особами, які є співвласника​ми, адже і в цих випадках дане питання законодавчо не врегульовано. Безумов​но, у такому разі цілком логічно на угоди про поділ між співвласниками спільно​го майна поширити загальні положення цивільного законодавства про укладення угод в усній, письмовій (простій та нотаріальній) формі. Цілком очевидно, що об'єкти нерухомості можуть бути поділені подружжям лише за нотаріально по​свідченою угодою. Однак, на наш погляд, такий висновок хоч і є юридичне ко​ректним, але водночас може бути підданий критиці опонентами, зокрема з підс​тав відсутності законодавчого визнання поділу подружжям спільного майна за угодою. У новому СК України, на жаль, це положення не відображено. У ст. 69 СК лише зазначається, що договір про поділ нерухомого майна (його виділ) має бути нотаріально посвідчений. Ця норма є правильною, оскільки і нині такі дого​вори нотаріально посвідчуються відповідно до вимог цивільного законодавства, але вона не вирішує в цілому проблем оформлення угод про поділ спільного по​дружнього майна.
Звичайно, що при поділі подружжям спільного майна може виникнути питан​ня про межі їх свободи у визначенні розміру часток у цьому майні та порядку проведення поділу. Чинним законодавством України не встановлено конкретних вимог для поділу спільного майна подружжя за їх обопільною згодою. Сімейним законодавством встановлено правової засоби поділу спільного майна подружжя лише в судовому порядку (статті 28—29 КпШС України). В юридичній літерату​рі вважається, що подружжя має право добровільно поділити спільне майно, на свій розсуд визначити розмір часток, порядок і спосіб його поділу1.
Дійсно, немає ніякого законодавчого підрунтя та юридичних аргументів для того, щоб не визнавати за подружжям права на вільний поділ спільного майна. Чоловік і дружина, як і будь-які інші суб'єкти цивільних правовідносин, мають право на свободу договору. Однак це аж ніяк не означає, що договір між подруж​жям про поділ спільного майна не може бути оспорений. На наш погляд, договір поділу спільного майна подружжя може бути визнаний, як і будь-який інший до​говір, недійсним за підставами, встановленими ЦК України, згідно з яким недійс​ною є та угода, що не відповідає вимогам закону, в тому числі ущемляє особисті або майнові права неповнолітніх дітей. Цю норму, на наш погляд, необхідно ро​зуміти так, що недійсною має вважатися угода, яка не відповідає не лише ЦК, а й вимогам інших законів, у тому числі сімейно-правових. Тому оскільки чинне шлюбно-сімейне законодавство не забороняє подружжю ділити належне їм спільне майно на власний розсуд, то встановлення угодою подружжя нерівних часток само по собі не може бути підставою для визнання її недійсною. Водно​час, якщо угода подружжя про поділ майна в нерівних частках була укладена внаслідок обману, насильства, погрози або з порушенням інших вимог, передба​чених законодавством, вона може бути визнана недійсною.
Законодавець не передбачає обов'язкового нотаріального посвідчення угод подружжя про поділ їх спільного майна. Таку форму вони можуть обрати за
Антокольская М. В. Семейное право: Учебник. Жилинкова Й. В. Указ. соч. — С. 116.
2-е изд. — М.: Юристь, 2001 — С. 149;
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власним бажанням або обмежитись усною чи простою письмовою формою, за​лежно від суми угоди. Звичайно, що поділ спільного жилого будинку (квартири) чи іншого об'єкта нерухомості повинен оформлятися нотаріально. Нотаріальне оформлення таких угод має бути обов'язковим, незважаючи на те, що в чинному законодавстві немає норми, яка б прямо зобов'язувала подружжя нотаріально посвідчувати договори поділу майна, угоди, за якими вимагають такого посві​дчення, але з введенням у дію СК України така норма вже буде (ст. 69).
Нотаріально не посвідчений договір поділу спільного майна подружжя не мо​же забезпечити реалізацію ними прав, що випливають з цього договору, адже формально власником об'єкта нерухомості вважатиметься той з подружжя, хто зазначений у відповідному правовстановлюючому документі чи зареєстрований в органах бюро технічної інвентаризації. Між тим, у Переліку правовстанов-люючих документів, на підставі яких проводиться державна реєстрація права власності на об'єкти нерухомого майна, доданого до Тимчасового положення про порядок державної реєстрації прав власності на об'єкти нерухомого майна, дого​вори поділу спільного майна подружжя чи інших співвласників взагалі не перед​бачені як правовстановлюючі документи, необхідні для реєстрації права власнос​ті на об'єкти нерухомості. Очевидно, таку ситуацію можна пояснити відсутністю у цивільному, сімейному та нотаріальному законодавстві норм про обов'язковість нотаріального посвідчення такого роду угод, хоч з правової точки зору існує по​треба у введенні таких норм.
Так, незважаючи на наявність договору про поділ спільного майна, оформле​ного у письмовій формі, у третіх осіб так чи інакше будуть виникати сумніви що​до права власності на частину об'єкта нерухомості, зареєстрованого на ім'я од​ного з подружжя. Нічого не може змінити у цих сумнівах і існуюча в сімейному праві презумпція спільності набутого подружжям у період шлюбу майна та рів​ності їх прав на це майно, адже дана презумпція має юридичне значення пере​важно для судового розгляду спорів, що виникають між подружжям.
Не можна не враховувати і тієї обставини, що поділ подружжям спільного об'єкта нерухомості фактично змінює його правовий режим. Більше того, у разі встановлення договором поділу нерівних часток такий договір матиме усі ознаки договору відчуження нерухомого майна, який потребує обов'язкового нотаріаль​ного посвідчення. Тому цілком логічним може бути висновок про те, що коли за​конодавець встановлює обов'язкову нотаріальну форму для договорів відчужен​ня нерухомості, то таку саму форму законодавець має встановити і для договорів про поділ подружжям їх спільного об'єкта нерухомості. Отже, враховуючи все викладене, вважаємо за необхідне підтримати правило СК про нотаріальне посві​дчення угод про поділ нерухомого майна.
Від поділу подружжям спільного майна необхідно чітко відрізняти дії, пов'я​зані з видачею державними нотаріальними конторами (консульськими установа​ми) свідоцтва право власності на частку в спільному майні подружжя. На жаль, в чинному законодавстві не визначені правові наслідки одержання подружжям такого свідоцтва і як це впливає на правовий режим майна, зазначеного у сві​доцтві. В Законі України "Про нотаріат", як вже зазначалося, лише передбачено право державних нотаріальних контор (консульських установ) видавати подруж​жю свідоцтво про право власності на частку у спільному майні. Така невизначе​ність правових наслідків даної нотаріальної дії дала підставу представникам но​таріального права стверджувати, що вчинення цієї нотаріальної дії дозволяє
15 2-100
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подружжю визначити частку кожного з них у майні, яке має статус спільного су​місного майна подружжя, тобто перевести це майно у часткову власність і в та​кий спосіб надати кожному з них право розпоряджатися самостійно вже належ​ною йому часткою майна1. Безумовно в умовах законодавчої неврегульованості цих відносин висловлена думка має право на існування. Однак з нею не можна беззастережно погодитись, адже ситуація насправді є значно складнішою.
Так, якщо навіть припустити, що видача свідоцтва на частку у спільному майні подружжя призводить до виникнення між ними спільної часткової влас​ності, то і у цьому випадку кожен з подружжя може не набути абсолютно само​стійного права на свій розсуд розпоряджатися часткою у спільній частковій влас​ності, оскільки відповідно до ст. 113 ЦК України володіння, користування і розпорядження майном при спільній частковій власності проводиться за згодою всіх учасників, а за відсутності згоди спір вирішує суд. На наш погляд, одержан​ня свідоцтва про право власності на частку в спільному майні подружжя може бути спрямоване на ліквідацію як спільної сумісної, так і спільної часткової влас​ності, особливо коли свідоцтво видається на конкретне подільне майно, яке кож​ний з подружжя отримав у власне володіння.
Порядок видачі свідоцтва про право власності на частку в спільному майні подружжя встановлений главою 4 Інструкції про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України. Відповідно до цієї Інструкції нотаріус на підставі спіль​ної заяви подружжя видає одному або кожному з них свідоцтво про право влас​ності на частку в спільному майні, набутому ними за час шлюбу (п. 126). При цьому, якщо до складу майна, на частку якого видається свідоцтво, входить май​но, що підлягає реєстрації, нотаріус вимагає подання документів, які підтверджу​ють право власності подружжя, а щодо жилих будинків та іншого нерухомого майна (за винятком земельної ділянки) — також довідку-характеристику БТІ. Про видачу свідоцтва про право власності на нерухоме майно робиться відмітка на правовстановлюючому документі (п. 127). Саме наявність такої відмітки на правовстановлюючому документі дає певні юридичні підстави вважати, що у та​кій ситуації дійсно начебто здійснюється трансформація спільної сумісної влас​ності у спільну часткову власність подружжя. Однак така трансформація право​вого режиму має грунтуватися не на Інструкції як нормативно-правовому акті чи на науковому її тлумаченні, а на законі, оскільки згідно зі ст. 92 Конституції Ук​раїни виключно законами України визначається правовий режим власності.
Необхідність у законодавчому врегулюванні відносин щодо видачі свідоцтва про право власності на частку в спільному майні подружжя зумовлена і тим, що сама по собі нотаріальна процедура його видачі є такою розпливчастою і неодно​значною, що безпосередньо не визначає правову природу цих відносин. У даному випадку можна лише припустити, що звертаючись до нотаріуса із заявою по​дружжя тим самим начебто висловлює свою волю на укладення угоди щодо по​ділу їх спільного майна, хоч фактично вони можуть і не бажати припинення пра​ва спільної сумісної власності. Не випадково в нотаріально-правовій літературі відзначалося, що неможливо погодитись із положенням п. 126 Інструкції, за яким на підставі спільної письмової заяви подружжя про видачу свідоцтва здій​снюється розподіл спільного майна, оскільки заява не може замінити договірні
1 Радзіевська Л. К., Пасічник С. Г. Нотаріат в Україні. — С. 230—231.
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відносини, які фактично тут мають місце. У зв'язку з цим автори рекомендують нотаріусам запрошувати подружжя для складення проекту договору і наступної видачі свідоцтва1. Однак автори цієї думки так і не дали відповідь щодо послідов​ності юридичних дій при видачі свідоцтва та укладенні угоди про розподіл спіль​ного майна та визначення його подальшого правового режиму.
На наш погляд, ця проблема не може бути вирішена в межах нотаріального права, завданням якого є визначення процедури вчинення нотаріальних дій. Підстави видачі свідоцтва про право на частку у спільному майні подружжя та правовий режим майна, щодо якого видається свідоцтво, повинні визначатися сі​мейним законодавством.
Нині лише в Інструкції про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України (п. 128) певним чином визначено процедуру видачі свідоцтва про право власності на частку у спільному майні у разі смерті одного з подружжя. Таке сві​доцтво видається на половину спільного майна на підставі письмової заяви пере-жилого подружжя з наступним повідомленням спадкоємців померлого, які прий​няли спадщину. У повідомленні, яке надсилається спадкоємцям померлого, що прийняли спадщину, зазначається склад спільного майна подружжя, на частку якого другий з подружжя, що є живим, просить видати свідоцтво, а також роз'​яснюється право звернення до суду у разі оспорювання спадкоємцями майнових вимог пережилого подружжя.
Як уже зазначалося, поділ майна може здійснюватися подружжям добровіль​но на власний розсуд або в судовому порядку. Добровільний поділ спільного май​на фактично є правовою формою реалізації подружжям правомочностей спів​власників. Однак, якщо подружжя не змогло досягти згоди щодо угоди про поділ спільного майна, кожний з них має право звернутися до суду з відповідним по​зовом. При розгляді таких позовів суд має додержуватися правил, передбачених чинним законодавством.
Відповідно до ст. 29 КпШС України, якщо між подружжям не досягнуто зго​ди про спосіб поділу спільного майна, то за позовом подружжя або одного з них суд може постановити рішення: про поділ майна в натурі, якщо це можливо без шкоди для його господарського призначення; про розподіл речей між подружжям з урахуванням їхньої вартості та частки кожного з подружжя у спільному майні; про присудження майна в натурі одному з подружжя з покладенням на нього обов'язку компенсувати другому з подружжя його частку грішми.
З наведеної норми вбачається, що суд може застосувати будь-який з трьох варіантів поділу спільного майна подружжя, що залежить від особливостей речо​вого складу майна. Не може суперечити закону одночасне застосування су​дом усіх трьох варіантів поділу майна, тобто одну частину речей поділити в натурі, другу частину розподілити між подружжям з урахуванням їхньої вартості, третю частину конкретних речей присудити в натурі одному з подружжя з покладенням на нього обов'язку компенсувати другому з них його частку грішми.
Застосовуючи перелічені способи поділу суд відповідно до ст. 29 КпШС Ук​раїни має взяти до уваги інтереси неповнолітніх дітей або інтереси одного з по​дружжя, що заслуговують на увагу.
1 Фурса С. Я., Фурса Є. ї. Нотаріат в Україні. — К., 1999. — С. 214.
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Однак судовий поділ майна не може відбутися без попереднього визначення часток кожного з подружжя у спільному майні. Тобто суд повинен насамперед визначити їх частки у спільній власності і лише після цього вирішувати питання про поділ майна. Звичайно сказане не означає, що спершу має подаватися позов про встановлення часток у спільній власності, а після його розгляду необхідно звертатися до суду з новим позовом про поділ спільного майна. Цивільно-проце​суальне законодавство дозволяє об'єднувати в одній позовній заяві кілька вимог, пов'язаних між собою. На наш погляд, саме така пов'язаність існує в позовних вимогах про визначення часток між подружжям та поділ їх спільного майна, ос​кільки за своїм правовим змістом вони є однорідними. Більше того, як правило, юридичне неможливо взагалі здійснити поділ спільного майна подружжя без ви​значення у ньому часток кожного з подружжя, особливо тоді, коли один з по​дружжя звертається з вимогою збільшити розмір його частки. Власне і в усіх ін​ших випадках суд так чи інакше змушений констатувати наявність у обох подружжя права на 1/2 права власності у спільно нажитому майні, керуючись презумпцією його спільності, встановленою шлюбним законодавством.
Між тим, як свідчить судова практика, позивачі переважно звертаються з по​зовами не лише про поділ чи розподіл спільного майна, за якими суд лише вино​сить рішення про поділ (розподіл) майна, а й про визначення часток подружжя у ньому1.
У деяких позовних заявах позивачі звертаються безпосередньо з вимогою про поділ майна у нерівних частках. Так, у березні 1995 р. 3. подала позов до М., в якому просила суд провести поділ майна, виділивши їй при цьому половину будинку і грошову компенсацію за половину автомобіля2. Тобто в таких позовах фактично ототожнюються вимоги про поділ спільного майна та визначення час​ток подружжя у цьому майні, незважаючи на те, що шлюбно-сімейне законодав​ство підстав для такого ототожнення не дає. Так, у ст. 28 КпШС України запи​сано, що у разі поділу майна, яке є спільною сумісною власністю подружжя, їх частки визнаються рівними. Це означає, що поділ майна суд може здійснити піс​ля визначення ідеальної частки кожного з подружжя у їх спільній власності. Од​нак, навіть якщо жоден з подружжя не вимагає збільшення розміру своєї частки, суд зобов'язаний провести поділ спільного майна у рівних частках. Очевидно, створенню такої дещо неоднозначної правової ситуації сприяло розміщення по​ложень про розмір часток подружжя та про поділ їх спільного майна в двох ок​ремих статтях КпШС України ( статті 28 і 29). Думається, що усунення такої двозначності у врегулюванні цієї ситуації можливе шляхом внесення до норми ст. 29 КпШС України застереження про необхідність проведення поділу майна подружжя відповідно до встановлених подружжям або судом часток.
Чинний КпШС України передбачає можливість для відступу суду від рівності часток. Так, згідно з ст. 28 КпШС в деяких випадках суд може відступити від засад рівності часток подружжя, враховуючи інтереси неповнолітніх дітей або ін-
Рішення у справі № 1462-2780 від 19 грудня 2000 p.; Рішення у справі № 2-214 від 7 липня 1999 p.; Рішення у справі № 2-1685 від 16 липня 1999 p.; Рішення у справі № 2-168 від 4 жовтня 1996 р. // Архів Луцького міського суду.
Постанова президії Вінницького обласного суду від 7 березня 1996 р. // Рішення Вержвного Суду України: Щорічник. — 1997.
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тереси одного з подружжя, що заслуговують на увагу. І. В. Жилінкова перелічені обставини для відступу від засад рівності часток подружжя розглядає як підста​ви, за якими частка одного з подружжя може бути збільшена, і водночас стверд​жує, що в сімейному законодавстві не встановлено підстав для зменшення част​ки одного з подружжя у спільному майні1. Встановлені судження вимагають певних застережень. По-перше, перелічені в ст. 28 КпШС обставини, що дають суду право відступати від принципу рівності часток у спільному майні, можуть вважатися лише умовно загальними підставами для збільшення частки одного з подружжя, оскільки вони не містять конкретних фактів, що мають враховувати​ся судом у такій ситуації. По-друге, перелічені в ст. 28 КпШС обставини, врахо​вані судом для відступу від принципу рівності часток для одного з подружжя, слугують загальною підставою для збільшення його частки і водночас загальною підставою для зменшення частки другого з них.
Відсутність у сімейному законодавстві конкретних підстав для відступу від принципу рівності прав подружжя на спільне майно активно компенсовувалася відповідним формуванням позицій з розгляду справ даної категорії у судовій практиці радянського і сучасного періодів. Зокрема, ще п. 7 постанови Пленуму Верховного Суду України "Про деякі питання, що виникли в судовій практиці по застосуванню Кодексу про шлюб та сім'ю УРСР" від 15 червня 1973 р. № б2 (втратила чинність) було записано, що відступаючи від засад рівності часток по​дружжя або визначаючи спосіб поділу їх спільного сумісного майна на підставі статей 28 і 29 Кодексу про шлюб та сім'ю України, суди повинні в рішеннях заз​начати, які саме інтереси неповнолітніх дітей або інтереси одного з подружжя, що заслуговують на увагу при цьому враховані. З цих роз'яснень однозначно випливає, що суд має враховувати не саму наявність на вихованні у одного з по​дружжя неповнолітніх дітей, а їх конкретні потреби у збільшенні частки його ма​тері (батька).
Такий підхід до визначення часток у спільному майні подружжя знайшов під​тримку у судовій практиці періоду незалежності України. Зокрема, у справі за позовом 3. до М. про поділ спільного майна президія Вінницького обласного суду у своїй постанові від 7 березня 1996 р. зазначила, що при вирішенні спору про поділ спільного майна подружжя суд повинен враховувати вкладення в його над​бання, зроблені одним з подружжя за рахунок його роздільного майна, і зазна​чити в рішенні, які саме інтереси когось із подружжя або їх неповнолітніх дітей він взяв до уваги, відступаючи від засад рівності часток подружжя3.
Неврахування відповідних інтересів дітей або одного з подружжя розгляда​ється як підстава для скасування судового рішення4. Однак така категоричність вищих судових інстанцій певною мірою є сумнівною. Справа в тому, що норму ст. 28 КпШС не можна визнати конструктивно вдалою, оскільки в ній, по-перше, не визначено конкретні інтереси одного з подружжя, що заслуговують на увагу для відступу від засад рівності часток у спільному подружньому майні; по-друге, в ній зазначено лише, що "в окремих випадках суд може відступити від начала
1 Жилинкова Й. В. Указ. соч. — С. 133—135.
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рівності часток подружжя", тобто у такій редакції наведена норма не зобов'язує суди відступати від засад рівності часток на користь одного з подружжя. Тому вважається за доцільне в новому сімейному законодавстві дати орієнтовний пе​релік інтересів неповнолітніх дітей та одного з подружжя, які суд має врахову​вати при відступі від засад рівності часток у спільній власності подружжя. Такий інтерес може бути обумовлений необхідністю забезпечити лікування та догляд неповнолітніх дітей чи одного з подружжя, неможливістю задовольнити за раху​нок рівної частки у житлі житлові інтереси дітей. На наш погляд, коло підстав для збільшення частки одного з подружжя не повинно бути надто широким і не підлягати розширеному тлумаченню. При цьому не повинні істотно ущемлювати-ся інтереси другого з подружжя, частка якого зменшується.
Показовою в цьому аспекті є справа за позовом М. до П. про розірвання шлюбу та визнання права власності на половину будинку. Позивач, зокрема, заз​начав, що в період перебування у шлюбі він з відповідачкою придбали в м. Чер​каси 2/5 частини будинку, від шлюбу мають двох дітей, на утримання яких він сплачує аліменти. Рішенням народного суду м. Черкаси позовні вимоги М. були задоволені. Голова Верховного Суду України на дане рішення подав протест до президії Черкаського обласного суду, яка протест задовольнила. У своїй поста​нові від 15 лютого 1973 р. президія Київського міського суду зазначила, що про​тест підлягає задоволенню, оскільки за ст. 28 КпШС України суд може відступи​ти від засад рівності часток подружжя, враховуючи інтереси неповнолітніх дітей або інтереси одного з подружжя, що заслуговують на увагу. Визнаючи частки кожної зі сторін рівними, суд не мотивував, чому він не взяв до уваги те, що з відповідачкою залишилося проживати двоє неповнолітніх дітей та чому не знай​шов за можливе відступити від засад рівності часток подружжя. Відповідачка ж посилалася на те, що площа спірної частини домоволодіння становить всього 23 кв. м. і поділ її на дві частини значно ущемляє інтереси дітей, оскільки площа 17 кв. м. не є достатньою для проживання трьох осіб, а позивач проживає в ко​мунальній квартирі і не має потреби в житлі.
На підставі викладеного президія Черкаського обласного суду постановила протест заступника Голови Верховного Суду України задовольнити, справу в частині поділу будинку направити на новий розгляд1.
Аналіз наведеної справи дає підстави для висновку про те, що суд має аргу​ментувати не лише відступ від засад рівності часток, а й відмову у збільшенні частки одного з подружжя.
Якщо порівняти запропоновані новели нового СК України з чинними норма​ми КпШС України, то можна знайти чимало вразливих місць у СК.
Так, ст. 70 СК України встановлює правові засади визначення розміру часток подружжя у спільному майні при його поділі. Зберігаючи в СК введений в радян​ський період принцип рівності часток подружжя у спільному майні при його по​ділі, законодавець разом з тим передбачив чимало підстав для відступу від дії цього принципу.
Відповідно до п. 2 ст. 70 СК при вирішенні спору про поділ майна суд може відступити від засади рівності часток подружжя за обставин, що мають істотне
Постанова президії Черкаського обласного суду від 15 лютого 1973 р. / / Бюлетень заюнодав-ства і юридично'І практики України. —№ 3. — 1995. — С. 97—98.
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значення, зокрема, якщо один із них не дбав про матеріальне забезпечення сім'ї, приховав, знищив чи пошкодив спільне майно, витрачав його на шкоду інтересам сім'ї. Крім того, за рішенням суду частка майна дружини, чоловіка може бути збільшена, якщо з нею, ним проживають діти, а також непрацездатні повнолітні син, дочка за умови, що розмір аліментів, які вони одержують, недостатній для забезпечення їхнього фізичного, духовного розвитку (п. З ст. 70 СК України).
Аналіз наведених положень дає підстави для зауважень щодо їх змісту. По-перше, звертає на себе увагу факт введення до СК надто широкого кола підстав для відступу судом при поділі спільного майна подружжя від принципу рівності їх часток. Вважаємо, що надмірна кількість таких підстав лише руйнує засади рівних прав подружжя на створену ними спільну сумісну власність.
По-друге, якщо ст. 28 КпШС надає суду право враховувати певні інтереси неповнолітніх дітей, то в новому СК України запропоновано збільшувати частку одного з подружжя за умови, що з ним "проживають діти". Між тим, сам по собі факт проживання неповнолітньої дитини з одним з батьків, на наш погляд, ще аж ніяк не свідчить про нагальну проблему збільшувати частку такого батька у спільному майні, якщо інтереси її можуть бути цілком задоволені за рахунок рів​ної частки у спільному майні. Тому в п. З ст. 70 СК доцільно було б врахувати цю обставину і записати, що "за рішенням суду частка майна дружини, чоловіка може бути збільшена, якщо цього вимагають інтереси неповнолітніх дітей".
По-третє, редакція п. 2 ст. 70 СК, який передбачає можливість відступу від принципу рівності часток подружжя за обставин, що мають істотне значення, зокрема, якщо один із них не дбав про матеріальне забезпечення сім'ї, приховав, знищив чи пошкодив спільне майно, витрачав його на шкоду інтересам сім'ї, мо​же давати підстави для неоднозначного і надто довільного тлумачення.
Зміст наведеної статті не є абсолютно новим для законодавчої практики. Так, у Сімейному кодексі Російської Федерації 1995 р. вміщено майже ідентичну нор​му, яка певною мірою сформувалася ще в радянський період. Так, ще в Кодексі про шлюб та сім'ю РРФСР 1969 р. передбачалося, що частка одного з подружжя може бути збільшена, якщо другий з подружжя ухилявся від суспільне корисної праці або витрачав спільне майно на шкоду інтересів сім'ї. Однак, шлюбно-сімей​не законодавство Української РСР подібної норми не містило. Незважаючи на це, І. В. Жилінкова висловила думку, що права подружжя на майно не можуть бути рівними у разі недобросовісної поведінки одного з них, і відповідно вважає правильною судову практику, яка визнає підставами для зменшення частки од​ного з подружжя в праві спільної власності такі' обставини, як витрачання кош​тів на шкоду інтересам сім'ї, укладення угод з розпорядження спільним майном всупереч волі другого з подружжя, зловживання спиртними напоями чи нарко​тичними речовинами, безпідставне ухилення від праці тощо1. Звичайно, позиція автора є правильною в частині тих підстав, які були і є закріплені в російському сімейному законодавстві. Проте, не можна беззастережно погодитись з підтрим​кою української судової практики, яка йшла іноді шляхом російських судів, хоч і не мала для цього достатнього законодавчого підрунтя. Думається, що майбут​ня судова практика застосування положень ст. 70 СК дозволить юридичній науці сформулювати конкретні пропозиції щодо їх вдосконалення.
Жилинкова Й. В Указ. соч. — С. 135.
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На поділ спільного майна може вплинути також роздільне проживання чоло​віка і жінки у зв'язку з небажанням зберегти шлюбні стосунки. Так, згідно зі ст. 28 КпШС України суд може визнати майно, нажите кожним із подружжя під час їх роздільного проживання при фактичному припиненні шлюбу, власністю кожного з них. Ця норма була введена до КпШС України Указом Президії Вер​ховної Ради УРСР. "Про внесення змін і доповнень до деяких законодавчих актів Української РСР з питань, що стосуються жінок, сім'ї та дитинства" від 28 січня 1991 р.1. До цього моменту в радянський період така норма була закріплена ли​ше в КпШС Казахської РСР. У новому СК України наведена норма ст. 28 чинно​го КпШС України також знайшла своє підтвердження. Так, відповідно до п. 6 ст. 57 СК суд може визнати особистою приватною власністю дружини, чоловіка майно, набуте нею, ним за час їхнього окремого проживання у зв'язку з фактич​ним припиненням шлюбних відносин. Не піддається сумніву доцільність даної норми в юридичній літературі.
На наш погляд, положення про те, що суд може визнати майно, нажите кож​ним із подружжя під час їх роздільного проживання при фактичному припиненні шлюбу, власністю кожного з них, має вразливі місця. Насамперед, воно супе​речить основоположному принципу майнових відносин між подружжям про спільність майна, нажитого ними в період шлюбу, закріпленого в ст. 22 КпШС України. Ця стаття визнає підставою виникнення у подружжя спільності майна лише шлюб, вона не зобов'язує дружину і чоловіка проживати спільно, вести спільне господарство, спільно працювати тощо. З цих міркувань не можна пого​дитись з Ю. С. Червоним, який розглядає фактичне спільне проживання подруж​жя одним з елементів юридичного складу, необхідного для дії режиму спільності, а тому майно, придбане в період шлюбу за таких обставин, не може вважатися таким, що придбане внаслідок спільної праці подружжя2. Не можна залишити поза увагою можливі негативні соціально-економічні наслідки застосування дос​ліджуваного положення для того з них, хто в період фактичного припинення шлюбу не працював, не одержував доходи від праці у суспільному секторі еконо​міки у зв'язку з хворобою, доглядом за дітьми тощо. За таких обставин у разі визнання роздільним майна, набутого кожним із подружжя окремо в період фак​тичного припинення подружжям подружніх відносин, у гіршому майновому ста​новищі виявиться саме той з подружжя, який у цей період не отримував доходів, оскільки він взагалі не отримає будь-якого майна. Між тим, відповідно до ст. 32 КпШС України подружжя повинно матеріально підтримувати одне одного.
Існування законодавчого положення про визнання роздільним майна, придба​ного в період фактичного припинення шлюбних відносин, спричинить низку труднощів доказового характеру особливо в тих ситуаціях, коли подружжя неод​норазово припиняли, поновлювали такі відносини. Підтверджувати наявність чи відсутність таких відносин буде надзвичайно важко, оскільки, як правило, по​дружжя не орієнтоване на збирання доказів на підтвердження цих обставин.
На наш погляд, вийти з цього скрутного юридичного становища можна, не скасовуючи режим спільності майна, набутого в період фактичного припинення
1 Відомості Верховної Ради УРСР. — 1991. — № 9. — Ст. 89.
Кодекс о браке й семье Украйни. Научно-практический комментарий. — Харьков, 2000. — С. 80.
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шлюбних відносин. Для цього законодавцеві достатньо надати суду право залеж​но від конкретних обставин справи виділити кожному з подружжя те майно, яке було набуте кожним з них у період фактичного припинення шлюбу. Водночас у таких випадках суд не повинен визнавати таке майно роздільною власністю, збе​рігаючи при цьому можливість виділити кожному з подружжя те майно, яке кож​ний з них нажив у період фактичного припинення шлюбу, або якщо один з них з поважних причин не працював, не мав заробітку чи іншого доходу, поділити таке майно в рівних частках.
Перш ніж перейти безпосередньо до поділу спільної власності подружжя, суд має встановити речовий склад спільного майна та його загальну вартість. Як пра​вило, дружина-позивач зазначає перелік спільного майна та його вартість. Дру-жина-відповідач, безумовно, має право внести свої корективи щодо позовних ви​мог, звернутися з зустрічним позовом тощо. Розбіжності у встановленні дійсної вартості спільного майна суд має право вирішити шляхом призначення експер​тизи.
Законодавче невирішеним залишається питання про встановлення розміру часток у разі поділу майна між подружжям, які уклали шлюбний контракт, яким визначено їхні частки у майні, набутому під час шлюбу. Не містять відповіді на таке питання також норми нового Сімейного кодексу України. Складається таке враження, що у разі поділу спільного майна подружжя, правовий режим якого визначений шлюбним контрактом, їхні частки повинні визначатися відповідно до шлюбного контракту, а тому суд не може відступати від його умов. У такому разі виявиться неможливим також застосування правил ст. 28 чинного КпШС Украї​ни та ст. 70 нового СК України про право суду відступати від засад рівності час​ток і збільшувати частку одного з подружжя, враховуючи його інтереси або ін​тереси неповнолітніх дітей. На жаль, з цього приводу не висловили своєї конкретної позиції Верховний Суд України та юридична наука. Однак, на нашу думку, у застосуванні ст. 28 КпШС України, ст. 70 СК України не можуть діяти подвійні стандарти, тобто до відносин подружжя з законним майновим режимом ця стаття повинна застосовуватися, а до майнових відносин з договірним (контр​актним) режимом — ні.
Після визначення часток у спільному майні подружжя суд має можливість перейти безпосередньо до поділу спільного майна подружжя за правилами ст. 29 КпШС України (ст. 71 СК України). Тут необхідно врахувати, що визначення часток у спільному майні подружжя є дією, спрямованою лише на встановлення ідеальних часток у праві власності (1/2, 1/3 тощо). Іноді вважають, що ці част​ки мають визначатися у відсотках1. Але такий підхід не відповідає правовій при​роді часткової власності, яка виникає після встановлення часток у спільній су​місній власності.
Спосіб поділу спільного майна суд застосовує з урахуванням інтересів непов​нолітніх дітей, кожного з подружжя, стану їх здоров'я, забезпеченості житлом, особливостей речового складу майна тощо. Звичайно, найбільш прийнятним спо​собом є поділ майна в натурі, якщо після цього можливе його подальше викорис​тання за призначенням. Однак немає потреби ділити кожну річ в натурі, а в ба​гатьох випадках фізично неможливо це зробити (наприклад, телевізор,
Антокольская М В. Семейное право. — М., 2001. — С. 153.
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автомашину тощо). Поділ таких речей у натурі унеможливлює їх подальше ви​користання за призначенням. У юридичному значенні неподільними вважаються тематичні колекції книг тощо. Однак, залежно від особливостей таких об'єктів, позиції сторін та інших обставин вони можуть бути поділені. Залежно від техніч​них характеристик можуть бути поділені жилі будинки, квартири, інші об'єкти нерухомості, про що докладніше буде викладено окремо.
Найпоширенішим способом поділу спільного майна в судовій практиці є роз​поділ окремих майнових об'єктів з урахуванням їх значимості, потреб у них кож​ного з подружжя, їх професійної діяльності, можливості використання певних речей для задоволення інтересів неповнолітніх дітей. Таким чином, суд при цьому має кожному виділити певну кількість речей на суму, еквівалентну вста​новленій частці у спільному майні.
Нарешті, третій спосіб поділу майна може застосовуватися у поєднанні з пер​шими двома, які розглянуто, або самостійно. У першому випадку потреба у його застосуванні виникає тоді, коли суд, наприклад, здійснив розподіл спільного май​на подружжя, внаслідок якого вартість виділення одному з них речей перевищує вартість речей другому з них відповідно до їх часток. За таких обставин суд зо​бов'язує дружину, якому присуджено речі вищої вартості, сплатити другому від​повідну грошову компенсацію.
Третій спосіб поділу майна може застосовуватися і самостійно. Як правило, у "чистому вигляді" присудження майна в натурі одному з подружжя з покла​денням на нього обов'язку компенсувати другому з подружжя його частку гріш​ми має місце, як правило, тоді, коли один з них звертається з позовом про при​судження йому в натурі одного неподільного об'єкта (жилого будинку, автомобіля, тощо). Відповідно до п. 4 ст. 71 СК присудження одному з подружжя грошової компенсації замість його частки у праві спільної сумісної власності на майно, зокрема на житловий будинок, квартиру, земельну ділянку, допускається лише за його згодою, крім випадків, передбачених ЦК України. В принципі така норма може бути підтримана. Але вона не містить відповіді щодо вирішення тих ситуацій, коли на присудження компенсації немає згоди того з подружжя, якому вона присуджується. На жаль, ні закон, ні судова практика поки що не створили належних гарантій реального виконання такого обов'язку. Тому може виникнути ситуація, коли дружина, на користь якого присуджено грошову компенсацію, не зможе її своєчасно отримати і змушений буде звертатися до державної виконав​чої служби. Тому, на наш погляд, у сімейному законодавстві мають бути перед​бачені гарантії щодо сплати дружиною-боржником присудженої грошової ком​пенсації. У правовій системі України існують подібні ситуації. Наприклад, відповідно до ч. З ст. 114 ЦК України при продажу частки з порушенням права привілеєвої купівлі інший учасник спільної власності протягом трьох місяців мо​же звернутися до суду про переведення на нього прав та обов'язків покупця. Верховний Суд України у своїй постанові Пленуму "Про практику застосування судами законодавства, що регулює право власності громадян на жилий будинок" від 4 жовтня 1991 р. № 7 (з наступними змінами) з цього приводу роз'яснив, що при переведенні прав та обов'язків покупця необхідно перевіряти реальність вимог, що пред'являються учасниками спільної часткової власності, і доказом бажання і реальних можливостей для переведення прав та обов'язків покуп​ця є внесення позивачем на депозитний рахунок суду всіх сум, які за договором
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зобов'язаний сплатити покупець (п. ІЗ)1. Такий досвід судової практики знайшов своє безпосереднє відображення в п. 5 ст. 71 СК, в якій прямо зазначено, що присудження одному з подружжя грошової компенсації можливе за умови попе​реднього внесення другим із подружжя відповідної грошової суми на депозитний рахунок суду.
На перший погляд правові засади поділу спільного майна подружжя прості і не повинні спричиняти труднощі у розгляді справ даної категорії. Однак насправ​ді у розгляді таких справ виникає ще чимало проблем, особливо при поділі окре​мих видів майна, на чому необхідно зупинитися докладніше.
Ще в радянський період широко поширилися позови про поділ будинків між подружжям. Власне така тенденція зберігається і нині з тією особливістю, що в предмет позовних вимог закладаються також вимоги про поділ квартир, які мо​жуть бути відповідно до нового законодавства об'єктами права спільної власнос​ті подружжя. Тому не випадково досить багатою щодо поділу жилих будинків (квартир) виявилася судова практика, яка знайшла своє концентроване вира​ження у кількох постановах пленумів Верховного Суду СРСР, Верховного Суду УРСР, України.
Так, у постанові Пленуму Верховного Суду України "Про практику застосу​вання судами законодавства, що регулює право власності громадян на жилий бу​динок" від 4 жовтеня 1991 р. № 7, зокрема, зазначено, що виходячи з правил ст. 29 КпШС за неможливості поділу будинку, що є спільною власністю подруж​жя в натурі, і відсутності згоди подружжя про спосіб поділу спільного майна суд з урахуванням інтересів неповнолітніх дітей та інтересів одного з подружжя, що заслуговують на увагу, забезпеченості житлом в іншому місці другого з них мо​же залишити будинок одному з подружжя і покласти на нього обов'язок компен​сувати право на частку в будинку другого за рахунок іншого спільного майна або грішми (п.5). Як бачимо, Пленум вважає за доцільне встановлювати компенса​цію за частку у будинку не лише грішми, як про це записано в ст. 29 КпШС, а й і іншим спільним майном. Такий підхід у принципі не суперечить закону, ос​кільки сприяє більш ефективному гарантуванню компенсації тому з подружжя, який позбавляється права власності на належну йому частку у будинку.
У постанові Пленуму від 4 жовтня 1991 р. детально роз'яснено порядок та умови проведення поділу жилого будинку, який перебуває у спільній частковій власності. Однак ці роз'яснення можуть бути цілком прийнятними при поділі жилих будинків, що перебувають у спільній власності подружжя. Повною мірою вони можуть застосовуватися при вирішенні спорів між подружжям, якщо вони уклали шлюбний контракт (договір) про режим спільної часткової власності що​до майна, яке буде ними набуватися у період шлюбу.
Одним з найважливіших положень постанови Пленуму від 4 жовтня 1991 р. є роз'яснення про те, що при вирішенні справ про виділення в натурі часток жи​лого будинку, що є спільною частковою власністю, судам належить мати на ува​зі, що виходячи зі змісту ст. 115 ЦК УРСР це можливо, якщо кожній зі сторін може бути виділено відокремлену частину будинку з самостійним виходом (квар​тиру) або за умови наявності технічної можливості переобладнати приміщення в
І
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ізольовані квартири. Таким чином, за відсутності такої технічної можливості ут​ворити відокремлену частину будинку або ізольовану квартиру суд не може здійснити поділ спільного будинку (квартири) в натурі. Проте тут виникає пи​тання про допустимість виділу всього жилого будинку в натурі кожному з по​дружжя на його вимогу, але за наявності заперечень щодо цього зі сторони дру​гого з подружжя. На наш погляд, виходячи з конституційних основоположних прав на житло та принципу непорушності права власності, суд не повинен мати право присуджувати на вимогу одного з подружжя жилий будинок, квартиру, щодо яких неможливе технічне переобладнання у відокремлену частину або ізо​льовану квартиру, якщо проти цього заперечує другий з подружжя, посилаючись на відсутність у нього іншого житла. Інша справа, що коли цей з подружжя ство​рює умови неможливі для проживання сім'ї, щодо нього можуть бути застосовані заходи, передбачені житловим законодавством. Тому було б доцільно, щоб Вер​ховний Суд України зорієнтував судову практику на врахування вищезгаданих обставин при розгляді позовних вимог про поділ спільного жилого будинку (квартири) подружжя.
У разі неможливості поділу квартири суд може врахувати житлові інтереси подружжя іншим чином. Відповідно до п. 14 постанови Пленуму Верховного Су​ду України "Про судову практику у справах за позовами про захист права при​ватної власності" від 22 грудня 1995 р. суд має право за таких обставин вста​новити порядок користування приміщеннями квартири, якщо про це заявлено позов1.
Існують певні особливості у розгляді позовних вимог про поділ квартир у житлово-будівельних кооперативах. Нині досвід судової практики радянського періоду багато в чому є вже неприйнятним, адже тогочасне законодавство не ви​знавало квартир у ЖБК об'єктами права власності громадян, а поділу підлягали лише паєнагромадження подружжя, внесені ними до ЖБК у період шлюбу. Згід​но з Типовим статутом житлово-будівельного кооперативу УРСР2, затвердженим постановою Ради Міністрів УРСР від ЗО квітня 1985 р. № 186, поділ паю здій​снювався лише між розлученим подружжям і за умови, що кожному з них мож​на було виділити окрему кімнату в квартирі. При цьому не йшлося про виділення кімнат на праві власності, закріплення кімнат за кожним з подружжя здійснюва​лося на праві членства у ЖБК.
Нині квартира у ЖБК може бути об'єктом права спільної власності подруж​жя. Так, відповідно до ст. 15 Закону України "Про власність" член житлового, житлово-будівельного, дачного, гаражного чи іншого кооперативу або товарист​ва, який повністю вніс свій пайовий внесок за квартиру, дачу, гараж, іншу будів​лю або приміщення, надані йому в користування, набуває права власності на це майно3. Таким чином, при розгляді спорів між подружжям щодо поділу квартири у ЖБК насамперед необхідно виходити з того, на якому праві вона належить їм, тобто на праві користування чи на праві власності. Якщо така квартира нале-
1 Постанови Пленуму Верховного Суду України (1995—1998). Правові позиції щодо розгляду судами окремих категорій цивільних справ. — К., 1998. — С. 32.
Житлове законодавство України / Укладачі: М. К. Галянтич, Г. І. Коваленко. — К.: Юрнком Інтер, 1998.— С. 132—157.
3 Відомості Верховної Ради України. — 1991. — №20. — Ст. 249.
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жить подружжю на праві спільної власності, то її поділ здійснюють за загальни​ми правилами, встановленими для жилих будинків та квартир, які не є коопера​тивними.
Відповідно до п. 6 постанови Пленуму Верховного Суду України "Про прак​тику застосування судами законодавства про житлово-будівельні кооперативи"1 від 18 вересня 1987 р. до повної сплати пайового внеску за квартиру суд вирішує питання про право власності на частку у паєнагромадженні, а після завершення сплати — про право на частку в праві власності на квартиру залежно від належ​ної особі частки у паєнагромадженні, і поділ приміщень, квартири у будинку ЖБК провадиться відповідно до виділених колишньому подружжю часток у пає​нагромадженні або визначених у праві власності на квартиру. Важливо також те, що за п. 43 Примірного статуту ЖБК з часу набрання законної сили рішення суду про поділ квартири колишній з подружжя визнається членом кооперативу, а відтак суд не повинен покладати на ЖБК обов'язок щодо прийняття цього по​дружжя до кооперативу. Іншими словами, суд своїм рішенням підтверджує юри​дичний факт визнання членом кооперативу того з колишнього подружжя, за яким визнано право на певну частку у будинку ЖБК. З юридичної точки зору встановлення судом членства особи у ЖБК певною мірою є некоректним актом, оскільки прийом у члени кооперативу, як і в інші членські організації, має здій​снюватися загальними зборами, зборами уповноважених тощо. Однак, якщо суд здійснює поділ квартири у будинку ЖБК в натурі і тим більше закріплює за од​ним з колишнього подружжя, який не є членом ЖБК, частину квартири на праві власності, то прийняття його в члени ЖБК є фактично формальністю, оскільки коли б суд мав лише право зобов'язувати ЖБК приймати особу в члени ЖБК, то уповноважений орган кооперативу так чи інакше змушений був би виконувати рішення суду про прийом подружжя в члени-ЖБК. Більше того, на наш погляд, настав час демократизувати членські відносини у ЖБК та поділ квартир у будин​ках ЖБК між подружжям, передбачивши можливість поділу квартири в будинку ЖБК не лише між розлученим подружжям, а й між тими дружиною і чолові​ком, які перебувають у шлюбі, за умови повної сплати пайових внесків та переходу квартири у власність члена ЖБК
До вимог про поділ спільного майна можуть бути включені і приватизовані жилі приміщення. При розгляді таких вимог необхідно додержуватися правил, встановлених також приватизаційним законодавством. Тут насамперед необхід​но виходити з того, що приватизоване житло не повинно вважатися майном спільно нажитим у період шлюбу, тобто їх спільною сумісною власністю, на яку має поширюватися сімейне законодавство, на що вже зверталася увага в юри​дичній літературі2. На підтвердження даної тези І. В. Жилінкова вдало наводить ситуацію, в якій один з подружжя має право на приватизацію, а інший, наприк​лад, іноземний громадянин такого права не має. Тому, на її думку, такі дружина чи чоловік не можуть вимагати поділу квартири, приватизованої квартири.
Дещо складнішою може бути ситуація, коли подружжя приватизували квар​тиру на праві спільної часткової або спільної сумісної власності (саме такі два
І
Законодавство України про нерухомість. — К.: Юрінком Інтер, 1999. — С. 58.
Агафонова Н. Н. Право частной собственности граждан на квартиру: Автореф. дис. ... канд. юр. наук. — М., 1994. — С. 9; Жилинкова Й. В. Указ. соч. — С. 186—187.
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варіанти правового режиму приватизації передбачалися п. 5 Положення про по​рядок передачі квартир (будинків) у власність громадян, затвердженим наказом Державного комітету України по житлово-комунальному господарству від 15 ве​ресня 1992 р.)1. На наш погляд, на поділ приватизованої подружжям квартири на праві часткової чи на праві спільної сумісної власності також повинні поши​рюватися не правила сімейного законодавства, а відповідні загальні положення цивільного права про приватну власність громадян, оскільки у такому випадку одночасна спільна приватизація подружжям житла не підпорядковується нормам сімейного права.
Вищевикладені положення сімейного права про поділ спільного майна по​дружжя поширюються на паєнагромадження в дачних, гаражних чи інших коо​перативах чи товариствах або на дачу, гараж, іншу будівлю, надані одному з них у користування та на які в нього виникло право власності. Буде мати практичне значення також правовий режим ділянки дачного, садівничого товариства, тобто чи перебуває вона у користуванні, чи у власності члена такого кооперативу або товариства. При вирішенні справ даної категорії суд враховує й інші обставини. Наприклад, Луцький міський суд Волинської області у справі за позовом В. Н. до В. М. про поділ спільного майна, нажитого в період шлюбу, відмовив позивачці у поділі дачного будинку садівничого товариства "Озерце" і зазначив у своєму рішенні, що, беручи до уваги особистий вклад відповідача в його будів​ництво, а також думку правління садівничого товариства про залишення земель​ної ділянки за відповідачем, дачний будинок необхідно виділити відповідачеві, зо​бов'язавши його компенсувати позивачці її частку грішми, виходячи з погодженої в судовому засіданні між сторонами вартості будинку2. Як бачимо, суд на обрунтування свого рішення у частині дачного будинку навів кілька аргу​ментів. Однак, на наш погляд, найвагомішим з них є необхідність визнати недо​цільність поділу земельної ділянки. Інша справа, що суд міг би дослідити можли​вість встановити порядок спільного користування будинком та дачним будинком, якщо б про це звернувся з вимогою один з подружжя.
Певні труднощі можуть виникати при поділі земельних ділянок, що перебу​вають у спільній власності подружжя. Правовий режим земельних ділянок, що перебувають у приватній власності, визначається Конституцією України, Зако​ном України "Про власність", Земельним кодексом України та іншими законами і нормативно-правовими актами. На жаль, усі вони майже не містять спеціаль​них правових норм про поділ земельних ділянок, які є спільною власністю по​дружжя. Тому при вирішенні цього питання необхідно виходити переважно з за​гальних засад цивільного, сімейного та земельного законодавства.
За земельним законодавством громадяни України є суб'єктами права приват​ної власності на землю. Статтею 6 Земельного кодексу України 1991 р. встанов​лювалися підстави набуття громадянами України земельних ділянок у приватну власність, які обумовлювалися їх цільовим призначенням (для ведення селян​ського господарства; ведення особистого підсобного господарства; будівництва та обслуговування жилого будинку і господарських будівель (присадибна ділян-
1 Житлове законодавство України. — К., 1998. — С. 276—282.
Рішення від 4 жовтня 1996 р. Справа № 2-168 // Архів Луцького міського суду Волинської області
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ка); садівництва; дачного і гаражного будівництва)1. Очевидно, що в перелічених випадках йдеться про первісні способи набуття права приватної власності на землю. Водночас у цій же статті зазначалося, що громадяни можуть набувати у приватну власність також у разі одержання її у спадщину; одержання частки землі у спільному майні подружжя; купівлі-продажу, дарування та обміну.
Незважаючи на відсутність у Земельному кодексі України 1991 р. прямої вка​зівки на можливість поділу земельної ділянки, І. В. Жилінкова цілком справед​ливо вважала, що земельна ділянка як об'єкт права спільної сумісної власності може стати також об'єктом майнового спору відповідно до ст. 105 Земельного кодексу України 1991 p., за якою спори між громадянами, яким земельна ділянка належить на праві спільної власності, про порядок користування і розпоряджен​ня земельною ділянкою вирішуються судом. Але все ж таки не можна визнати достатнім правове врегулювання Земельним кодексом 1991 р. порядку поділу майна, адже в ньому взагалі немає прямої норми про поділ земельної ділянки, яка є спільною власністю подружжя.
Більше того, навіть передбачена в ст. 16 Земельного кодексу 1991 р. норма, якою передбачалося набуття громадянами права власності на земельні ділянки у разі "одержання частки землі у спільному майні подружжя", не вирішувала цієї проблеми. І. В. Жилінкова визнала наведене положення неточним, оскільки зе​мельна ділянка, набута в період шлюбу і оформлена на ім'я одного з подружжя, є їх спільною власністю, а після поділу спільного майна і виділення частки кож​ному з них відбувається лише трансформація режиму спільної сумісної власності подружжя у спільну часткову або у приватну власність кожного з них2. Перера​хування вад наведеної норми можна продовжити. Так, вона сформульована юри​дичне некоректно, оскільки має йтися про одержання частки у праві власності на земельну ділянку, яка є спільною сумісною (спільною частковою, якщо це бу​ло передбачено шлюбним контрактом) власністю подружжя.
У новому Земельному кодексі України, прийнятому Верховною Радою Украї​ни 25 жовтня 2001 р.3, вище зазначених недоліків певною мірою вдалося уник​нути. Так, відповідно до пунктів 4 і 5 ст. 89 нового ЗК України "співвласники земельної ділянки, що перебуває у спільній сумісній власності, мають право на її поділ або виділення з неї окремої частки". При цьому "поділ земельної ділянки, яка є у спільній сумісній власності, з виділенням частки співвласника, може бу​ти здійснено за умови попереднього визначення розміру земельних часток, які є рівними, якщо інше не передбачено законом або не встановлено судом". Безумовно, наведені положення є конструктивними і сприятимуть удосконален​ню порядку реалізації співвласниками права спільної сумісної власності. Однак у них не передбачені випадки, в яких неможливо здійснити поділ земельної ділянки.
На нинішньому етапі розвитку суспільних відносин найскладніші проблеми при розв'язанні спорів між подружжям виникають з приводу поділу майна, що використовується у підприємницькій діяльності.
Відомості Верховної Ради УРСР. — 1991. — № 10. — Ст. 98 (з наступними змінами). 2 Жилинкова Й. В. Указ. соч. — С. 156. Відомості Верховної Ради України. — 2002. — № 3—4. — Ст. 27.
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У період ринкових реформ в Україні сформувалася розгалужена система суб'єктів підприємницької діяльності різних організаційно-правових форм. Так, відповідно до ст. 2 Закону України "Про підприємства в Україні"1 в Україні мо​жуть діяти: приватне підприємство, основане на власності фізичної особи; колек​тивне підприємство, основане на власності трудового колективу підприємства; господарське товариство; підприємство, основане на власності об'єднання грома​дян; комунальне підприємство; державне підприємство. В контексті даного дос​лідження науковий інтерес являють ті суб'єкти підприємництва, засновниками (учасниками) яких можуть бути фізичні особи, у тому числі і подружжя (приват​ні підприємства, господарські товариства).
Так, досить складні майнові правовідносини виникають у селянському (фер​мерському) господарстві, яке після державної реєстрації набуває статусу юри​дичної особи. Відповідно до ст. 2 Закону України "Про селянське (фермерське) господарство" членами такого господарства можуть бути подружжя, їх батьки, діти, які досягли 16-річного віку, та інші родичі, що об'єдналися для роботи в цьому господарстві2. Таке широке коло членів господарства звичайно зумовлює різноманітність майнових відносин. У власності членів господарства може бути різноманітне майно споживчого і виробничого призначення для ведення фермер​ського господарства і заняття підсобними промислами, яке належить їм на праві спільної сумісної власності, якщо інше не передбачено угодою між ними (ст. 16). Це правило також знайшло своє підтвердження у новому ЗК України, в якому зазначається, що у спільній сумісній власності перебувають земельні ділянки членів фермерського господарства, якщо інше не передбачено угодою між ними (ст. 89). Тобто угодою між членами фермерського господарства може бути пе​редбачено режим спільної часткової власності щодо всього набутого господар​ством, а якщо члени господарства є подружжям, то між ними може виникати та​кож спільна сумісна власність на підставі сімейного законодавства. Тому при розв'язанні майнових спорів між членами господарства, як уже зазначалося в лі​тературі3, суд має керуватися як нормами цивільного, так і сімейного законодав​ства України. На жаль, чинне законодавство України взагалі не містить норм, які хоч би орієнтовно визначали правові засади поділу (виділу) спільного майна чле​нів фермерського господарства. Тому в юридичній літературі досить довільно ви​значають порядок поділу спільного майна, визначення частки у ньому кожного члена господарства.
Наприклад, Т. П. Проценко без посилання на законодавство доходить вис​новку, що частка у спільному майні фермерського господарства є у таких випад​ках: утворення з одного господарства двох і більше (поділ); виходу особи зі скла​ду господарства без утворення нового (виділ). При цьому при поділі господарства і виділенні майна необхідно керуватися принципом рівності, але розмір частки в майні визначається члену господарства з урахуванням його учас​ті у створенні спільного майна. Водночас виділення частки в майні при виході особи з господарства має здійснюватися так, щоб не позбавити господарство не​обхідного для його діяльності майна, а у разі неможливості виділити в натурі
1 Закони України. — К., 1996. — Т. 1. — С. 310—331.
2 Закони України. — К., 1996. — Т. 2. — С. 486—501.
3 Аграрне право України. — К., 2000. — С. 163—164.
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частку майна слід присуджувати грошову компенсацію1. Викладені судження ба​гато в чому є вірними, але вони не мають достатньої нормативно-правової осно​ви. Водночас не можна погодитись з автором у тій частині його суджень, де він вважає, що розмір частки в майні фермерського господарства має визначатися з урахуванням участі у створенні спільного майна. Такий підхід певною мірою су​перечить сутності права спільної сумісної власності, в якій кожний з її учасників має рівне право на майно, незалежно від ступеню участі співвласників у ство​ренні цього майна. Інша справа, що суд залежно від конкретних обставин пови​нен мати право зменшити частку того члена господарства, який не брав участі у створенні спільного майна без поважних причин. На практиці може постати пи​тання про права подружжя на майно фермерського господарства. Багато чого тут залежить від його суб'єктного складу. Так, якщо обоє подружжя є членами фермерського господарства, то кожний з них звичайно має рівне право на його майно, яке, на наш погляд, необхідно ділити за правилами цивільного законодав​ства. Може бути й інша ситуація, коли єдиним членом господарства, наприклад, є чоловік, а дружина працює на виробництві і не є членом господарства. Дума​ється, за таких обставин у разі поділу майна подружжя майно фермерського гос​подарства може бути включено до переліку такого, що підлягає поділові. Проте у будь-якому разі майнові відносини членів фермерського господарства мають бути детальніше відображені в Законі України "Про селянське (фермерське) гос​подарство", адже зміст його нині може дати підстави для висновку, що майно фермерського господарства є спільною власністю тих осіб, які є його членами, а відтак складається враження, що таке майно не входить до спільної сумісної власності подружжя.
При цьому обов'язково має бути законодавчо визначено порядок поділу май​на у зв'язку зі створенням нового фермерського господарства та порядок поділу майна чи вірніше виділу майна господарства без створення іншого господарства. В першому випадку поділові може підлягати все рухоме й нерухоме майно, у то​му числі може постати проблема можливості поділу земельної ділянки. Однак у ст. 6 Закону України "Про селянське (фермерське) господарство" земельні ді​лянки громадян, які ведуть селянське (фермерське) господарство, поділові не підлягають. За наявності такої норми, очевидно, при поділі майна може бути встановлено судом лише порядок спільного використання земельної ділянки. Між тим, у юридичній літературі стала утверджуватися думка про допустимість поділу тих земельних ділянок, які були придбані членами господарства у влас​ність за рахунок спільних коштів2.
У другому випадку, тобто при виділенні майна, суд повинен виносити таке рішення, щоб залишити господарству усе те майно, яке необхідне для збережен​ня його функціонування.
Відповідно до ст. 1 Закону України "Про господарські товариства"3 до госпо​дарських товариств належать: акціонерні товариства, товариства з обмеженою
Проценко 7. /7. Правовий режим майна селянських (фермерських) господарств України. — К., 2000. — С. 28
Вовк О. Права громадян на землю в сільській місцевості (проблемні питання) // Право України. — 1997. — № 6. — С. 48; Жилинкова Й. В. Указ. соч. — С. 162.
3 Відомості Верховної Ради УРСР. — 1991. — № 49. — Ст. 682.
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відповідальністю, товариства з додатковою відповідальністю, повні товариства, командитні товариства. Найпоширенішими видами товариств, засновниками чи учасниками яких можуть бути подружжя, є акціонерні товариства і товариства з обмеженою відповідальністю.
Нині в юридичній літературі не піддається сумніву входження акцій, належ​них одному з подружжя як акціонеру, до складу спільної сумісної власності по​дружжя. Однак при поділі акцій між подружжям мають враховуватися особли​вості правого режиму акцій. Так, акція належить до рухомого майна і є неподільною, як і відповідна їй частка у статутному фонді акціонерного товарист​ва. Це, однак, не виключає, як зазначалося в літературі, можливості володіння однією акцією двома або більше особами на праві спільної часткової чи сумісної власності1. Зрозуміло, якщо один з подружжя є акціонером і має 20 акцій, то на прохання другого з подружжя суд має усі підстави виділити йому в натурі 50 від​сотків акцій (іменних чи на пред'явника). Однак, якщо одному з подружжя на​лежить лише одна акція, то логічно, що вона не може бути поділена в натурі, а має бути присуджена одному з них (іменна — бажано тому з подружжя, на ім'я якого вона оформлена), а іншому присуджується відповідна грошова компен​сація.
Дещо складнішою може виявитися ситуація щодо прав подружжя на вклад (частку) в товаристві з обмеженою відповідальністю, яким визнається товарист​во, що має статутний фонд, розділений на частки. При цьому установчі докумен​ти товариства з обмеженою відповідальністю повинні обов'язково містити відо​мості про розмір часток кожного з учасників, розмір, склад та порядок внесення ними вкладів (ст. 51 Закону України "Про господарські товариства"). Тобто в то​варистві з обмеженою відповідальністю право на вклад (частку) пов'язується безпосередньо з особою засновника, учасника. Тому, на нашу думку, поділ вкла​ду одного з подружжя доцільно робити лише за умови згоди товариства прийня​ти другого з них учасником цього товариства. В інших випадках дружині, який не є учасником товариства, має присуджуватися компенсація у грошовій або на​туральній формі, яка має виплачуватися товариством. Підставою для такого вис​новку є зміст ст. 55 Закону України "Про господарські товариства", за якою, зок​рема, у зв'язку зі смертю громадянина — учасника товариства правонаступники (спадкоємці) мають переважне право вступу до цього товариства. При відмові правонаступника (спадкоємця) від вступу до товариства з обмеженою відпові​дальністю або відмові товариства у прийнятті правонаступника (спадкоємця) йо​му видається у грошовій або натуральній формі частка у майні, яка належала спадкодавцю, вартість якої визначається на день смерті учасника. Тому варто бу​ло покладати на дружину — учасника товариства та на товариство солідарний обов'язок сплатити відповідну грошову компенсацію у порядку, передбаченому статтями 54 і 55 Закону України "Про господарські товариства".
До складу спільного майна подружжя можуть входити також речі їх профе​сійних занять. Відповідно до ст. 26 КпШС вони визнаються спільною сумісною власністю подружжя. У разі поділу майна подружжя суд може присудити ці речі одному з подружжя, в користуванні якого вони були, з покладенням на нього обов'язку компенсувати другому з подружжя його частку грішми. У судовій практиці, як правило, не виникає труднощів щодо поділу такого майна, тому ціл-
1 Вінник О. М., Щербина В. С. Акціонерне право. — К., 2000. — С. 90.
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ком обгрунтовано у новому СК України дана норма знайшла своє підтвердження (п. З ст. 71).
До складу майна, яке підлягає поділові за правилами сімейного законодав​ства, включаються також різноманітні цінні папери, вклади на ім'я одного з по​дружжя у кредитних установах, страхові суми та страхові відшкодування за до​говорами страхування, сплачені за рахунок спільних коштів подружжя страхові платежі, повернуті при достроковому розірванні договору, та страхові суми (ви​купні суми), які міг би одержати один з подружжя у разі дострокового розірван​ня договору.
При поділі спільного майна подружжя суд має враховувати також їх боргові зобов'язання, визначати, які з них є особистими, а які — спільними. Власне по​діл спільного майна може бути спричинений необхідністю погашення заборгова​ності одного або обох подружжя перед третіми особами. Правові засади регулю​вання цих відносин закладені в ст. 31 КпШС України.
Так, згідно з ч. 1 ст. 31 КпШС України за зобов'язаннями одного з подружжя стягнення може бути звернене лише на його роздільне майно і на частку в спіль​ній сумісній власності подружжя, яка належала б йому при поділі цього майна. Зрозуміло, що визначення частки дружини-боржника за таким зобов'язанням по​винно здійснюватися за правилами статей 28—29 КпШС України, які вже були розглянуті вище. Тут варто лише додати, що дружина, який не є боржником, на наш погляд, має переважне право залишити за собою майно, на яке звертається стягнення, за умови сплати грошової компенсації позивачу-кредитору.
В усіх випадках роздільним має вважатися борг, спричинений вчиненням од​ним з подружжя злочину. Відповідно до ч. З ст. 31 КпШС України при відшко​дування шкоди, заподіяної злочином одного з подружжя, стягнення може бути звернене на майно, яке є спільною сумісною власністю подружжя, коли вироком суду в кримінальній справі встановлено, що це майно було придбано на кошти, здобуті злочинним шляхом. Зрозуміло, що коли такого факту не буде встановле​но, то стягнення може бути звернено лише на частку у спільному майні того з подружжя, який вчинив злочин.
За законом, стягнення може бути звернене і на все майно, яке є спільною сумісною власністю подружжя, коли рішенням суду встановлено, що зобов'язан​ня одного з подружжя було видано в інтересах усієї сім'ї і одержане використано на її потреби (ч. 2 ст. 31 КпШС України). Таким чином, при розгляді справ даної категорії насамперед необхідно встановити обставини, які засвідчили спільність боргових зобов'язань подружжя.
Юридичною наукою вже напрацьовані певні критерії розмежування спільних і роздільних боргів подружжя. Так, спільними вважаються ті борги, які вини​кають:
1)  з угод, укладених подружжям спільно;
2)  з заподіяння шкоди спільними діями подружжя;
3)  з безпідставного придбання чи збереження подружжям спільного майна за рахунок іншої особи;
4)  з зобов'язань, що виникають у зв'язку з заподіянням шкоди неповнолітні​ми дітьми подружжя1.
Рясенцев В. А. Семейное право. — М., 1971. — С. 109; Жиликова Й. В. Указ. соч. — С. 227.
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Для перелічених випадків характерно те, що боргові зобов'язання тут вини​кають із спільної для обох подружжя правової підстави, а тому не можуть виник​нути сумніви щодо необхідності визнання їх спільними боргами. Однак на прак​тиці спільність боргу також може бути результатом самостійних правових дій лише одного з подружжя. У такому випадку, якщо ці дії підпадають під вимоги ч. 2 ст. 31 КпШС України, безперечно, можуть виникнути проблеми стосовно то​го, що необхідно розуміти під зобов'язанням одного з подружжя таким, що вида​но в інтересах усієї сім'ї. В юридичній літературі спільними визнаються борги, що виникли з угод одного з подружжя, спрямовані на ведення спільного госпо-
•                                        «           1       Т~\                                    •                                                                          •
дарства, ремонт спільного майна1. В принципі до таких можна віднести угоди, спрямовані на одержання в позику коштів на лікування другого з подружжя, ді​тей, на виховання та утримання дітей. Однак не можна погодитись з професором Ю. С. Червоним у тому, що до спільних мають належати борги, що випливають з угоди, укладеної одним з подружжя за наявності згоди другого з подружжя або презумпції згоди другого з подружжя, якщо кошти, одержані за такою угодою бу​ли використані в інтересах сім'ї2. Думається, що така згода за чинним законодав​ством не вимагається, оскільки вирішальне значення повинен мати факт вико​ристання всього одержаного одним з подружжя за угодою на потреби сім'ї.
Невирішеною в юридичній літературі та в законодавстві продовжує залиша​тися проблема правового характеру відповідальності подружжя за угодою, що спричинила спільний борг. З цього приводу в науці сформувалося два підходи. Одні автори вважають, що вона має бути солідарною , інші віддають перевагу частковій4. На думку Ю. С. Червоного, оскільки у спільній сумісній власності частки завідомо не визначені, тому за спільними боргами відповідальність по​дружжя не може бути частковою і вона може настати лише тоді, коли це було передбачено договором між дружиною і кредитором або шлюбним контрактом5.
І. В. Жилінкова обґрунтовує частковий характер відповідальності тим, що ст. 174 ЦК УРСР серед випадків солідарної відповідальності не передбачена від​повідальність подружжя. Тому, на її думку, після звернення стягнення на спіль​не майно залишок боргової суми розділяється між подружжям порівну і на ви​могу кредитора у відповідних частках звертається стягнення на майно кожного з подружжя6.
На наш погляд, обидві вищевикладені позиції можуть бути прийнятними, але лише в певних ситуаціях. Так, якщо спільний борг виник з угоди, укладеної за участю обох подружжя, то їх відповідальність має бути солідарною. Подружжя
1  Рясенцев В. А. Указ, соч.— М., 1971. — С. 109.
2  Кодекс о браке й семье УкраиньІ. Научно-практический комментарий. — Харьков, 2000. — С. 88.
ґ\
Червоньш Ю. С. Общее имущество супругов по советскому праву: Автореф. дис. ... канд. юр. наук. — Харків, 1952. — С. 11; Рабинович Н. В. Личньїе й имущественньїе отношения в советской семье. — Л., 1952. — С. 48; Антокольская М. В. Семейное право. — М., 1996. — С. 116.
Рейхель М. О. Общеимущественнне отношения в советском праве / / Советское государство й право. — М., 1940. — № 8—9. — С. 130; Граве К. А. Имущественньїе отношения супругов. — М., 1960. — С. 86.
5  Червоньш Ю. С. Указ. соч. — С. 90.
6  Жилинкова Й. В. Указ. соч. — С. 229.
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може нести солідарну відповідальність також у разі заподіяння шкоди спільними злочинними діями як співучасники1. Водночас частковою має бути відповідаль​ність за спільним боргом, який виник з угод, укладених одним з подружжя, але в інтересах усієї сім'ї.
Дискусійним у літературі є питання про правові підстави покладення відпо​відальності за спільним боргом на того з подружжя, який не брав участі в угоді, яка спричинила борг. Юристи тут схиляються до думки, що підставою для відпо​відальності цього з подружжя є його безпідставне збагачення, а тому він має від​повідати в межах своєї частки в спільному майні подружжя2. З таким обгрунту​ванням важко погодитись, адже у дружини, який не є стороною в угоді, вчинюваною другим з подружжя, виникає право спільної власності на майно, одержуване за такою угодою на підставі сімейного законодавства. Відповідно ви​никає обов'язок нести і переобтяження щодо набутого майна.
§ 3. Правовий режим майна подружжя за шлюбним контрактом (договірний правовий режим майна подружжя)
Правовий режим спільності та роздільності майна подружжя, визначений шлюбно-сімейним законодавством, може піддаватися трансформації відповідно до умов шлюбного контракту, яким визначаються засади встановлення на май​бутній період договірного правового режиму майна, яке буде набуватися подруж​жям. У зв'язку з цим не можна погодитись з О. М. Калітенко, яка вважає, що договірний правовий режим також визначається договорами про поділ спільного майна подружжя, про встановлення часток, про передачу роздільного майна у власність та ін.3. Така думка е некоректною, адже такими договорами не вста​новлюється порядок набуття подружжям майна у спільну власність, а забезпечу​ється реалізація правомочностей щодо вже набутого подружжям майна. В укра​їнському законодавстві інститут шлюбного контракту має досить коротку історію. Норми про шлюбний контракт вперше були введені до КпШС України Законом України від 23 червня 1992 р. № 2488-12.
Відповідно до новозведеної ст. 27' КпШС України "особи, які беруть шлюб, мають право за власним бажанням укладати угоду щодо вирішення питань жит​тя сім'ї (шлюбний контракт), в якій передбачити майнові права і обов'язки по​дружжя.
Умови шлюбного контракту не можуть погіршувати становище будь-кого з подружжя, порівняно з законодавством України.
Порядок укладення шлюбного контракту визначається Кабінетом Міністрів України."
Постанова Пленуму Верховного Суду України "Про практику застосування судами України законодавства про відшкодування матеріальної шкоди, заподіяної злочином, і стягнтня безпідстав​но нажитого майна" від 31 березня 1989р. //Збірник постанов Пленуму Верховного Суду України. -К., 1995. — Ч. 1. —С. 86.
2 Червоний Ю. С. Указ. соч. — С. 91.
Див.: Калітенко О. М. Особисті відносини подружжя та відносини подружжя стосовно їх майна: Автореф. дис. ... канд. юр. наук. — Харків, 2001. — С. 16.
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Наведена норма стала визначальною для встановлення правових засад шлюб​ного контракту, меж його дії та правових наслідків. Найважливішим правовим наслідком укладення шлюбного контракту може бути встановлення особливого правового режиму майна після вступу чоловіка і жінки в шлюб. Іншими словами, шлюбний контракт може призвести до такого врегулювання майнових відносин, яке буде істотно відрізнятися від законодавчої регламентації таких відносин. Од​нак текст вищенаведених положень ст. 27і КпШС України є такою мірою лако​нічним і загальним, що здатний викликати як у науковців, так і у представників правозастосовних органів чимало запитань, відповіді на які можуть бути не завжди однозначними.
Звичайно, насамперед викликає інтерес правова природа шлюбного контрак​ту. З цього приводу в юридичній літературі зазначалося, що сімейне право — са​мостійна галузь права і шлюбний контракт — інститут шлюбно-правових відно​син цієї галузі з ознаками договору про спільну діяльність, а тому, на відміну від цивільно-правових відносин, суб'єкти (жінки) можуть вступити у шлюб, не до​сягнувши громадянської дієздатності, сторонами його можуть бути лише фізичні особи, невиконання цієї угоди може стати підставою для розірвання шлюбу.1 На​ведені аргументи, на наш погляд, не є безспірними і такими, що засвідчують аб​солютну ізольованість шлюбного контракту від цивільного права.
Не аналізуючи детально проблему галузевої належності сімейного права, яка поки що залишається остаточно невирішеною в юридичній науці, вважаємо при-нагідно відзначити тенденцію руху сімейного права до визнання його підгалуззю цивільного права, що було підтверджено, зокрема, фактом запровадження інсти​туту шлюбного контракту, розміщенням норм шлюбно-сімейного законодавства у новому ЦК України. Такий підхід зафіксований у багатьох західних країнах з розвинутою економікою, що мають так звану пандектну систему права, складо​вими частинами якої є: загальні положення, речове право, зобов'язальне право, сімейне право, спадкове право. Таку структурну побудову, але з деякими особ​ливостями розміщення окремих інститутів, мають Німецьке цивільне уложення 1896 p., Цивільний кодекс Греції, Цивільний кодекс Португалії, Цивільний ко​декс Японії, цивільні кодекси інших країн. Особливе місце посідає Цивільний ко​декс Нідерландів, серед дев'яти книг якого перше місце відведено книзі про фі​зичних осіб та сім'ю2. Однак, якщо навіть розглядати сімейне право як самостійну галузь права, то і в цьому разі важко назвати науковця, який би без​застережно визнав сукупність правових норм шлюбно-сімейного законодавства, яке регулює відносини власності між подружжям (у тому числі спільної сумісної власності), самостійним інститутом сімейного права. Безперечно, такі норми є складовою частиною комплексного інституту права власності, місце якого у ци​вільному праві.
Не посилюють вищенаведену позицію про чисту сімейно-правову природу шлюбного контракту і такі аргументи, як можливість жінки вступити у шлюб до досягнення повної дієздатності, обмеженість кола суб'єктів шлюбного контракту,
1  Явор О. А. Функції шлюбного контракту в сімейному праві України: Автореф. дис.... канд. юр. наук. — Харків, 1996. — С. 8.
2  Див.: Гражданское, торговеє й семейное право капиталистических стран: Сб. нормативньк актов: гражданские й торгове кодекси: Учеб. пособие / Под ред.В. К. Пучинского, М. Й. Кулагина. — М.: Изд-во УДН, 1986. — С. 3—17.
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можливість розірвання шлюбу у зв'язку з невиконанням умов контракту. Подібні аргументи фактично межують з помилковим тлумаченням чинного законодав​ства. По-перше, можливий незбіг шлюбного віку з віком повної дієздатності аж ніяк не є фактом на користь сімейно-правової природи шлюбного контракту, ад​же останній укладається між особами, які ще не є подружжям, а є звичайними суб'єктами цивільних правовідносин, що мають намір вступити в шлюб. При цьому КпШС, на відміну від нового СК, не передбачив підстав для укладення шлюбного контракту особами, які не досягли повноліття. Стаття 16 КпШС Ук​раїни дозволяє зменшувати шлюбний вік, а не вік осіб, що мають намір укласти шлюб. Тому особи, які вступають у шлюб до досягнення повноліття, не набува​ють автоматично легітимного права на укладення шлюбного контракту.
По-друге, цивільному праву відомо чимало випадків, коли сторонами угод можуть бути лише певні особи. Наприклад, має особливості суб'єктний склад угод у роздрібній торгівлі, приватизації державного та комунального майна, оренди державного та комунального майна. Однак ця обставина не є підставою для виведення цих угод із сфери регулювання цивільного права.
По-третє, певним перебільшенням є твердження автора щодо можливості розірвання шлюбу на підставі невиконання одним з подружжя умов шлюбного контракту. Відповідно до ч. 2 ст. 40 КпШС України шлюб розривається, якщо "судом буде встановлено, що дальше спільне життя подружжя і збереження сім'ї стали неможливими". Ніяких посилань на шлюбний контракт у цій статті немає.
Була також піддана критиці позиція О. А. Явор про шлюбний договір як сі​мейний договір про спільну діяльність. Заперечуючи таку думку, І. Є. Красько звернув увагу на те, що договору про сумісну діяльність не притаманне зустрічне надання сторонами конкретних благ у зв'язку з ідентичністю та однорідністю їх інтересів, на відміну від шлюбного контракту, в якому кожна сторона має свій власний автономний інтерес1. Наведені заперечення щодо шлюбного контракту як сімейної угоди про сумісну діяльність не можна віднести до категорії вагомих, хоч певною мірою вони є справедливими.
Останнім часом юридична наука зосередила свою увагу на дослідженні шлюбного контракту як на угоді, що не обмежується сферою дії сімейних обов'язків. Мається на увазі співвідношення правової природи шлюбного контр​акту і звичайних цивільно-правових угод.
Так, на думку М. В. Антокольської щодо шлюбного контракту неможливо довести його специфічну сімейно-правову сутність, яка відмежовує його від цивільно-правових договорів, а тому він є цивільно-правовою угодою з пев​ною специфікою2. Таку точку зору підтримали й інші автори3. З цього приводу І. В. Жилінкова зазначила, що, як і будь-який інший цивільно-правовий договір,
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шлюбний контракт має істотні особливості, які дають змогу розглядати його як самостійний вид договору. Однак форма шлюбного контракту, умови його дій​сності, підстави визнання недійсним, процедура укладення і примусового вико​нання та інші моменти свідчать про те, що тут використовуються загальні ци​вільно-правові конструкції договірного права. Безперечно, не можна заперечувати наявності у шлюбного контракту ознак цивільно-правової угоди. Однак водночас не можна недооцінювати та применшувати роль сімейно-право​вих норм у формуванні умов шлюбного контракту та визначенні правового режи​му майна подружжя. Тому не випадково М. Й. Брагінський зауважив, що загаль​на норма цивільного законодавства щодо сімейних правовідносин закріплює принцип субсидіарності, і це законодавство регулює дані відносини у випадках, коли сімейні відносини не врегульовані сімейним законодавством, а тому є під​стави для визнання шлюбного контракту різновидом цивільних договорів1. За та​ких міркувань не можна не побачити певної непослідовності, адже якщо автор визнає за цивільним законодавством роль субсидіарного регулятора сімейних відносин, то аж ніяк не можна беззастережно визнавати шлюбний контракт ли​ше за цивільно-правовою ознакою. Так чи інакше, шлюбний контракт як угода існує лише завдяки сімейному праву. А тому є підстави розглядати шлюбний контракт як сімейно-правовий договір, якому притаманні всі ознаки цивілістич-ної угоди. Так само можна визнати цивільно-правовою угодою, що має сімейно-правову специфіку, а відтак і комплексним договором.
Однак дискусії серед вчених не обмежуються встановленням галузевої належності інституту шлюбного контракту. Прихильники визнання його цивіль​но-правовою угодою продовжують дослідження щодо її юридичної специфіки.
Так, І. В. Жилінкова певною мірою справедливо зауважує, що в зарубіжній літературі виділяються такі особливості шлюбного контракту, які відрізняють його від комерційних договорів: 1) предмет шлюбного договору, як правило, ста​новить для держави значно важливіший інтерес, ніж предмет комерційного дого​вору; 2) на зміст договору істотно впливає досить часто різний рівень матеріаль​ного становища сторін; 3) шлюбний контракт укладається до вступу в шлюб сторін, а виконується через певний, а можливо і досить тривалий час2. При цьому І. В. Жилінкова вважає зазначені особливості такими, що дозволяють від​межувати шлюбний контракт від інших цивільно-правових угод. Однак, на наш погляд, проаналізовані автором істотні особливості шлюбного договору не міс​тять необхідних юридичних ознак, що могли б дати певні підстави для розміщен​ня шлюбного контракту у певній системі цивільно-правових договорів, оскільки вони мають переважно соціально-економічне забарвлення.
У юридичній літературі шлюбний контракт характеризується як такий, що розрахований на застосування в майбутньому (шлюбний період)3, як умовна уго​да з відкладальною умовою4, як єдина шлюбна угода, що набирає чинності у
1 Брагинский М. Й., Витрянский В. В. Указ. соч. — С. 20.
Див.: Жилинкова Й. В. Правовой режим имущества членов семьи. — Харьков: Ксилон, 2000. — С. 239.
Гражданское право: Учебник / Под ред. А. П. Сергеева, Ю. К. Толстого. — М.: Проспект, 1999. — Ч. 3.— С. 312 (автор главн— А. А. Иванов)
4 Антокольская М. В. Семейное право. — М., 1996. — С. 167; Кобьішев О. А. Личньїе й имущественнне права й обязанности супругов по российскому законодательству. — С. 61 та ін.
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зв'язку з настанням іншого юридичного факту, тобто реєстрації шлюбу*. З циві-лістичної точки зору перешкод для визнання шлюбного контракту не існує. Дій​сно, шлюбний контракт, який нині за чинним законодавством укладається лише між особами, які мають вступити в шлюб, набирає чинності лише після реєстра​ції шлюбу. Отже, якщо шлюб не відбувся, то взагалі і умови шлюбного контрак​ту не виконуватимуться, тобто залишаться існувати лише формально. Тому в принципі немає перешкод не підтримати вищезгадані позиції про шлюбний контракт як угоду з відкладальною умовою за певних застережень, які виплива​ють з особливостей настання чи ненастання реєстрації шлюбу як умови виник​нення прав та обов'язків щодо спільного і роздільного майна осіб, які стануть по​дружжям.
В юридичній літературі висловлювалася також принципова незгода з можли​вістю визнання шлюбного контракту угодою з відкладальною умовою. На думку І. Є. Красько, шлюбний контракт не може розглядатися умовною угодою, який хоч і є юридичним фактом, але не е "повноцінною" угодою2.
І. В. Жилінкова підтримала таку позицію, хоч і не погодилася з деякою аргу​ментацією автора. На її погляд, по-перше, угода з відкладальною умовою перед​бачає, що умова, з настанням якої пов'язується виникнення відповідних прав та обов'язків, встановлюється самими сторонами договору (ч. 1 ст. 61 ЦК УРСР). По-друге, при укладенні умовних угод закон надає юридичне значення недобро​совісним діям сторін, спрямованим на сприяння чи, навпаки, на перешкоджання настанню передбачених у договору умов (частини 2 і 4 ст. 61 ЦК УРСР). Тому, продовжує автор, оскільки відмова від реєстрації шлюбу не може розглядатися як дія, що перешкоджає вступу в силу шлюбного контракту, і тим більше як від​мова від шлюбу за наявності шлюбного договору, не може слугувати підставою для визнання шлюбу укладеним (очевидно автор має на увазі, що так могло б бути при застосуванні ст. 61 ЦК УРСР — прим, наша), неможливим є застосу​вання цивільно-правової конструкції умовних угод до інституту шлюбного контр​акту в цілому. Звичайно такі аргументи є досить вагомі і здатні в багатьох дос​лідників викликати сумнів щодо визнання шлюбного контракту умовною угодою, але якщо не враховувати одну, на наш погляд, не досить істотну обставину. Вся справа в тому, що відповідно до ст. 51 Конституції України, ст. 15 КпШС Украї​ни, ст. 24 СК України шлюб грунтується на вільній і взаємній згоді жінки і чо​ловіка і у разі порушення одним із них будь-яких попередніх домовленостей про майбутній вступ у шлюб чинне сімейне законодавство не дає юридичних підстав розглядати таку особу, яка відмовилася від реєстрації шлюбу, недобросовісною. Така особа, залежно від причин відмови, може бути піддана лише громадському осуду. Власне і сам шлюбний контракт не передбачає ніяких правових наслідків для його сторін на випадок нереєстрації шлюбу.
Більш важливою є проблема місця шлюбного контракту в системі договорів та доцільності його розміщення як самостійного цивільно-правового договору в новому ЦК України. Виходячи з вищенаведеної загальної характеристики шлюб-
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Красько Й. Е. Правовая природа брачного контракте // Проблеми законності. — Харків, 1998. — Вип. №33. — С. 80.
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ного контракту, його належність до сімейного права є природною, юридичне ло​гічною і доцільною.
Відповідно до п. 1 ст. 92 СК України шлюбний договір може бути укладено особами, які подали заяву про реєстрацію, а також подружжям. Таким чином, чоловік і жінка, які прагнуть взяти шлюб, не зобов'язані укладати шлюбний до​говір до шлюбу, оскільки це вони можуть зробити у будь-який момент, перебу​ваючи у шлюбі. Однак на укладення шлюбного договору до реєстрації шлюбу, якщо його стороною є неповнолітня особа, потрібна письмова згода її батьків або піклувальників (п. 2 ст. 92 СК України).
Однією з найпринциповіших новел у новому СК є положення про право по​дружжя укласти шлюбний договір (укладачі проекту вирішили відмовитися від терміну "шлюбний контракт") як до реєстрації шлюбу, так і під час перебування у шлюбі з правом внесення за взаємною згодою змін до шлюбного контракту (ст. 92, ст. 100 СК). Така новела має як позитивні, так і негативні сторони. Зви​чайно, що права подружжя щодо договірного врегулювання майнових відносин істотно розширяються. Водночас надання подружжю права укладати шлюбний контракт у період шлюбу, вносити неодноразові зміни до нього може призводити до ускладнення правового режиму майна подружжя, збільшення кількості спорів між подружжям та створення додаткових труднощів для їх розгляду судами. По​стійні зміни правового режиму майна подружжя здатні лише знижувати стабіль​ність майнових відносин між подружжям. Прихильники динаміки умов шлюбно​го контракту можуть зауважити: недопустимість внесення змін до шлюбного контракту є обмеженням прав подружжя визначати правову долю майна, що ви​значатиметься подружжям у період шлюбу. Насправді все навпаки, адже прак​тично кожний шлюбний контракт містить відступи від встановленого законом принципу спільності майна, що набуватиметься подружжям у період шлюбу. Більше того, укладаючи шлюбний контракт, чоловік і жінка фактично відмовля​ються від своїх прав на майбутній період, що певною мірою є добровільним об​меженням своєї правоздатності. На наш погляд, шлюбний контракт не є єдиною правовою формою вирішення подружжям своїх майнових проблем. Сімейне за​конодавство надає подружжю незаперечне право укладати щодо вже придбаного в період шлюбу майна будь-які угоди, у тому числі дарування, поділ у рівних і нерівних частках. Все це свідчить про певну вразливість введеного в СК України положення про внесення змін до шлюбного контракту в період шлюбу.
Однак найголовнішою проблемою в інституті шлюбного контракту є визна​чення меж свободи сторін у визначенні його умов. Чинний КпШС України істот​но обмежує можливі дії сторін, що безпосередньо випливає зі змісту ст. 27і, згід​но з якою, по-перше, особи, які беруть шлюб, мають право укладати угоду щодо вирішення питань життя сім'ї (шлюбний контракт), в якій передбачити майнові права та обов'язки подружжя. Зміст наведеної статті не позбавлений певної су​перечності, адже в ній поєднано дві несумісні юридичні категорії, які окреслю​ють межі сфери дії шлюбного контракту: "вирішення питань життя сім'ї" і мож​ливість передбачити в ньому "майнові права та обов'язки подружжя". Тобто можливий висновок, що у першому випадку законодавець застосовує поняття, яке дозволяє включати в сферу дії шлюбного контракту питання щодо майнових і немайнових відносин подружжя, у другому — використовує поняття, яке доз​воляє врегулювати шлюбним контрактом лише майнові відносини подружжя. Ке​руючись законами юридичної логіки, можна стверджувати, що саме друге понят-
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тя має визначати нині предмет шлюбного контракту. Однак зазначені особливос​ті тексту ст. 27і КпШС України створили оманливий грунт для розширеного його тлумачення.
Прикладом максимально розширеного тлумачення ст. 27і КпШС України є позиція О. А. Явор, яка беззастережно стверджує, що у шлюбному контракті, по​ряд з традиційними особистими відносинами (вибір чоловіком і жінкою прізви​ща, професії, місця проживання), знаходять своє закріплення умови про віроспо​відання, мову, якою будуть спілкуватися члени сім'ї, здійснення виховання дітей, про взаємну інформованість про стан здоров'я, про завчасне надання май​бутній дитині відповідного прізвища та ім'я1. Важко зрозуміти юридичну логіку таких міркувань, адже автор зараховує до предмета правового регулювання шлюбним контрактом такі права подружжя, які є конституційними правами лю​дини, і відмова від них не може визнаватися правомірною, а врешті — і дійсною, оскільки відповідно до статей 21 і 22 Конституції України права і свободи люди​ни (а саме такими є права на вибір професії, місця проживання, прізвища, віро​сповідання тощо) є невідчужуваними та непорушними, вони не можуть бути ска​совані. Тому позиція О. А. Явор може бути визнана такою, що суперечить чинному законодавству України. Інша справа, що автор мала право ставити пи​тання про його вдосконалення шляхом розширення сфери дії шлюбного контрак​ту, але в межах, що не суперечать Конституції України.
Варто все-таки принагідне зауважити, що розширене тлумачення предмета шлюбного контракту не є абсолютно довільним чи випадковим. Постановою Ка​бінету Міністрів України від 16 червня 1993 р. № 457 затверджено Порядок ук​ладання шлюбного контракту2, який містить положення, за якими у шлюбному контракті можуть передбачатися не лише майнові права та обов'язки подружжя, й немайнові, моральні чи особисті зобов'язання (п. 2). Важко пояснити, якими міркуваннями керувалися складачі Порядку укладання шлюбного контракту. Але якими б ці міркування не були, невідповідність цього нормативно-правового акта ст. 27і КпШС України є такою очевидною, що не потребує наведення особ​ливих аргументів. Проте не можна обійти увагою неприпустимо широке розши​рення предмета шлюбного контракту, особливо в частині можливостей введення до шлюбного контракту умов про моральні зобов'язання. Між тим, під мораль​ними зобов'язаннями можна розуміти обов'язки чесності у поведінці в сім'ї, вза​ємної вірності, недопущення подружньої зради тощо. Але ж такі відносини вза​галі не піддаються правовому врегулюванню. Власне це випливає із ст. 2 КпШС України, в якій зазначається, що цей кодекс встановлює порядок і умови одру​ження, регулює особисті і майнові відносини, які виникають у сім'ї між подруж​жям, між батьками і дітьми, між іншими членами сім'ї, відносини, які виникають у зв'язку з усиновленням, опікою та піклуванням, прийняттям дітей на вихован​ня, порядок і умови припинення шлюбу, порядок реєстрації актів громадянського стану. З наведеного не вбачається, щоб сімейне законодавство регулювало мо​ральні відносини між подружжям. Такі відносини взагалі не можуть бути у сфері правового впливу, адже за невиконання моральних обов'язків неможливе засто​сування заходів примусового їх виконання, застосування цивільно-правової від-
Явор О. А Функції шлюбного контракту в сімейному праві України. — С. 11 —12. 2 Законодавство України про шлюб, сім'ю та спадкування. — К., 1998. — С. 286.
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повідальності тощо. У таких випадках може йтися лише про можливі морально-етичні наслідки щодо того з подружжя, який припустився порушення моральних норм сімейного співжиття. Тому з Порядку укладання шлюбного контракту, за​твердженого постановою Кабінету Міністрів України, необхідно вилучити поло​ження про можливість включення до шлюбного контракту умов щодо немайно-вих особистих і моральних обов'язків.
Помірковану позицію з цього питання зайняла І. В. Жилінкова, яка цілком справедливо зазначила, що законодавство України предметом шлюбного контр​акту передбачає лише майнові права та обов'язки подружжя, оскільки особисті права та обов'язки встановлені законом і невіддільні від їх носія. Однак автор з невідомих причин не звернула увагу на суперечливі положення Порядку укла​дання шлюбного контракту1. Не дає підстав для розширеного тлумачення пред​мета шлюбного договору і новий СК України, за яким шлюбним договором мають регулюватися лише "майнові відносини між подружжям, визначаються їхні май​нові права і обов'язки" і не можуть регулюватися "особисті відносини подруж​жя, а також особисті відносини між ними та дітьми" (ст. 93). Такий підхід зако​нодавця до визначення предмета правового регулювання шлюбним договором відповідає його призначенню та позиції переважної частини юристів-науковців.
Неоднозначному тлумаченню можуть піддаватися зміст майнових відносин між подружжям та межі визначення у шлюбному контракті (договорі) майнових прав та обов'язків. Зміст ст. 27' КпШС України дає підстави стверджувати, що у шлюбному контракті можуть визначатися взаємні права та обов'язки подруж​жя щодо дошлюбного майна подружжя і його використання, щодо належності та використання майна, набутого в період шлюбу, порядку поділу майна у разі при​пинення шлюбу, а також щодо аліментів. Такий підхід закладається і в новому СК України.
Досліджуючи цю проблему, І. В. Жилінкова класифікує усі домовленості по​дружжя у шлюбному контракті на чотири категорії: 1) угоди подружжя щодо правового режиму їх майна (про зміну режиму спільного майна на режим роз​дільного і навпаки; щодо визначення часток у спільному майні; щодо визначення правового режиму плодів і доходів від спільного і роздільного майна і т. п.); 2) угоди щодо порядку користування спільним і роздільним майном; 3) угоди що​до порядку управління майном і укладення щодо нього угод; 4) угоди зобов'я​зального характеру (про порядок несення витрат з утримання спільного і роз​дільного майна; щодо взаємного утримання подружжя, виплати додаткових коштів на лікування і т. д.)2.
У принципі наведений перелік відносин, що може бути предметом шлюбного контракту, відповідає чинному сімейному законодавству, а тому в цілому заслу​говує на підтримку, хоч і з певними застереженнями. Автор не висловила свого ставлення до проблеми меж договірного врегулювання майнових відносин між подружжям, яка обов'язково постає, коли необхідно визначити обсяг можливих відхилень умов шлюбного контракту від встановленого законом правового режи​му майнових відносин. І тут необхідно прямо і неоднозначне зазначити, що чин-
Див.: Жилинкова Й. В. Правовой режим имущества членов семьи. — Харьков: Ксилон, 2000. — С. 249.
2 Там само. — С. 248.
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не сімейне законодавство не позбавлене істотних внутрішніх суперечностей та невідповідності окремим конституційним принципам.
В юридичній літературі вже зверталася на це певна увага, хоч і не було за​пропоновано практичного виходу із скрутної правової ситуації. Так, зазначалося, що в ст. 27' закладена завідома внутрішня суперечність, оскільки, з одного боку, майбутньому подружжю дозволяється на власний розсуд визначати майнові пра​ва та обов'язки, а з іншого — не допустити погіршення становища будь-кого з подружжя, порівняно з законом1. При цьому, продовжуючи аналізувати дане пи​тання в контексті змісту зразка шлюбного контракту, в якому подружжю нада​ється право встановлювати розміри часток майна, яке буде набуте ним у період шлюбу (чоловікові — 2/3, дружині — 1/3), автор доходить висновку, що тим самим було враховано зміст ч. 4 ст. 31, за якою правила статей 22, 24, 25, 26 КпШС України застосовуються, якщо шлюбним контрактом не було встановлено інше, і проігноровано вимоги ст. 27' КпШС України, за якою умови шлюбного контракту не повинні погіршувати становище будь-кого з подружжя, порівняно з законодавством України. Між тим, якраз у цьому і полягає суть проблеми ви​значення меж умов шлюбного контракту. На наш погляд, формально будь-який відступ у шлюбному контракті від принципу рівності часток у набутому в період шлюбу шляхом встановлення одному з подружжя меншої частки, ніж 50 відсот​ків, у принципі призведе в майбутньому, так чи інакше, до погіршення його май​нового становища, чого не допускає ст. 27' КпШС України. Крім того, згода од​ного з подружжя на одержання в період шлюбу меншої частини майна або повна відмова від неї з юридичної точки зору означає відмову особи від набуття нею суб'єктивних цивільних прав, що, як уже зазначалося, суперечить основополож​ним принципам конституційного і сімейного права. Право на власність є елемен​том конституційного статусу людини і воно не може відчужуватися, обмежува​тися, відбиратися тощо . Цілком очевидно, що відмова особи від своїх конституційних прав не може вважатися дійсною, на відміну від уже існуючого у неї суб'єктивного права. Відповідно до п. 2 ст. 97 нового СК України сторони можуть домовитися про непоширення на майно, набуте ними за час шлюбу, по​ложень ст. 60 цього кодексу і вважати його спільною частковою власністю або особистою приватною власністю кожного з них. Таким чином, новий СК України надає подружжю можливість скасовувати сімейно-правовий режим спільності майна, встановлювати в ньому нерівні частки тощо.
І. В. Жилінкова усі правові режими майна членів сім'ї запропонувала класи​фікувати за суб'єктним складом на: а) правовий режим майна подружжя; б)пра-вовий режим майна батьків і дітей; в) правовий режим майна членів селянського (фермерського) господарства; г) правовий режим майна членів сім'ї, які об'єдна​лися для спільної праці.3. Наведена класифікація досить вдало відображає різно​манітність майнових відносин між особами, пов'язаними між собою родинними зв'язками, шлюбом, іншими сімейними стосунками, незважаючи на наявність можливостей для її розширення, наприклад, правовим режимом фактичного по-
Сімейне право України. — К.: Вентурі, 1997. — С. 70—71.
Докладніше див.: Конституційне право України / За ред. В. Ф. Погорілка — К.: Наукова думка, 1999. — С. 199—229
г\
Жилинкова Й В Указ. соч. — С. 147.
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дружжя, які об'єдналися з метою створення сім'ї, а не з метою спільної праці. Можна виділити правовий режим майна, що належить членам сім'ї як подруж​жю та іншим членам сім'ї. Особливість цього правового режиму полягає у тому, що все майно може належати членам сім'ї на праві спільної часткової власності, а його певна частина — подружжю на праві спільної сумісної власності за пра​вилами сімейного законодавства. Це означає, що правовий режим майна членів сім'ї може не бути єдиним для усіх суб'єктів і об'єднувати собою окремі види правових режимів, кількість яких залежить від видів правових зв'язків між чле​нами сім'ї. Таким чином, можливе співіснування в одній сім'ї багатьох окремих режимів, основаних на спільній частковій чи спільній власності подружжя; на роздільній власності подружжя; на спільній частковій чи спільній сумісній влас​ності членів сім'ї, які не є подружжям, та на їх роздільній (індивідуальній) влас​ності, а також на поєднані окремих різновидів власності між зазначеними та ін​шими особами. Все це свідчить про складну правову природу майнових відносин у сім'ї, у тому числі і за участю подружжя, що ускладнює виявлення правового режиму того чи іншого майна та створює значні труднощі для розв'язання суда​ми спорів, що виникають між подружжям та іншими членами сім'ї.
У новому СК України є чимало новел щодо шлюбного договору, які потребу​ють у майбутньому спеціальних глибоких досліджень. До таких новел належать положення про:
порядок визначення права на утримання (ст. 99);
порядок зміни, розірвання, визнання недійсним шлюбного договору та поря​док відмови від шлюбного договору (статті 100—103).
Глава 25 РЕЧОВІ ПРАВА НА ЧУЖЕ МАЙНО
§ 1. Загальна характеристика речових прав на чуже майно
Поняття "речові права на чуже майно" охоплює такі види цих прав: 1) право володіння; 2) право обмеженого користування (сервітут); 3) право забудови зе​мельної ділянки (суперфіций); 4) право користування земельною ділянкою для сільськогосподарських потреб. Законом можуть бути передбачені й інші речові права на чуже майно. Наприклад, Цивільний кодекс України передбачає речово-правові способи забезпечення виконання зобов'язань — заставу та притриман-ня. За цими способами у заставодержателя та кредитора, який притримував річ боржника, також виникають певні права на чужу річ. Можуть виникати й ін​ші речові права на чужі речі відповідно до чинного цивільного законодавства України.
У житті людей, особливо у їх підприємницькій та іншій господарській діяль​ності, складаються такі ситуації, за яких виникає потреба скористатися чужими речами чи майном. Таку можливість найчастіше задовольняють засобами дого​вірного права. Проте в окремих випадках договір виявляється недостатньо надій​ним правовим засобом для задоволення потреби у використанні чужої речі. Ад​же договір може бути розірваний у будь-який час в односторонньому порядку і користувач чужою річчю змушений припинити таке користування. Тому виник​ла потреба винайти більш надійний правовий засіб, який би забезпечував безпе​рервне і безперешкодне використання чужої речі чи навіть майна. Таким засо​бом стало встановлення речового права на використання чужої речі, а не зобов'язального, яке може бути припинене у будь-який час.
Речове право на чужі речі як окремий цивільно-правовий інститут виникло ще у давні часи у нетрях римського приватного права. Римські юристи деякі ви​ди речових прав на чужі речі запозичили в сусідніх народів, дещо створили самі, але їм належить авторство на речові права на чужі речі. Інститут речових прав відомий правовим системам усього світу.
Інститут речових прав на чужі речі є новим для цивільного законодавства Ук​раїни, за винятком застави, яка у законодавстві радянських часів існувала в урі​заному вигляді.
При командно-адміністративній системі господарювання зазначені інститути не дуже вписувалися у рамки цивільного права тих часів, що значною мірою ма​ло публічний характер. Тому якщо виникала, наприклад, потреба використати чужі речі чи майно, то така потреба найчастіше задовольнялася розпорядчими
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актами державних органів, тим більше, що право власності на землю належало виключно державі. Що стосується володіння, то воно також не визнавалося самостійним інститутом і тому як таке особливо не регламентувалося і не захи​щалося.
Перехід до ринкових відносин, визнання рівними усіх форм власності, особ​ливо визнання права приватної власності на землю, розвиток підприємництва зу​мовили виникнення зазначених речово-правових інститутів.
Слід підкреслити, що цивільне законодавство колишнього СРСР все ж пев​ною мірою визнавало наявність володіння. Так, ст. 50 Основ цивільного законо​давства СРСР і союзних республік 1991 p., які були прийняті, але фактично не вступили в дію, містили поняття набувальної давності, а це і є не що інше, як володіння. ЦК УРСР 1963 p., певною мірою визнавав наявність незаконного во​лодіння, добросовісного і недобросовісного володіння, але володіння як такого не визнавав і, тим більше, правового захисту йому не надавав (статті 145 і 148).
Що стосується інших прав на чужі речі, то хоч вони й не визнавалися цивіль​ним законодавством, фактично існували у відносинах між фізічними особами, особливо між сусідами. Недарма ж сервітутне право у законодавстві царської Ро​сії називалося сусідським правом. Так, наприклад, з давніх-давен було заведено, що сусід сусіду надавав можливість пройти через свою присадибну ділянку до річки (право проходу), брати воду із своєї криниці (право користування водою) тощо. Не можна не відзначити також, що ЦК УРСР 1922 р. визнавав і право за​будови на чужій земельній ділянці.
Інститут речових прав на чужі речі (майно) має свої характерні особливості, які відрізняють його від інших речових інститутів.
1.  Це речове право — абсолютне, виключне. Воно може бути припинене ли​ше самим суб'єктом цього права або на підставі закону. Це право не може бути припинене тим суб'єктом, права якого обмежуються речовими правами. Він по​винен лише терпіти певне ущемлення своїх прав, не перешкоджати здійсненню речових прав.
2.  Об'єктом речового права є певна річ або майно, які належать іншому влас​никові. Об'єктами речових прав на чужі речі можуть бути всі речі, які є об'єктом права власності.
3.  Речове право на чужу річ істотно обмежує право власності особи, яка є власником цієї речі (майна). Право власності обмежується в тій частині, на яку встановлено речове право. Власник речі (майна), обмеженої речовим правом, не може припинити речове право або перешкоджати його здійсненню.
4.  Будь-яке речове право все ж за своїм змістом є обмеженим правом, воно не може замінити права власності. Власник зберігає за собою право володіння, право користування і право розпорядження, але ці правомочності власника об​межуються речовим правом. Суб'єкт речового права може користуватися чи роз​поряджатися чужою річчю (майном) лише в тих межах, які визначені речовим правом.
5.  Суб'єкт речового права має право володіти, частіше користуватися і навіть розпоряджатися чужою річчю (майном) у визначених межах. Здійснення цих правомочностей не повинно шкодити праву власності, обмеженому речовим правом.
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6.  Речове право — це право на тривалий строк. Воно може бути не обмежене або обмежене певним строком, наприклад, довічне користування або користу​вання на певний строк.
7.  Речове право виникає у тих випадках, коли певна особа не може задоволь​нити свої потреби за рахунок використання власного майна. Постає потреба ско​ристатися чужим майном (річчю).
Основною передумовою виникнення речового права на чужу річ є нагальна потреба певної особи скористатися чужою річчю чи майном для задоволення певних потреб, які ця особа не може задовольнити за рахунок власного майна. Право на чужу річ може виникнути і у разі необхідності надійно захистити свої права, наприклад, шляхом застави чи притримання.
Речове право на чужу річ може виникати на підставі закону, заповіту, рішен​ня суду. Воно також може бути встановлено договором між особою, яка воліє скористатися чужою річчю, та особою, яка є власником даної речі. Проте це до​говір не про право використання чужої речі (майна), а про встановлення речово​го права на ці речі.
Передусім речове право може бути встановлено законом, наприклад, законо​давець може своїм законом встановити право певних осіб прокласти електролі​нію, трубопровід, шляхопровід через чужі земельні ділянки. Законом встановлю​ється право користування житлом членів сім'ї власника цього житла, право збирати в лісі ягоди, горіхи, коріння тощо.
Власник майна може встановити речове право на використання свого майна після своєї смерті заповітом. Спадкоємцем заповідач може призначити одну осо​бу, водночас надавши іншій особі право обмеженого користування успадкованим майном спадкоємця. Наприклад, заповідач призначив сина спадкоємцем підпри​ємства і водночас надав своїй вдові право користування половиною цього підпри​ємства. Іншими словами, син є власником підприємства, але половину доходів від цього підприємства одержуватиме вдова померлого, тобто мати сина. Коли мати помре або відмовиться від свого права на половину доходів, право власності сина відновиться у повному обсязі.
У деяких випадках речове право на чужу річ може бути встановлено судовим рішенням. Новий ЦК України не визнав виникнення речового права на чужу річ за давністю. Але в житті такі ситуації виникають. Наприклад, сусіди власника земельної ділянки постійно ходили через неї до річки. Власник ділянки продав її, а новий власник заборонив сусідам ходити через неї до річки. Сусіди звернулися до суду і мотивували свої вимоги тим, що їх діди ходили через цю ділянку і вони мають право проходу. Суд може визнати вимогу сусідів обгрунтованою.
Речові права можуть припинятися:
при поєднанні в одній особі суб'єкта речового права і власника майна (речі), обтяженого речовим правом. Наприклад, суб'єкт речового права на чужу річ став власником цієї речі, що була обтяжена речовим правом;
коли суб'єкт речового права відмовляється від подальшого його використання;
коли спливає строк, на який було встановлено речове право;
при зникненні обставин, які були підставою для встановлення речового пра​ва. Наприклад, поблизу була прокладена дорога до річки і відпала потреба ходи​ти через чужу земельну ділянку;
при невикористанні речового права протягом трьох років. Це ще називають припиненням речового права за давністю.
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Особисті сервітути припиняються зі смертю особи, на користь якої було встановлено сервітут. Речове право може бути припинено також законом або су​довим рішенням.
Захист речових прав на чужі речі чи майно здійснюється на тих самих заса​дах, що й захист права власності. Кожен суб'єкт речового права на чужу річ чи майно має право на захист відповідно до положень, передбачених ЦК України для захисту права власності. При цьому захист надається не тільки проти пося​гань третіх осіб, а й проти посягань власника речі чи майна, обтяженого речовим правом. У такій колізії речове право виявляється сильнішим за право власності. Власник має терпіти обмеження свого права власності, визначені речовим правом.
§ 2. Право володіння чужим майном
Найпоширенішим серед речових прав на чуже майно чи речі є володіння чу​жою річчю чи майном. За своєю юридичною природою володіння не є правом. Це фактичний стан, за яким володілець має певну річ чи майно, вважає цю річ чи майно своїм, яке належить йому за правом, але самого права не має. Про те, що володілець не має права на річ, якою володіє, він може знати, а може й не знати. Для визначення володіння це значення не має.
Отже, для такого фактичного стану необхідні два елементи: об'єктивний — фактично мати річ у своєму володінні і суб'єктивний — вважати дану річ своєю, такою, що належить йому за правом. За наявності цих двох елементів фактична наявність речі в певної особи визнається володінням. Звідси випливає, що воло​діння — це не право, а факт, фактичне володіння, фактичний стан, за яким во​лоділець має річ і вважає її своєю.
Як може статися, що володілець фактично має річ, яку вважає своєю, але не має права на неї? Таке трапляється не так вже й рідко. Наприклад, ЦК України встановив, що на ряд особливо цінних речей право власності до набувача пере​ходить лише за умови нотаріального посвідчення відповідного договору. Якщо та​кий договір нотаріально не засвідчений, він не набуває юридичної чинності і, от​же, право власності до набувача не преходить. Але річ уже передано набувачеві, а її відчужувач зник — виїхав на постійне місце проживання за кордон — і оформляти договір належним чином не бажає. Постає запитання, хто є набува​чем такої речі, наприклад, квартири, будинку, автомобіля тощо? Адже право власності на дану річ до набувача не перейшло, власником він не став, а став лише володільцем і, мабуть, ні в кого не викликає сумніву те, що таке фактичне володіння потребує відповідного захисту з боку права.
Можна навести й інші приклади виникнення володіння. За загальним прави​лом, власником придбаної речі не стане той, хто придбав її від особи, яка сама не мала права власності на цю річ і не могла передати іншій особі право, якого сама не мала. Власник позичив певну річ позичальнику на певний строк, який давно сплив, а позичальник річ не повертає. Власник позиченої речі вимог про повернення речі до позичальника також не заявляє — забув чи з іншої причини. На якій правовій підставі позичальник володіє чужою річчю? Такої правової підс​тави у нього немає, є факт: він має річ і вважає її своєю, оскільки власник від неї відмовився, але й права власності не передав.
Речові права на чуже майно
483
Ось у цьому й полягає феномен володіння — права немає, а правовий захист надається. З цього приводу точиться досить жвава дискусія уже протягом тися​чоліть — від стародавнього римського приватного права і до наших днів. Пояс​нень цього феномена багато, але жодного визнаного хоч би більшістю дослідни​ків. Є різні погляди та їх прихильники. Одні вважають, що володіння — це право, тому й захищається правом, другі — це не право, а факт, а захищається, щоб не допускати самоправства і не дестабілізувати правопорядок. Є й інші по​яснення.
Проте слід визнати, що володіння як юридичний факт можливе без відповід​ного правового підґрунтя, тобто без правового титулу — безтитульне володіння, про що було сказано вище. І саме про це безтитульне володіння йдеться. Воло​діння, яке спирається на певний правовий титул — це законне володіння і воно не потребує якогось спеціального захисту, крім того, що надається тим самим ти​тулом, на який воно спирається. Якщо це володіння власника, воно захищається правом власності, якщо це володіння наймача, орендаря тощо, то воно захища​ється відповідним договором.
Спеціального захисту потребує саме те володіння, яке не має під собою пра​вового титулу, безтитульне володіння. В інтересах суспільного ладу та громад​ського порядку воно повинно мати правовий захист. Це визнав і законодавець України, але не прямо, а побічно. Законодавець, по-перше, визнав наявність та​кого безтитульного володіння у статті про право власника на витребування май​на від особи, яка незаконно заволоділа ним. У цій статті проголошена норма: "Власник має право витребувати своє майно від будь-якої особи, яка незаконно, без відповідної правової підстави заволоділа ним". Отже, законодавець України визнав наявність незаконного володіння і наявність безтитульного володіння — без відповідної правової підстави.
У главі про захист права власності нового ЦК України йдеться також про добросовісне і недобросовісне володіння, яке також є безтитульним і незакон​ним. Але ЦК надає певну охорону як добросовісному, так і недобросовісному во​лодінню. На жаль, ці цілком виправдані засади захисту права власності стосовно добросовісного і недобросовісного відповідачів за віндикаційним позовом не знайшли адекватного відображення у главі ЦК України про володіння. Склалася досить парадоксальна ситуація: з одного боку, законодавець нібито визнає наяв​ність безтитульного володіння у формі добросовісного чи недобросовісного, а з другого — визнає лише володіння, яке спирається на правовий титул.
Так, одна з норм про володіння проголошує, що право володіння виникає на підставі договору з власником або особою, якій майно було передано власником, а також на інших підставах, встановлених законом. Але ж таке володіння справ​ді є правом на володіння, оскільки воно спирається на правовий титул. Це воло​діння безперечно підлягає захисту. Проте, як було показано, законодавець ви​знав наявність безтитульного, тобто незаконного володіння, але чомусь не надав йому захисту. Це істотна прогалина у новому ЦК України, яка суперечить іншим нормам цього Кодексу.
Законодавець визнає наявність недобросовісного володіння. Глава про воло​діння містить норму про обов'язок недобросовісного володільця негайно повер​нути майно особі, яка має на нього право власності чи інше право або яка є доб​росовісним володільцем.
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При цьому нагадаємо, що обидва ці види володіння е незаконними, тобто без-титульними, в них немає права на володіння, водночас законодавець говорить лише про право володіння.
ЦК України не містить відповіді на запитання, як має захищатися добросовіс​ний володілець (але незаконний) від посягань третіх осіб. Законодавець такому володінню правового захисту не надає. Те саме слід сказати і про недобросовісне володіння — воно взагалі жодному правовому захисту не підлягає. Навряд чи це відповідає суспільним інтересам. Адже це означає, що в такого володільця об'єкт володіння може бути вилучений будь-якою особою незалежно від того, чи має ця особа якусь підставу для такого вилучення. Не можна визнати також, що такий підхід відповідає інтересам правопорядку, який існує у державі.
Таким чином, слід чітко розрізняти володіння законне і незаконне. Законним володінням, як уже було сказано, визнається володіння, яке спирається на від​повідний правовий титул. Якщо фактичне володіння такого титулу не має, воно визнається незаконним.
Незаконне володіння у свою чергу поділяється на добросовісне і недобросо​вісне. Добросовісним визнається володіння, коли володілець не знав і не міг зна​ти про те, що він володіє чужою річчю чи майном. Критерієм розмежування цих видів володіння є суб'єктивний фактор — незнання про неправомірність свого володіння.
Визначати характер володіння має право тільки суд. Лише з урахуванням усіх обставин справи, з якої виникло володіння чужою річчю чи майном, суд мо​же визначити добросовісність чи недобросовісність володіння. При цьому суд, визначаючи добросовісність, повинен виходити з того, що володілець не знав і не повинен знати, що він володіє чужим. Тобто обставини, у зв'язку з якими виник​ло володіння чужою річчю, не давали найменшого сумніву стосовно правомірнос​ті такого набуття. Разом з тим, суд повинен мати на увазі, що фактичне володін​ня вважається правомірним, якщо інше не випливає з закону або не встановлено рішенням суду.
Прикладом незаконного, але добросовісного володіння може бути (це найчас​тіше буває на практиці) випадок, коли покупець, купуючи річ у продавця, не знав, що той не мав права її продавати, а обставини купівлі-продажу не давали підстав для сумніву в правомірності такого правочину.
Якщо володілець знав або повинен був знати, що він володіє чужим майном, таке фактичне володіння визнається недобросовісним. У цьому випадку застосо​вується суб'єктивний критерій визначення недобросовісного володіння. Суду належить встановити, чи знав володілець або чи міг знати про неправомірність свого володіння. Якщо покупець купує якусь річ за явно заниженою ціною, то це мало б його насторожити: чи має право продавець її продавати.
Поділ фактичного володіння на добросовісне і недобросовісне має практичне значення при розв'язанні віндикаційних позовів, що заявляються власниками для витребування свого майна від будь-якої особи, яка незаконно, без відповідної правової підстави заволоділа ним. Проте слід мати на увазі, що відповідно до за​гальних положень про договір купівлі-продажу право продажу товару, крім ви​падків примусового продажу та інших випадків, передбачених законом або інши​ми правовими актами, належить власникові. Але з цього загального правила є один істотний виняток: якщо продавець не є власником товару, покупець набу​ває права власності лише у тих випадках, коли згідно зі статтею ЦК України
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власник не має права зажадати від нього товар. У цьому разі покупець стає за​конним володільцем-власником. Це означає, що за новим ЦК, добросовісне воло​діння, хоч і не має правового титулу, все ж не позбавлене певної правової охо​рони. У разі добросовісного володіння за певних умов володілець може стати власником чужої речі, що перебуває у його володінні.
Знову постає запитання, хто є тією особою, добросовісним володільцем, яка не має правового титулу на володіння і ще не стала власником цієї речі. До речі, вона є тим самим фактичним володільцем без правового титулу. За новим ЦК України (між іншим, і за ЦК УРСР), добросовісний володілець стає власником чужої речі за умови, що власник не має правових підстав для її віндикації. Хто має визнати той факт, з якого моменту даний володілець стає власником речі, хто має засвідчити, що він уже власник, а не володілець, — на ці запитання новий ЦК відповіді не дає.
Добросовісний володілець може стати власником чужої речі і внаслідок спли​ву строку набувальної давності — 10 років для нерухомого майна і 5 років для рухомого майна.
Підсумовуючи сказане, можна зробити висновок: суб'єктом володіння, тобто фактичним володільцем може бути будь-яка особа, яка може бути суб'єктом пра​ва власності, тобто власником.
Проте, за новим ЦК України суб'єктом володіння може бути будь-яка особа, яка фактично тримає у себе чужу річ. Це може бути позичальник, орендар, най​мач та інші. Зазначені та інші особи, які тримають чужу річ на законних підста​вах, безперечно мають право на захист від посягань третіх осіб, у тому числі і від власника, адже це законне володіння.
Одна й та сама чужа річ може перебувати у володінні кількох володільців — співволодільців.
Отже, фактичний володілець, чинним цивільним законодавством наділений певними правами та обов'язками.
Добросовісний володілець може здійснювати стосовно свого об'єкта володін​ня ті самі права, що власник, але до того часу, поки він не знає про неправомір​ність свого володіння. Після того, як добросовісний володілець дізнався про не​правомірність свого володіння, він перетворюється на недобросовісного володільця. Останній зобов'язаний негайно повернути чужу річ чи майно особі, яка має на нього право власності або інше право, передбачене договором чи за​коном, або яка є добросовісним володільцем цього майна. У разі невиконання не​добросовісним володільцем зазначеного обов'язку, заінтересована особа має пра​во вчинити позов до суду про витребування майна.
Фактичне володіння, крім зазначених вище підстав припинення речових прав на чужу річ чи майно, може припинитися витребуванням майна від володільця власником або іншою особою, яка має право на дану річ чи майно.
Цивільно-правовий інститут володіння має дуже давній родовід. Він служить людству і за умов ринкової економіки. Його місце у системі цивільного законо-давтсва і цивільного права об'єктивно визначено. Інститут володіння існував і іс​нує незалежно від нашого бажання.
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§ 3. Право обмеженого користування чужим майном (сервітут)
Право обмеженого користування чужою річчю чи майном — сервітут — та​кож веде свій початок від стародавнього римського приватного права й успішно діє у правових системах майже всіх країн світу. Термін "сервітут" походить від лат. servitus (servitutis) — підпорядкованість. У цьому й полягає правова сут​ність цього інституту — одна річ має обслуговувати іншу річ або особу.
Передумовою встановлення сервітуту є необхідність у задоволенні певних потреб власника земельної ділянки чи іншої особи, яка чи які не можуть бути задоволені за рахунок власного майна, але можуть бути задоволені за рахунок чужої земельної ділянки чи іншого чужого майна. Наприклад, власник земельної ділянки склав заповіт на користь двох своїх синів, поділивши земельну ділянку на дві рівні половини, але таким чином, що одному з них під'їхати чи підійти до своєї ділянки неможливо — тільки через чужу земельну ділянку.
Таким чином, між братами склалися відносини, за яких земельний наділ од​ного брата має обслуговувати, надаючи право проїзду (обслуговуюча земельна ділянка чи земельний наділ), земельну ділянку другого брата (пануюча земельна ділянка). Звідси й назва цього цивільно-правового інституту — сервітут. Зазна​чені відносини за своєю сутністю є речовими, а не договірними. Це речове право належить власнику пануючої земельної ділянки, хто б ним не був. Це означає, що при зміні власників земельних ділянок сервітут на право проїзду не припи​няється.
Право обмеженого користування може встановлюватися щодо земельних ді​лянок (земельні сервітути) або іншого майна на користь конкретно визнаної осо​би (особисті сервітути). Об'єктом земельних сервітутів може також бути й інше нерухоме майно (будинки, споруди тощо), у тому числі природні ресурси. Зе​мельні сервітути, як правило, встановлюються між власниками сусідніх земель​них ділянок, але це не обов'язкова вимога.
Конкретними видами земельних сервітутів можуть бути право проходу чи проїзду через чужу земельну ділянку, прокладання та експлуатація ліній електропередач, зв'язку і трубопроводів, забезпечення водопостачання та меліо​рації, сінокосу та випасу худоби, а також інші способи задоволення потреб, які не можуть бути забезпечені без встановлення земельного сервітуту.
Право обмеженого користування може бути встановлено й на інше нерухоме майно (будинки, споруди, будівлі тощо), наприклад, стадіони, аеродроми, при​стані, дороги, мости тощо.
Земельні сервітути можуть встановлюватися як на визначений, так і на не-визначений строк.
Особисті сервітути встановлюються на користь конкретно визначеної особи, і лише ця особа має право користуватися сервітутом. Особистий сервітут не мо​же бути відчужений. Об'єктом особистого сервітуту може бути як нерухоме, так і рухоме майно.
Особисті сервітути бувають багатьох видів. Найпоширенішими у законодав​стві зарубіжних країн є право користування чужим майном без одержання при​бутків від нього (узус) і право користування чужим майном з одержанням при​бутків від цього майна (узуфруктус). Право користування чужим майном без одержання прибутків від нього надається його власником певній конкретно ви-
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значеній особі на певний строк або довічно. Цей сервітут може використовува​тися лише для задоволення власних потреб.
Право користування чужим майном з вилученням доходів від нього (узуф-рукт) надається власником цього майна конкретно визначеній особі на певний строк або довічно. Суб'єкт цього сервітуту має право на одержання доходів від майна, на яке встановлено сервітут, у розмірі, що визначається сервітутом. На​приклад, власник підприємства у заповіті призначив своїм спадкоємцем свого си​на, але обмежив його право власності на це підприємство сервітутом у формі узуфрукту на половину цього підприємства на користь своєї вдови (матері сина — власника підприємства). Це означає практично, що мати має право на одер​жання половини доходів від діяльності цього підприємства.
Новий ЦК України встановив ще один особистий сервітут — право членів сім'ї власника помешкання на користування цим помешканням. За цим сервіту​том, члени сім'ї власника помешкання, які проживають разом з ним, мають пра​во на користування цим помешканням відповідно до закону. Житлове приміщен​ня, яким вони мають право користуватися, визначається власником помешкання. Член сім'ї власника помешкання втрачає право на користування цим помешканням у разі його відсутності без поважних причин понад 1 рік, як​що інше не встановлено законом.
Цей сервітут має дві особливості, на які слід звернути увагу. Перша полягає в тому, що мова йде про членів сім'ї, які не мають права власності на це помеш​кання. Тому, наприклад, квартира (будинок), що була приватизована всіма чле​нами сім'ї, належить на праві власності кожному члену сім'ї у відповідній частці. Коли ж власник квартири приватизував її до одруження, привів туди дружину, яка йому народила дітей, то ці члени його сім'ї не мають права власності на дану квартиру. Вони мають право лише на користування квартирою.
Друга особливість цього сервітуту полягає в тому, що члени сім'ї втрачають право на користування цим помешканням, якщо будуть відсутні понад 1 рік без поважних причин. Тому, наприклад, навчання, служба в армії, лікування, трива​ле відрядження понад один рік не позбавляють таких членів сім'ї власника по​мешкання права на користування цим помешканням.
Право на користування помешканням членів сім'ї власника цього помешкан​ня належить тільки цим членам сім'ї, воно не відчужуване і не може передава​тися іншим особам.
Зміст сервітутного права полягає у праві обмеженого користування чужим майном. Так, уже Закон України "Про власність" від 7 лютого 1991 р. у п. 6 ст. 4 проголосив: "...власника може бути зобов'язано допустити обмежене користу​вання його майном іншими особами". Так було започатковано інститут прав на чужі речі в Україні.
Сервітут не позбавляє власника майна, стосовно якого він встановлений, права володіння, користування і розпорядження цим майном. Але при цьому слід мати на увазі, що правомочності власника обмежені рамками сервітуту. Власник майна має право володіти і користуватися цим майном суб'єкта сервітуту.
Власник має право на відчуження майна, обтяженого сервітутом, тобто має право розпоряджатися цим майном. Проте перехід права власності на це майно до інших осіб не припиняє чинності сервітуту.
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Право обмеженого користування чужим майном може бути платним або без​оплатним. Якщо сервітут встановлено за певну плату, то суб'єкт сервітуту зо​бов'язаний своєчасно вносити відповідні платежі.
Сам сервітут не підлягає відчуженню. Земельний сервітут чи сервітут на ін​ше нерухоме майно може бути відчужений лише разом із майном, на яке вста​новлено сервітут. Але при цьому слід пам'ятати, як уже підкреслювалося вище, що відчуження майна, обтяженого сервітутом, не припиняє чинності самого сер​вітуту.
Збитки, завдані суб'єктом сервітуту власникові (володільцеві) земельної ді​лянки або іншого нерухомого майна, підлягають відшкодуванню на загальних підставах.
Сервітути характеризуються деякими специфічними особливостями:
1.  Тривале і постійне користування чужим майном. Одноразове чи тимчасове користування чужим майном сервітутом не визначається. Сервітут може бути встановлений на визначений або невизначений строк, у тому числі може бути довічним.
2.  Користування чужою річчю чи майном не в повному обсязі, а лише в од​ному або кількох відношеннях. Наприклад, право тільки на прохід пішки або на проїзд возом чи машиною; прокладання та експлуатації ліній електропередач то​що. Отже, сервітут надає лише обмежене право користування чужою річчю чи майном.
3.  Сервітутне право обмежує право власності власника на майно, на яке встановлено сервітут, в обсязі, визначеному сервітутом.
4.  Сервітутне право сильніше від права власності: спочатку свої потреби за​довольнить за рахунок майна, обтяженого сервітутом, суб'єкт сервітутного пра​ва, а вже потім — власник майна, на яке встановлено сервітут.
5.  Сервітут надає право користування чужою річчю чи майном безоплатно або за плату.
Особливістю виникнення чи встановлення земельного сервітуту є те, що до​говір про його встановлення підлягає державній реєстрації в порядку, встановле​ному для державної реєстрації прав на нерухоме майно. У разі недосягнення до​мовленості про встановлення сервітуту та про його умови, спір вирішує суд за позовом особи, яка вимагає встановити сервітут. При цьому слід мати на увазі, що ЦК України надає право будь-якій особі вимагати від власника (володільця) сусідньої земельної ділянки, а в разі потреби — від власника (володільця) іншої земельної ділянки надання земельного сервітуту.
Неважко помітити,  що земельні сервітути можна поділити на два види:
а)  сервітути, спрямовані на використання вигод сусідньої земельної ділянки і
б)  сервітути, спрямовані на використання самої земельної ділянки. До першого виду належать сервітути на використання сінокосів, пасовиськ, водопою, розта​шованих на чужій земельній ділянці, тощо. Другу групу сервітутів становлять ті, що дають право на прокладання та експлуатацію ліній електропередач, зв'язку, трубопроводів, забезпечення водопостачання та меліорації, прохід, проїзд, про-везення вантажів, прогін худоби тощо.
Не всі зазначені сервітути вимагають сусідства і спричинені не потребами за​повнити недоліки однієї земельної ділянки за рахунок іншої. Вони зумовлені по​требами використати чужі земельні ділянки у загальнодержавних чи колектив​них інтересах. У таких випадках суб'єктами сервітутних прав є не сусіди
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земельної ділянки, а юридичні особи, які можуть перебувати далеко не по су​сідству.
Земельні сервітути переходять у спадщину, відчужуватися вони можуть ли​ше разом із земельною ділянкою.
Особисті сервітути, як уже підкреслювалося, встановлюються в інтересах конкретної особи. Між земельними сервітутами і особистими сервітутами є іс​тотні відмінності за об'єктом, суб'єктом і строками.
Земельні сервітути мають своїм об'єктом земельну ділянку або інше нерухо​ме майно. Суб'єктом особистого сервітуту буде конкретно визначена особа. Зе​мельні сервітути встановлюються або на визначений, або на невизначений, але досить тривалий строк.
Земельні сервітути регулюються також Земельним кодексом України (глава 16 "Право земельного сервітуту", статті 98—102). ЗК України деякі сервітутні відносини регулює по-іншому. Так, наприклад, суб'єктом земельного сервітуту визнається лише власник або землекористувач, який має право на обмежене платне або безоплатне користування чужою земельною ділянкою (ділянками). ЦК України суб'єктом земельного сервітуту визнає будь-яку особу.
Стаття 101 ЗК України містить норму, яка суперечить відповідній нормі ЦК України. Йдеться про те, що земельний сервітут не може бути предметом купів-лі-продажу, застави та не може передаватися будь-яким способом особою, в інтересах якої цей сервітут встановлено, іншим фізичним та юридичним особам. Але ж земельний сервітут може переходити до інших осіб разом з пере​ходом права власності на земельну ділянку, обтяжену земельними сервітутом.
Крім загальних підстав для припинення речових прав на чужі речі чи майно, сервітут може бути припинений за рішенням суду. Власник земельної ділянки має право вимагати припинення сервітуту, якщо він перешкоджає використанню цієї земельної ділянки за своїм цільовим призначенням. Сервітут може бути при​пинений також в інших випадках, встановлених законом. До таких випадків слід віднести норму ЗК України (ст. 102 п.1 п/п "д") — порушення власником сер​вітуту умов користування сервітутом.
§ 4. Право користування чужою земельною ділянкою для сільськогосподарських потреб (емфітевзис)
Емфітевзис — це довгострокове, відчужуване і таке, що переходить у спад​щину право користування чужою земельною ділянкою для сільськогосподар​ських потреб. Це право характеризується такими ознаками:
це право — лише користування чужою земельною ділянкою. Воно не охоп​лює право розпорядження цією ділянкою;
це право відчужуване, тобто право користування чужою ділянкою може бути продане, подароване, обміняне та іншим чином передане іншій особі. Проте, слід мати на увазі, що відчужуватися може лише право користування земельною ді​лянкою, а не право розпорядження нею;
це право користування переходить у спадщину.
Строк користування земельною ділянкою визначається угодою сторін на ви​значений або невизначений строк. Якщо право користування встановлене на не​визначений строк, то кожна зі сторін може відмовитися від договору, попередив​ши про це другу сторону не менш як за 1 рік до такої відмови.
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Глава 25
Право користування чужою ділянкою регулюється не договором, а речовим правом. Договором лише встановлюєтся право користування чужою земельною ділянкою. У договорі можуть бути визначені умови такого користування.
Суб'єктами цього права є власники земельних ділянок і особи, які бажають одержати у користування земельну ділянку. Об'єктом є земельна ділянка сільсь​когосподарського призначення.
Власник земельної ділянки, переданої у тривале, відчужуване і таке, що перехо​дить у спадщину, користування для сільськогосподарських потреб, має право:
вимагати від землекористувача використовувати земельну ділянку за її при​значенням, встановленим у договорі;
власник земельної двлянки має право на одержання плати за користування нею. Розмір плати, її форма, умови, порядок та строки її виплати встановлюють​ся угодою сторін.
Власник зобов'язаний не перешкоджати землекористувачеві у здійсненні йо​го права. Права та обов'язки землекористувача:
землекористувач має право користуватися земельною ділянкою у повному обсязі відповідно до визначених умов;
землекористувач має право на відчуження права користування земельною ді​лянкою. У разі продажу права користування земельною ділянкою власник її має переважне право на його придбання за ціною, що оголошена для продажу. Зем​лекористувач зобов'язаний повідомити власника земельної ділянки про продаж права користування нею. Якщо протягом одного місяця власник не надішле пись​мової згоди на купівлю, право користування земельною ділянкою може бути про​дано іншій особі. У разі порушення права переважної купівлі, власник земельної ділянки може вчинити до суду позов про переведення на нього прав та обов'язків покупця. Одночасно позивач зобов'язаний внести на депозитний рахунок суду всі суми, які за договором повинен сплатити покупець. До таких вимог встанов​люється позовна давність в 1 рік (п. 4 ст. 364).
У разі продажу права користування земельною ділянкою для сільськогоспо​дарських потреб землекористувачем третій особі власник земельної ділянки має право на одержання відсотка від ціни продажу (вартості права), встановленого договором.
Особливістю припинення права користування земельною ділянкою для сільськогосподарських потреб може стати викуп земельної ділянки для суспіль​них потреб.
Землекористувач зобов'язаний ефективно використовувати земельну ділянку відповідно до її цільового призначення, підвищувати її родючість, застосовувати природоохоронні технології виробництва, утримуватися від дій, які можуть при​звести до погіршення екологічної ситуації.
§ 5. Право користування чужою земельною ділянкою для забудови (суперфіций)
Це тривале, відчужуване і таке, що переходить у спадщину, право користу​вання чужою земельною ділянкою для забудови. За загальним правилом, це три​вале користування, але може бути встановлений визначений або невизначений строк. У новому ЦК України ці відносини врегульовані статтями 415—419 глави 34 "Право користування чужою земельною ділянкою для забудови". Звичайно,
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при здійсненні цього права необхідно дотримуватися також вимог Земельного Кодексу України.
Власник земельної ділянки має право надавати її у користування для будів​ництва промислових, побутових, соціально-культурних, житлових та інших спо​руд і будівель. Суб'єктами цього права, з одного боку, є власник земельної ділян​ки, а з другого — будь-яка особа, що виявила бажання будуватися на цій ділянці. Право користування чужою земельною ділянкою для забудови може бу​ти встановлено договором або заповітом на визначений або невизначений строк.
Об'єктом цього права може бути земельна ділянка, придатна для забудови.
Права та обов'язки власника земельної ділянки, наданої для забудо​ви. Зазначений власник має право на одержання плати за користування його зе​мельною ділянкою. Якщо на земельній ділянці збудовано промислові об'єкти, до​говором може бути передбачено право власника земельної ділянки на одержання частки від доходу землекористувача. Власник земельної ділянки зберігає за со​бою право володіти, користуватися і розпоряджатися нею в межах, визначених договором із землекористувачем. Перехід права власності на земельну ділянку до іншої особи не впливає на обсяг прав власника будівлі (споруди) щодо корис​тування земельною ділянкою. Власник земельної ділянки має право вимагати від землекористувача використовувати її відповідно до умов договору.
Права та обов'язки землекористувача. Землекористувач має право ко​ристуватися земельною ділянкою в обсязі, встановленому договором. На будівлі (споруди), споруджені на чужій земельній ділянці, переданій землекористувачеві для забудови, у землекористувача виникає право власності. Власник будівель (споруд) має право володіти, користуватися і розпоряджатися ними. У разі пере​ходу права власності на будівлі (споруди) до інших осіб, останні набувають пра​во користування земельною ділянкою на тих самих умовах і в тому самому об​сязі, що й попередній власник будівлі (споруди).
Землекористувач зобов'язаний вносити плату за користування земельною ді​лянкою, наданою для забудови, а також інші платежі, встановлені законом.
Землекористувач зобов'язаний використовувати земельну ділянку відповідно до вимог, визначених договором.
У разі припинення права користування земельною ділянкою, права на буди​нок (споруду) можуть бути визначені за домовленістю між власником земельної ділянки та власником цієї будівлі (споруди). Якщо такої домовленості не .досяг​нуто, власник земельної ділянки має право вимагати від власника будівлі (спо​руди) її знесення та приведення земельної ділянки до стану, в якому вона була до надання її у користування для забудови.
Іноді знесення будівлі (споруди), що розміщена на чужій земельній ділянці, може бути заборонено законом або ж буде недоцільним у зв'язку з явним пере​вищенням вартості будівлі (споруди) порівняно з вартістю земельної ділянки. У такому разі суд може врахувати підстави припинення права користування зе​мельною ділянкою і постановити рішення про викуп власником будівлі (споруди) земельної ділянки, на якій вона розміщена. Суд може також постановити рішен​ня про викуп власником земельної ділянки будівель (споруд) або визначити умо​ви користування земельною ділянкою власником будівлі (споруди) на новий строк.
Речові права на чужі речі, встановлені заставою або притриманням, розгля​даються у відповідних главах цього посібника.
Глава 26 ЗАХИСТ ПРАВА ВЛАСНОСТІ
§ 1. Поняття цивільно-правового захисту
Кожна цивілізована держава закріплює за своїми громадянами певні права та обов'язки і намагається створити найсприятливіші умови для їх реалізації. Тому одним з найголовніших завдань держави є захист законних прав громадян. Так, відповідно до ст. 13 Конституції України "держава забезпечує захист прав усіх суб'єктів права власності і господарювання". Тобто, виступаючи гарантом реалі​зації законних прав, держава тим самим забезпечує виконання громадянами обов'язків, покладених на них державою. Оскільки економічною основою кожно​го суспільства є власність у різних її формах, то одним із найголовніших об'єктів державного захисту виступає саме право власності. При цьому законодавством, зокрема Законом України "Про власність", громадянам, організаціям та іншим власникам надаються рівні умови для захисту права власності.
У ЦК УРСР, хоч і немає визначення поняття захисту права власності, але ви​значаються порядок та засоби (способи) захисту або охорони порушеного права. Так, у ст. 6 ЦК УРСР зазначається, що "захист цивільних прав здійснюється в установленому порядку судом, арбітражем або третейським судом" перелічени​ми в статті засобами. А відповідно до ст. 86 ЦК УРСР "право власності в Україні охороняється законом". У Законі України "Про власність" відтворені і розвинуті основні положення щодо захисту права власності, викладені в ЦК УРСР та сфор​мульовані певні нові положення. Відповідно вони знайшли підтвердження і в но​вому ЦК України.
Необхідно зазначити, що дослідження поняття "захист права власності" завжди посідало важливе місце в юридичній науці взагалі і в цивілістичній зок​рема, адже на захист права власності прямо чи опосередковано спрямовані нор​ми багатьох галузей права (цивільного, кримінального, адміністративного та ін.). При цьому погляди вчених на це поняття виявилися різними, що зумовлено від​мінністю цивільно-правових засобів захисту від інших засобів (кримінально-пра​вових, адміністративно-правових тощо), відсутністю однозначності у законодав​чому врегулюванні захисту права власності, наявністю розбіжностей у тлумаченні понять "правовий захист" та "правова охорона" та іншими обстави​нами.
Цивільно-правовому захистові притаманні свої специфічні методи та засоби, які істотно різняться від існуючих в інших галузях права. Безперечно, цивільне право, як і інші галузі права, має на меті виховання громадян і юридичних осіб
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у дусі поваги до власності інших осіб, утримання від порушень прав власників. Ця мета досягається за допомогою спеціальних цивільно-правових методів та засобів.
Специфіка цивільно-правового захисту права власності насамперед полягає у застосуванні таких юридичних механізмів (засобів чи способів), які забезпечу​ють, як правило, усунення перешкод у здійсненні права власності та відновлення майнового становища потерпілого власника за рахунок майнових благ порушни​ка чи іншої зобов'язаної особи. Цьому не можуть сприяти повною мірою норми інших галузей права, зокрема кримінального, санкції якого в першу чергу спря​мовані на особу порушника чи на його майно у вигляді міри покарання (конфі​скація, штраф). Більше того, в багатьох випадках потерпіла від злочину особа може бути заінтересована не у притягненні злочинця до кримінальної відпові​дальності, а у відшкодуванні завданих матеріальних збитків, у поверненні викра​деного майна, що досягається вже засобами цивільного права. Саме в цьому і по​лягають специфіка та переваги цивільно-правового захисту.
Однак, поки що юридичною наукою не сформульовано чітких критеріїв щодо змісту захисту цивільних прав загалом і права власності зокрема та його розме​жування з правовою охороною цих прав. Ця проблема була предметом наукових досліджень багатьох юристів як радянського, так і сучасного періодів.
Досить поширеною у юридичній літературі є позиція, згідно з якою правовий захист охоплює всю систему правових засобів, спрямованих на забезпечення та здійснення відповідних цивільних прав. Один з виразників цієї позиції Г. М. Сто-якін зазначив, що правовий захист включає в себе: видання норм, які встанов​люють права та обов'язки, визначають порядок їх здійснення та захисту і загро​жують застосуванням санкцій; діяльність суб'єктів зі здійснення своїх прав та захисту суб'єктивних прав; попереджувальну діяльність державних та громад​ських організацій та діяльність з реалізації правових санкцій1. У даному разі ав​тор дав широке тлумачення правового захисту.
Представники другої позиції пропонують розглядати правовий захист як сис​тему юридичних норм, спрямованих на попередження правопорушень та усунен​ня їх наслідків2. За такого підходу правовий захист фактично ототожнюється з правовим інститутом, норми якого забезпечують реалізацію захисних функцій щодо існування та здійснення відповідних прав.
Представники цивільного процесуального права з цілком зрозумілих мірку​вань обмежують правовий захист діяльністю суду чи інших юрисдикційних орга​нів із попередження та відновлення порушеного права3.
Вирішуючи проблему змісту правового захисту переважна частина юристів дійшла висновку про те, що при цьому слід розмежовувати поняття "правовий
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Глава 26
захист" і "правова охорона", вкладаючи в них різний зміст1. На їх думку, право​вий захист є лише складовою частиною правової охорони, до якої мають вклю​чатися лише засоби, пов'язані з реалізацією особою права на захист. Так, 3. В. Ромовська вважає, що призначенням правової охорони є регулювання сус​пільних відносин на першому етапі та визначення заходів з охорони конкретного суб'єктивного права на другому етапі, а сама можливість захисту цього права і конкретне його здійснення є одним з чинників правової охорони, а правовий за​хист — лише результат реалізації особою права на захист2. Такий підхід до ви​значення правової охорони та правового захисту, безперечно, заслуговує на під​тримку, хоч і має певні вразливі місця. По-перше, автор дещо протиставляє правовий захист правовій охороні, по-друге, не включає до правового захисту са​мі цивільно-правові засоби (способи) відновлення порушеного права, без яких особа взагалі не може реалізувати своє право на захист.
Такого протиставлення прагнула уникнути Я. М. Шевченко, яка вважає, що "поняття охорони включає в себе поряд із заходами економічного, політичного, ідеологічного характеру, що забезпечують нормальне регулювання суспільних відносин, попередження правопорушень, усунення причин, що їх породжують (регулятивні норми), а також і заходи, спрямовані на поновлення чи визнання прав у разі порушення чи оспорювання їх, а саме — захист (охоронні норми)"3. Отже, автор прямо визнала правовий захист складовою частиною правової охорони.
Завершуючи огляд юридичної дискусії з приводу цього питання, слід відзна​чити чітку тенденцію до визнання правової охорони більш широким поняттям по​рівняно з правовим захистом. В основі правової охорони визначальними є прин​ципи забезпечення непоруЩності та здійснення цивільних прав, у т. ч. і права власності, та заходи, спрямовані на попередження порушень цих прав. У той же час захисні норми спрямовані насамперед на відновлення порушеного права та усунення перешкод у його здійсненні шляхом вчинення відповідних дій.
У нормотворчій діяльності досить часто застосовуються поняття "охорона" і "захист" без чіткого розмежування їх і без додержання при застосуванні їх у за​конодавчих актах певних однакових критеріїв.
Так, закони України "Про охорону прав на винаходи і корисні моделі", "Про охорону прав на знаки для товарів і послуг", "Про охорону прав на промислові зразки" містять як загальнорегулятивні, так і захисні норми. Зокрема, в Законі України "Про захист прав споживачів" лише кілька статей стосується безпосе​редньо захисту порушеного права споживача (статті 4, 14, 16, 20 та 24), а інші мають загальнорегулятивний характер, тобто регулюють відносини у їх позитив​ному стані (закріплюють правові гарантії існування права, умови його здійснен​ня тощо).
У деяких статтях ЦК УРСР передбачаються положення як про охорону, так і про захист цивільних прав. Так, у ст. 5, у якій, зокрема, записано, що "цивільні
Яковлев В. Ф. Гражданско-правовой метод регулирования общественньїх отношений. — Свердловск, 1972. — С. 117; Шевченко Я: Н. Совершенствование законодательства о семье. — К., 1986. — С. 139
2 Ромовская 3. В. Защита в советском семейном праве. — Львов, 1985 — С. 6—48.
Власник і право власності. — К., 1994. — С. 130.
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права охороняються законом , встановлюється загальноохоронний принцип, який гарантується усією правовою системою. Водночас, у ст. 6, яка має назву "Захист цивільних прав" визначається та частина правоохоронного механізму, що вступає в дію у разі порушення суб'єктивного цивільного права. Правозахис-ні норми щодо права власності в ЦК УРСР зосереджені в главі 13 "Захист права власності". У новому ЦК України в главі 3 містяться норми про захист цивільних прав і інтересів, а в главі 29 — норми про захист права власності. В цих главах не має норм загальноохоронного значення, а передбачено правозахисні положен​ня, що мають діяти, як правило, у разі порушення конкретного суб'єктивного права.
Дещо інші принципи закладені в Законі України "Про власність". Так, у гла​ві 8 "Захист права власності" містяться: а) норми позитивного регулювання від​носин власності (ст. 48); б) норми, що визначають механізм захисту у разі пору​шення права власності (статті 48, 52—54); в) норми, що встановлюють відповідальність державних органів за порушення прав власників (статті 56 і 57). Більше того, деякі статті цього закону (статті 48 і 55) містять комплексні норми регулятивного та захисного характеру. Очевидно, така конструкція правових норм є вимушеною, адже практично дуже важко в законах здійснювати розме​жування правових норм, покликаних врегулювати одні й ті самі відносини з ме​тою досягнення кількох цілей водночас.
У юридичній літературі була запропонована певна класифікація охоронних та захисних норм. Так, Є. О. Суханов вважає, що охорону права власності забезпе​чують: норми, які забезпечують належність майна тим чи іншим суб'єктам; нор​ми, які встановлюють певні умови реалізації власниками права власності; норми, які встановлюють негативні наслідки для порушників права власності, тобто без​посередньо захищають права власників від протиправних посягань. Наведена класифікація правових норм може мати не лише теоретичне, а й практичне зна​чення у законотворчій діяльності, незважаючи на наявність можливостей її по​дальшого вдосконалення. Так, у наведеній класифікації правоохоронних норм не знайшлося місця нормам, які встановлюють правові гарантії прав власників, ви​значають органи, що здійснюють захист права власності тощо. Однак це лише свідчить про необхідність подальшого наукового аналізу даної проблеми.
Отже, підсумовуючи сказане, можна зазначити, що цивільно-правовий за​хист права власності — це система активних заходів, що їх застосовують влас​ник, компетентні державні чи інші органи, спрямована на усунення порушень права власності, покладення виконання обов'язку з відновлення порушеного пра​ва на порушника. Така система захисних заходів водночас є складовою частиною загальноправового механізму захисту права власності та інших цивільних прав.
§ 2. Основні цивільно-правові засоби захисту права власності
У ст. б ЦК УРСР перелічуються основні засоби захисту цивільних прав, що їх застосовують суд, арбітраж або третейський суд. Так, цивільно-правовий за​хист цивільних прав здійснюється шляхом:
визнання цих прав;
відновлення становища, яке існувало до порушення права, і припинення дій, які порушують право;
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присудження до виконання обов'язку в натурі;
компенсації моральної шкоди;
припинення або зміни правовідносин;
стягнення з особи, яка порушила право, завданих збитків, а у випадках, пе​редбачених законом або договором, — неустойки (штрафу, пені);
інших засобів, передбачених законом.
Викладені засоби захисту цивільних прав тією чи іншою мірою стосуються і захисту права власності. Перелічені засоби захисту можуть конкретизуватися. Крім того, можуть передбачатися також інші засоби захисту цивільних прав.
У новому ЦК України коло засобів захисту цивільних прав та інтересів дещо розширено. Так, у ст. 16 зазначається, що способами захист цивільних прав і ін​тересів може бути: 1) визнання права; 2) визнання правочину недійсним; 3) при​пинення дії, яка порушує право; 4) відновлення становища, яке існувало до по​рушення; 5) примусове виконання обов'язку в натурі; 6) зміна правовідносин; 7) припинення правовідносин; 8) відшкодування збитків та інші способи відшко​дування майнової шкоди; 9) відшкодування моральної (немайнової) шкоди; 10) визнання незаконним рішення, дій чи бездіяльності органу державної влади, органу влади Автономної Республіки Крим або органу місцевого самоврядуван​ня, їхніх посадових і службових осіб.
Як бачимо, за новим ЦК захист цивільних прав та інтересів має здійснювати​ся, крім перелічених у ЦК УРСР, ще й такими способами: визнання правочину недійсним; визнання незаконним акта державного органу або органу місцевого самоврядування. Крім того, у ньому змінено формулювання деяких засобів за​хисту. Так, такий засіб як "присудження до виконання обов'язку в натурі" у про​екті зазначений як "примусове виконання обов'язку в натурі", а "стягнення збитків" — як "відшкодування збитків".
Дещо ширшим є перелік засобів захисту цивільних прав у російському зако​нодавстві. Відповідно до ст. 12 ЦК Російської Федерації захист цивільних прав може здійснюватися, крім зазначених у ст. 6 ЦК УРСР і в новому ЦК України, також шляхом визнання оспорюваної угоди недійсною та застосування наслідків недійсності нікчемної угоди і шляхом незастосування судом акта державного ор​гану чи органу місцевого самоврядування, який суперечить закону.
Не існує юридичних перешкод для закріплення зазначених засобів захисту цивільних прав у новому ЦК України. Проте варто відзначити, що визнання уго​ди недійсною як способу захисту цивільних прав закріплено у ст. 16 нового ЦК, але без посилання на правові наслідки недійсної угоди. Думається, що в статтях про загальні положення захисту цивільних прав необов'язково робити таке поси​лання, адже доцільніше це робити в спеціальних статях, які визначають умови та правові наслідки визнання угод недійсними. Крім того, відповідно до ст. 4 Гос​подарського процесуального кодексу України господарський суд не застосовує акти державних та інших органів, якщо ці акти не відповідають законодавству України.
Важливо зазначити, що захист цивільних прав не вичерпується переліченими засобами. Він може здійснюватися й іншими засобами, передбаченими спеціаль​ними нормами, які враховують особливості тих чи інших цивільних відносин.
Як виплирає зі змісту ст. 6 ЦК УРСР, захист цивільних прав здійснюють: суд, арбітражний суд; у деяких випадках — товариські суди, профспілкові та інші громадські організації; у випадках, передбачених законом, — в адміністративне-
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му порядку. У новому ЦК України також передбачаються положення про мож​ливість захисту цивільних прав та інтересів осіб, крім суду, державними органа​ми або органами місцевого самоврядування шляхом скасування актів державних органів чи органів місцевого самоврядування нижчого рівня, а також нотаріуса​ми шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі.
Між тим за новою Конституцією України права і свободи людини і громадя​нина захищаються судом, Уповноваженим Верховної Ради з прав людини. За певних умов громадяни після використання всіх національних засобів правового захисту мають право звертатися за захистом своїх прав і свобод до відповідних міжнародних судових установ чи до відповідних органів міжнародних організа​цій, членом або учасником яких є Україна (ст. 55). Отже, у чинному цивільному законодавстві та у новому ЦК України названо органи позасудового захисту, не передбачені безпосередньо Конституцією України, що викликає певні сумніви у правомірності здійснення захисту цими позасудовими органами. Щоб уникнути певної невідповідності галузевих правових норм конституційним нормам, позасу-довий захист доцільно розглядати лише як допоміжний, який може у певних ви​падках сприяти оперативному захисту права власності, який може застосовува​тися за бажанням особи, права якої порушені. Однак у будь-якому разі потерпілий власник не позбавляється права судового захисту своїх прав та інте​ресів.
Стаття 19 ЦК України закріплює право особи на самозахист своїх прав від їх порушень і протиправних посягань. У цій статті не вказується, яким чином має здійснюватися самозахист, а лише зазначається, що способи самозахисту мають відповідати змісту права, що порушено, та характерові дій, якими ці права пору​шені, і не можуть суперечити вимогам закону. Таким чином, у ЦК України само​захист розглядається як механізм самостійного примусового усунення уповнова​женою особою порушень її прав та посягань на них, а не як один із засобів (способів) захисту цивільних прав. У ЦК РФ самозахист розглядається водночас і як один із засобів (способів) захисту цивільних прав, перелічених у ст. 12.
У ЦК УРСР немає норм, які б безпосередньо закріплювали право особи на самозахист. Водночас у статтях 444 і 445 ЦК УРСР є норми, які опосередковано припускають право особи на активні дії, якщо вона перебуває у стані необхідної оборони або у стані крайньої необхідності. Введення до нового ЦК інституту са​мозахисту прав повністю відповідає положенням ст. 55 Конституції України, згідно з якою кожен має право будь-якими не забороненими законом засобами захищати свої права та свободи від порушень і протиправних посягань.
Поки що в цивільному законодавстві України немає норм, які б безпосеред​ньо надавали власникові право звертатися до суду з вимогами про захист від можливого порушення його права в майбутньому. Однак, у новому ЦК України це питання розв'язано позитивно. У ньому закладено положення про те, що власник має також право вимагати усунення будь-яких перешкод або сумнівів з боку інших осіб у здійсненні правомочностей володіння, користування або роз​порядження майном.
Цивільно-правові засоби захисту цивільних прав досить неоднорідні за своїм змістом та умовами застосування. Одні з них безпосередньо спрямовані на за​хист права власності, інші — опосередковано. Однак сам закон певної класифі​кації засобів захисту права власності не дає.
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Тому в літературі висловлюються досить різні погляди на класифікацію засо​бів (способів) захисту права власності. Але найпоширенішим є поділ цивільно-правових засобів захисту права власності на речово-правові і зобов'язально-пра​вові. Цей поділ довів свою доцільність своїм багатовіковим існуванням, адже він був відомий ще римському приватному праву. Речово-правові засоби захисту спрямовані на захист суб'єктивного права власності як абсолютного цивільного права громадян чи організацій, які на момент порушення права не перебувають у договірних чи інших зобов'язальних відносинах з порушником. Зобов'язально-правові способи захисту мають на меті захист інтересів власника як учасника зо​бов'язальних відносин.
На думку багатьох авторів, речово-правовими способами захисту є витребу​вання майна з чужого незаконного володіння (віндикаційний позов) та усунення перешкод у здійсненні власником права власності (негаторний позов)1.
Інші автори вважають, що до речево-правових способів захисту права влас​ності можна відносити й інші позови. Так, С. Є. Донцов відносить до них також позови про відшкодування заподіяної шкоди та повернення безпідставно придба​ного чи збереженого майна, Є. А. Суханов — і позови про звільнення майна з арешту (виключення майна з опису).
Законодавство передбачає й інші цивільно-правові засоби захисту права влас​ності, які, зокрема, містяться в нормах про наслідки явки громадянина, визнано​го безвісно відсутнім чи оголошеного померлим, і позовах до державних органів про оспорювання законності їх індивідуальних чи нормативних рішень, які пору​шують право власності, та про відшкодування заподіяних цими рішеннями збит​ків (захист від правомірного чи неправомірного втручання державних органів чи організацій).
Однак, юридична наука ще не запропонувала, до якої класифікаційної групи віднести перелічені засоби захисту права власності.
Спрощену класифікацію способів захисту права власності, запропонував В. П. Ємельянов2. На його думку, всі способи захисту поділяються на загальні і спеціальні. До загальних способів належать віндикаційний, негаторний позови та позови про визнання права власності. Спеціальні способи він поділяє на: 1) спо​соби захисту від правомірного чи неправомірного втручання державних органів чи інших організацій; 2) способи захисту у випадку несприятливого збігу об'єк​тивних обставин; 3) зобов'язально-правові способи; 4) захист права довічно ус​падковуваного володіння земельною ділянкою. Така класифікація, на наш пог​ляд, також має вразливі місця, адже, наприклад, віндикаційний і негаторний позови не є універсальними, їх застосовують лише в окремих випадках як речо​во-правові засоби захисту права власності.
Оскільки немає єдності в поглядах юристів на досліджувану проблему, до​цільно було б будувати класифікацію засобів захисту права власності з урахуван-
Иоффе О. С. Советское гражданское право. — М., 1967. — С. 474; Советское гражданское право / Под ред. О. А. Красавчикова. — М., 1968. — Т. 1. — С. 396;Лїаслов В. Ф. Осуществление й защита прав личной собственности в СССР. — М., 1961. — С. 177; Венедиктов А. В. Гражданско-правовая охрана социалистической собственности в СССР. — М. —Л., 1954. — С. 79£кворцов О. Ю. Вещньїе иски в судебно-арбитражной практике. — М., 1998. — С. 12—16.
2 Емельянов В. П. Гражданское право Украйни. — Харьков, 1996. — С. 160.
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ням їх традиційного поділу на речово-правові і зобов'язально-правові та законо​давчого закріплення спеціальних засобів в особливих випадках порушення прав власників, їх можна було класифікувати таким чином. Основні речово-правові засоби:
—  віндикаційний позов;
—  негаторний позов.
Допоміжні речово-правові засоби захисту:
—  позов про визнання права власності;
—  позов про виключення майна з опису;
—  позови про захист прав співвласника у разі виділу, поділу та продажу спільного майна.
Зобов'язально-правові засоби:
—  способи захисту права власності в договірних відносинах (відшкодування збитків, заподіяних невиконанням чи неналежним виконанням договору; повер​нення речей, наданих у користування за договором);
—  способи захисту права власності в деліктних зобов'язаннях;
—  повернення безпідставно отриманого чи збереженого майна. Спеціальні засоби захисту:
—  позови про визнання угоди недійсною;
—  способи захисту права власності померлих та осіб, визнаних безвісно від​сутніми або оголошених померлими;
—  способи захисту прав власників від неправомірного (статті 56 і 57 Закону України "Про власність") чи правомірного (ч. 4 ст. 48, ч. 2 ст. 51, статті 52—54 закону) втручання державних органів.
§ 3. Віндикаційний позов
Одним із найдавніших і ефективних речово-правових засобів захисту права власності є витребування майна з чужого незаконного володіння Цей засіб дістав назву віндикація (від лат. vindico — захищаю, заявляю претензію, вима​гаю). ЇЇ застосовують тоді, коли у власника зберігається право власності, але він не може його здійснювати, оскільки річ вибула із його володіння і перебуває у неправомірному (незаконному) володінні іншої особи. Тобто віндикаційний позов — це позов неволодіючого власника до незаконно володіючого невласника з ме​тою відновлення порушеного володіння річчю шляхом вилучення її у натурі.
Віндикаційний позов має багатовікову практику застосування і є універсаль​ним захисним інструментом права власності в суспільстві будь-якої суспільно-економічної формації. Нормативне закріплення він дістав і в цивільному законо​давстві радянського періоду, хоч і з певними особливостями встановлення пільгових умов захисту соціалістичної власності.
Віндикації присвячена ч. 1 ст. 50 Закону України "Про власність", у якій заз​начається, що "власник має право вимагати повернення (віндикації) свого майна з чужого незаконного володіння". Проте у такій редакції ст. 50 виявилася мало​ефективною для застосування у практиці, оскільки в ній немає юридичних кри​теріїв для здійснення повернення майна власнику. Тому при вирішенні справ за віндикаційними позовами суди нині застосовували ст. 145 ЦК УРСР, конструк​ція якої виявилася юридичне досить вдалою, а відтак і придатною для захисту
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права власності і в умовах ринкової економіки. Ці положення майже повністю відтворено і в новому ЦК України.
Так, відповідно до ч. 1 ст. 145 ЦК УРСР якщо "майно за плату придбане у особи, яка не мала права його відчужувати, про що набувач не знав і не повинен був знати (добросовісний набувач), то власник вправі витребувати це майно від набувача лише в разі, коли майно загублене власником або особою, якій майно було передано власником у володіння, або викрадено у того чи іншого, або ви​було з їх володіння іншим шляхом поза їх волею"1. У наведеній нормі закріплено основоположні принципи витребування майна з чужого незаконного володіння, сформульовані світовою юридичною практикою і наукою. Віндикаційний позов базується на визнанні права власності абсолютним правом, яке не втрачається з незаконним вибуттям речі з володіння власника і переходом у володіння інших осіб. За таких умов право власності начебто слідує за річчю, що забезпечує аб​солютність і непорушність цього права. На таких же правових засадах побудова​на ст. 390 нового ЦК України, у якій записано:
1. Якщо майно за відплатним договором придбане в особи, яка не мала права його відчужувати, про що набувач не знав і не міг знати (добросовісний набу​вач), власник має право витребувати це майно від набувача лише у разі якщо майно:
1) було загублене власником або особою, якій він передав майно у володіння;
2)  було викрадене у власника або особи, якій він передав майно у володіння;
3)  вибуло з володіння власника або особи, якій він передав майно у володін​ня, не з їхньої волі, іншим шляхом.
2.  Майно не може бути витребувано від добросовісного набувача, якщо воно було продане у порядку, встановленому для виконання судових рішень.
3.  Якщо майно було набуте безвідплатно в особи, яка не мала права його від​чужувати, власник має право витребувати його від добросовісного набувача у всіх випадках.
Позивачем за віндикаційним позовом може бути неволодіючий власник (фі​зичні і юридичні особи, держава і територіальні громади в особі уповноважених ними органів). Водночас законодавство надає право звертатися з вимогами про витребування майна з чужого незаконного володіння не лише власникам, а й іншим особам, у яких майно власника перебувало у законному володінні за від​повідною правовою підставою ("титулом").
Титульними володільцями вважаються особи, які володіють майном за ци​вільно-правовими договорами (майнового найму, підряду, зберігання, застави та ін.), особи, які володіють майном на праві повного господарського відання, опе​ративного управління або на іншій підставі, передбаченій законом (ст. 48 Закону України "Про власність"). Зрозуміло, що позивач має підтвердити своє право власності на витребувану річ або інше титульне право на річ, посилаючись на ті чи інші докази (свідоцтво про право власності, свідоцтво про право на спадщину, технічний паспорт на автомашину, довіреність на розпорядження майном, дого​вір тощо). Не є безспірним доказом належності майна юридичній особі на праві власності, на праві повного господарського відання чи праві оперативного управ-
Витребування майна із зазначених підстав не допускається, якщо майно було продане в поряд​ку, встановленому для виконання судових рішень (ч. 2 ст. 145 ЦК УРСР).
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ління перебування майна на її балансі, оскільки останній є формою ведення бух​галтерського обліку1, а не правовстановлюючим документом, що безпосередньо засвідчує право власності. Однак факт перебування майна на балансі підприєм​ства (організації) суди можуть розглядати як один із доказових засобів з ураху​ванням правової підстави зарахування його на баланс, особливостей майна та інших обставин.
Відповідачем за віндикаційним позовом має бути незаконний володілець майна власника, який може і не знати про неправомірність свого володіння та утримання такого майна. При цьому незаконними володільцями вважаються як особи, які безпосередньо неправомірно заволоділи чужим майном, так і особи, які придбали майно не у власника, тобто у особи, яка не мала права ним розпо​ряджатися.
Віндикаційний позов має грунтуватися не лише на нормах матеріального пра​ва. Він повинен відповідати також вимогам процесуального права, зокрема тим, що визначають процесуальні вимоги до будь-якого позову. Це дані про суд, по​зивача і відповідача; зміст позовних вимог; обгрунтування позовних вимог; дока​зи, що підтверджують позов.
Юридична наука виділяє два основні елементи, що визначають сутність будь-якого позову — предмет і підставу2. Предметом позову є матеріально-правова вимога позивача до відповідача, а підставою — посилання на належне йому пра​во, юридичні факти, що призвели до порушення цього права, та правове обгрун​тування необхідності його захисту.
Таким чином, предмет віндикаційного позову становить вимога неволодію-чого майном власника до незаконно володіючого цим майном невласника про по​вернення індивідуально-визначеного майна з чужого незаконного володіння.
Підставою віндикаційного позову є обставини, які підтверджують право​мірність вимог позивача про повернення йому майна з чужого незаконного воло​діння (це факти, що підтверджують право власності на витребуване майно, ви​буття його з володіння позивача, перебування його в натурі у відповідача та ін.). З позицій процесуального права ці та інші обставини становлять предмет дока​зування.
Важливою умовою звернення з віндикаційним позовом є відсутність між по​зивачем і відповідачем зобов'язально-правових відносин, що однак не завжди враховується у судовій практиці. Так, рішенням Вищого арбітражного суду Ук​раїни від 3 жовтня 1994 р. було задоволене позов радгоспу "Маяк" про витребу​вання від Дівичківського сільського споживчого товариства приміщення магази​ну на підставі ст. 145 ЦК УРСР і ст. 50 Закону України "Про власність", незважаючи на те, що в суді був встановлений факт передачі магазину в експлу​атацію відповідачеві3. За таких обставин, позов мав би бути задоволений за іншим правовим обгрунтуванням.
1  Роз'яснення Президії Вищого арбітражного суду України "Про деякі питання практики вирі​шення спорів, пов'язаних з судовим захистом права державної власності" від 2 квітня 1934 р. // Збірник рішень та арбітражної практики Вищого арбітражного суду України. — 1996. — №1. — С. 158—164.
2  Скворцов О. Ю. Вещньїе иски в судебно-арбитражной практике. — М., 1998. — С. 22—27.
Збірник рішень та арбітражної практики Вищого арбітражного суду України. — К., 1995.— № 3—4.
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Задоволення віндикаційного позову залежить від кількох умов, які належить встановити суду.
Так, за віндикаційнним позовом може бути витребувана лише індивідуаль​но-визначена річ, оскільки призначенням такого позову е повернення лише та​кого майна, яке було у власності особи, що неможливо у разі вибуття з володін​ня власника речей, визначених родовими ознаками. У такому випадку інтереси власника можна захищати іншими засобами (наприклад, позовами про повернен​ня безпідставно придбаного майна, про відшкодування шкоди). Унеможливлю​ється також з цих же міркувань звернення з віндикаційним позовом у тих випад​ках, коли майно незаконним володільцем було спожите, втрачене, зіпсоване тощо.
Для вирішення віндикаційного позову істотне значення має добросовісність (недобросовісність) незаконного володільця, яка характеризує його суб'єктивне ставлення до обставин вибуття майна з володіння власника та правомірності йо​го придбання. Із ст. 145 ЦК УРСР, ст. 390 ЦК України випливає, що від недоб​росовісного набувача майно може бути витребуване власником в усіх випадках, тобто і тоді, коли воно вибуло з володіння власника за його волею, та незалежно від оплатності (безоплатності) придбання такого майна.
Однак законодавець передбачає можливість витребування власником свого майна за певних обставин і від добросовісного набувача. Витребування майна від добросовісного набувача залежить від обставин вибуття майна з володіння влас​ника та оплатності (безоплатності) придбання цього майна набувачем. За чин​ним законодавством (ч. З ст. 145 ЦК УРСР, п. З ст. 390 ЦК України), якщо май​но набуто безоплатно у особи, яка не мала права його відчужувати, власник має право витребувати майно в усіх випадках. Це правило стосується як недобросо​вісних, так і добросовісних набувачів.
Від добросовісного набувача, який оплатно придбав майно у особи, яка не мала права його відчужувати, власник має право витребувати це майно лише у разі, коли майно було загублене власником або особою, якій майно було пере​дане власником у володіння, або викрадено у того чи іншого, або вибуло з їх во​лодіння іншим шляхом поза їх волею.
Отже, у разі вибуття майна з володіння власника за вищезазначених обста​вин, законодавець надає переваги у захисті власнику, а не добросовісному набу​вачеві. Очевидно законодавець не вбачає тут підстав, щоб дорікати власника у вибутті його майна за таких обставин. Однак це не означає, що добросовісний набувач взагалі позбавлений можливостей захисту своїх інтересів, адже він мо​же звернутися з відповідним позовом (залежно від підстав придбання майна) до особи, яка відчужила майно власника. Тим самим утверджується певна система врівноваження інтересів власників і добросовісних набувачів.
По-іншому ставиться законодавець до захисту права власності того власника, який за власною волею позбавився володіння своїм майном. Як правило, це ви​падки, коли власник передає своє майно за договорами найму, безоплатного ко​ристування, зберігання тощо іншим особам, які неправомірно згодом здійснили відчуження такого майна третім особам. За таких умов майно не витребується на підставі ст. 145 ЦК УРСР, ст. 390 ЦК України у добросовісного набувача, у якого за законом виникає право власності на це майно. Відтак на власникові ле​жить ризик необачливого вибору контрагента, якому він довірив майно. Однак власник у такому випадку може звернутися з відповідним позовом про відшко-
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дування збитків до особи, що здійснила неправомірне відчуження майна влас​ника.
Чому ж законодавець захищає інтереси добросовісного набувача? Це пояс​нюється тим, що добросовісний набувач не повинен зазнавати збитків через по​милки власника у виборі контрагента. Було б несправедливим позбавити добро​совісного набувача речі, яка за волею власника чи його контрагента вийшла з їхнього володіння. Тому власникові надається право вимагати відшкодування збитків з особи, яка порушила умови відповідного договору і зловжила довір'ям власника речі, продавши річ, не маючи на це права.
Важливим для практики є питання розмежування поняття добросовісності і недобросовісності набувача. Відповідно до ст. 145 ЦК УРСР, ст. 390 ЦК України добросовісним має вважатися той набувач, який не знав і не повинен був зна​ти, що набуває майно у особи, яка не має права його відчужувати, недобросо​вісним володільцем — відповідно до ст. 148 ЦК УРСР та особа, яка знала або повинна була знати, що її володіння незаконне. Запроваджуючи поняття доб​росовісності набувача і недобросовісності володільця, законодавець не наводить достатніх конкретних критеріїв для визначення ступеня передбачуваності й обіз​наності, які має виявляти особа при придбанні майна, щоб не вважатися недоб​росовісною.
Такі понятійні критерії як "знав" і "повинен був знати" можуть дістати неод​нозначне тлумачення, а відтак це може мати юридичне значення для кваліфікації особи добросовісною чи недобросовісною.
Відмінність між цими поняттями, очевидно, полягає в ступені обізнаності про неправомірність відчуження і придбання, а також у ступені вини набувача. В першому випадку дії набувача містять ознаки умислу, в другому — необереж​ності в здійсненні дій, що порушують інтереси інших осіб.
У цивільному праві, як відомо, необережність має дві форми — проста і гру​ба. Отже на практиці може постати питання про те, який набувач має вважатися таким, що повинен був знати про неправомірність свого володіння, тобто чи до​статньо для цього встановити хоч би просту необережність набувача. Іноді вва​жають, що для визнання набувача недобросовісним, досить лише грубої необе​режності з його сторони1. На думку В. Ф. Маслова для визнання особи недобросовісним набувачем в одних випадках достатньо встановити її звичайну необачність, а в інших — грубу необережність.
Звичайно, на це питання дуже важко дати однозначну відповідь, адже сту​пінь вини має визначатися в кожному конкретному випадку з урахуванням об​ставин укладення угоди, її умов, а також юридичної обізнаності набувача. Але за загальним правилом, цивільне законодавство у зобов'язальних правовідноси​нах обсяг відповідальності порушника зобов'язання не ставить у залежність від форми його вини. Такий підхід може бути застосований і при визначенні недоб​росовісності набувача чужого майна.
Взагалі ж під поняттям "знав" слід розуміти не лише безпосереднью обізна​ність особи у тому, що вона набуває майно у суб'єкта, який не наділений правом
1 Толстой Ю. К. Содержание й гражданско-правовая защита права собственности в СССР. — Л., 1955. — С. 120; Иоффе О. С. Указ. соч. — С. 357.
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на його відчуження, а й водночас усвідомлення факту порушення своїми діями прав іншої особи.
Щодо застосовуваного законодавцем поняття "повинен був знати", то воно характеризує недобросовісність того володільця (набувача), який хоч і не був безпосередньо інформований про відсутність у відчужувача права на відчуження майна, але за обставинами його набуття міг та зобов'язаний був про це знати (наприклад, особа набувала майно у незнайомого відчужувача поза межами ма​газину чи ринку у сумнівній ситуації).
У будь-якому разі недобросовісними мають вважатися особи, які заволоділи майном або одержали майно в результаті скоєння злочину (наприклад, крадіж​ки, грабежу, розбою, шахрайства), що встановлено в порядку, передбаченому за​коном. При цьому такі особи завжди мають вважатися такими, що знали про не​законність свого володіння. Звичайно, Кримінальний кодекс України не містить норм, які б визначали порядок витребування потерпілими власниками злочинне вилученого у них майна. Відповідно до Кримінально-процесуального кодексу Ук​раїни гроші, цінності та інші речі, які нажиті злочинним шляхом, передаються в доход держави, а які були об'єктом злочинних дій, повертаються їх законним во​лодільцям, а якщо їх не встановлено, то переходять у власність держави. Однак зазначена норма не визначає матеріально-правових підстав для вчинення дій що​до повернення майна законним володільцям. Очевидно останні мають право звертатися до суду з відповідними вимогами про повернення незаконно вилуче​ного майна на підставі віндикаційного позову, якщо майно не було повернуто по​терпілому власнику до розгляду судом кримінальної справи. Якщо ж майно, що вибуло з володіння власника внаслідок скоєнння злочину, не збереглося (було спожите, втрачене, зіпсоване тощо), то власник може відповідно до ст. 28 КПК України при провадженні в кримінальній справі пред'явити до обвинуваченого або до осіб, що несуть матеріальну відповідальність за дії обвинуваченого, ци​вільний позов про відшкодування шкоди, який може розглядатися судом разом з кримінальною справою.
Пленум Верховного Суду України в постанові "Про практику застосування судами України законодавства про відшкодування матеріальної шкоди, заподія​ної злочином, і стягнення безпідставно нажитого майна" від 31 березня 1989 р. (з наступними змінами) роз'яснив, що "у справах про хабарництво, спекуляцію, заняття забороненим промислом, порушення правил про валютні операції та про інші корисливі злочини згідно з законом (статті 49, 470 ЦК УРСР) з винних стя​гується безпідставно набуте майно. При цьому гроші, цінності та інші речі, на​житі злочинним шляхом і визнані речовими доказами, відповідно до п. 4 ст. 81 КПК України передаються у доход держави"1. Однак, на жаль, Пленум не дав прямої відповіді на те чи повинно вважатися безпідставно набутим майно, яким особа заволоділа шляхом викрадення у громадян, розкрадання колективної та державної власності. Якщо такі злочини підпадають під категорію корисливих, які маються на увазі в постанові Пленуму, то викрадене майно має повертатися власникам, а не передаватися в доход держави.
Недобросовісними можуть вважатися також особи, які одержали майно за рахунок інших осіб без достатньої підстави, встановленої законом або договором,
Збірник постанов Пленуму Верховного Суду України. — К , 1995 — Ч 1. — С. 80—90.
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якщо їм було відомо або згодом стало відомо про безпідставність володіння та​ким майном. Відповідно до ст. 469 ЦК УРСР, ст. 1231 ЦК України особа зобов'я​зана повернути безпідставно придбане або безпідставно збережене майно. Такий же обов'язок виникає, коли підстава, на якій придбане майно, згодом відпала. Таким чином, ст. 469 ЦК УРСР, ст. 1231 ЦК України не ставлять обов'язок по​вернути безпідставно придбане чи збережене майно в залежність від добросовіс​ності чи недобросовісності набувача майна, як це враховується при витребуванні майна за віндикаційним позовом. У таких випадках виникає певна конкуренція позовів. Власник при цьому не позбавлений права вимагати повернення від інших осіб безпідставно придбаного чи збереженого майна як на підставі ст. 469 ЦК УРСР, так і на підставі ст. 50 Закону України "Про власність".
У новому ЦК України запропоновано механізм усунення такої конкуренції, оскільки в ст. 1231 прямо застерігається, що положення про безпідставне при​дбання чи збереження майна застосовуються також до вимог про: 1) повернення виконаного за недійсним правочином; 2) витребування майна власником із чужо​го незаконного володіння; 3) повернення виконаного однією із сторін у зобов'я​занні; 4) відшкодування шкоди особою, яка незаконно набула майно або зберег​ла його у себе за рахунок іншої особи.
Нарешті, недобросовісними можуть бути визнані особи, які законно заволо​діли чужим майном (знахідкою, безхазяйним майном тощо), але не розпорядили​ся ним відповідно до вимог закону. Від них таке майно також може бути витре​буване власниками.
Певне майно здатне приносити доходи або вимагає витрат на його утриман​ня. Відповідно до ст. 148 ЦК УРСР, ст. 392 ЦК України при витребуванні майна з чужого незаконного володіння власник має право також вимагати від недобро​совісного володільця повернення або відшкодування всіх доходів, які ця особа здобула або повинна була здобути за весь час володіння, а від добросовісного во​лодільця — всіх доходів, що він здобув і повинен був здобути з того часу, коли він дізнався або повинен був дізнатися про неправомірність свого володіння або одержав повістку за позовом власника про повернення майна. Таким чином, доб​росовісний володілець має право залишити собі доходи, одержані в період добро​совісного володіння.
За законом, як добросовісний, так і недобросовісний володілець має право вимагати від власника відшкодування зроблених ним необхідних витрат на май​но з того часу, з якого власникові належать доходи від майна. Крім того, добро​совісний володілець має право залишити за собою зроблені ним поліпшення, як​що вони можуть бути відокремлені без пошкодження речі, а якщо це неможливо, добросовісний володілець має право вимагати відшкодування зроблених на по​ліпшення витрат, але не більше розміру збільшення вартості речі. Отже, недоб​росовісний володілець взагалі не має права вимагати від власника повернення віддільних від речі поліпшень та відшкодування вартості невіддільних поліпшень. Тим самим законодавець надає переваги у захисті власнику, оскільки недобросо​вісному володільцю було відомо про незаконність свого володіння майном, а від​так і його поліпшень.
Зазначений порядок розрахунків доходів і витрат між власником і незакон​ним володільцем певною мірою збігається з порядком розрахунків, передбаченим у ст. 469 ЦК УРСР, (ст. 1233 ЦК України), в якій зазначається, що особа, яка безпідставно одержала майно, зобов'язана також повернути або відшкодувати
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всі доходи, які вона мала або повинна була мати з цього майна з того часу, коли вона дізналася або повинна була дізнатися про безпідставність одержання май​на, і з свого боку ця особа має право вимагати відшкодування зроблених нею не​обхідних витрат на майно з того часу, з якого вона зобов'язана повернути дохо​ди. Однак, на відміну від ст. 148, у ст. 469 ЦК УРСР не визначаються правові наслідки зроблених безпідставним володільцем поліпшень. У новому ЦК України ця прогалина усунута шляхом введення норми про те, що особа, яка безпідстав​но набула майно, має право вимагати відшкодування зроблених нею необхідних витрат на майно від часу, з якого вона зобов'язана повернути доходи.
Крім того, вищезгадані статті ЦК УРСР мають і певні відмінності у врегулю​ванні розрахунків щодо зроблених необхідних витрат. Так, якщо за ст. 148 ЦК УРСР право на відшкодування необхідних витрат на майно мають як добросовіс​ний, так і недобросовісний володілець з того часу, з якого власникові належать доходи від майна, то за ст. 469 "безпідставний володілець" має право вимагати відшкодування зроблених необхідних витрат на майно з того часу, з якого він зо​бов'язаний повернути доходи. Іншими словами, за ст. 148 недобросовісний воло​ділець має право на відшкодування необхідних витрат за весь час свого незакон​ного володіння, а за ст. 469 ЦК "безпідставний володілець" має право на відшкодування зроблених ним необхідних витрат лише з того часу, коли він діз​нався або повинен був дізнатися про безпідставність одержання майна і не має такого права на необхідні витрати, здійснені в період, коли йому не було відомо про безпідставність свого володіння.
Запропонований законодавцем принцип розрахунків щодо одержуваних дохо​дів незаконним володільцем (безпідставним володільцем) є суперечливим і нело​гічним, адже можливий висновок, що недобросовісний володілець має переваги перед добросовісним у терміні, за який відшкодовуються необхідні витрати. Так чи інакше, положення про розрахунки між власником і незаконним володільцем вимагають уточнень.
В юридичній літературі вже зверталася увага на парадоксальність зазначе​них положень і пропонувалося передбачити в цивільному законодавстві норму про надання добросовісному володільцю права на одержання від власника від​шкодування необхідних витрат на майно за весь час володіння якщо ці витрати перевищують одержані від цього майна доходи1.
Однак укладачі нового ЦК України не визнали за можливе врахувати вислов​лені критичні зауваження і в ст. 392 майже у незмінній редакції відтворили пра​вила ст. 148 ЦК УРСР.
При застосуванні ст. 148 ЦК УРСР (ст. 392 ЦК України) на практиці можуть виникнути також труднощі у тлумаченні змісту поняття "необхідні витрати". З цього приводу у роз'ясненнях Президії Вищого арбітражного суду України "Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних з судовим захистом права державної власності" від 2 квітня 1994 р. було зазначено, що до необхідних ви​трат "слід віднести тільки ті, які необхідні для забезпечення нормального стану та зберігання майна з урахуванням його зношеності"2.
1 Цивільне право. — К., 1997. — Ч. 1. — С. 376. Інформаційний вісник Вищого арбітражного суду України — К., 1994. — № 2. — С. 15.
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Наведені в роз'ясненнях Президії ВАСУ ознаки необхідних витрат є прийнят​ними, але вони не завжди можуть задовольнити потреби практики, бо не містять вказівки на те, що без таких витрат не може функціонувати те чи інше майно. До речі, на цю обставину зверталася увага ще в римському приватному праві, в якому зроблені володільцем витрати поділялися на: необхідні, без яких річ не може існувати; корисні, які поліпшують річ, але без яких можливе її існування; витрати розкоші, які лише прикрашають річ.
Правила ЦК УРСР безпосередньо не передбачають права власника вимагати від недобросовісних набувачів відшкодування шкоди, заподіяної майну власника внаслідок його псування, пошкодження тощо. У зв'язку з цим Президія ВАСУ у своїх роз'ясненнях від 2 квітня 1994 р. рекомендувала судам при вирішенні та​ких спорів виходити зі статей 440 і 453 ЦК УРСР, за якими власник має право вимагати відшкодування заподіяної йому шкоди, не покритої вартістю доходів, одержаних ним відповідно до п. 5 ст. 148 ЦК УРСР. Наведена рекомендація є цілком прийнятною. Однак, якщо власник бажає повернути пошкоджене майно, то він може це зробити на підставі пред'явлення віндикаційного позову і, крім того, не позбавлений права вимагати відшкодування збитків, спричинених по​шкодженням майна на підставі статей 440 і 453 ЦК УРСР (статті 1185, 1211 ЦК України). Тобто у таких випадках є доцільним поєднання кількох засобів захис​ту. Такий підхід до цієї проблеми випливає з п. 2 ст. 48 Закону України "Про власність", згідно з якою власник може вимагати усунення будь-яких порушень, а також відшкодування завданих цим збитків.
Правила про віндикацію однаковою мірою стосуються усіх форм власності, оскільки відповідно до ст. 48 Закону України "Про власність" держава забезпе​чує усім власникам рівні умови для захисту. По-іншому вирішувалося це питан​ня в законодавстві радянського періоду, яким встановлювалися переваги у захис​ті соціалістичної, особливо державної власності. Так, відповідно до ст. 146 ЦК УРСР, яка втратила чинність згідно із Законом України від 16 грудня 1993 p., державне майно, а також майно колгоспів та інших кооперативних і громадських організацій, неправомірно відчужене будь-яким способом, могло бути витребува​не відповідними організаціями від будь-якого набувача (тобто як від недобросо​вісного, так і від добросовісного). Крім того, на віндикацію державного майна з незаконного володіння колгоспів, інших кооперативних та громадських організа​цій або громадян не поширювалися строки позовної давності.
Особливий порядок віндикації встановлюється щодо грошей і цінних паперів. Відповідно до ст. 147 ЦК УРСР (ст. 391 ЦК України) гроші, а також цінні папери на пред'явника не можуть бути витребувані від добросовісного набувача. Вста​новлення такого посиленого захисту цих об'єктів зумовлено їхньою особливою роллю у цивільному обороті.
§ 4. Негаторний позов
Поряд з віндикаційним позовом не менш ефективним речово-правовим засо​бом захисту є негаторний позов.
Цей засіб захисту являє собою вимогу власника (або титульного володільця) усунути порушення у здійсненні його права, які не пов'язані з позбавленням во​лодіння майном.
508
Глава 26
Право на такий захист передбачене ч. 2 ст. 48 Закону України "Про влас​ність", згідно з якою "власник може вимагати усунення будь-яких порушень йо​го права, хоч би ці порушення і не були поєднані з позбавленням володіння, і відшкодування завданих цим збитків". Фактично наведені положення якраз і містять елементи, властиві негаторному позову. Подібна стаття містилася в чин​ному ЦК УРСР (ст. 149), але Законом України від 16 грудня 1993 р. була вилу​чена з нього. Однак до переваг ст. 48 Закону України "Про власність" можна від​нести надання власнику права вимагати також відшкодування збитків, чого не було в ЦК УРСР.
У новому ЦК України немає правових норм, які б безпосередньо визначали правові засади негаторного позову. Тому можливість застосування для захисту права власності рунтується на загальноцивілістичних положеннях про способи захисту права власності на досягненнях юридичної науки.
Отже, негаторний позов пред'являється у випадках, коли власник має свою річ у володінні, але дії інших осіб перешкоджають йому вільно її використовува​ти або розпоряджатися нею. Характерною особливістю цього позову, як правило, є відсутність спорів з приводу належності позивачеві майна на праві власності чи іншому титулі.
Позивачем цього позову може бути власник або титульний володілець, у яко​го перебуває річ, щодо якої відповідач ускладнює здійснення повноважень корис​тування або розпорядження, а відповідачем — лише особа, яка перешкоджає по​зивачеві у здійсненні його законного права користуватися чи розпоряджатися річчю.
Речово-правовий характер негаторного позову полягає в тому, що цей вид по​зову може бути поданий лише щодо індивідуально-визначеного майна, яке є об'​єктом права власності як абсолютного права, від порушення якого повинні утри​муватися усі оточуючі особи.
Характерною ознакою негаторного позову є протиправне вчинення третьою особою перешкод власникові у реалізації ним повноважень розпорядження або (та) користування належним йому майном. Крім того, негаторний позов має на меті усувати тривалі порушення зазначених повноважень власника, а не ті, що мали місце у минулому, що зумовлює непоширення на вимоги за негаторним по​зовом строків позовної давності.
Таким чином, триваючий характер правопорушення та наявність його в мо​мент подання позову є однією з умов подання негаторного позову. Якщо ж на час подання позову порушення припинились, то відпадає підстава для пред'яв​лення негаторного позову. Власник має право в даному випадку вимагати лише відшкодування збитків або застосувати інший спосіб захисту свого права.
Потреба у застосуванні власником засобів негаторного захисту виникає тоді, коли, наприклад, інші особи зводять споруди, саджають дерева, чим унеможлив​люють підходи і під'їзд до будинку власника, спричиняють зсуви і обвали; одно-особово займають приміщення, що мають перебувати у спільному користуванні всіх співвласників; здійснюють ремонт своєї квартири чи частини будинку таким чином, що це спричиняє перешкоди чи небезпеку для проживання інших спів​власників. Безперечно, позов власника (титульного володільця) може бути задо​волений лише тоді, коли такі дії відповідача є неправомірними (наприклад, коли все це вчинялося без належного дозволу, з порушенням правил забудови).
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Негаторний позов може бути поданий на осіб, які самовільно зайняли нежилі чи жилі приміщення власника або які продовжують їх займати після припинення правової підстави, що раніше давала їм можливість користуватися ними.
Наприклад, ЗАТ "Надія" звернулося з позовом до Товариства покупців кафе "Україна" про усунення перешкод у користуванні приміщенням кафе. 6 травня 1995 р. Товариство покупців придбало за договором купівлі-продажу цілісний майновий комплекс кафе "Україна" в порядку приватизації. Згодом за рішен​ням арбітражного суду Івано-Франковської області цей договір було визнано недійсним.
4 березня 1997 р. між регіональним відділенням Фонду державного майна України і ЗАТ "Надія" було укладено договір купівлі-продажу цілісного майново​го комплексу, щодо якого раніше угоду купівлі-продажу було визнано недійсною. Однак Товариство покупців продовжувало займати приміщення кафе, посилаю​чись на те, що Фонд держмайна не повернув йому кошти. Вищий арбітражний суд України перевірив рішення про визнання договору купівлі-продажу недійс​ним і залишив його в силі. Своєю постановою від 8 травня 1997 р. він також зо​бов'язав Товариство покупців звільнити займані приміщення у зв'язку з відсут​ністю підстав для користування ними1.
Предметом негаторного позову може бути також вимога про виселення осо​би, яка безпідставно займає житлові приміщення власника (співвласника). Так, у постанові Пленуму Верховного Суду України від 31 січня 1992 р. зазначалося, що особа, до якої перейшло за заповітом право власності на частку в спільній власності на жилий будинок, має право вимагати на підставі ст. 149 ЦК УРСР від інших осіб усунення перешкод у користуванні приміщеннями, що відійшли до неї, у тому числі й виселення їх з цих приміщень2.
В судовій практиці позивачі, як правило, не називають позов про усунення перешкод у здійсненні права власності негаторним, а лише зазначають конкрет​ний зміст вимог, що не перешкоджає розгляду їх судом. Однак важливо, щоб позов про усунення перешкод у здійсненні власником правомочностей користу​вання чи розпорядження відповідав вимогам цивільного процесуального законо​давства, зокрема ст. 137 ЦПК України та ст. 54 ГПК України, тобто щоб він від​повідав усім формальним вимогам процесуального права і містив усі основні елементи цивільно-правового позову, якими, як вже зазначалося, є його предмет і підстава.
Таким чином, предмет негаторного позову становитиме вимога володіючо​го майном власника до третіх осіб про усунення порушень його права власності, що перешкоджають йому належним чином користуватися, розпоряджатися цим майном тим чи іншим способом (шляхом звільнення виробничих приміщень власника від неправомірного перебування у них майна третіх осіб, виселення громадян з неправомірно займаних жилих приміщень власника, знесення непра​вомірно збудованих споруд, накладення заборони на вчинення неправомірних дій щодо майна власника тощо).
Архів Вищого арбітражного суду України за 1997 р. Справа № 164/2.
Практика судів України в цивільних справах / Бюлетень законодавства і юридичної практики
України. — 1995. — № 3. — С 173—174.
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Підставою негаторного позову слугують посилання позивача на належне йому право користуватися і розпоряджатися майном та факти, які підтверджу​ють дії відповідача у створенні позивачеві перешкод щодо здійснення ним цих правомочностей.
§ 5. Позов про виключення майна з опису (звільнення майна з-під арешту)
Накладення арешту на майно застосовується як спосіб забезпечення цивіль​ного позову (ст. 152 ЦПК України, ст. 67 ГПК України). Відповідно до ст. 186 КПК України при обшуку або виїмці можуть бути вилучені предмети і докумен​ти, які мають значення для справи, а також цінності і майно обвинуваченого або підозрюваного з метою забезпечення цивільного позову або можливої конфіскації майна, які у встановленому порядку перелічуються у протоколі обшуку або ви​їмки чи в доданому до нього опису. Опис майна здійснюється також у порядку вжиття заходів щодо охорони спадкового майна державним нотаріусом або поса​довими особами виконавчих комітетів сільських, селищних, міських рад народ​них депутатів, що оформляється у встановленому порядку актом опису майна (пункти 95—107 Інструкції про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, пункти 47—60 Інструкції про порядок вчинення нотаріальних дій поса​довими особами виконавчих комітетів сільських, селищних, міських рад народ​них депутатів України1). Митний Кодекс України надає право митним органам вчиняти опис вилучених товарів і документів (ст. 377).
Опис (арешт) майна здійснюється державною виконавчою службою її дер​жавними виконавцями в процесі здійснення виконавчого провадження відповід​но до положень Закону України "Про виконавче провадження".
Позивачами за таким позовом можуть бути особи, які вважають, що описане майно належить їм, а не боржникові, можуть звернутись до суду з позовом до стягувача і боржника про визнання права на описане майно і про виключення цього майна з опису. Таке правило передбачалося в ст. 385 ЦПК України, яка втратила чинність. Подібне правило нині передбачене в Законі України "Про ви​конавче провадження", в ст. 59 якого записано, що особа, яка вважає, що майно, на яке накладено арешт, належить їй, а не боржникові, може звернутися до суду з позовом про визнання права на майно і про звільнення майна з-під арешту. По​треба у поданні такого позову виникає тому, що накладення арешту на майно та включення його до опису супроводжується встановленням обмежень у його пра​вовому режимі і, нарешті, може призвести до звернення стягнення на нього, кон​фіскації тощо. Ці обмеження можуть полягати у такому.
По-перше, власник може бути позбавлений на певний період можливості здійснювати усі правомочності (володіння, користування і розпорядження), як​що майно вилучене у боржника, обвинувачуваного, підсудного чи інших осіб і передане на зберігання стороннім особам або спеціальним організаціям.
1 Законодавство України про нотаріат / Бюлетень законодавства і юридичної практикиУкраїни. — 1998. — № 5. — С. 214—270.
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По-друге, описане майно, наприклад, жилий будинок, може бути залишене у володінні та користуванні боржника, обвинуваченого, підсудного із застосуван​ням заборони на здійснення розпорядження цим майном.
По-третє, може бути накладена заборона на користування і розпорядження описаним майном, без вилучення із володіння боржника чи інших уповноваже​них осіб.
Стаття 126 КПК України визначає порядок забезпечення цивільного позову і можливої конфіскації майна. Відповідно до цієї статті майно, на яке слідчий нак​ладає арешт, описується і вилучається у обвинувачуваного чи підозрюваного або осіб, які несуть за законом матеріальну відповідальність за його дії, або переда​ється на зберігання представникам підприємств, установ, організацій або членам родини обвинувачуваного чи іншим особам.
З позовом про виключення майна з опису мають право звертатися особи, дії яких не спричинили накладення арешту на майно, але, на думку яких, до опису включено належне їм майно. Ними можуть бути члени сім'ї боржника, обвину​ваченого, інші особи. Щодо самого боржника, обвинуваченого, то вони можуть захистити свої інтереси та оспорити законність опису майна в ході розгляду справи, порушеної у зв'язку з їх діями.
У судовій практиці особливо поширені позови про виключення з опису май​на, яке становить спільну власність позивача і відповідача. У таких випадках су​ду належить визначити частку позивача в спільному майні і вилучити її з опису, оскільки зверненню стягнення чи можливій конфіскації підлягає лише те майно, яке є власністю боржника, обвинуваченого, засудженого.
Розглядаючи такі справи, важливо враховувати як загальні положення мате​ріального права про власність і її захист, так і ті положення, які регулюють від​носини спільної власності. При цьому, як зазначив Пленум Верховного Суду Ук​раїни у своїй постанові "Про судову практику в справах про виключення майна з опису" від 27 серпня 1976 р.1 (з наступними змінами), якщо згідно з вироком підлягає конфіскації конкретне майно, що становить спільну сумісну власність подружжя, членів сім'ї чи селянського (фермерського) господарства, позови інших учасників спільної власності про виключення майна з опису їх частки цього майна можуть бути задоволені, якщо не залишилось іншого спільного май​на або його залишилось менше, ніж припадає на їх частку.
Однак така позиція Пленуму є певною мірою непослідовною, адже в поста​нові нічого не сказано в цьому аспекті про спільну часткову власність, яка, до речі, також може виникати між подружжям, членами сім'ї, членами фермерсько​го господарства тощо.
При розгляді справ про виключення майна з опису має враховуватися також джерело створення спільної власності. Так, відповідно до ст. 31 КпШС України, ст. 73 Сімейного кодексу 2001 p., ст. 380 ЦПК України при відшкодуванні шко​ди, заподіяної злочином одного з подружжя, стягнення може бути звернено на майно, яке є спільною сумісною власністю подружжя, коли вироком суду в кри​мінальній справі встановлено, що його було придбано на кошти, здобуті злочин-
1 Постанови Пленуму Верховного Суду України в кримінальних та цивільних справах. — К, 1995. — № 1. — С. 437—441.
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ним шляхом. Отже, за таких обставин позивачеві може бути відмовлено у ви​ключенні з опису його частки у спільній власності.
У справах про виключення майна з опису завжди залучається два або більше відповідачів: боржник; особа, в інтересах якої накладено арешт на майно, в не​обхідних випадках — особа, якій було реалізовано майно. Коли ж опис прово​дився для забезпечення конфіскації чи стягнення майна на користь держави, від​повідачем притягується відповідний фінансовий орган (п. 4 постанови Пленуму Верховного Суду України від 27 серпня 1976 p.).
У юридичній науці немає єдності щодо правової природи позовів про виклю​чення майна з опису (звільнення майна з-під арешту). В одних випадках такий позов розглядають як різновид віндикаційного, в інших — як негаторнии позов1. Іноді його відносять до позову про визнання права власності2.
Виходячи з вищенаведеного аналізу, можна зазначити, що кожна з наведе​них точок зору може бути правильною, але лише в певній ситуації, тобто залеж​но від змісту обмежень, встановлених щодо описаного майна. Так, якщо позивач внаслідок опису майна позбавлений усіх трьох правомочностей, то позов може мати ознаки віндикаційного позову (наприклад, у разі вилучення описаного май​на і передачі його на зберігання спеціальним охоронцям). Якщо ж щодо описано​го майна застосовано заборону на його використання чи розпорядження, то по​зов матиме ознаки негаторного позову.
Щодо визнання позову про виключення майна з опису самостійним речовим позовом про визнання права власності, то для такого твердження немає достат​ніх підстав, оскільки звернення до суду лише з вимогою про визнання права власності на описане майно не може забезпечити виключення його з опису. То​му, як правило, в позові мають міститися дві вимоги: про визнання права влас​ності (володіння) на описане майно та виключення його з опису. Власне про це прямо сказано в ст. 385 ЦПК України, згідно з якою, особи, які вважають, що описане майно належить їм, а не боржникові, можуть звернутися до суду з по​зовом до стягувача і боржника про визнання права на майно і про звільнення майна з-під арешту.
§ 6. Позов про визнання права власності
Цей позов є спеціальним або допоміжним речово-правовим засобом захисту права власності. У юридичній літературі існують різні погляди на правову приро​ду цього позову. Так, вважається, що позов про визнання права власності є:
1)  позовом, що супроводжує віндикаційний позов3;
2)  видом негаторного позову4;
1  Венедиктов А. В. Гражданско-правовая охрана социалистической собственности. — М., 1954. — С. 79—80; Толстой Ю. К. Социалистическая собственность й оперативнеє управление // Проблеми гражданского права. — Л., 1987. — С. 108.
2  Ерошенко А. А. Личная собственность в гражданском праве. — М., 1973. — С. 192; Суханов Е. А. Лекции о праве собственности. — М., 1991. — С. 216.
Советское гражданское право / Под ред. В. А. Рясенцева — М., 1965. — Т. 1. — С. 241. 4 Венедиктов А. В. Указ. соч. — С. 93.
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3) самостійним позовом1.
Висловлені погляди свідчать про неоднозначність правової природи позову про визнання права власності. Усі вони можуть бути певною мірою прийнятни​ми, але залежно від конкретних обставин справи. Насамперед важливо зазначи​ти, Ідо позов про визнання права власності на майно необхідний позивачеві тоді, коли у інших осіб виникають сумніви у належності йому цього майна, створю​ється неможливість реалізації позивачем свого права власності у зв'язку з наяв​ністю таких сумнівів чи втратою належних правовстановлюючих документів на жилий будинок, автомашину тощо. За таких обставин, коли суб'єктивне право власності ще безпосередньо інші особи не порушили, особа може звернутися до суду з позовом про визнання права власності, який матиме самостійне правове значення і не вимагатиме винесення якогось зобов'язуючого рішення для інших осіб, оскільки у такому випадку навіть відсутня така сторона, як відповідач.
Водночас можливі позови про визнання права власності, в яких є конкретні відповідачі. Такими можуть бути позови одного з подружжя про визнання права роздільної чи спільної власності на те чи інше майно, позови про визнання права власності на майно, створене відповідно до договорів про сумісну діяльність, як​що це право не визнається співвласником (співвласниками), учасником (учасни​ками) такого договору.
Такі позови можливі як за участю громадян, так і за участю юридичних осіб. При цьому, якщо позивачем і відповідачем у спорі є державні підприємства чи установи, то позовна вимога має формулюватися про визнання права повного господарського відання або права оперативного управління2.
Необхідно зазначити, що вимоги про визнання права власності у переважній більшості випадків не є самоціллю позивачів, а відтак — єдиним предметом по​зову. Як правило, такі вимоги супроводжують позови про витребування майна з чужого незаконного володіння, про усунення порушень права власності, не пов'язаних з порушенням володіння, про виключення майна з опису та ін. Отже, за таких умов, вимоги про визнання права власності є лише передумовою для до​сягнення позивачем кінцевої мети позову (повернути майно у своє володіння, усунути перешкоди у користуванні чи розпорядженні майном тощо). Звичайно, спеціальне визнання судом права власності на майно необхідне тоді, коли щодо його належності у позивача відсутні правовстановлюючі документи, коли це пра​во оспорює відповідач.
Так, арбітражний суд м. Києва розглянув справу за позовом Державного екс​портно-імпортного банку України до Державного комунального підприємства "Мета" про визнання за позивачем права власності та передачу йому 1146,3 кв. м нежилої площі в будинку №18/24 по вул. Менжинського в м. Києві. 4 лютого 1993 р. між сторонами спору укладено договір про часткове фінансування будів​ництва будинку побуту по вул. Менжинського 18/24. Відповідно до умов дого​вору відповідач прийняв на себе зобов'язання після закінчення будівництва пе​редати позивачеві у власність 1146,3 кв. м. Відповідач посилався на
1 ЕрошенкоА. А. Указ. соч. — С. 189.
Роз'яснення Президії ВАСУ "Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних з судовим захистом права державної власності" від 2 квітня 1994 р. № 02-5/225 // Збірник офцій-них документів Вищого арбітражного суду України. — К., 1997. — С. 94.
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неможливість виконати умови договору з передачі частини нежилих приміщень позивачеві у зв'язку з розпорядженням Представника Президента України від 21 жовтня 1993 p., згідно з яким спірний будинок має бути передано у повне госпо​дарське відання Державному комунальному виробничому житлово-ремонтному об'єднанню. Але таке посилання відповідача суд не прийняв до уваги, оскільки право власності позивача і виконання покладених на нього обов'язків за угодою підтверджуються доказами у справі і відповідають чинному законодавству. На підставі вищезазначених обставин рішенням арбітражного суду м. Києва від 9 березня 1994 р. вимогу про визнання права власності на частину будівлі було за-доволено і зобов'язано відповідача передати позивачеві нежитлові приміщення площею 1146,3 кв. м.1.
На доцільність поєднання в одному позові кількох позовних вимог звернув увагу судів Пленум Верховного Суду України, який у своїй постанові "Про судо​ву практику в справах про виключення майна з опису" від 27 серпня 1976 р. на​голосив, що оскільки згідно зі ст. 144 ЦПК позивач має право об'єднати в одній позовній заяві кілька вимог, пов'язаних між собою, в одному провадженні мо​жуть розглядатися вимоги про визнання права власності на майно і виключення його з опису (п. 9). Звичайно, що такий підхід у формулюванні позовних вимог цілком прийнятний і в інших випадках, адже це дає змогу сторонам і суду уник​нути розгляду кількох позовних вимог у кількох судових процесах, а відтак зао​щаджується процесуальний час.
Позов про визнання права власності вперше законодавче передбачений но​вим ЦК України, за яким власник майна може пред'явити позов про визнання його права власності, якщо це право оспорюється або не визнається іншою осо​бою, а також у разі втрати ним документа, який засвідчує його право власності.
§ 7. Загальна характеристика інших засобів захисту права власності
Захист права спільної власності. Цивільне законодавство визначає особ​ливості реалізації правомочностей співвласниками та правові засоби вирішення можливих спорів між ними. Так, у співвласників може виникнути потреба у при​пиненні права спільної власності. Вони можуть це зробити, зокрема, шляхом ви​ділення своєї частки у спільному майні (його поділу).
Згідно зі ст. 115 ЦК УРСР, ст. 366 ЦК України кожний з учасників спільної часткової власності має право вимагати виділення своєї частки зі спільного май​на. Якщо угоди про спосіб виділення не буде досягнуто, то за позовом учасника майно ділиться в натурі, коли це можливо без нерозмірної шкоди для його гос​подарського призначення. А якщо це неможливо, то власникові, що виділяється, присуджується грошова компенсація.
В Законі України "Про власність" нічого не сказано про право співвласника на виділення зі спільної власності (її поділ) та порядок його реалізації. Ця прога​лина заповнена лише щодо окремих різновидів спільної сумісної власності, зок​рема щодо сумісної власності подружжя. Крім того, в Законі України "Про се-
У даному випадку мало йтися про визнання права повного господарського відання.
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лянське (фермерське) господарство" від 22 червня 1993 p., хоч і не врегульовано відносини щодо поділу спільного майна фермерського господарства, але передба​чена заборона поділу цих господарств на земельні ділянки (ст, б)1.
Спільна власність подружжя може бути припинена шляхом її поділу відповід​но до вимог статей 28 і 29 КпШС України (статей 69 і 71 нового Сімейного ко​дексу України). За загальним правилом, у разі поділу майна, що є спільною су​місною власністю подружжя, їх частки визнаються рівними. Водночас суд може відступити від засад рівності часток подружжя, враховуючи інтереси неповноліт​ніх дітей або інтереси одного з подружжя, інші обставини, передбачені законом.
Подружжя може самостійно поділити майно. У разі ж недосягнення між ни​ми щодо поділу майна згоди за позовом подружжя або одного з них суд може постановити рішення: про поділ майна в натурі, якщо це можливо без шкоди для його господарського призначення; про розподіл речей між подружжям з ураху​ванням їх вартості та частки кожного з подружжя у спільному майні; про прису​дження майна в натурі одному з подружжя з покладенням на нього обов'язку компенсувати другому з них його частку грішми. Суд також враховує інтереси неповнолітніх дітей або інтереси одного з подружжя, які мають бути зазначені у судовому рішенні2. Може мати особливості поділ деяких видів майна (жилих бу​динків, квартир, часток (паїв) у господарських товариствах тощо).
Законодавець встановлює для учасників спільної часткової власності додат​кові гарантії на випадок відчуження одним з них частки у спільному майні сто​роннім особам. Так, при продажу частки в спільній власності сторонній особі решта учасників спільної часткової власності має право привілеєвої (переваж​ної) купівлі частки, що продається за ціною, за якою вона продається і на інших рівних умовах, крім продажу з прилюдних торгів.
Відповідно до ст. 114 ЦК УРСР, ст. 364 ЦК України продавець частки в спіль​ній власності зобов'язаний повідомити у письмовій формі інших учасників спіль​ної власності про намір продати свою частку сторонній особі, зазначивши ціну та інші умови продажу. Продавець має право продати свою частку сторонній осо​бі у таких випадках: 1) коли всі інші учасники спільної власності відмовляться від здійснення права привілеєвої купівлі; 2) коли співвласники не здійснять цього права протягом 1 місяця — стосовно будинку чи 10 днів — стосовно іншо​го майна з дня одержання ними повідомлення. Продавець має право вибору по​купця у разі, коли кілька учасників виявили бажання викупити його частку.
У разі якщо продавець частки у спільному майні порушив зазначений поря​док продажу, інший учасник спільної власності має право звернутися до суду з позовом про переведення на нього прав та обов'язків покупця. Однак у законо​давстві нічого не сказано про те, чи повинна визнаватися недійсною попередня угода про відчуження частки у спільній власності з порушенням права привілеє​вої купівлі. Не орієнтує суди на визнання такої угоди недійсною і Пленум Вер-
1 Відомості Верховної Ради України. — 1993. — № 32. — Ст. 341.
п
Пункт 7 постанови Пленуму Верховного Суду України "Про деякі питання, що виникли в судовій практиці по застосуванню Кодексу про шлюб та сім'ю України" від 15 червня 1973р. з наступними змінами // Збірник постанов Пленуму Верховного Суду України. — К., 1995.— Ч. 1. — С. 153—158.
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ховного Суду України у своїй постанові "Про судову практику у справах за по​зовами про захист права приватної власності" від 22 грудня 1995 р.
Захист права власності осіб, визнаних безвісно відсутніми або ого​лошених померлими. Довга безвісна відсутність громадянина створює невиз​наченість правовідносин, учасником яких він був; його кредитори не знають, як і від кого вимагати виконання зобов'язань безвісно відсутнього. Важливою ме​тою у такій ситуації є охорона майнових інтересів самого відсутнього. Адже його майно залишилося без нагляду. Тому закон створив інститут визнання громадя​нина відсутнім та оголошення громадянина померлим (статті 18—22 ЦК УРСР, статті 43—48 нового ЦК України, статті 261—265 ЦПК).
Громадянин може бути визнаний судом безвісно відсутнім, якщо протягом одного року в місці його постійного проживання немає відомостей про місце його перебування (ч. 1 ст. 18 ЦК УРСР, ст. 43 ЦК України).
У разі визнання громадянина безвісно відсутнім над його майном встановлю​ється опіка. За заявою заінтересованих осіб орган опіки і піклування може при​значити опікуна для охорони та управління майном відсутнього громадянина до закінчення одного року з дня одержання останніх відомостей про місце його пе​ребування.
З майна особи, визнаної безвісно відсутньою видається утримання громадя​нам, яких ця особа зобов'язана була за законом утримувати, погашається забор​гованість за іншими зобов'язаннями.
Отже, вживаючи заходів з охорони майна безвісно відсутнього, суд здійснює захист його прав, допускаючи можливість його з'явлення. Тому у разі з'явлення чи виявлення місця перебування безвісно відсутнього, суд скасовує своє попе​реднє рішення і знімає опіку над майном.
Рішення суду про оголошення громадянина померлим приймається відповід​но до вимог закону. Щодо юридичних наслідків такого судового рішення, то вони збігаються з наслідками, передбаченими у випадку смерті громадянина: 1) відкри​вається спадщина; 2) припиняється шлюб; 3) припиняються зобов'язання, пов'я​зані з громадянином, оголошеним померлим; 4) певні особи набувають право на отримання пенсій як і при визнанні громадянина безвісно відсутнім.
ЦК УРСР (ст. 22) передбачає наслідки, пов'язані зі з'явленням громадянина, оголошеного померлим. У цьому разі суд скасовує своє попереднє рішення, а громадянин набуває право вимагати:
1)  повернення майна, що збереглося і безоплатно перейшло до особи після оголошення громадянина померлим;
2)  повернення майна, що збереглося і перейшло за сплатними угодами до інших осіб у разі коли вони знали, що громадянин, оголошений померлим, є жи​вим;
3)  у разі переходу майна до держави в порядку спадкування і його реалізації — повернення суми, вирученої від реалізації цього майна.
Крім того, припиняється виплата пенсій, поновлюється шлюб, а у разі його розірвання — шляхом його нової реєстрації.
ЦК України в цілому підтримав порядок визнання громадянина безвісно від​сутнім та оголошення його померлим, встановлений ЦК УРСР. Новий ЦК лише уточнює правові наслідки оголошення особи померлою. Зокрема, в ч. 2 ст. 47 но​вого ЦК зазначається, що спадкоємці фізичної особи, яка оголошена померлою,
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не мають права відчужувати протягом п'яти років нерухоме майно, що перейшло до них у зв'язку з відкриттям спадщини.
Отже, зазначені способи захисту мають на меті захист майнових прав та інтересів безвісно відсутнього чи оголошеного померлим як під час їх відсутнос​ті, так і після їх повернення, а також захист прав та інтересів інших заінтересо​ваних осіб.
Засоби захисту прав власників у випадках втручання державних ор​ганів у здійснення власником його правомочностей та видання держав​ними органами актів, які порушують права власників. Ці засоби захисту права власності застосовуються як при неправомірному, так і при правомірному заподіянні державними органами збитків власникам.
Особливостями даного способу захисту є те, що відповідачами виступають державні органи, наділені владними повноваженнями. Тобто це означає можли​вість відповідальності держави за прийняття її органами рішень, що порушують право власності, причому незалежно від того, чи законні вони чи ні. Цей спосіб захисту був впроваджений Законом України "Про власність".
Важливою загальною гарантією захисту прав власників є встановлення обов'язку державних органів у разі порушення ними прав власників відшкодува​ти заподіяні збитки в повному обсязі відповідно до реальної вартості майна на момент припинення права власності, включаючи і неодержані доходи.
Так, відповідно до п. 4 ст. 48 Закону "Про власність" у разі прийняття Украї​ною законодавчого акта, який припиняє право власності, держава відшкодовує власникові заподіяні збитки у повному розмірі відповідно до реальної вартості майна на момент припинення права власності, включаючи і неодержані доходи. Громадянин не може бути позбавлений права власності на земельну ділянку по​за його волею інакше, як на підставі рішення суду. Так, вилучення земельної ді​лянки за рішенням суду здійснюється, якщо це необхідно для задоволення дер​жавних і громадських потреб. Захист прав власника земельної ділянки у цьому разі здійснюється шляхом надання йому іншої рівноцінної за якістю земельної ді​лянки. Крім того, заподіяні цим вилученням збитки підлягають відшкодуванню на загальних підставах (ст. 51 Закону). Зміст цієї статті дає підстави вважати, що вона стосується лише власників-громадян.
Відповідно до ст. 52 Закону України "Про власність" припинення права влас​ності на будинок, інші будівлі, споруди або насадження у зв'язку з вилученням земельної ділянки, на якій вони розташовані, допускається лише у випадках і по​рядку, встановлених законодавчими актами України, і з попереднім відшкодуван​ням збитків, причому лише за згодою власника. У разі незгоди власника на ви​лучення земельної ділянки, рішення не може бути виконано до вирішення спору судом, арбітражним судом або третейським судом.
Відповідно до ст. 56 Закону не допускається втручання державних органів у здійснення власниками чи титульними володільцями їх правомочностей щодо во​лодіння, користування та розпорядження своїм майном або встановлення непе​редбачених законодавством додаткових обов'язків чи обмежень. За шкоду, запо​діяну неправомірним втручанням державних органів, на них покладається відповідальність в обсязі, передбаченому п. 4 ст. 48 Закону.
За ст. 57 Закону України "Про власність" у разі порушення прав власника чи титульного володільця щодо володіння, користування чи розпорядження на-
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лежним їм майном, заподіяного в результаті видання акта органом державного управління або місцевим органом державної влади такий акт визнається недійс​ним за позовом власника чи особи, права якої порушено. Заподіяні цими діями збитки відшкодовуються за рахунок коштів, які є у розпорядженні відповідного органу влади або управління у розмірі, передбаченому п. 4 ст. 48 Закону. Новий ЦК України (ч. 2 ст. 395) передбачає також можливість власника вимагати від​новлення становища, в якому він перебував до прийняття цього акта, а вже в ра​зі неможливості відновити попереднє становище, власнику відшкодовуються майнова та моральна шкода.
Захист інтересів власників у надзвичайних ситуаціях. Власник жило​го будинку має право на компенсацію, пов'язану зі зниженням цінності будинку, спричиненим діяльністю підприємств, установ, організацій, у тому числі такою, що призвела до зниження рівня шумової та екологічної захищеності території. У цьому випадку власник майна має право на компенсацію зниження цінності бу​динку (ст. 53 Закону).
Відповідно до ст. 54 Закону у разі технологічних та екологічних катастроф та за інших обставин надзвичайного характеру, що виключають можливість здійс​нення власником його прав щодо володіння, користування і розпорядження май​ном, йому відшкодовується у порядку, встановленому законодавством України, вартість майна в обсязі, передбаченому п. 4 ст. 48 Закону, або передається у власність інше рівноцінне майно.
Конституція України і Закон України "Про власність" встановлюють гарантії від примусового вилучення майна у власників, зокрема громадян. Конфіскація може бути застосована лише за рішенням суду у випадках, обсязі та порядку, встановлених законом. Водночас Конституція України допускає можливість при​мусового оплатного вилучення майна. Це можливо щодо об'єктів права приват​ної власності лише як виняток з мотивів суспільної необхідності, на підставі і в порядку, встановлених законом, та за умови попереднього і повного відшкоду​вання їх вартості, а також в умовах воєнного чи надзвичайного стану з наступ​ним повним відшкодуванням вартості примусово відчужених об'єктів (ст. 41 Конституції України).
У ст. 55 Закону України "Про власність" конкретизовано випадки позбавлен​ня права власності і закріплюється загальний принцип оплатності вилучення майна. Так, за обставин надзвичайного характеру (стихійного лиха, аварій, епі​демій, епізоотій та ін.) майно в інтересах суспільства за рішенням органів дер​жавної влади може бути вилучено (реалізовано) у власника в порядку і на умо​вах, встановлених законодавчими актами України, з виплатою його вартості. Допускається оплатне вилучення майна у власника за рішенням суду чи іншого компетентного органу (службової особи) в інших випадках, передбачених зако​ном, що не узгоджується з Конституцією України.
Не можна заперечувати допустимість вилучення майна власника при звер​ненні стягнення на це майно за зобов'язаннями власника у випадках і порядку, встановлених законодавством (ст. 55 Закону).
Захист права власності за позовами про визнання угод (правочинів) недійсними. Переважна частина цивільно-правових угод опосередковує обіг майна (товарів), яке належить стороні (сторонам) на праві власності. Однак не можуть забезпечити правомірний перехід майна від однієї особи до іншої ті уго-
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ди, які визнаються недійсними. Так, недійсною є та угода, що не відповідає ви​могам закону, в тому числі обмежує особисті або майнові права неповнолітніх дітей (ч. 1 ст. 48 ЦК УРСР). За новим ЦК України (ст. 216) підставою недійс​ності правочину є недодержання в момент вчинення правочину стороною (сто​ронами) вимог, які встановлвлені частинами 1—3, 5, 6 ст. 204 цього Кодексу.
Законодавство встановлює певні правові наслідки визнання угоди недійсною. Зміст та обсяг цих правових наслідків залежать від підстави визнання угоди не​дійсною. За загальним правилом, за недійсною угодою кожна зі сторін зобов'яза​на повернути другій стороні все одержане за угодою, а при неможливості повер​нути одержане в натурі — відшкодувати його вартість у грошах, якщо інші наслідки недійсності не передбачені законом. Такі правові наслідки в юридичній науці називають двосторонньою реституцією. Це загальне правило застосову​ється у разі невідповідності угоди закону, за винятком випадків, коли угода під​падає під дію спеціальних норм ЦК або інших законів України, які закріплюють особливі підстави визнання угод недійними та їх правові наслідки.
Водночас можливі й інші правові наслідки визнання певних угод недійсними. Так, за недійсною угодою, укладеною малолітньою особою, застосовується дво​стороння реституція, крім того, дієздатна сторона зобов'язана відшкодувати дру​гій стороні понесені нею витрати, втрату або пошкодження її майна, якщо вона знала або повинна була знати про недієздатність другої сторони. Такі самі пра​вові наслідки передбачено й щодо деяких інших недійсних угод, які визнані та​кими через вади суб'єктного складу та укладені внаслідок помилки.
Нарешті, законодавство передбачає можливість стягнення з однієї сторони або з обох сторін одержаного за недійсною угодою у доход держави. Так, якщо угода укладена з метою, яка явно суперечить інтересам держави і суспільства, то за наявності умислу у обох сторін, у разі виконання угоди обома сторонами, в доход стягується все одержане ними за угодою, а в разі виконання угоди од​нією стороною, з другої сторони стягується в доход держави все одержане нею і все належне з неї першій стороні на відшкодування одержаного. За наявності умислу лише у однієї сторони все одержане нею за угодою має бути повернуто другій стороні, а одержане останньою або належне їй на відшкодування викона​ного стягується в доход держави (ст. 49 ЦК УРСР). У новому ЦК України ана​логічної норми немає, а ст. 229, яка визнає нікчемним правочин, який порушує публічний порядок, не передбачає на цей випадок конкретних майнових наслі​дків вчинення такого правочину. Спеціальні правові наслідки передбачено щодо недійсних угод, укладених внаслідок обману, насильства, погрози, зловмис​ної угоди представника однієї сторони з другою стороною або збігу тяжких обставин.
Позивачі можуть звертатися до суду лише з вимогами про визнання угоди недійсною без визначення її правових наслідків. За таких обставин у суду немає правових підстав застосовувати ті чи інші правові наслідки недійсності угоди. Однак позивач не позбавлений права у майбутньому звернутися з позовом про витребування майна, повернення безпідставно збереженого майна чи відшкоду​вання понесених витрат, втрат чи пошкодження майна.
Практиці розгляду спорів про визнання угод недійсними присвячені постано​ва Пленуму Верховного Суду України "Про судову практику в справах про ви​знання угод недійсними" від 28 квітня 1978 р.(з наступними змінами) та роз'яс​нення Президії Вищого арбітражного суду України "Про деякі питання практики
520
Глава 26
вирішення спорів, пов'язаних з визнанням угод недійсними" від 12 березня 1999 р.1. При цьому в роз'ясненнях Президії ВАСУ судам дано деякі радикальні рекомендації про те, що, за загальним правилом, невиконання чи неналежне ви​конання угоди не тягне за собою правових наслідків у вигляді визнання угоди недійсною. Разом з тим, закон може передбачати випадки, коли порушення за​конодавства, допущені при виконанні договору, є підставою для визнання його недійсним (зокрема, п. 5 ст. 27 Закону України "Про приватизацію державного майна").
Дійсно, в Закон України "Про приватизацію державного майна" 19 лютого 1997 р. було введено норму про те, що "на вимогу однієї із сторін договір купів-лі-продажу може бути розірвано або визнано недійсним за рішенням суду, арбіт​ражного суду в разі невиконання іншою стороною зобов'язань, передбачених до​говором купівлі-продажу, у визначені строки" (п. 5 ст 27). Юридична неспроможність наведеного положення є очевидною, адже в цивільному праві допоки що було непорушним правило про те, що порушення умов договору є під​ставою для можливого розірвання договору. Тому не можна охарактеризувати інакше як юридичною помилкою наведене законодавче положення щодо можли​вості визнання недійсним договору у зв'язку з невиконанням його умов.
Незважаючи на це, Президія ВАСУ у роз'ясненнях від 12 березня 1999 р. підтримала зазначене спірне положення приватизаційного законодавства. Водно​час у позиції Президії є й інші вразливі місця. По-перше, коментар п. 1 роз'яс​нень сформульований таким чином, що дає підстави вважати про наявність у за​конодавстві й інших випадків визнання договорів недійсними у зв'язку з неналежним їх виконанням, чого фактично немає. По-друге, Президія дає неко​ректну оцінку ст. 27 Закону "Про приватизацію державного майна", в якій ска​зано про можливість визнання договору купівлі-продажу у зв'язку з невиконан​ням стороною зобов'язань, передбачених договором, а не законодавством, як про це зазначено в роз'ясненнях. По-третє, Президія так і не визначила, які пору​шення умов договору можуть слугувати підставою для його розірвання, а які — для визнання недійсним.
Неоднозначним для тлумачення може виявитися і п. 18 роз'яснень Президії ВАСУ, в якому зазначається, що чинне законодавство не виключає права пози​вача об'єднати в одному позові вимоги про визнання угоди недійсною з вимогою повернути одержане за цією угодою в натурі чи про відшкодування в грошах. Відповідач у такому разі має право подати зустрічний позов про витребування належного йому майна чи про відшкодування вартості останнього. Наведені ре​комендації певною мірою не узгоджуються зі ст. 48 ЦК УРСР, яка передбачає двосторонню реституцію щодо недійсної угоди, а відтак вимога про необхідність подання відповідачем зустрічного позову лише ускладнює процесуальне станови​ще останнього.
Перевагою позову про визнання угоди недійсною є те, що позивачами тут мо​жуть бути як учасники такої угоди, так і інші заінтересовані особи, за винятка​ми, прямо передбаченими законом. З таким позовом можуть також звертатися і акціонери у разі порушення їх права на придбання акцій.
1 Збірник постанов Пленуму Верховного Суду України. — К., 1995. — Ч. 1. — С. 49—57; Бизнес — 1999. — № 13 (324). — 29 марта.
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Так, компанія "Р енд Джей..." заявила у Вищому арбітражному суді позов про визнання договору купівлі-продажу, за яким ЗАТ "Борщагівський хіміко-фар-мацевтичний завод" продало товариству з обмеженою відповідальністю додатко​во випущені акції, недійсним. Компанія "Р енд Джей..." посилалася на те, що во​на є засновником і акціонером ЗАТ "БХФЗ", а відтак має переважне право на придбання додатково випущених акцій, які були відчужені сторонній юридичній особі. Рішенням ВАСУ від 14 березня 1996 р. позов було задоволене і, зокрема, зазначено, що акції закритого акціонерного товариства розподіляються між зас​новниками і не можуть розповсюджуватися серед інших юридичних осіб чи ку​пуватися сторонніми1.
Таким засобом захисту своїх прав можуть скористатися спадкоємці, які звер​таються з позовами про визнання недійсним заповіту, у зв'язку з невідповідністю його вимогам закону і за яким майно заповідалося стороннім особам.
Зобов'язально-правові засоби захисту права власності. Ці засоби за​безпечують захист права власності та інших цивільних прав осіб, між якими ви​никає цивільно-правове зобов'язання, тобто між особами, пов'язаними між со​бою певними правами та обов'язками.
На відміну від речових засобів захисту права власності, які базуються на пра​ві власника вимагати від будь-кого утримуватися від порушення його абсолютно​го права, зобов'язальні засоби захисту права власності та інших цивільних прав базуються на можливості застосування примусових заходів у правовідносинах з цілком конкретно визначеними учасниками відносних правовідносин, у яких є уповноважена і зобов'язана особи.
Як відомо, усі зобов'язання поділяються на договірні і позадоговірні. Відпо​відними особливостями характеризуються засоби захисту суб'єктів договірних і позадоговірних зобов'язань.
Так, у договірних зобов'язаннях уповноважена особа (кредитор) може захис​тити свої цивільні права та інтереси шляхом: а) примусу боржника виконати обов'язок у натурі; б) розірвання договору; в) застосування мір відповідальності; г) застосування інших заходів, передбачених договором або законом.
Підставами виникнення зобов'язань можуть слугувати заподіяння шкоди (де​лікт) особі або майну громадянина, заподіяння шкоди організації та придбання або збереження майна за рахунок коштів іншої особи без достатніх підстав.
У зобов'язаннях, що виникають внаслідок заподіяння шкоди визначальну роль у захисті інтересів потерпілих відіграє механізм деліктної відповідальності, для настання якої необхідно, як правило, встановити склад цивільного правопо​рушення (шкоду, протиправну поведінку, причинний зв'язок між шкодою і про​типравною поведінкою, вину).
Деліктна відповідальність настає тоді, коли заподіювач шкоди і потерпілий не перебувають у договірних відносинах щодо блага, якому заподіяно шкоду. Ос​новними способами відшкодування шкоди, заподіяної майну особи слугують: від​шкодування її в натурі (надати річ того самого роду і якості, виправити пошко​джену річ і т. ін.) або повне відшкодування заподіяних збитків, компенсація моральної шкоди.
Як уже зазначалося, віндикаційний позов може бути поданий, якщо майно
Збірник рішень та арбітражної практики Вищого арбітражного суду України. № 3. — С 292.
К., 1996.—
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збереглося у натурі. Тому коли, наприклад, злочинець зіпсував, спожив, відчу​жив невідомим особам вкрадену річ, власник може захистити порушене право власності лише шляхом звернення з позовом про відшкодування вартості цієї ре​чі відповідно до ст. 440 ЦК УРСР, (ст. 1220 ЦК України).
Зобов'язання, що виникають внаслідок придбання або збереження майна за рахунок коштів іншої особи без достатніх підстав, врегульовані главою 42 ЦК УРСР, главою 83 нового ЦК України "Набуття, збереження майна без достатньої правової підстави". Зміст цього зобов'язання полягає в тому, що особа, яка одер​жала майно за рахунок іншої особи без достатньої підстави, встановленої зако​ном або договором, зобов'язана повернути його цій особі. У разі невиконання цього обов'язку безпідставно одержане майно підлягає стягненню у примусово​му порядку через суд або арбітражний суд. Ці заходи примусового характеру є цивільно-правовою санкцією, для застосування якої необхідно встановити факт придбання чи збереження майна без достатніх підстав, передбачених законом або договором. Важливою особливістю цього способу захисту є його застосуван​ня незалежно від вини зобов'язаної особи.
Під належною правовою підставою розуміють придбання майна за належною угодою, у порядку спадкування, на підставі адміністративного акта та інших під​ставах, не заборонених законом. Таке зобов'язання виникає у разі, коли відпо​відна правова підстава була відсутня з самого початку або відпала згодом. Пра​вова підстава, за якою придбано майно, може відпасти, наприклад, у разі визнання угоди, за якою набувається майно, судом недійсною; у зв'язку з вве​денням у дію нової правової норми, якій надається зворотна сила; у разі скасу​вання вищою інстанцією у порядку нагляду рішення суду, на підставі якого було проведено стягнення на користь позивача.
Безпідставне придбання може мати місце у разі виконання неіснуючого між даними сторонами обов'язку або коли такий обов'язок існував, але вже був ви​конаний. Необгрунтованим придбанням може бути й оплата продукції у більшій сумі, ніж вона коштує.
Щодо безпідставного збереження, то воно має місце у випадках, коли певна особа повинна була витратити частину своїх коштів, але не зробила цього, тим самим зберігши їх внаслідок витрат іншої особи.
Стосовно розрахунків між сторонами, слід зазначити, що їх порядок нагадує порядок відшкодування збитків. У разі неможливості повернути майно в натурі має бути відшкодована його вартість, яка визначається на момент придбання. Крім того, зобов'язана особа повинна повернути або відшкодувати усі доходи, які вона отримала або могла отримати з того часу, коли вона дізналася або повинна була дізнатися про безпідставність одержання майна.
Таким чином, на відміну від позовів про повернення безпідставно придбаного майна, за віндикаційним позовом позивач може витребувати лише ту річ, яка ви​була з його володіння.
Потрібно також відмежовувати позови з безпідставного збагачення від позо​вів з заподіяння шкоди. Першим критерієм для їх розмежування є принцип вини. Так, позов про відшкодування шкоди може бути задоволений, як правило, за на​явності вини її заподіювача, в той час як позов про повернення безпідставно при​дбаного чи збереженого майна — за її відсутності. Другою ознакою є те, що по​зов про відшкодування шкоди є засобом покладення майнової відповідальності на заподіювача шкоди. А зобов'язання з безпідставного збагачення не є мірою відповідальності, адже воно не є деліктним.
Розділ IV ПРАВО ІНТЕЛЕКТУАЛЬНОЇ ВЛАСНОСТІ
Глава 27
ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВЕ РЕГУЛЮВАННЯ ВІДНОСИН, ПОВ'ЯЗАНИХ З ТВОРЧОЮ ДІЯЛЬНІСТЮ
§ 1. Поняття творчої діяльності та інтелектуальної власності
Тенденція соціально-економічного розвитку будь-якої країни на сучасному етапі спрямована передусім на розвиток науки, техніки і культури. Рівень вироб​ництва, економіки в цілому і врешті-решт добробуту людей визначатиметься са​ме рівнем розвитку зазначених напрямів доцільної людської діяльності. У XXI ст. вони будуть вирішальними і зумовлюватимуть рівень та характер виробництва, яке стане лише способом реалізації досягнень науки, техніки і культури. При цьому саме культура визначатиме характер та напрями науково-технічної діяль​ності, зумовлюватиме рівень її гуманізації.
Культура, науково-технічний рівень виробництва, ефективність економіки, соціально-економічний прогрес в цілому і нарешті добробут суспільства значною мірою залежать від рівня й ефективності творчої діяльності в цьому суспільстві. Творча інтелектуальна діяльність є однією з рушійних сил розвитку цивілізації. Людина за своєю природою схильна до творчості, вона завжди в пошуку кращих умов життя, засобів його поліпшення, своєї безпеки тощо. Проте через ті чи інші причини рівень творчої діяльності у різних країнах неоднаковий. Він визначаєть​ся передусім рівнем усвідомлення значення цієї діяльності для розвитку суспіль​ства, створенням для неї сприятливих умов та іншими факторами, які тією чи Іншою мірою їй сприяють.
У сучасних умовах будь-який вид діяльності людини — виробництво, оборо​на, охорона здоров'я тощо — без належного науково-технічного забезпечення просто неможливий, як неможливий соціально-економічний прогрес суспільства взагалі без духовного розвитку. Це тісно взаємопов'язані і взаємозалежні проце​си. Зрозуміло, що будь-який прогрес суспільства неможливий також без добре поставленої системи освіти.
Питанням розвитку усіх видів творчості надає великої уваги нова Конститу​ція України. У ст. 54 вона проголошує, що громадянам гарантується свобода літе​ратурної, художньої, наукової і технічної творчості. Держава гарантує захист інте​лектуальної власності, авторських прав громадян, їх моральних і матеріальних інтересів, що виникають у зв'язку з різними видами інтелектуальної діяльності.
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За Конституцією України кожний громадянин має право на результати своєї інтелектуальної, творчої діяльності. Ніхто не може використовувати або поши​рювати зазначені результати без згоди їх власника, лише за винятками, встанов​леними законами.
Країни з високорозвинутою ринковою економікою відзначаються високим рівнем розвитку освіти, науки і культури. Тут культуру слід розуміти в найшир-шому значенні цього слова — це рівень розвитку мистецтва і виробництва, ви​робничої інфраструктури і матеріально-технічного забезпечення побуту тощо. Саме ці фактори зумовлюють і визначають рівень цивілізації того чи іншого сус​пільства. Вони ж є результатами творчої діяльності людини.
Творчість — це цілеспрямована інтелектуальна діяльність людини, резуль​татом якої є щось якісно нове, що відрізняється неповторністю, оригінальністю і суспільно-історичною унікальністю. Творчість властива будь-якій діяльності лю​дини: технічній, художній, літературній, науковій, виробничій тощо.
За своєю цілеспрямованістю творчість можна умовно поділити на два основні види: духовна творчість і науково-технічна творчість.
У ст. 5 Закону України "Про авторське право і суміжні права" від 23 грудня 1993 р.1 (далі — Закон про авторське право) наведено перелік творів науки, лі​тератури і мистецтва, на які поширюється авторське право. Цей перелік не є ви​черпним і в проекті Закону України "Про внесення змін і доповнень до Закону України "Про авторське право і суміжні права" він вже значно збільшився. Вар​то зазначити, що поняття "результати духовної творчості", як і саме поняття "духовна творчість", у нашій спеціальній літературі не вживалося. У саме слово "духовність" вкладали лише релігійний зміст. З часом це слово набуло іншого значення і нині духовність слід розуміти як відповідність певного роду діяльнос​ті, поведінки, а головне — їхнього змісту загальновизнаним людським цінностям: загальноприйнятим нормам моралі, поведінки, світогляду, світовідчуття тощо.
Зміст, спрямованість, сила емоційного впливу літератури, мистецтва, науки зумовлюють духовність сучасного суспільства.
Отже, творчість гуманітарного характеру, спрямовану на збагачення внут​рішнього світу людини, можна вважати духовною творчістю. Вона охоплює літе​ратуру, науку, мистецтво, виконавську майстерність артистів, звукозапис, радіо, телебачення та інші види творчої діяльності гуманітарного характеру.
Так, наприклад, відомий російський балетмейстер Ю. Григорович уклав контр​акт зі Світовим центром виконавських мистецтв, що утворений у Лондоні і Бел​фасті. За цим контрактом він стає художнім керівником балету і в його обов'язок входить подати всю програму підготовки, запропонувати Центру "свою інтелек​туальну власність". Отже, у даному разі об'єктом інтелектуальної власності є са​ме високохудожня виконавська майстерність, так би мовити, художній "почерк" самого Ю. Григоровича.
До результатів науково-технічної творчості належать винаходи в усіх галузях людської діяльності, корисні моделі, промислові зразки, знаки для товарів і по​слуг, знаки обслуговування, фірмові назви і комерційні позначення, інформацій​на продукція, селекційні досягнення тощо. Це такі результати науково-технічної творчості, які можна використовувати будь-яким способом, що не суперечать за​кону, в господарській діяльності — промисловості, сільськогосподарському ви​робництві тощо.
1 Відомості Верховної Ради України. — 1994. — № 13. — Ст. 64.
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Усі зазначені результати творчої діяльності об'єднані поняттям інтелектуаль​ної власності. З цього загального поняття інтелектуальної власності міжнародно-правові документи виділяють окремо промислову власність, до якої належать ви​находи, загальнокорисні зразки, промислові рисунки або моделі, фабричні або товарні знаки, знаки обслуговування.
Інші об'єкти інтелектуальної власності, які залишилися за межами поняття промислової власності, становлять групу результатів творчої діяльності, що охо​роняється авторським правом. Цю групу часто називають літературно-худож​ньою власністю.
Отже, всі результати творчої діяльності з точки зору цивільної правової охо​рони поділяються на дві групи: одна група охороняється авторським правом, дру​га — правом промислової власності (патентним правом) та іншими нормативни​ми актами. Підкреслимо, що всі результати творчої діяльності чинним законодавством визнані товаром і, отже, вони можуть бути об'єктом будь-яких цивільних правочинів. У період переходу до ринкової економіки це має істотне значення, оскільки результати творчої діяльності у такий спосіб стають об'єктом цивільного обороту і створюють ринок духовної та науково-технічної продукції.
Таким чином, у цивільному праві та в цивільному законодавстві склалося два самостійні правові інститути — авторське право і право промислової власності. У цивільно-правовому регулюванні відносин, що складаються у зв'язку зі ство​ренням, використанням та охороною результатів творчої діяльності, багато спіль​ного, але багато й відмінностей.
Проте останніми роками намітилася тенденція до формування ще однієї — третьої — групи результатів творчої діяльності. Вона відокремлюється від групи промислової власності. За Паризькою конвенцією про охорону промислової влас​ності такі інститути, як знаки для товарів і послуг, фірмове найменування (фір​ма) та найменування місця походження товару належать до промислової влас​ності. У той же час помітно, що зазначені об'єкти не дуже вписуються в групу промислової власності, принаймні за своїм функціональним призначенням. Зна​ки для товарів і послуг, фірмове найменування (фірма) та найменування місця походження товарів мають своїм призначенням індивідуалізацію учасників ци​вільного обігу товарів і послуг. Фірмові найменування (фірма) та найменування місця походження товару індивідуалізують саме учасників цивільного обороту як виробників, так і продавців. У той же час вони індивідуалізують і самі товари чи послуги. Знаки для товарів і послуг мають своїм завданням відрізняти товари і послуги одних виробників від однорідних товарів і послуг інших виробників. Вод​ночас вони індивідуалізують і самих виробників.
Варто підкреслити й те, що засоби індивідуалізації учасників цивільного обо​роту, товарів і послуг відрізняються від інших об'єктів промислової власності не лише функціональним призначенням. Вони також різняться і рівнем творчості — одна справа створити винахід, інша — знак для товарів і послуг, промисловий зразок чи фірмове найменування. У цілому об'єкти промислової власності мають своїм призначенням підвищення ефективності виробництва, зниження собівар​тості продукції тощо. Засоби індивідуалізації — відмінність товару одного вироб​ника від подібного товару іншого виробника. Таким чином, значимість об'єктів промислової власності дещо вища.
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Глава 27
§ 2. Спільне в цивільно-правовому регулюванні відносин, пов'язаних з творчою діяльністю
Спільною істотною ознакою цих двох правових інститутів є те, що об'єктами авторських прав і прав промислової власності виступають саме результа​ти творчої діяльності людини. Вони регулюють відносини, які складаються у зв'язку з творчою діяльністю людей. Ніяка інша діяльність не може бути предме​том регулювання цих інститутів. Тому і в авторському праві, і в патентному за​конодавстві підкреслюється, що творцем може бути тільки людина. Тобто суб'​єктом творчої діяльності може бути тільки людина або група (колектив) людей, а не організації (юридичні особи). Проте суб'єктами авторських відносин і відносин промислової власності (прав та обов'язків) можуть бути як гро​мадяни, так юридичні особи. Суб'єктом авторських прав може бути, наприк​лад, кіностудія, телестудія, видавництво та інші юридичні особи. Суб'єктом прав промислової власності можуть бути підприємства будь-яких форм власності та інші юридичні особи.
Надання будь-якої технічної допомоги автору чи винахіднику (консультації, розрахунки, креслення, оформлення заявок тощо) не має творчого характеру і не відповідає поняттю "творчість", тому допомога такого роду не може вважати​ся творчим співавторством.
Не має творчого характеру і тому не вважається творчістю запозичення, пе​ренесення і використання чужого, нехай навіть дуже позитивного досвіду, вико​ристання результату за ліцензією тощо.
Творчий характер діяльності означає передусім певну індивідуальність, тобто те, що відрізняє цю діяльність від інших.
Спільною рисою духовної і науково-технічної творчої діяльності є те, що кож​на діяльність має завершитися певним результатом, об'єктивованим у певну ма​теріальну форму або зафіксованим на певному матеріальному носієві. Якщо творчий пошук не завершився певним результатом, то немає об'єкта правової охорони — немає що охороняти. Проте слід мати на увазі, що під правову охо​рону підпадає будь-який результат творчого пошуку, в тому числі й негативний, незалежно від його суспільної цінності.
Результати науково-технічної творчості мають бути реалізовані не просто в певну матеріальну форму (креслення, зразок, опис тощо), а й у встановленому порядку визнані відповідним державним органом саме тим результатом, на до​сягнення якого був спрямований творчий пошук. Винахід має бути описаний у заявці чи відображений у кресленнях. Проте для надання йому правової охорони цього мало — він має бути кваліфікований відповідним відомством України як винахід. Без такого визнання і без державної реєстрації заявлена пропозиція не вважається винаходом, і їй не надається правова охорона.
Результати творчої діяльності, які охороняються авторським правом, спеці​альної кваліфікації і державної реєстрації не потребують. Для одержання право​вої охорони таких результатів творчої діяльності досить надання їм певної мате​ріальної форми (рукопис, ноти, інші описи цього результату, завершена скульптура чи малюнок тощо).
Авторське право і право промислової власності єднає також те, що вони діють лише в межах України, тобто мають територіальний характер. Звідси один дуже істотний висновок — патент, виданий відповідним відомством України, має силу лише в межах України. Для того, щоб захистити патентні права українське-
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го винахідника в іншій державі, наприклад у Франції, необхідно цей же винахід запатентувати ще раз, але тепер уже у Франції. Без французького патенту вина​хід українського винахідника, який використовуватиметься у Франції з дозволу чи без дозволу винахідника, правового захисту у Франції не матиме.
Що стосується авторського права і суміжних прав, то це ж правило поширюється також і на об'єкти, охоронювані цим правом. Право іноземних осіб та осіб без громадянства в Україні відповідно до міжнародних договорів чи на основі принципу взаємності, мають такі самі права, як і громадяни України. Якщо міжнародним договором встановлено інші правила, ніж ті, що містяться у законодавстві України, то застосовуються правила міжнародних договорів.
Спільним у правовому регулюванні відносин, що пов'язані з творчою діяль​ністю, є також однакова дієздатність суб'єктів творчого процесу. Іншими словами, творцями будь-яких результатів творчої діяльності можуть бути як пов​нолітні громадяни, так і неповнолітні.
Варто підкреслити, що право на творчість не обмежене у віці і тому не збіга​ється із загальною цивільною дієздатністю, яка відповідно настає по досягненні громадянином України 18-річного віку. У такому віці він має право вчиняти будь-які правові дії. Для створення твору літератури, мистецтва, промислового зразка чи для винаходу досягнення цього віку не вимагається. Відомо немало творів мистецтва, художньої літератури, досить цінних винаходів, оригінальних техніч​них пристроїв, авторами яких є діти. Результати їхньої творчої діяльності — об'​єкти певних авторських прав і пільг.
Неповнолітні творці будь-яких творів літератури, мистецтва, об'єктів промис​лової власності наділяються тими самими правами, що й їхні повнолітні колеги. Вони мають право авторства, права на ім'я, на винагороду за використання їхніх творів чи об'єктів промислової власності та інші права та пільги. Розпоряджати​ся цими правами та пільгами неповнолітні автори можуть тільки в межах, вста​новлених ЦК України.
Право авторства і право на ім'я виникають як у автора будь-якого твору лі​тератури, науки і мистецтва, так і у автора винаходу чи будь-якого іншого об'єк​та промислової власності, і при цьому незалежно від віку, про що йшлося вище. Кожний творець має право вважати себе автором свого винаходу чи іншого тво​ру і вимагати цього від інших. Кожний автор має право випускати свій твір у світ або під власним іменем, або під псевдонімом, або анонімно. Творець об'єкта про​мислової власності має право просити, аби його витвору було присвоєно його ім'я чи спеціальна назва.
Автор результату творчої діяльності має право на винагороду за наявності підстави для її виплати. Такою підставою відповідно до чинного законодавства є тільки факт використання цього результату. За невикористаний твір чи винахід винагорода не виплачується. Використання будь-якого результату творчої діяль​ності, за загальним правилом, може мати місце лише на підставі договору. Поза​договірне використання таких об'єктів допускається лише у випадках, передба​чених чинним законодавством.
У випадках, визначених законодавством, суб'єктом авторських прав і прав промислової власності може стати держава. Так, після закінчення строку дії ав​торського права твір стає надбанням суспільства. Винахідник може передати ви​ключне право на використання винаходу державі та іншим юридичним особам.
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Глава 27
§ 3. Відмінності у цивільно-правовому регулюванні відносин, пов'язаних з творчою діяльністю
У цивільно-правовому регулюванні відносин, пов'язаних з творчою діяльніс​тю, багато істотних відмінностей. Передусім це різні об'єкти відносин. Так, об'​єктом авторських відносин є твори у галузі літератури, науки, мистецтва, зокре​ма стаття, монографія, дисертація, картина, музичний твір, скульптура, твір архітектури, фотографія.
Об'єкти промислової власності охороняє патентне законодавство. Питання про те, чи всі відносини, що виникають у сфері науково-технічної творчості, ре​гулюються патентним законодавством, не безспірне. Скажімо, Закон України "Про охорону прав на сорти рослин"1 передбачає правову охорону сортів у формі патенту, хоч новий сорт не можна назвати винаходом, проте це результат трива​лого творчого пошуку. Науково-технічна інформація як результат науково-тех​нічної творчості є об'єктом права власності, проте на неї не видаються правоохо​ронні документи.
Коло цивільно-правових відносин, що складаються у сфері науково-технічної діяльності і художньо-технічної творчості, досить широке. Воно охоплює відноси​ни зі створення і використання винаходів, промислових зразків, раціоналізатор​ських пропозицій, товарних знаків, корисних моделей, знаків обслуговування, нових сортів рослин, нових порід тварин і птиці, науково-технічної інформації, комплекс результатів творчої діяльності, що стосується електронно-обчислю​вальних машин тощо. Цей перелік невичерпний, він постійно поповнюється.
Відмінність об'єктів зумовлює особливості їх правової охорони. Для надання правової охорони об'єктам промислової власності чинне законодавство передба​чає їх попередню кваліфікацію як таких і наступну державну реєстрацію. Лише після виконання цих процедур заявникам видаються правоохоронні документи у формі патентів або свідоцтв.
Об'єкти, що охороняються авторським правом, для одержання правової охо​рони не потребують подання спеціальної заявки, проведення експертизи і дер​жавної реєстрації. На результати духовної творчості правоохоронні документи не видаються. Для одержання правової охорони цих об'єктів досить надати їм об'​єктивну матеріальну форму.
Істотною відмінністю цивільно-правової охорони результатів духовної і науко​во-технічної творчості є різні строки дії авторського і патентного права.
Права авторства, право на ім'я, право на недоторканність твору не обмежу​ються строком. Автор будь-якого твору науки, літератури і мистецтва чи об'єкта промислової власності залишається таким незалежно від того, коли його створе​но. Права авторства охороняються вічно.
Право на ім'я також ніяким строком не обмежено. Як і право авторства, воно діє безстрокове. Різниця полягає лише в тому, що за авторським правом автор може випускати свій і твір у світ під власним іменем, під псевдонімом або ано​німно. Що стосується об'єктів промислової власності, то автор має лише право просити присвоїти своєму витвору своє ім'я чи спеціальну назву.
Інші авторські права та права промислової власності обмежені певним стро​ком дії. Так, Закон про авторське право у ст. 28 передбачає, що авторське право
1 Офіційний Вісник України. — 2002. — № 7. — Ст. 278.
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діє протягом усього життя автора і 70 років після його смерті, рахуючи з 1 січня року, який настає за роком смерті автора.
Чинним законодавством встановлено різні строки дії прав промислової влас​ності для різних об'єктів промислової власності. Патенти на винаходи і нові со​рти рослин діють протягом 20 років з дня надходження заявки до патентного ві​домства України. Патент на промисловий зразок видається на 10 років від дати надходження заявки. Проте патент на промисловий зразок може бути подовже​ний, але не більш як на п'ять наступних років. Свідоцтво на знак для товарів і послуг діє протягом 10 років від дати надходження заявки до патентного відом​ства і на прохання його власника дія свідоцтва може бути подовжена на наступні 10 років.
Авторське право, на яке чинне законодавство встановило певні строки його дії, зводиться до права на винагороду за використання твору чи об'єкта промис​лової власності. Автори результатів творчої діяльності мають право на винагоро​ду, якщо зазначені результати будуть використані протягом строку дії авторсько​го права. Так, письменник має право на винагороду, якщо твір використовується за його життя, а спадкоємці автора — в межах 70 років після його смерті. Вина​города за використання винаходу чи іншого об'єкта промислової власності ви​плачується за умови, що використання мало місце в межах строку дії патенту.
По закінченні строку дії авторського права чи права промислової власності твір чи об'єкт промислової власності стають суспільним надбанням і можуть ви​користовуватися будь-ким без згоди автора і без виплати авторської винагороди.
Проте у спеціальній цивілістичній літературі жваво дискутується питання про правовий режим результату інтелектуальної діяльності. Справа у тому, що в законодавстві про інтелектуальну власність більшості країн світу на результати творчості визнається лише виключне право на використання. Патентоволоділець не має права власності на результат, що охороняється патентом, а лише виключ​не право використання цього результату. В той же час більшість держав визнає за творцем зазначеного результату саме право власності. Отже, питання постає так: чи є результат творчості об'єктом права власності, чи тільки об'єктом виключного права використання.
Цей дуалізм у правовій охороні результатів інтелектуальної діяльності відоб​ражений і в законодавстві України про інтелектуальну власність. Так, Закон Ук​раїни "Про авторське право і суміжні права" визнає за творцями своїх творів та їх правонаступниками лише виключне право на використання. Закони про про​мислову власність України за творцями та їх правонаступниками визнають право власності з усіма наслідками, що з цього випливають. Визнання права власності на результати інтелектуальної діяльності визнає також Закон України "Про власність" від 7 лютого 1991 р.1. У новому ЦК України визнається лише виключ​не право на використання результатів інтелектуальної діяльності.
Отже, ця дискусія має не лише науково-теоретичне значення, а й чисто прак​тичне. Не вдаючись глибоко в дану полеміку, зазначимо, що прихильники ви​знання лише виключного права доводять, що результатами інтелектуальної ді​яльності не можна володіти, бо ці результати не є матеріальними предметами. На це можна відповісти так: ст.41 Конституції України проголошує: "Кожен має право володіти, користуватися і розпоряджатися своєю власністю, результатами своєї інтелектуальної творчої діяльності".
1 Відомості Верховної Ради УРСР. — 1991  — № 20 — Ст. 249.
Глава 28
ПРАВО ЛІТЕРАТУРНО-ХУДОЖНЬОЇ ВЛАСНОСТІ. АВТОРСЬКЕ ПРАВО І СУМІЖНІ ПРАВА
§ 1. Поняття та джерела авторського права
Основними напрямами духовної творчості народу є наукова діяльність, літе​ратура і мистецтво. Результати цих видів творчої діяльності, невичерпні за фор​мами, прийомами, способами об'єктивного вираження духовного багатства лю​дини, є предметом правової охорони. Певні суспільні відносини, що виникають у зв'язку з їх використанням, потребують правового регулювання, яке бере на се​бе авторське право. В об'єктивному розумінні авторське право — це сукуп​ність правових норм, які регулюють відносини, що виникають внаслідок створення і використання творів науки, літератури та мистецтва. У суб'​єктивному розумінні — це сукупність прав, які належать автору або його правонаступникам у зв'язку зі створенням і використанням твору літера​тури, науки і мистецтва.
У зв'язку з прийняттям Закону України "Про авторське право і суміжні пра​ва" Верховна Рада України постановою від 4 лютого 1994 р. внесла до ЦК УРСР такі зміни:
1.  Статтю 472 викласти у такій редакції: "Стаття 472. Законодавство України про авторське право і суміжні права. Законодавством України охороняються осо​бисті (немайнові) і майнові права авторів та їх правонаступників, пов'язані із створенням та використанням творів науки, літератури і мистецтва (авторське право), і права виконавців, виробників фонограм та організацій мовлення (суміж​ні права).
Відносини, що складаються у зв'язку зі створенням і використанням об'єктів авторського права і суміжних прав, регулюються Законом Україні "Про автор​ське право і суміжні права" та іншими законодавчими актами України.
2.  Статті 473—513 виключити.
Завдання авторського права — встановити найсприятливіші правові умови для творчої діяльності, забезпечити доступність результатів цієї діяльності всьо​му суспільству. Його основним принципом є поєднання інтересів автора та інте​ресів усього суспільства. Авторське право проголошує і забезпечує широкий за​хист особистих (немайнових) і майнових прав авторів.
Джерела авторського права представлені нормативними актами, до яких пе​редусім належить нова Конституція України (1996 p.), конституційні та законе-
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давні акти, що визначають основні засади, Закон України "Про авторське право та суміжні права" та інші закони. Так, питанням розвитку інтелектуальної діяль​ності та правової охорони її результатів Конституція України присвячує кілька статей. Стаття 54 Конституції гарантує громадянам України свободу будь-якої творчості — художньої, літературної, наукової і технічної, ст. 41 проголошує право кожного володіти, користуватися і розпоряджатися результатами своєї ін​телектуальної, творчої діяльності. У ст. 55 Конституція України надає судовий захист правам і свободам людини і громадянина. Законодавство, яке безпосеред​ньо регулює відносини власності, визнає за громадянином виключне право роз​поряджатися своїми здібностями до продуктивної і творчої праці. Зокрема, Закон України "Про власність" проголошує в ст. 13, що об'єктами права власності гро​мадян є твори науки, літератури, мистецтва, відкриття, винаходи, промислові зразки та інші результати інтелектуальної діяльності. Ст. 41 цього закону вста​новлює, що твори науки, літератури і мистецтва є об'єктами права інтелектуаль​ної власності. У новому ЦК України відносинам у сфері авторського права присвячена окрема глава 36 "Право інтелектуальної власності на літературний, художній та інший твір (Авторське право)", яка містить 16 статей (435—450).
Важливе значення у регулюванні авторських відносин повинні мати типові авторські договори, які затверджуватимуться Кабінетом Міністрів України або за його дорученням відповідними відомствами і творчими спілками.
Для правильного і однозначного застосування законодавства при захисті ав​торських прав велике значення має судова практика розгляду справ, що виника​ють у разі порушення авторських прав. Верховний Суд України систематично узагальнює й аналізує таку практику, робить відповідні висновки, про які пові​домляє суди.
Особливу групу джерел сучасного авторського, права становлять міжнародні договори: Бернська конвенція з охорони літературних та художніх творів (1886), яка не раз доповнювалася і змінювалася; Всесвітня (Женевська) конвенція про авторське право (1952); Римська конвенція з охорони прав артистів-виконавців, виробників фонограм, а також виробників організацій мовлення (1961); Конвен​ція, що створює Всесвітню організацію інтелектуальної власності (підписана в Стокгольмі в 1967 p., чинна з 1970 p.); Женевська конвенція про охорону інте​ресів виробників фонограм від незаконного їх відтворення (1971); Брюссельська конвенція про розповсюдження програм, що несуть сигнали, які передаються че​рез супутники (1974)1.
Міжнародні договори встановлюють взаємні права та обоз'язки країн-учас-ниць і є основною правовою формою розвитку міжнародного співробітництва в галузі авторського права. В Україні укладення міжнародних договорів є консти​туційним правом.
Якщо міжнародним договором, учасником якою є Україна, встановлено інші правила, ніж ті, що містяться в законодавстві України про авторське право і су​міжні права, то застосовуються правила міжнародного договору (ст. 5 Закону про авторське право).
1 Международное частное право Сб документів' Учебное пособие / Сост Д. В Задьіхайло — Харьков, 1998 — С 388—422
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Глава 28
§ 2. Об'єкти авторського права
Об'єктом авторського права є твір науки, літератури чи мистецтва, вираже​ний у будь-якій об'єктивній формі. Твір — це результат творчої праці автора, комплекс ідей, образів, поглядів тощо. У ст. 8 Закону про авторське право вмі​щено перелік об'єктів авторського права та їх загальні ознаки. Це можуть бути усні твори (промови, лекції, доповіді, виступи, проповіді тощо), письмові (літера​турні, наукові, технічні), музичні твори, переклади, сценарії, твори образотвор​чого мистецтва тощо. Закон не дає повного переліку об'єктів авторського права, оскільки життя у своєму розвитку може породжувати нові й нові форми об'єк​тивного вираження творчої діяльності людей.
Об'єктом авторського права може бути не будь-який твір, а лише той, що має певні, встановлені законом, ознаки: а) творчий характер; б) вираження в об'єк​тивній формі.
Об'єктом авторського права може бути лише твір, який є результатом твор​чої праці автора. Не вважається об'єктом авторського права суто технічна робо​та (наприклад, передрук на друкарській машинці чужого твору або навіть його літературна обробка — редагування, коректура тощо).
Твір може бути виражений у будь-якій об'єктивній формі, але обов'язково придатній для відтворення, сприймання. Сама об'єктивна форма може бути ус​ною, письмовою (ноти, креслення, схеми, запис на платівку, магнітну плівку, фо​тографії тощо). Задум письменника чи композитора, який у свідомості автора вже склався у закінчену форму, образ, певне сполучення звуків, але не вираже​ний зовні у будь-якій формі, не визнається об'єктом авторського права.
Об'єктами авторського права можуть бути хореографічні твори і пантоміми. Збірники творів народних пісень, законів, судових рішень тощо породжують ав​торське право лише тоді, коли це має творчий характер добору і розміщення, але не поширюється на зміст зібраних творів.
Самостійним об'єктом авторського права є переклад твору іншою мовою, ос​кільки робота перекладача вважається творчою.
До об'єктів авторського права належать різні види музичних творів з текстом або без нього (інструментальні — симфонії, сонати, квартети і вокальні — пісні, романси тощо), а також музично-драматичні — опери, оперети, балет. Музичні твори, якщо вони не записані, об'єктом авторського права стають з моменту пер​шого публічного виконання.
Авторське право визнається за будь-яким твором у галузі науки, літератури, мистецтва незалежно від його форми, готовності і художньої цінності. Це поло​ження має важливе значення, оскільки охороняє твори різного художнього рівня і мети, у тому числі й такі, які не призначалися автором для публікації (наприк​лад, листи, щоденники, особисті записи, враження).
Але при цьому слід мати на увазі, що Закон України "Про авторське право і суміжні права" в редакції від 11 липня 2001 р. не містить такої ознаки твору, як його достоїнство. Раніше правова охорона твору надавалася незалежно від його достоїнства. Тепер достоїнство — ознакою твору, яка є критерієм для надання йому правової охорони.
Зміст художнього чи наукового твору також може бути виражений у тій чи іншій формі. Так, наукові твори можуть бути втілені у словесну науково-літера​турну або інші форми — карти (географічні, геологічні), креслення, ескізи, мо-
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делі, макети тощо. Ще більш розмаїтими є форми художніх творів — література, музика, живопис, архітектура, графіка. Іноді художній твір як єдине ціле з'явля​ється внаслідок використання не однієї, а двох чи більше форм, наприклад му​зично-драматичні твори (або музика і текст, або музика і танець).
Сучасний рівень науки і техніки дає змогу створювати складні твори, в яких поєднуються кілька форм, наприклад кіно- і телефільми (літературний текст, му​зика, декорації тощо). Об'єктом авторського права виступає фільм як єдине ціле. Проте самостійними об'єктами авторського права в аудіовізуальному творі мо​жуть бути сценарій, музика, пояснювальний текст, робота головного оператора, художника-постановника, які увійшли складовою частиною до твору (ст. 17 За​кону про авторське право).
Отже, твір як об'єкт авторського права втілений у певну матеріальну форму: рукопис, ноти, скульптура, картина тощо. Але авторське право на твір (як нема​теріальний об'єкт авторського права) і право власності на річ, у яку він втілений, не залежать одне від одного. Тому не слід плутати твір як об'єкт авторського права і річ — рукопис, картину, примірник книги. На річ, у яку матеріально вті​люється твір, може існувати право власності, право користування тощо, але не авторське право. Так, продаж письменником своєї книги не позбавляє його ав​торських прав (ст.12 Закону про авторське право).
§ 3. Суб'єкти авторських відносин
Право на твір належить його творцеві, тому, хто написав книгу, картину, створив музику, скульптуру, аудіовізуальний твір.
Автором наукового, літературного чи мистецького твору може бути громадя​нин України, іноземець або особа без громадянства. Поняття "автор твору" і "суб'єкт авторського права" не тотожні як за змістом, так і за значенням. Авто​ром твору, як уже зазначалося, може бути тільки його творець, тобто тільки фі​зична особа, причому незалежно від віку.
Суб'єктом авторською права може бути автор твору, а також інші фізичні і юридичні особи, для яких право може виникати внаслідок закону, договору або спадкування. Так, відповідно до статей 16, 17 і 19 Закону про авторське право право на наукові збірники, енциклопедичні словники, журнали, інші періодичні видання належить організаціям, що випустили їх у світ. Авторське право на кіно-або телефільми належить підприємству, яке здійснило його зйомку, на телепере​дачі — відповідним телевізійним організаціям.
В інших випадках авторське право може перейти від автора до інших осіб — правонаступників. У спадщину переходять лише майнові права авторів. Так, за ст. 29 Закону про авторське право спадкоємці мають право протидіяти посяган​ню на твір, яке може завдати шкоди честі та репутації автора, відповідно до ст. 27 цього закону майнові права автора можуть бути об'єктом цивільних правочи-нів. Але в усіх випадках за автором залишаються його особисті немайнові права. Отже, суб'єкти авторських прав — неавтори — не можуть мати права, які мають автори творів. Особисті немайнові права автора є невід'ємними від нього.
Авторське право автора прийнято називати первісним, а авторське право правонаступників — похідним.
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На твори, вперше випущені у світ на території України або які не випущені, але перебувають на території України у будь-якій об'єктивній формі, авторське право визнається за авторами, їхніми спадкоємцями та іншими правонаступни​ками незалежно від громадянства (ст. З Закону про авторське право). Закон ви​знає авторське право за авторами та їхніми правонаступниками також на твори, які хоч і вперше випущені у світ або перебувають у будь-якій об'єктивній формі на території іноземної держави, але їхніми авторами є громадяни України або ті, які мають постійне місце проживання на території України (п. З ст. З Закону про авторське право).
Дія Закону про авторське право поширюється також на авторів, твори яких уперше опубліковано в іншій країні та протягом ЗО днів після цього опубліковано в Україні незалежно від громадянства і постійного місця проживання автора.
За іншими особами авторське право на твори, які вперше випущені у світ або перебувають у будь-якій об'єктивній формі на території іноземної держави, ви​знається відповідно до міжнародних договорів або угод, у яких бере участь Ук​раїна.
Авторське право за іноземними правонаступниками вітчизняних авторів мо​же бути визнане на території України у разі передачі їм цього права у порядку, встановленому законодавчими та іншими нормативними актами.
Порядок передачі українським автором права на використання його твору на території іноземної держави також встановлюється законодавством України і мо​же бути здійснений через Державний департамент інтелектуальної власності.
У зв'язку з приєднанням до Бернської конвенції з охорони авторських прав Україна взяла на себе обов'язки за цією конвенцією. Відповідно до її положень кожна держава-учасниця Конвенції надає громадянам інших країн-учасниць Кон​венції таку саму охорону авторських прав, як і власним громадянам. Цей важли​вий акт забезпечує охорону прав вітчизняних авторів, закладає кращу правову основу використання вітчизняних творів за кордоном. Всесвітня конвенція з охо​рони авторських прав поширюється також на музичні, кінематографічні твори та на твори образотворчого мистецтва.
Здебільшого автором твору науки, літератури, мистецтва є одна особа, але іноді у творчому процесі беруть участь кілька осіб — співавторів. Якщо два або кілька авторів спільною працею створюють твір, відносини між ними називають​ся співавторством (ст. 13 Закону про авторське право). Цивільно-правова теорія встановлює два види співавторства:
а)   коли неможливо  виділити працю кожного співавтора — нероздільне співавторство;
б)  коли складові частини чітко визначені і відомо, хто зі співавторів написав ту чи іншу частину, — роздільне співавторство.
Співавторство можливе при створенні будь-яких творів Для його визначення необхідні певні умови:
1) твір, створений спільною творчою працею співавторів, повинен бути єди​ним цілим, таким, що не може існувати без складових частин як ціле. Наприк​лад, якщо з підручника, написаного співавторами, виключити одну чи кілька глав, підручник як цілісний твір втрачає своє значення. У балеті, опері, опереті музика поєднується з текстом. Музика без тексту не опера, танець без музики — не балет. Проте можливо й таке поєднання двох форм творчості, коли жодна з них не втрачає самостійного значення, але у такому разі не буде співавторства;
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2)  спільна праця співавторів твору має бути творчою. Якщо один розповідає сюжет, висловлює свої погляди, а інший записує — це не співавторство;
3)  має бути угода про спільну працю над твором;
4)  при роздільному співавторстві кожен із співавторів зберігає авторське пра​во на свою частину, водночас він є співавтором твору в цілому. Співавторство має бути добровільним;
5)  при нероздільному співавторстві твір може використовуватися лише за спільною згодою усіх співавторів. Проте право опублікування та іншого викорис​тання твору належить однаковою мірою усім співавторам. Один співавтор не мо​же без достатніх підстав відмовити іншим у дозволі на опублікування, інше ви​користання або зміну твору. В разі порушення спільного авторського права кожний співавтор може доводити своє право в судовому порядку;
6)  винагорода за використання твору належить співавторам у рівних частках, якщо в угоді не передбачається інше (ст. 13 Закону про авторське право).
Від співавторства слід відрізняти співробітництво, за яким кілька авторів беруть участь у створенні колективної праці за завданням певної організації. Ця колективна праця не є єдиним цілим. Авторське право на колективний твір на​лежить юридичній особі.
Не визнається співавтором, а отже, і суб'єктом авторського права і той, хто надавав авторові технічну допомогу (друкарки, креслярі, стенографісти тощо).
Працівники вищих навчальних закладів, науково-дослідних установ, підпри​ємств та інших організацій часто створюють твори у порядку виконання службо​вих обов'язків чи службового завдання. У цих випадках особисті немайнові пра​ва належать тільки авторам зазначених творів. Виключне право на використання твору належить особі, з якою автор перебуває у трудових відносинах (роботодав​цю), якщо інше не передбачено договором1. Виключне право на використання твору охоплює усі майнові права автора. Отже, усі вони належать роботодавце​ві, але за таких умов:
1)  твір створено за договором між автором і роботодавцем, тобто не на підс​таві трудового договору (контракту), а саме на підставі договору між автором і роботодавцем про створення твору;
2)   автор працює у роботодавця за наймом, тобто за трудовим договором (контрактом) (ст. 16 Закону про авторське право).
Розмір авторської винагороди за створення і використання твору, створеного за договором з автором, який працює за наймом, та порядок її виплати встанов​люється у договорі між автором і роботодавцем.
Суб'єктом похідного авторського права може стати будь-яка фізична чи юридична особа, до якої авторське право перейшло на підставі цивільної угоди відповідно до ст. 31 Закону про авторське право. Крім того, авторське право мо​же перейти від автора чи іншої особи, яка має авторське право, до інших фізич​них чи юридичних осіб або до держави в порядку спадкування (ст. 29 Закону про авторське право). Спадкоємці мають право захищати авторство на твір і проти​діяти перекрученню, спотворенню чи іншій зміні твору, а також будь-якому ін​шому посяганню на твір, що може завдати шкоди честі та репутації автора.
Відповідно до ст. 431 нового ЦК України службовий твір належить авторові і роботодавцю спільно, якщо інше не встановлено договором.
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Відповідно до ст. 28 згадуваного закону авторське право діє протягом усього життя автора і 70 років після його смерті. Але із загального правила цією ж статтею передбачено винятки:
1)  строк охорони творів, створених у співавторстві, діє протягом усього жит​тя і 70 років після смерті останнього співавтора;
2)  строк охорони творів посмертно реабілітованих авторів діє протягом 70 ро​ків після їх реабілітації;
3)  твір, який уперше було опубліковано після смерті автора, але в межах ЗО років після смерті, діє протягом 70 років від дати опублікування твору;
4)  для творів, які були обнародувані анонімно або під псевдонімом, автор​ське, право діє протягом 70 років від дати обнародування.
В усіх зазначених випадках чинність авторського права починається з 1 січня року, наступного за роком, у якому мали місце зазначені юридичні факти.
Право авторства, право на ім'я і право протидіяти перекрученню, спотворен​ню чи іншій зміні твору або будь-якому іншому посяганню на твір, що може зав​дати шкоди честі та репутації автора, охороняються безстрокове.
Твори, на які авторське право скінчилося або які ніколи не охоронялися на території України, вважаються суспільним надбанням.
Твори, які стали суспільним надбанням, можуть вільно використовуватися будь-якою особою без виплати авторської винагороди. Проте таке використання може здійснюватися лише відповідно до вимог Закону про авторське право. Мають зберігатися право авторства, право на ім'я, право протидіяти будь-якому перекрученню, спотворенню чи іншій зміні твору, а також будь-якому іншому по​сяганню на твір, що може завдати шкоди честі та репутації автора.
Кабінету Міністрів України надано право встановлювати виплати спеціаль​них відрахувань за використання на території України творів, які стали надбан​ням суспільства.
§ 4. Суб'єктивне авторське право, його зміст та межі
Відповідно до закону авторові належать особисті немайнові і майнові права, що виникають у зв'язку зі створенням і використанням будь-якого твору науки, літератури чи мистецтва. Для виникнення і здійснення авторських прав не вима​гається виконання будь-яких формальностей. Особа, яка має авторське право, для сповіщення про свої права може використати знак охорони авторського пра​ва, який вміщується на кожному примірнику твору і складається з латинської лі​тери С у колі — ©, імені особи, яка має авторське право, і року першої публі​кації твору.
Особа, яка має авторське право або будь-яку виключну правомочність на твір, може його зареєструвати в офіційних державних реєстрах протягом строку охорони авторського права. Державній реєстрації можуть бути піддані свідчення про авторство на обнародуваний чи необнародуваний твір, факт і дата опубліку​вання твору та договори, які зачіпають права автора на твір.
Державну реєстрацію здійснює Державний департамент інтелектуальної власності у встановленому порядку1. Про реєстрацію прав автора видається
1 Офіційний вісник України. — 2002. — № 52. — Ст. 2369.
Право літературно-художньої власності. Авторське право і суміжні права
537
свідоцтво. При виникненні спору державна реєстрація визнається судом як юри​дична презумпція авторства, тобто вважається дійсною, якщо в судовому поряд​ку не буде доведено інше.
Особисті (немайнові) права автора — це право авторства, право на ав​торське ім'я, право на недоторканність твору і право на обнародування твору.
Право авторства полягає в тому, що тільки справжній творець має право називати себе автором твору, а всі інші особи, що використовують твір, зобов'я​зані зазначати ім'я його автора. Право авторства закріплює факт створення да​ного твору конкретною особою, а це має значення для суспільної оцінки як тво​ру, так і особи автора.
Зазначення імені автора при використанні твору обов'язкове в усіх випадках, за одним винятком: якщо твір образотворчого мистецтва або фотографічний твір використовується у промисловості. У цьому разі ім'я автора не згадується з чис​то технічних причин.
Право на авторське ім'я дає авторові змогу випустити свій твір за власнім ім'ям, умовним (псевдонімом) або взагалі без зазначення імені (анонімно).
Здебільшого автор публікує свої твори під власним ім'ям, тобто зазначає своє прізвище та ініціали. Поряд з цим ст. 14 Закону про авторське право надає авторові право випускати у світ твір під псевдонімом або анонімно.
Право на вибір способу зазначення імені, а також на розкриття псевдоніма або аноніма є особистим правом автора. Лише у разі коли автор у своєму творі порушив чиїсь права (наприклад, образив когось), на вимогу слідчих органів або суду видавництво, редакція газети чи театр, яким відоме справжнє ім'я автора, можуть розкрити його псевдонім чи анонім.
Право на недоторканність твору визначається як право протидіяти будь-якому перекрученню, спотворенню чи іншій зміні твору або будь-якому іншому посяганню на твір, що може зашкодити честі та репутації автора. Це означає, що при виданні, публічному виконанні або будь-якому іншому використанні твору забороняється без дозволу автора та його правонаступників вносити будь-які зміни як до самого твору, так і до його назви та позначення імені автора. Не до​пускається також без дозволу автора супроводжувати видаваний твір ілюстра​ціями, передмовами, післямовами, коментарями, будь-якими іншими пояснення​ми, доповнювати або скорочувати твір. За чинними раніше в Україні типовими видавничими договорами малюнок і навіть колір обкладинки можна було зроби​ти лише за згодою автора.
Крім того, закон (п. 4 ст. 14) надає авторові право вимагати збереження цілісності твору і протидіяти будь-якому іншому посяганню на твір, що може зашкодити честі та репутації автора. Зазначимо, що право на недоторканність твору є особистим немайновим правом, але відповідно до ст. 29 Закону про ав​торське право спадкоємці також наділяються цим правом. Відповідно до ст. ЗО згадуваного закону особи, які використовують твори, що стали суспільним над​банням, зобов'язані також додержуватися вимог недоторканності твору, викла​дених у п. 4 ст. 14.
Контроль за додержанням вимог щодо недоторканності твору здійснює Дер​жавний департамент інтелектуальної власності.
Право автора на недоторканність полягає і в тому, що переклад твору іншою мовою з метою випуску у світ допускається лише за згодою автора або його пра​вонаступників і на підставі договору. Переклад може здійснюватися лише за умови збереження цілісності та змісту твору.
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Майнові права автора чи іншої особи, яка має авторське право. Пере​дусім автору чи іншій особі, яка має авторське право, належить виключне право на використання твору в будь-якій формі і будь-яким способом (п. 1 ст. 15 Зако​ну про авторське право). Виключне право — право, коли жодна особа, крім тієї, якій належить авторське право або суміжні права, не може використовувати твір, не маючи на те відповідного дозволу (ліцензії), за винятком випадків, вста​новлених Законом про авторське право (про винятки з цього загального правила йтиметься нижче).
Право на оприлюднення твору. За Законом про авторське право обнароду​вання твору — це дія, що робить твір доступним для публіки, якими б засобами це не досягалося. Його ще називають правом випуску твору у світ. Відповідно до закону твір вважається випущеним у світ (опублікованим, обнародуваним), як​що він виданий, публічно виконаний, публічно показаний, переданий по радіо чи телебаченню або будь-яким способом повідомлений невизначеному колу осіб.
Твір може бути випущений у світ різними способами, але істотним є те, що його зміст повідомлений невизначеному колу осіб. Спосіб випуску твору у світ залежить від його форми, характеру. Письмові твори (наукові, художні, драма​тичні, музично-драматичні тощо) випускаються у світ шляхом видання; твори об​разотворчого мистецтва — шляхом їхнього показу на виставках, розміщення у музеях для загального огляду. Скульптури, наприклад, виставляють на площах, вулицях, у пам'ятних місцях тощо. Музичні твори можна випустити у світ шля​хом публічного виконання, передачі по радіо чи телебаченню або шляхом видан​ня нот.
Не вважається випуском у світ (опублікуванням) інформація про твір з ви​кладенням його короткого змісту або повідомлення вузькому колу осіб (наприк​лад, коли поет прочитає свій вірш у колі друзів, композитор виконає сонату на сімейному вечорі).
Право першого опублікування твору належить самому авторові. Тільки він має право вирішувати, чи готовий його твір до випуску у світ. Порушення цих прав дає авторові підставу вимагати виплати гонорару або відшкодування завда​них збитків, а також вжиття інших заходів аж до вилучення твору і заборони ви​пуску його у світ.
Закон надає автору чи іншій особі, яка має авторське право, виключне право дозволяти або забороняти:
1.  Відтворення творів, тобто виготовлення одного або більше примірників твору в будь-якій матеріальній формі, у тому числі у звуко- і відеозапису, а та​кож їх запис для тимчасового чи постійного зберігання в електронній (включаю​чи цифрову), оптичній або іншій формі, яку читає машина. Примірник — це ре​зультат будь-якого відтворення твору.
2.  Публічне виконання і публічне сповіщення творів. Публічне виконання — це подання за згодою суб'єктів авторського права і (або) суміжних прав тво​рів, виконань, фонограм, передач організацій мовлення шляхом декламації, гри, співу, танцю та іншим способом як безпосередньо (у живому виконанні), так і за допомогою будь-яких пристроїв і процесів (за винятком передачі в ефір чи по проводах) у місцях, де присутні чи можуть-бути присутні особи, які не належать до звичайного кола сім'ї або близьких знайомих сім'ї, незалежно від того, чи при​сутні вони в одному місці і в один і той же час або в різних місцях і в різний час.
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Публічне сповіщення (доведення до загального відома) — передача за згодою суб'єктів авторського права і (або) суміжних прав за допомогою радіохвиль (а також лазерного проміння, гамма-проміння тощо), у тому числі з використанням супутників, чи передача на віддаль за допомогою проводів або будь-якого виду наземного чи підземного (підводного) кабелю (провідникового, оптоволоконного та інших видів) творів, виконань, будь-яких звуків і (або) зображень, їх записів у фонограмах і відеограмах, програм організацій мовлення тощо, коли зазначена передача може бути сприйнята необмеженою кількістю осіб у різних місцях, віддаленість яких від місця передачі є такою, що без зазначеної передачі зобра​ження чи звуки не можуть бути сприйняті.
Публічна демонстрація і публічний показ — публічна демонстрація аудіовізуального твору, відеограми, публічне одноразове чи багаторазове предс​тавлення публіці за згодою суб'єктів авторського права і (або) суміжних прав у приміщенні, в якому можуть бути присутніми особи, які не належать до звичай​ного кола однієї сім'ї або близьких знайомих цієї сім'ї, аудіовізуального твору чи зафіксованого на відеограмі виконання або будь-яких рухомих зображень.
Публічний показ — будь-яка демонстрація оригіналу або примірника твору, виконання, фонограми, відеограми, передачі організації мовлення за згодою суб'єктів авторського права і (або) суміжних прав безпосередньо або на екрані за допомогою плівки, слайда, телевізійного кадру тощо (за винятком передачі в ефір чи по кабелях) або за допомогою інших пристроїв чи процесів у місцях, де присутні чи можуть бути присутніми особи, які не належать до звичайного кола однієї сім'ї чи близьких знайомих цієї сім'ї, яка здійснює показ, незалежно від того, чи присутні вони в одному місці і в один і той же час або в різних місцях і в різний час (публічний показ аудіовізуального твору чи відеограми означає також демонстрацію окремих кадрів аудіовізуального твору чи відеограми без дотримання їх послідовності).
4.  Будь-яке повторне публічне сповіщення в ефірі чи по проводах уже пе​реданих в ефір творів, якщо воно здійснюється іншою організацією. Тут діє за​гальне правило. Будь-яка організація мовлення вирішила передати в ефір чи по проводах той чи інший твір, якщо він навіть уже був переданий в ефір чи по про​водах, то ця організація може здійснити таку передачу тільки з дозволу автора твору чи його правонаступників.
5.  Переклади творів. Автор оригіналу може сам перекласти свій твір іншою мовою (авторський переклад). За наявності авторського перекладу ніхто інший не може перекладати цей твір тією ж мовою. Від авторського перекладу слід від​різняти авторизовані переклади, тобто переклади, схвалені автором.
Якщо оригінальний твір уже перекладено на одну будь-яку мову, а потім з мови перекладу хтось забажав перекласти цей же твір на третю мову, то такий переклад може бути здійснено лише за згодою автора оригінального твору, а та​кож автора перекладу на другу мову. Наприклад, твір В. Гюго перекладено ро​сійською мовою. З російської хтось забажав перекласти цей же твір українською. У такому разі потрібно одержати згоду правонаступників В. Гюго (його спадко​ємців), якщо твір ще перебуває під правовою охороною, а також автора перекла​ду цього твору російською мовою.
6.  Переробки, адаптації, аранжування та інші подібні зміни творів. Будь-яка переробка твору, наприклад розповідного в драматичний чи навпаки, розповідного в сценарій чи навпаки, пристосування музичного твору до інших
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інструментів (аранжування) та будь-яка інша переробка твору може мати місце лише за згодою автора чи його правонаступників.
7.  Розповсюдження творів шляхом першого продажу, відчуження іншим способом або шляхом здавання в майновий найм чи у прокат та шляхом ін​шої передачі до першого продажу примірників твору. Розповсюдженням об'єктів авторського права і (або) суміжних прав визнається будь-яка дія, за до​помогою якої об'єкти авторського права і (або) суміжних прав безпосередньо чи опосередковано пропонуються публіці, в тому числі доведення цих об'єктів до відома публіки таким чином, що її представники можуть здійснити доступ до цих об'єктів з будь-якого місця і в будь-який час за власним вибором. Розповсюджу​вати будь-яким способом до першого продажу свій твір може лише автор чи його правонаступник або інші особи, але тільки з дозволу автора чи його правонас​тупників. Проте це право зберігається за автором чи його правонаступниками лише до першого продажу примірників твору. Після першого продажу примірни​ків твору право автора чи його правонаступників на розповсюдження твору ви​черпується.
8.   Здавання в майновий найм і  (або)  комерційний прокат першого продажу,  відчуження  іншим  способом  оригіналу або  примірників  аудіо​візуальних творів, комп'ютерних програм, баз даних, музичних творів у нотній формі, а також творів, зафіксованих у фонограмі чи відеограмі або у формі, яку зчитує комп'ютер. Інше правило встановлено щодо аудіовізуаль​них творів, музичних творів у нотній формі, а також творів, зафіксованих на фо​нограмі чи відеограмі або у формі, яку зчитує машина. Якщо щодо інших творів право розповсюдження зберігається за авторами чи його правонаступниками ли​ше до першого продажу примірників творів, то щодо зазначених творів це право зберігається за авторами чи їх правонаступниками також і після першого прода​жу чи відчуження іншим способом. Іншими словами, аудіовізуальний твір після його першого продажу може бути зданий у майновий найм власником твору.
9.  Імпорт примірників творів. Ввезення з-за кордону примірників творів для їх розповсюдження в Україні може мати місце лише за дозволом автора чи його правонаступників. Це правило має силу і тоді, коли твір за кордоном був ви​даний чи розтиражований з дозволу автора чи його правонаступників.
10.   Включення творів як складових частин до збірників, антологій, енциклопедій тощо може мати місце лише за дозволом автора чи його право​наступників.
Зазначений перелік не є вичерпним. Автор має право дозволяти або заборо​няти використовувати свій твір і іншими способами.
Разом з тим закон певною мірою обмежує виключне право автора на вико​ристання твору. Використання твору без згоди автора закон називає вільним ви​користанням. Дозволяється у деяких зазначених у законі випадках вільне вико​ристання творів без згоди автора і без виплати йому авторської винагороди та вільне використання твору без згоди автора, але з випла​тою йому авторської винагороди.
Без згоди автора або іншої особи, яка має авторське право, але з обов'язко​вим зазначенням імені автора та джерела запозичення допускається:
1)  використання цитат (коротких уривків) з опублікованих творів;
2)  використання літературних і художніх творів як ілюстрацій у виданнях, передачах мовлення, записах звуку або зображення навчального характеру;
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3)  відтворення у пресі, передача в ефір або інше публічне повідомлення опуб​лікованих у газетах або журналах статей з поточних економічних, політичних, релігійних питань або передача в ефір творів такого самого характеру, якщо це спеціально не заборонено автором;
4)  відтворення з метою висвітлення поточних подій засобами фотографії або кінематографії, передача в ефір або інше публічне повідомлення творів, побаче​них або почутих під час перебігу таких подій;
5)  видання випущених у світ творів рельєфно-крапковим шрифтом для слі​пих;
6)  відтворення творів для судового та адміністративного провадження;
7)  публічне виконання музичних творів під час офіційних і релігійних цере​моній, а також похоронів;
8)  відтворення з інформаційною метою у газетах та інших періодичних видан​нях, передача в ефір або інше публічне оповіщення публічно виголошених про​мов, звернень, доповідей та інших подібних творів.
В усіх зазначених випадках твори використовуються чи відтворюються в об​сязі, виправданому поставленою метою;
9)  відтворення твору в особистих цілях за умов, передбачених статтями 22— 25 Закону про авторське право.
Цей перелік є вичерпним, крім випадків, зазначених у статтях 22—25 закону.
Допускається вільне відтворення одного примірника твору репрографічним способом бібліотеками та архівами для власних потреб за певних умов, визначе​них у Законі про авторське право (ст. 22).
Допускається також без згоди автора чи іншої особи, яка має авторське пра​во, вільне відтворення примірників твору для навчання. Йдеться лише про від​творення репрографічним способом для аудиторних занять опублікованих статей та інших невеликих за обсягом творів, а також для відтворення уривків з опуб​лікованих письмових та інших творів (ст. 23 Закону про авторське право).
Детально регламентовано вільне відтворення комп'ютерних програм (ст. 24 Закону про авторське право).
Відтворенням творів в особистих цілях без згоди автора або іншої особи, яка має авторське право, але з виплатою їм винагороди допускається лише в одному випадку. Відповідно до Закону про авторське право допускається відтворення ви​ключно в особистих цілях творів, зафіксованих у звуко- і відеозаписах (статті 25 і 42 Закону про авторське право).
Зазначені обмеження майнових прав здійснюються за умови, що вони не зав​даватимуть шкоди нормальному використанню твору і не обмежуватимуть без​підставно законні інтереси автора.
Право на авторську винагороду — це основне майнове право автора чи ін​шої особи, яка має авторське право. Підставою для винагороди є факт викорис​тання твору будь-яким способом. Основні правові форми використання творів є виключним правом дозволяти або забороняти ті чи інші дії, визначені у ст. 15 Закону про авторське право і викладені вище. Частіше вживаються обнародуван​ня і опублікування творів.
Конкретними юридичними фактами, що породжують у автора чи іншої особи, яка має авторське право, право на винагороду, можуть бути:
а) авторський договір (видавничий, постановчий, сценарний, художнього за​мовлення тощо);
542
Глава 28
б) факт позадоговірного використання твору, коли не потрібна згода автора, але передбачена виплата авторської винагороди (ст. 21 Закону про авторське право);
в) неправомірне використання твору.
З наведених підстав виникнення права на авторську винагороду випливає висновок, що право на одержання винагороди породжується, як правило, лише фактом використання твору. Сам по собі факт наявності твору в об'єктивній формі права на винагороду не породжує.
Винагорода, одержана автором чи іншою особою, яка має авторське право, є по суті винагородою за працю, вкладену у створення твору. Вона може бути у формі заробітної плати (наприклад, штатний художник, науковий співробітник науково-дослідної установи) або авторського гонорару. Можливе поєднання цих форм оплати.
За винятком випадків, коли допускається використання твору без згоди ав​тора і без виплати йому авторської винагороди (статті 22—25 Закону про автор​ське право), винагорода має виплачуватися за будь-яке використання твору. Ви​нагорода може здійснюватися у вигляді одноразового платежу (одноразова винагорода), у формі відрахувань (відсотків) за кожний проданий примірник чи кожне використання твору або складатися із змішаних платежів.
Розмір і порядок обчислення авторської винагороди за створення і викорис​тання твору визначається в авторському договорі.
Кабінет Міністрів України може встановлювати мінімальні ставки авторської винагороди, що індексуються одночасно з індексацією мінімальних розмірів заро​бітної плати. Так, Кабінет Міністрів України прийняв постанову "Про мінімальні ставки авторської винагороди за використання творів літератури і мистецтва" від 18 листопада 1994 р. № 784'. Ця постанова затвердила мінімальні ставки автор​ської винагороди за публічне виконання творів, за відтворення творів шляхом звукозапису та здавання примірників звукозаписів і аудіовізуальних творів (ві-деофільмів) у прокат, за відтворення творів образотворчого мистецтва і тиражу​вання у промисловості творів декоративно-прикладного мистецтва та порядок їх застосування.
Винагорода за відтворення в особистих цілях творів, зафіксованих у звуко- і відеозаписах, виплачується у формі відрахувань (відсотків) виробниками або ім​портерами обладнання (аудіоапаратури, відеомагнітофонів тощо) та матеріаль​них носіїв (звуко- і (або) відеоплівки, касет, лазерних дисків, компакт-дисків то​що), які використовуються для такого відтворення.
Розмір винагороди та умови її виплати визначаються договорами між зазна​ченими виробниками, імпортерами та організаціями, що управляють майновими правами на колективній основі.
Авторська винагорода, право на одержання якої за використання творів віт​чизняних авторів у межах України виникло після 1 червня 1973 p., нараховуєть​ся і виплачується вітчизняним спадкоємцям у тому самому розмірі, в якому цю винагороду слід було б нарахувати і сплатити самому авторові, якби він був живий.
Зібрання постанов Уряду України. — 1995. — № 1. — Ст. 10.
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Іноземним авторам та їхнім правонаступникам, права яких підлягають охоро​ні на території України у зв'язку з приєднанням України до Всесвітньої (Женев​ської) конвенції про охорону авторських прав, авторська винагорода за викорис​тання в Україні їхніх творів нараховується у розмірі і порядку, встановлених для українських авторів.
Своєрідною формою права на винагороду є право слідування. Його суть по​лягає в тому, що автор протягом свого життя, а після його смерті його спадко​ємці протягом строку дії авторського права користуються невідчужуваним пра​вом на одержання п'яти відсотків від ціни кожного наступного продажу оригіналу твору образотворчого мистецтва через аукціон, галерею, салон, мага​зин тощо, що йде після першого його відступлення, здійсненого автором твору (право слідування).
Збір і виплата винагороди, одержаної в результаті використання права сліду​вання, здійснюються через організації, які управляють майновими правами авто​рів на колективній основі.
§ 5. Поняття суміжних прав
В Україні, починаючи з 1994 p., цивільно-правове регулювання так званих су​міжних прав регламентується законом. Ці права виникають з відносин, які вже давно існують у творчому житті нашого суспільства. Особливого значення ці від​носини набули з розвитком техніки, що зумовило виникнення нових можливос​тей щодо виконання та розповсюдження авторських творів, а разом з тим і необхідність їх правового захисту.
Охорона суміжних прав здійснюється відповідно до положень статей 13, 41, 54 і 55 Конституції України, ЦК України, законів України "Про авторське право і суміжні права" у редакції від 11 липня 2001 p., і "Про розповсюдження примір​ників аудіовізуальних творів та фонограм" від 23 березня 2000 p., міжнародних конвенцій та угод (Бернської конвенції про охорону літературних і художніх тво​рів, Паризького акта від 24 липня 1971 p., зміненого 2 жовтня 1979 p., Міжна​родної конвенції про охорону інтересів виконавців, виробників фонограм і орга​нізацій мовлення від 26 жовтня 1961 p., прийнятої в м. Римі, Конвенції про охорону інтересів виробників фонограм від незаконного відтворення їхніх фоног​рам від 29 жовтня 1971 p., Договору Всесвітньої організації інтелектуальної власності про авторське право та Договору Всесвітньої організації інтелектуаль​ної власності про виконання і фонограми, 1996 p.), а також у положеннях ряду спеціальних законодавчих актів, які регулюють відносини суб'єктів інтелектуаль​ної власності у різних сферах життєдіяльності. Це, наприклад, закони України "Про телебачення і радіомовлення" від 21 грудня 1993 p.; "Про видавничу спра​ву" від 5 червня 1997 p.; "Про рекламу" від 3 липня 1996 p.; "Про інформацію" від 2 жовтня 1992 p.; "Про друковані засоби масової інформації (пресу) в Украї​ні" від 16 жовтня 1992 p.; "Про професійних творчих працівників та творчі спіл​ки" від 7 жовтня 1997 p.; "Про кінематографію" від 13 січня 1998 p.; "Про архі​тектурну діяльність" від 20 травня 1999 p.; "Про пріоритетні напрями розвитку науки і техніки" від 11 липня 2001 р. та ін.
Відповідно до ст. 5 Закону України "Про авторське право і суміжні права", якщо чинним міжнародним договором, згода на обов'язковість якого надана Вер-
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ховною Радою України, встановлено інші правила, ніж ті, що містяться у зако​нодавстві України про авторське право і суміжні права, то застосовуються пра​вила міжнародного договору.
Суб'єктів авторського права і суміжних прав об'єднує дух творчої діяльності. Правовий аспект взаємовідносин полягає в тому, що підґрунтям для виникнення суміжних прав є твір автора, який може бути певним чином розповсюджений. Носіями суміжних прав є диригент та музиканти, які виконують музичний твір композитора; студія звукозапису, яка вперше здійснила запис компактного диска виконавця; телекомпанія, яка транслює свої відеограми. Розділ III Закону Украї​ни "Про авторське право і суміжні права" забезпечує правову охорону суміжних прав виконавців, виробників фонограм, організацій мовлення та їх правонаступ​ників.
Таким чином можна дати таке визначення суміжним правам. Суміжні права — це права виконавців на результати творчої діяльності, їх спадкоємців та осіб, яким на законних підставах передано суміжні майнові права щодо ви​конання, права виробників фонограм, відеограм, їх спадкоємців (правонас​тупників) та осіб, яким на законних підставах передано суміжні майнові права щодо фонограм і відеограм, а також організацій мовлення та їх пра​вонаступників, які охороняються авторським правом.
Об'єктом суміжних прав, незалежно від призначення, змісту, оцінки, спо​собу і форми вираження є:
—  будь-які способи виконання літературних, драматичних, музичних, музич​но-драматичних, хореографічних, фольклорних та інших творів;
—  запис будь-якого виконання на фонограмі та відеограмі;
—  сповіщення програм шляхом трансляції в ефір і по проводах.
Слід зазначити, що суміжне право виникає внаслідок факту виконання твору, виробництва фонограми, виробництва відеограми, оприлюднення передачі орга​нізації мовлення.
Суб'єктами суміжних прав є:
—  виконавці творів, їх спадкоємці та особи, яким на законних підставах пе​редано суміжні майнові права щодо виконання;
—  виробники фонограм, їх спадкоємці (правонаступники) та особи, яким на законних підставах передано суміжні майнові права щодо фонограм;
—  виробники відеограм, їх спадкоємці (правонаступники) та особи, яким на законних підставах передано суміжні майнові права щодо відеограм;
—  організації мовлення та їх правонаступники.
Виконавцями можуть бути громадяни України, іноземні громадяни і особи без громадянства незалежно від віку. Виконавець — актор (театру, кіно тощо), співак, музикант, танцюрист або інша особа, яка виконує роль, співає, читає, декламує, грає на музичному інструменті, танцює чи будь-яким іншим способом виконує твори літератури, мистецтва чи твори народної творчості, циркові, ес​традні, лялькові номери, пантоміми тощо, а також диригент музичних і музично-драматичних творів.
Виробник відеограми — фізична або юридична особа, яка взяла на себе іні​ціативу і несе відповідальність за перший відеозапис виконання або будь-яких рухомих зображень (як із звуковим супроводом, так і без нього).
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Виробник фонограми — фізична або юридична особа, яка взяла на себе іні​ціативу і несе відповідальність за перший звукозапис виконання або будь-яких звуків.
Організацією мовлення є юридична особа — організація ефірного мовлення чи організація кабельного мовлення. Відповідно, організацією ефірного мовлення визнається телерадіоорганізація, що здійснює публічне сповіщення радіо- чи те​левізійних передач і програм мовлення (як власного виробництва, так і вироб​ництва інших організацій) шляхом передачі в ефір за допомогою радіохвиль (а також лазерного проміння, гама-проміння тощо) у будь-якому частотному діапа​зоні (у тому числі й з використанням супутників), а організацією кабельного мовлення — телерадіоорганізація, що здійснює публічне сповіщення радіо- чи те​левізійних передач і програм мовлення (як власного виробництва, так і вироб​ництва інших організацій) шляхом передачі на віддаль сигналу за допомогою то​го чи іншого виду наземного, підземного чи підводного кабелю (провідникового, оптоволоконного чи іншого виду).
Суб'єкти суміжних прав можуть доручати управління своїми майновими пра​вами на колективній основі організаціям, які не мають права займатися комер​ційною діяльністю. Такі організації діють на основі і в межах повноважень, доб​ровільно переданих їм автором та іншими особами, які мають авторське право і суміжні права. На їх діяльність не поширюються обмеження, передбачені анти-монопольним законодавством.
Суб'єктивні суміжні права. Важливим аспектом реалізації виконавцями своїх прав є передумова додержання ними прав авторів виконуваних творів та інших суб'єктів авторського права. Виробники фонограм, виробники відеограм мають додержуватися прав суб'єктів авторського права і виконавців. Організації мовлення повинні додержуватися прав суб'єктів авторського права, виконавців, виробників фонограм (відеограм).
Виникнення і здійснення суміжних прав не потребує виконання будь-яких формальностей. Виробники фонограм і виконавці для сповіщення про свої права можуть на всіх примірниках фонограм (відеограм) або їх упаковках використо​вувати знак охорони суміжних прав, який складається з латинської літери Р у колі — (р), імені (найменування) особи, що має суміжні права, і зазначення ро​ку першої публікації фонограми (відеограми). Прикладом може бути напис на компактному диску: (р) Веселі чоловічки 2002.
За відсутності доказів іншого, виконавцем, виробником фонограми чи відеог​рами вважаються особи, імена (назви) яких зазначені на фонограмі, відеограмі та їх примірниках або на їх упаковці.
Права виконавців. Виконавцям належать особисті (немайнові) і майнові права. До немайнових прав виконавців належать право на ім'я, на охорону своїх виступів від спотворення, право згадування свого імені у зв'язку з використан​ням виконання.
Виконавцям належить виключне право дозволяти чи забороняти іншим особам:
—  публічне сповіщення своїх незафіксованих виконань (прямий ефір);
—  фіксацію у фонограмах чи відеограмах своїх раніше незафіксованих вико​нань;
—  відтворення (пряме і (або) опосередковане) своїх виконань, зафіксованих
18 2-300
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без їх згоди у фонограмі чи відеограмі, чи за їх згодою, але якщо відтворення здійснюється з іншою метою, ніж та, на яку вони дали свою згоду;
—  розповсюдження своїх виконань, зафіксованих у фонограмі чи відеограмі, шляхом першого продажу або іншої передачі права власності у разі, коли вони при першій фіксації виконання не дали дозволу виробникові фонограми (вироб​никові відеограми) на її подальше відтворення;
—  комерційний прокат, майновий найм своїх виконань, зафіксованих у фо​нограмі чи відеограмі, якщо при фіксації не було їхньої згоди на комерційний прокат і майновий найм, навіть після розповсюдження виконань, здійсненого ви​робником фонограми (відеограми) або за його дозволом;
—  розповсюдження своїх виконань, зафіксованих у фонограмах чи відеогра​мах, через будь-які засоби зв'язку таким чином, що будь-яка особа може отри​мати до них доступ з будь-якого місця і в будь-який час за їх власним вибором, якщо при першій фіксації виконання не було їхньої згоди на такий вид розпов​сюдження.
Майнові права виконавців можуть передаватися (відчужуватися) іншим осо​бам на підставі договору, в якому визначаються спосіб використання виконань, розмір і порядок виплати винагороди, строк дії договору і використання вико​нань, територія, на яку розповсюджуються передані права, тощо. Визначені до​говором ставки винагороди не можуть бути нижчими за мінімальні ставки, вста​новлені Кабінетом Міністрів України.
У випадках коли виконання використовується в аудіовізуальному творі, вва​жається, що виконавець передає організації, яка здійснює виробництво аудіові​зуального твору, або продюсеру аудіовізуального твору всі майнові права на ви​конання, якщо інше не передбачено договором.
У разі коли виконавець під час першої фіксації виконання безпосередньо доз​волить виробникові фонограми чи відеограми її подальше відтворення, вважаєть​ся, що виконавець передав виробникові фонограми чи відеограми виключне пра​во на розповсюдження фонограм, відеограм та їх примірників способом першого продажу або іншої передачі у власність чи володіння, а також способом здавання у майновий найм, комерційний прокат та іншої передачі. При цьому виконавець зберігає право на одержання справедливої винагороди за зазначені види вико​ристання свого виконання через організації колективного управління або іншим способом.
Права виробників фонограм та відеограм. Законом передбачено ви​ключні права виробників фонограм та відеограм, а саме:
—  відтворення (пряме і (або) опосередковане) своїх фонограм і відеограм у будь-якій формі і будь-яким способом;
—  розповсюдження серед публіки фонограм, відеограм та їх примірників шляхом першого продажу або іншої передачі права власності;
—  комерційний прокат фонограм, відеограм та їх примірників, навіть після їх розповсюдження, здійсненого виробником фонограми чи відеограми або за їх дозволом;
—  публічне сповіщення фонограм, відеограм та їх примірників через будь-які засоби зв'язку таким чином, що будь-яка особа може отримати до них доступ з будь-якого місця і в будь-який час за їх власним вибором;
—  будь-яку видозміну своїх фонограм, відеограм;
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—  ввезення на митну територію України фонограм, відеограм та їх примірни​ків для розповсюдження їх серед публіки.
Зазначені права виробники фонограми та відеограми можуть передавати ін​шим особам на підставі договору, в якому визначаються спосіб використання фо​нограм (відеограм), розмір і порядок виплати винагороди, строк дії договору, строк використання фонограми (відеограми) територія, на яку поширюються пе​редані права, тощо. Визначені договором ставки винагороди не можуть бути нижчими за мінімальні ставки, встановлені Кабінетом Міністрів України.
Майнові права виробника фонограми чи відеограми, який є юридичною осо​бою, можуть бути також передані (відчужені) іншій особі у встановленому зако​ном порядку внаслідок ліквідації юридичної особи — суб'єкта суміжних прав.
Якщо фонограми, відеограми чи їх примірники введені виробником фоногра​ми (відеограми) чи за його згодою у цивільний оборот шляхом їх першого прода​жу в Україні, то допускається їх подальше розповсюдження шляхом продажу, дарування тощо без згоди виробника фонограми (відеограми) чи його правонас​тупника і без виплати йому винагороди. Проте й у цьому випадку право здаван​ня таких примірників фонограм (відеограм) у майновий найм чи комерційний прокат залишається виключно правом виробника фонограми (відеограми).
Допускається без згоди виробників фонограм (відеограм), фонограми (відеог​рами) яких опубліковано для використання з комерційною метою, і виконавців, виконання яких зафіксовано у цих фонограмах (відеограмах), але з виплатою ви​нагороди, таке пряме чи опосередковане комерційне використання фонограм і ві​деограм та їх примірників:
—  публічне виконання фонограми або її примірника чи публічну демонстра​цію відеограми або її примірника;
—  публічне сповіщення виконання, зафіксованого у фонограмі чи відеограмі та їх примірниках, в ефір;
—  публічне сповіщення виконання, зафіксованого у фонограмі чи відеограмі та їх примірниках, по проводах (через кабель).
Права організації мовлення. Організації мовлення, до яких належать те-лерадіоорганізації, мають виключні права щодо використання своїх програм у будь-якій формі, дозволяти чи забороняти публічне сповіщення своїх програм шляхом їх ретрансляції, фіксації на матеріальному носії, відтворення своїх пере​дач, сповіщення в ефір і по проводах, публічного сповіщення передач у місцях з платним входом, а також забороняти поширення на території України чи з тери​торії України сигналу, що несе програми, органом, який поширював цей сигнал і для якого він не призначався.
Організаціям мовлення належить право на одержання винагороди за будь-яке використання їх передач.
Законом передбачено виключні права виробників фонограм, а саме: виробни​ки відеограм та фонограм мають право дозволяти чи забороняти їх відтворення, розповсюдження примірників способом першого продажу, іншого відчуження, а також шляхом здачі в найм, в оренду, прокат та іншої передачі незалежно від першого продажу, а також на переробку, імпорт фонограм.
Зазначені права виробники відеограм і фонограм можуть передавати іншим особам на підставі договору, в якому визначаються спосіб використання відеог​рам і фонограм, розмір і порядок виплати винагороди, термін дії договору, вико​ристання відеограм і фонограм тощо.
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Організації мовлення мають виключні права щодо використання своїх про​грам у будь-якій формі, дозволяти чи забороняти публічне сповіщення своїх про​грам шляхом їх ретрансляції, фіксації на матеріальному носії, відтворення своїх передач, сповіщення в ефір і по проводах, публічного сповіщення передач у міс​цях з платним входом, а також забороняти поширення на території України чи з території України сигналу, що несе програми, органом, який поширював його і для якого цей сигнал із супутника не призначався.
Організаціям мовлення належить право на одержання винагороди за будь-яке використання їх передач.
Строки охорони суміжних прав визначаються ст. 44 Закону України "Про авторське право і суміжні права". Так, майнові права виконавців охороня​ються протягом 50 років від дати першого запису виконання, а їх особисті немай-нові права — безстрокове.
Права виробників фонограм і відеограм охороняються протягом 50 років від дати першого опублікування фонограми (відеограми) або їх першого звукозапису (відеозапису), якщо фонограма (відеограма) не була опублікована протягом за​значеного часу.
Права організації мовлення охороняються протягом 50 років від дати першо​го публічного сповіщення передачі.
Закінчення строків захисту суміжних прав настає 1 січня року, наступного за роком, у якому закінчилися передбачені цією статтею строки захисту.
До спадкоємців виконавців і правонаступників виробників фонограм і відеог​рам та організацій мовлення переходить право дозволяти чи забороняти викорис​тання виконань, фонограм, відеограм, публічні сповіщення, а також право на одержання винагороди у межах вищезазначених строків.
§ 6. Захист авторського права і суміжних прав
Порядок захисту авторського права і суміжних прав. Захист особис​тих майнових прав суб'єктів авторського права і суміжних прав може здійснюва​тися в адміністративному, кримінально-правовому та цивільно-правовому по​рядку.
При захисті прав авторів значну роль відіграє спеціальний орган виконавчої влади — установа у сфері інтелектуальної власності. Ця установа забезпечує реалізацію державної політики у сфері охорони авторського права і суміжних прав, здійснює свої повноваження у межах, що передбачені законом, і виконує такі функції:
—  реалізує моніторинг застосування і додержання національного законодав​ства і міжнародних договорів у сфері авторського права і суміжних прав;
—  веде облік організацій колективного управління після їх реєстрації, здійс​нює нагляд за діяльністю цих організацій і надає їм методичну допомогу;
—  здійснює посередництво у переговорах і при розв'язанні конфліктів між організаціями колективного управління, а також між цими організаціями і суб'​єктами авторського права і (або) суміжних прав;
—  організує розробку нормативів і таблиць щодо розміру мінімальної винаго​роди і її розподілу між авторами та іншими суб'єктами авторського права і (або) суміжних прав і подає їх для затвердження Кабінетові Міністрів України;
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—  забезпечує відтворювачів, імпортерів і експортерів примірників аудіовізу​альних творів, фонограм (відеограм) контрольними марками відповідно до Зако​ну України "Про розповсюдження примірників аудіовізуальних творів і фоног​рам", веде Єдиний реєстр одержувачів контрольних марок;
— організує приймання і розгляд заявок на державну реєстрацію прав автора на твори науки, літератури і мистецтва, а також на реєстрацію договорів, які сто​суються прав авторів на твори, і здійснення їх реєстрації;
—  забезпечує складання і періодичне видання каталогів усіх державних ре​єстрацій авторського права;
—  організує публікацію офіційного бюлетеня з питань охорони авторського права і суміжних прав;
—  забезпечує розробку і реалізацію освітніх програм у сфері охорони автор​ського права і суміжних прав;
—  представляє інтереси України з питань охорони авторського права і су​міжних прав у міжнародних організаціях відповідно до чинного законодавства та інші;
Державна реєстрація авторського права і договорів, які стосуються права ав​тора на твір, здійснюється установою у сфері інтелектуальної власності відповід​но до затвердженого Кабінетом Міністрів України порядку. Установа складає і періодично видає каталоги всіх державних реєстрацій.
Види порушень авторського права і суміжних прав. Законом передба​чено випадки, що дають підстави для судового захисту авторського права і су​міжних прав:
1)  вчинення будь-якою особою дій, які порушують особисті немайнові права суб'єктів авторського права і суміжних прав;
2)  піратство у сфері авторського права і суміжних прав — опублікування, відтворення, ввезення на митну територію України, вивезення з митної території України і розповсюдження контрафактних примірників творів (у тому числі ком​п'ютерних програм і баз даних), фонограм, відеограм і програм організацій мов​лення;
3)  плагіат — оприлюднення (опублікування) повністю або частково чужого твору під іменем особи, яка не є автором цього твору;
4)  ввезення на митну територію України без дозволу осіб, які мають автор​ське право і суміжні права, примірників творів (у тому числі комп'ютерних про​грам і баз даних), фонограм, відеограм, програм мовлення;
5)  вчинення дій, що створюють загрозу порушення авторського права і су​міжних прав;
6)  будь-які дії для свідомого обходу технічних засобів захисту авторського права і суміжних прав, зокрема виготовлення, розповсюдження, ввезення з ме​тою розповсюдження і застосування засобів для такого обходу;
7)  підроблення, зміна чи вилучення інформації, зокрема в електронній формі, про управління правами без дозволу суб'єктів авторського права і (або) суміж​них прав чи особи, яка здійснює таке управління;
8)  розповсюдження, ввезення на митну територію України з метою розпов​сюдження, публічне сповіщення об'єктів авторського права і (або) суміжних прав, з яких без дозволу суб'єктів авторського права і (або) суміжних прав ви​лучена чи змінена інформація про управління правами, зокрема в електронній формі.
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Способи цивільно-правового захисту. Особи, авторські та суміжні права яких порушені, можуть: вимагати від порушника визнання та поновлення своїх прав; звертатися до суду з позовом про поновлення порушених прав та (або) припинення дій, що порушують авторське право та (або) суміжні права чи ство​рюють загрозу їх порушення; подавати позови про відшкодування моральної шкоди; подавати позови про відшкодування збитків, включаючи упущену вигоду, або стягнення доходу, отриманого порушником внаслідок порушення ним автор​ського права і (або) суміжних прав, або виплату компенсацій; вимагати припи​нення підготовчих дій до порушення авторського права і (або) суміжних прав; вимагати, в тому числі у судовому порядку, публікації в засобах масової інфор​мації даних про допущені порушення авторського права і (або) суміжних прав та судові рішення щодо цих порушень; вимагати від осіб, які порушують авторське право і (або) суміжні права позивача, надання інформації про третіх осіб, задія-них у виробництві та розповсюдженні контрафактних примірників творів і об'єк​тів суміжних прав; вимагати прийняття інших передбачених законодавством за​ходів, пов'язаних із захистом авторського права та суміжних прав.
Суд має право постановити рішення чи ухвалу про:
—  відшкодування моральної (немайнової) шкоди, завданої порушенням ав​торського права і (або) суміжних прав, з визначенням розміру відшкодування;
—  відшкодування збитків, завданих порушенням авторського права і (або) суміжних прав;
—  стягнення з порушника авторського права і (або) суміжних прав доходу, отриманого внаслідок порушення;
—  виплату компенсації, що визначається судом, у розмірі від 10 до 50000 мі​німальних заробітних плат, замість відшкодування збитків або стягнення доходу;
—  заборону опублікування творів, їх виконань чи постановок, випуску при​мірників фонограм, відеограм, їх сповіщення, припинення їх розповсюдження, вилучення (конфіскацію) контрафактних примірників творів, фонограм, відеог​рам чи програм мовлення та обладнання і матеріалів, призначених для їх виго​товлення і відтворення, публікацію у пресі інформації про допущене порушення тощо, якщо у ході судового розгляду буде доведено факт порушення авторського права і суміжних прав або факт наявності дій, що створюють загрозу порушення цих прав;
—  вимагати від осіб, які порушують авторське право і суміжні права позива​ча, інформацію про третіх осіб, задіяних у виробництві та розповсюдженні контр​афактних примірників творів та об'єктів суміжних прав, засобів обходу техніч​них засобів та про канали розповсюдження.
При визначенні розмірів збитків, які мають бути відшкодовані особі, права якої порушено, а також для відшкодування моральної шкоди суд зобов'язаний виходити із суті порушення, майнової і моральної шкоди, завданої особі, яка має авторське право і суміжні права, а також із можливого доходу, який могла б одержати ця особа. У розмір збитків, завданих особі, права якої порушено, до​датково можуть бути включені судові витрати, понесені цією особою, а також ви​трати, пов'язані з оплатою допомоги адвоката.
Глава 29 ПРАВО ПРОМИСЛОВОЇ ВЛАСНОСТІ
§ 1. Право на винаходи, корисні моделі та промислові зразки
Поняття промислової власності. Другий вид творчості становить науко​во-технічна діяльність, результати якої називають промисловою власністю. За Паризькою конвенцією про охорону промислової власності від 20 березня 1883 p., до якої приєдналася Україна, до об'єктів промислової власності нале​жать винаходи, загальнокорисні зразки, промислові рисунки і моделі, фабричні і товарні знаки, знаки обслуговування, фірмове найменування і вказівки про місце походження або найменування місця походження, а також запобігання недобро​совісній конкуренції1.
У цьому переліку не йдеться про раціоналізаторські пропозиції, секрети ви​робництва (ноу-хау), селекційні досягнення тощо. Проте в п. З ст. 1 цієї Конвен​ції уточнюється, що об'єктами промисловості можуть бути усі продукти як ви​роблювані, так і природного походження.
Відповідно до чинного законодавства України про промислову власність до цієї групи об'єктів інтелектуальної власності належать: винаходи, корисні моде​лі, промислові зразки, нерозкрита інформація, у тому числі секрети виробництва (ноу-хау), селекційні досягнення, раціоналізаторські пропозиції.
Отже, промислову власність можна визначити як результати науково-техніч​ної творчості, які можуть бути використані на користь суспільства у будь-якій доцільній діяльності людей. Промислова власність — один із видів інтелектуаль​ної власності, її складова частина.
Україна поставила собі за мету докорінно оновити суспільство, перебудувати господарський механізм і, врешті-решт, істотно поліпшити добробут народу. Для розв'язання цих завдань велике значення має використання потужного науково-технічного потенціалу країни, зокрема такого невичерпного джерела, як технічна творчість, і вищого її рівня — винахідництва. Винахідництво — це одна з об'єк​тивно необхідних стадій у процесі перетворення науки на безпосередню продук​тивну силу. З одного боку, воно стикується з науковою діяльністю, насамперед з її вищими результатами — відкриттями, а з другого — забезпечує суспільне
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виробництво необхідними засобами, знаряддями, технологіями, матеріалами то​го. Досягнення науки стають фундаментальною базою для технічної творчості, яку постійно стимулює гостра потреба суспільного виробництва у нових техніці, технології, матеріалах, інших знаряддях і засобах.
Таким чином, винахідництво є однією із ланок єдиного безперервного і вза-ємозумовленого науково-виробничого процесу. В сучасних умовах суспільне ви​робництво не зможе успішно розвиватися й функціонувати без належного нау​ково-технічного забезпечення. Розвиток наукової діяльності і розвиток суспільного виробництва не можна розглядати як окремі ізольовані процеси. Ви​робництво у своєму розвитку постійно спирається на досягнення науки і техніки, але у сво'ю чергу ставить перед наукою все нозі й нові проблеми, завдання, на які наука має знайти відповіді, розв'язати виниклі проблеми. Але досягнення науки не можуть бути використані безпосередньо у виробництві. Треба знайти способи використання наукових досягнень у доцільній діяльності людини. Віднайти такі способи використання фундаментальних наукових досягнень у практичній діяльності суспільства і має здійснити винахідництво.
З огляду на ці фактори значення винахідництва для підвищення ефективності суспільного виробництва, розв'язання соціально-економічних проблем важко пе​реоцінити. Створення і впровадження технічних удосконалень значною мірою за​лежить від правильного регулювання творчої діяльності, яка полягає у пошуках нових рішень з метою підвищення рівня виробництва, його ефективності і в під​сумку — підвищення рівня добробуту народу України. Тому такі пошуки мають всебічно стимулюватися державою. Вони потребують чіткого правового забезпе​чення. Розробка таких рішень, їх оформлення, використання у народному госпо​дарстві породжують ряд правових відносин між авторами пропозицій, їхніми во​лодільцями та особами й організаціями, що їх використовують. Ці відносини регулюються правом промислової власності або патентним правом, оскільки ос​новним правоохоронним документом, який захищає об'єкти промислової влас​ності, є патент (деякі результати науково-технічної творчості охороняються сві​доцтвами або посвідченнями).
Патентну форму охорони об'єктів промислової власності в Україні запрова​джено вперше. Патентне законодавство формується досить активно, оскільки та​ка форма охорони результатів творчої діяльності найбільшою мірою відповідає вимогам ринкової економіки, хоч і є не бездоганною. Патентне законодавство має передусім стимулювати широкий розвиток науково-технічної творчості і ви​користання її досягнень у народному господарстві України.
Без будь-якого сумніву можна стверджувати: суспільне виробництво успішно розвивається у тих країнах, де висока винахідницька активність, де винахідницт​во добре стимулюється, де діє відлагоджене правове регулювання цього виду творчої діяльності. Світовий досвід підтверджує цей неспростовний висновок. Японія відзначається досить високою винахідницькою активністю і, як кажуть, результати досить очевидні.
Тому в країнах з розвинутою ринковою економікою постійно удосконалюють правове регулювання винахідництва. В Україні законодавство про науково-тех​нічну творчість перебуває у стані становлення. Нині основними джерелами зако​нодавства України про промислову власність є закони України "Про власність" від 7 лютого 1991 p., "Про основи державної політики в сфері науки і науково-
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технічної діяльності" від 13 грудня 1991 р.1, "Про наукову і науково-технічну ді​яльність" зі змінами і доповненнями2, "Про охорону прав на винаходи і корисні моделі" від 15 грудня 1993 р.3, "Про охорону прав на промислові зразки" від 15 грудня 1993 р.4, "Про охорону прав на сорти рослин" від 21 квітня 1993 р.5, "Про тваринництво" від 15 грудня 1993 р.6.
Важливим джерелом патентного права України є міжнародні договори і кон​венції. Кабінет Міністрів України своєю заявою від 26 серпня 1992 р. оголосив про приєднання України до Паризької конвенції про охорону промислової влас​ності, Мадридської угоди про міжнародну реєстрацію знаків, Договору про па​тентну кооперацію. Уряд України взяв на себе обов'язки, що випливають із заз​начених Конвенції, Угоди і Договору.
Якщо міжнародним договором, у якому бере участь Україна, встановлено ін​ші правила, ніж ті, що передбачені законодавством України про промислову власність, то застосовуються правила міжнародного договору. Так, Закон Украї​ни "Про охорону прав на винаходи і корисні моделі" в ст. З "Міжнародні дого​вори" проголошує: "Якщо міжнародним договором України встановлено інші правила, ніж ті, що передбачені законодавством України про винаходи (корисні моделі), то застосовуються правила міжнародного договору".
Іноземні особи та особи без громадянства мають рівні з громадянами України права, що передбачені законодавством України про промислову власність, відпо​відно до міжнародних договорів України чи на основі принципу взаємності.
Іноземні та інші особи, які проживають чи мають постійне місцеперебування поза межами України, у відносинах з патентним відомством України реалізують свої права через представників, зареєстрованих згідно з Положенням про пред​ставників у справах інтелектуальної власності, яке затвердив Кабінет Міністрів України7.
Отже, на підставі наведеного можна визначити, що промисловою власністю визнаються результати науково-технічної творчості, які відповідають вимогам за​конодавства. В об'єктивному значенні право промислової власності — це су​купність правових норм, які регулюють суспільні відносини, що складають​ся у процесі створення, оформлення та використання результатів науково-технічної творчості.
В суб'єктивному значенні правом промислової власності є право, яким наді​ляється відповідно до законодавства автор будь-якого результату науково-техніч​ної діяльності. Отже, об'єктом суб'єктивного права промислової власності може бути будь-який результат науково-технічної діяльності незалежно від того, чи
1  Прийнято нову редакцію цього закону від 1 грудня 1998 р. (Відомості Верховної Ради України. — 1998. — № 284/XIV; 1999. — №2—3. — Ст. 20).
2  Відомості Верховної Ради України. — 2000. — №28. — Ст. 223
3  Відомості Верховної Ради України. — 2001. — № 8. — Ст. 37.
Зі змінами і доповненнями від 21 грудня 2000 p., 10 січня 2002 р. — Відомості Верховної Ради України. — 2002.— №16. — Ст.114.
5  В ред. від 17 січня 2002 р. Голос України. — 2002. — 12 березня. — №46
6  Відомості Верховної Ради України. — 1994. — №2. — Ст. 7. Зібрання постанов Уряду України. — 1994. — №11. — Ст. 278.
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відповідає цей результат встановленим вимогам. Наприклад, винахідник подав пропозицію до патентної установи України. Пропозиція відзначається високою ефективністю, але її новизна втрачена. Пропозиція ознакам винаходу не відпові​дає і тому ним не може бути визнана. Але, незважаючи на це, ця пропозиція не перестала бути об'єктом права власності її автора-винахідника. Інша справа, що держава не зможе забезпечити надійну правову охорону цієї пропозиції. Вона може дістати захист лише як раціоналізаторська пропозиція.
Як уже зазначалося, сучасна цивільно-правова практика дещо звузила коло об'єктів промислової власності, вилучивши з нього засоби індивідуалізації учас​ників цивільного обороту, товарів і послуг. Тобто об'єктами права промислової власності є: винаходи, корисні моделі, промислові зразки, нерозкрита інформа​ція, у тому числі секрети виробництва (ноу-хау), селекційні досягнення та раціо​налізаторські пропозиції.
Звичайно, цей перелік невичерпний. Можуть з'явитися нові результати нау​ково-технічної творчості, які будуть визнані об'єктами права.
Об'єкти правової охорони. Основними об'єктами промислової власності є результати винахідництва та промислові зразки. Винахідництво — один із най​більш поширених і масових видів творчості, який практично доступний кожному. Інша справа, що здатність до винахідництва у одних більша, у інших — менша. Країни з високорозвинутою економікою відзначаються високою винахідницькою активністю. Насамперед це варто віднести на рахунок досить досконалої системи правового регулювання відносин у сфері науково-технічної творчості. Саме тому винахідництву, в тому числі правовому регулюванню відносин, які складаються у сфері створення і використання винаходів, у всіх країнах приділяється досить велика увага. Винахідницька діяльність регулюється Законом України "Про охо​рону прав на винаходи і корисні моделі", творча діяльність у створенні і викорис​танні промислових зразків — Законом України "Про охорону прав на промислові зразки".
При цьому варто зробити таке застереження: названі закони регулюють не творчу діяльність зі створення винаходів, корисних моделей і промислових зраз​ків, а суспільні відносини, які складаються у процесі створення, виявлення, оформлення, використання, охорони зазначених результатів науково-технічної творчості. Слід пам'ятати, що сама творчість будь-якому регулюванню не підда​ється, але право може створювати сприятливі умови для успішної творчості або, навпаки, створювати несприятливі умови, за яких винахідництво розвиватиметь​ся повільно або не розвиватиметься зовсім. Правда, винахідництво — така здат​ність людини, без якої вона існувати не може. Винахідництво розвивається за будь-яких умов, але, зрозуміло, за сприятливих умов воно розвиватиметься кра​ще, за несприятливих — повільніше.
Наскільки досконалим є законодавство України про промислову власність, покаже практика його застосування. Поки що вона не дуже успішна.
Новим у законодавстві про промислову власність є введення до кола резуль​татів технічної творчості такого об'єкта, як корисна модель. Чинне законодав​ство встановило вимоги, яким мають відповідати винахід, корисна модель і про​мисловий зразок. На підставі цих вимог та інших норм чинного законодавства можна дати визначення згаданих об'єктів.
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Винахід — це технологічне (технічне) рішення у будь-якій галузі сус​пільна корисної діяльності, що відповідає умовам патентоздатності, тоб​то є новим, має винахідницький рівень і є промислова придатним для вико​ристання.
Отже, законодавство не обмежує поле винахідницької діяльності певної галу​зі технології. Об'єктом винаходу може бути: продукт (пристрій, речовина, штам мікроорганізму, культура клітин рослин і тварин), спосіб (включаючи біотехно-логічні способи, способи лікування, діагностики та профілактики), застосування раніше відомого продукту чи способу за новим призначенням. Правила складан​ня та подання заявки на видачу патенту України на винахід і корисну модель від 17 листопада 1994 р. дають конкретні визначення зазначених понять.
Згідно із Законом України "Про охорону прав на винаходи і корисні моделі" не можуть дістати правову охорону: відкриття, наукові теорії та математичні ме​тоди; методи організації та управління господарством; плани, умовні позначення, розклади, правила; методи виконання розумових операцій; комп'ютерні програ​ми; результати художнього конструювання; топографії інтегральних мікросхем; сорти рослин і породи тварин (п. З ст. 6).
Крім того, правова охорона не надається винаходу, що суперечить суспіль​ним інтересам, принципам гуманності і моралі та не відповідає умовам патентос​проможності.
Винахід відповідає умовам патентоспроможності, якщо він новий, має вина​хідницький рівень і придатний для користування.
Винахід є новим, якщо його сутність невідома з рівня техніки. Останній сто​совно заявленої пропозиції визначається за всіма видами інформації, загально​доступними в Україні та за кордоном, до дати пріоритету винаходу. Це означає, що до дати пріоритету заявки сутність цього або тотожного рішення не була роз​крита ні в Україні, ні за кордоном для невизначеного кола осіб настільки, що ста​ло можливим його використання. Бувають випадки, коли новатор самостійно розв'язує задачу. Між тим виявляється, що цю задачу розв'язано, але відомості про неї не дійшли до автора. Винахід має давати нове технічне рішення, невідоме сучасному рівню техніки. Отже, не може бути визнана винаходом пропозиція, описана у вітчизняній чи зарубіжній літературі або впроваджена у виробництво в Україні чи за її межами.
Не визнається винаходом пропозиція, на яку вже подано заявку або видано авторське свідоцтво чи патент. Причому не має значення, де видано авторське свідоцтво чи патент — в Україні чи за кордоном. Новизна пропозиції втрачаєть​ся й тоді, коли відомості про її суть розголошені іншим шляхом до її заявки і роб​лять можливим її використання третіми особами. Тому автор пропозиції, що мо​же бути визнана винаходом, заявники, а також інші особи, які мають відношення до пропозиції, повинні уникати будь-якого розголошення змісту про​позиції до її заявки. Це має значення не тільки для автора, а й для держави. У разі розголошення суті пропозиції до її заявки, хоч би і самим автором, останній втрачає право на одержання правоохоронного документа, оскільки держава не може гарантувати охорону такої пропозиції. У цьому разі втрачається можли​вість патентування пропозиції за кордоном, і вона може бути використана іноземними особами без будь-якого дозволу і виплати винагороди за її вико​ристання.
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Проте з цього загального правила Закон України "Про охорону прав на вина​ходи і корисні моделі" встановив важливий виняток. Якщо сам винахідник чи особа, яка одержала інформацію про винахід від винахідника прямо чи опосеред​ковано, розкривають цю інформацію, але не раніше як за 12 місяців до дати по​дання заявки до патентного відомства, то таке розкриття інформації про винахід не впливає на визнання його патентоспроможним. Іншими словами, новизна пропозиції не втрачається.
Винахід має винахідницький рівень, якщо для фахівця його сутність не є очевидною і не випливає з рівня техніки. Винахідницький рівень свідчить пере​дусім про творчий характер пропозиції. Хоч у зазначеному законі про це прямо не йдеться, але це випливає з його змісту. Винахід — це винайдення, відшукан​ня рішення, якого фахівець не знає. Це рішення істотно відрізняється від подіб​них відомих рішень (прототипів) такими ознаками чи перевагами, що роблять до​цільним його використання. Винахідництво — це творчий пошук, створення нового пристрою, технології, матеріалу тощо. Саме про це йдеться в законі: пра​во авторства на винахід належить громадянину, який створив винахід. Тому не вважається винаходом запозичення відомого рішення, перенесення і використан​ня позитивного досвіду, хоч ці заходи можуть бути дуже ефективними. У них не​має творчого процесу самого винахідництва. Проте одного творчого характеру для визнання за пропозицією винахідницького рівня ще недостатньо. Може бути творчість, а її результати визнати винаходом немає підстав. Пропозиція має творчий характер, але не відповідає вимогам патентоспроможності. Вона визна​ється такою, що має винахідницький рівень, якщо порівняно з рішеннями, відо​мими у науці й техніці на дату пріоритету, пропозиція характеризується новою якістю, перевагами, які позитивно відрізняють її від відомих рішень. Винахід​ницьким рівнем відзначаються, зокрема, пропозиції, які відкривають нові галузі техніки, нові напрями у суспільному виробництві, у медицині, сільському госпо​дарстві або створюють нові види цінних матеріалів, машин, виробів, ліків тощо. Винахідницьким рівнем відзначаються пропозиції, які істотно поліпшують умови і безпеку праці, а також самої продукції, виробленої на основі пропозиції.
Винахід придатний для використання. У вищезгаданому законі йдеться про промислове використання, але з подальшого тексту випливає, що викорис​тання може мати місце не лише у промисловості, а й у сільському господарстві, системі охорони здоров'я, оборони, транспорту та інших галузях народного гос​подарства. У цій нормі закону (п. 8 ст. 7) йдеться про два аспекти поняття "про​мислова придатність": а) галузі застосування винаходу; б) технічна можливість використання винаходу. Іноді надходять пропозиції, які за своїми параметрами відповідають вимогам патентоспроможності, але вони в сучасних умовах, на​приклад, ще не можуть бути використані в суспільному виробництві — немає відповідного устаткування, матеріалів тощо.
Із закону випливає, що пропозиція може бути використана у будь-якій галузі практичної діяльності людини, суспільства, держави, не забороненій чинним за​конодавством. Це може бути наукова і господарська діяльність, культосвітня і лі​кувальна тощо. Не обмежується використання винаходу формами власності і господарювання. Винахід може бути використаний як державними, кооператив​ними, акціонерними, так і іншими підприємствами, організаціями та установами. Може використовуватися для власних потреб, а також за кордоном шляхом про​дажу ліцензій тощо.
Право промислової власності
557
У цій нормі закону підкреслюється й така ознака винаходу, як технічна мож​ливість його застосування на практиці, тобто пропозиція має бути придатною для відтворення, повторення і тиражування як у даний час, так і в майбутньому. Отже, винаходом визнається і пропозиція, яка може бути використана лише за умови появи технічної можливості у майбутньому.
Ця вимога до винаходу вказує також на те, що розв'язання практичної задачі здійснюється технічними засобами. Такий висновок випливає з двох попередніх вимог, які визначаються рівнем техніки. Крім того, ця вимога передбачає ще од​ну якісну ознаку винаходу — його позитивний ефект. Явно некорисні пропозиції у принципі можуть бути визнані винаходами, але розумна людина їх просто не використовуватиме. Отже, здатність до промислового використання означає і ко​рисність винаходу. Правда, цю ознаку іноді буває важко визначити. У сучасних умовах пропозиція може бути визнана некорисною, а в майбутньому ця сама пропозиція може давати солідний прибуток. Такі факти в історії техніки відомі.
Корисність пропозиції може виявитися у найрізноманітніших формах і спосо​бах. Вона може давати певний економічний ефект, поліпшувати умови і безпеку праці, поліпшувати якість продукції, зменшувати витрати енергії і матеріалів, зменшувати негативний вплив на навколишнє середовище тощо.
Корисна модель — це конструктивне виконання пристрою, яке відповідає умовам патентоспроможності, тобто є новим і промислове придатним.
Корисна модель визнається новою, якщо вона не є частиною рівня техніки. Рівень техніки включає всі відомості, які стали загальнодоступними у світі до да​ти подання заявки до патентного відомства України. На новизну корисної моделі також не впливає розкриття інформації про неї протягом 12 місяців до подання заявки до установи.
Винаходи і корисні моделі — близькі між собою результати технічної твор​чості. Вони мають відповідати таким умовам патентоспроможності, як умови сві​тової новизни і промислової придатності. Проте до корисної моделі не ставиться умова винахідницького рівня. Принципова відмінність між ними полягає в об'єк​ті — до винаходів належать продукти і способи, до корисної моделі — конструк​тивне виконання пристрою.
Відповідно до згаданих Правил складання та подання заявки на видачу па​тенту України на винахід і корисну модель (п. 1.1) до пристроїв як об'єктів ви​находів чи корисних моделей належать машини, механізми, прилади тощо. Об'​єктом корисної моделі може бути конструктивне виконання пристрою, яке повинно мати явно виражені просторові форми, тобто характеризуватися не ли​ше наявністю елементів і зв'язків між ними, а й формою виконання цих елемен​тів, їхнім певним взаємним розташуванням. Сутність корисної моделі полягає са​ме в оригінальній компоновці пристрою. Якщо винахід має певну перевагу над прототипом своїм змістом, новим розв'язанням задачі, то корисна модель — но​вою компоновкою елементів пристрою. Це рішення тому і називається "корисна модель" певного пристрою, тобто нове розташування елементів пристрою, нова корисна модель.
Промисловий зразок — це нове конструктивне вирішення виробу, що визначає його зовнішній вигляд і придатне для здійснення промисловим способом.
Суспільні відносини, що складаються у процесі створення і використання промислового зразка, регулюються Законом України "Про охорону прав на про-
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мислові зразки" від 15 грудня 1993 р. (в редакції від 21 грудня 2000 p., 10 січня 2002 р.1). Відповідно до цього закону об'єктом промислового зразка може бу​ти форма, малюнок чи розфарбування або їх поєднання, що визначають зовнішній вигляд промислового виробу і призначені для задоволення есте​тичних та ергономічних потреб.
Промисловий зразок відповідає умовам патентоспроможності, якщо він но​вий і промислове придатний. Він визнається новим, якщо сукупність його істот​них ознак не стала загальнодоступною у світі до подання заявки до патентного відомства України. Проте на новизну промислового зразка не впливає розкриття інформації про нього автором або особою, яка одержала від автора прямо чи опо​середковано таку інформацію протягом б місяців до дати подання заявки.
При встановленні новизни промислового зразка до уваги береться зміст усіх заявок, що раніше надійшли до патентного відомства України.
Промисловий зразок визнається промислове придатним, якщо його можна використати у промисловості або в будь-якій іншій галузі діяльності.
Відповідно до вищезгаданого закону його дія не поширюється на об'єкти ар​хітектури (крім малих архітектурних форм), промислові, гідротехнічні та інші стаціонарні споруди; друковану продукцію, як таку; об'єкти нестійкої форми з рідких, газоподібних, сипких або подібних їм речовин тощо.
Суб'єкти права на винаходи, корисні моделі та промислові зразки. Автором будь-якого результату творчої праці може бути громадянин України, громадянин будь-якої іншої держави або особа без громадянства, тобто це завж​ди буде фізична особа.
Громадяни можуть бути авторами винаходу, корисної моделі чи промислово​го зразка незалежно від віку. Іноді малолітні автори вносять цінні пропозиції, які використовуються у виробництві.
Поняття суб'єкта права на винахід, корисну модель чи промисловий зразок стосується як автора результату, так і його правонаступників — будь-яких фі​зичних і юридичних осіб, яким автор передав своє суб'єктивне майнове право на результати творчої праці. Такими правонаступниками можуть бути спадкоємці або інші особи, держава. Законодавчі акти про промислову власність передбача​ють випадки, коли суб'єктом права на результати творчої праці виступають саме юридичні особи, держава або її органи.
Суб'єктами зазначених прав можуть бути будь-які фізичні чи юридичні осо​би, до яких суб'єктивне право авторів переходить за договором або за заповітом.
Держава може стати суб'єктом зазначених прав у чітко визначених законом випадках. Так, права на винаходи, корисні моделі чи промислові зразки, строк охорони на які минув, стають надбанням суспільства. Але ж хто може здійсню​вати право власності на такі об'єкти, які стали надбанням суспільства, крім дер​жави?
Проте варто мати на увазі, що при переході суб'єктивних прав автора до інших осіб в усіх випадках за автором залишаються його особисті немайнові права.
Досить часто винахід, корисна модель чи промисловий зразок можуть бути створені не одним автором, а спільною творчою працею кількох співавторів. У
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такому разі складаються відносини, які прийнято називати співавторством. Але співавторство має місце лише тоді, коли воно має творчий характер. Надання технічної допомоги авторові іншими особами не є співавторством (наприклад, консультації, здійснення розрахунків, виготовлення моделей, креслярські роботи тощо).
За законодавством про промислову власність, відносини між співавторами визначаються угодою між ними. Склад співавторів може бути змінений патент​ним відомством України на підставі поданої співавторами заяви.
Нове законодавство про інтелектуальну власність істотно підвищило роль ще одного суб'єкта права на результат творчої праці. Йдеться про роботодавця, з яким автор перебуває у трудових відносинах за договором найму.
Закони про винаходи, корисні моделі та промислові зразки містять норми, відповідно до яких право на одержання патенту має роботодавець, якщо винахід, корисну модель чи промисловий зразок створено у зв'язку з виконанням служ​бових обов'язків чи дорученням роботодавця, за умови, що трудовим договором (контрактом) не передбачено інше. Роботодавець повинен укласти письмовий до​говір з автором і за його умовами видати винагороду авторові відповідно до еко​номічної цінності винаходу, корисної моделі чи промислового зразка та іншої ви​годи, одержаної роботодавцем від використання зазначених об'єктів промислової власності. У свою чергу винахідник винаходу або корисної моделі чи автор про​мислового зразка має подати роботодавцеві письмове повідомлення про досягну​тий ним результат творчої праці з описом, що розкриває суть винаходу, корисної моделі чи промислового зразка настільки повно і ясно, що робить можливими їх використання. При цьому треба мати на увазі, що іноді сам автор результату не спроможний скласти чітко і ясно опис винаходу, корисної моделі чи промисло​вого зразка. В такому разі він змушений вдаватися до допомоги самого робото​давця.
Оформлення прав на винаходи, корисні моделі і промислові зразки. Як уже зазначалося, автор пропозиції, що має ознаки винаходу, корисної моделі чи промислового зразка, може стати суб'єктом патентних прав лише за умови відповідної кваліфікації заявленої пропозиції компетентним державним органом, установою (центральний орган виконавчої влади з питань правової охорони інте​лектуальної власності, яким є Державний департамент інтелектуальної влас​ності). Для цього автор пропозиції має надати їй об'єктивної форми, яка б робила останню можливою для сприйняття іншими особами і була здатна до відтворен​ня. Пропозиція має бути втілена в креслення, дослідний зразок чи просто описа​на так, що її суть була б зрозумілою і доступною іншим особам і придатна для користування.
Право кваліфікації творчої пропозиції як винаходу, корисної моделі чи про​мислового зразка належить державному підприємству "Український інститут промислової власності", яке входить до складу Державного департаменту інте​лектуальної власності. Лише після того, як визнано заявлену пропозицію вина​ходом, корисною моделлю чи промисловим зразком, приймається рішення про внесення її до відповідного Державного реєстру і видачу патенту авторові, остан​ній офіційно визнається автором свого витвору і для нього виникають певні пра​ва та пільги, встановлені чинним законодавством України. Після цього акту ав​тор, а також інші особи можуть розголошувати суть пропозиції шляхом публікації, усних доповідей та іншими способами.
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Право на винахід, корисну модель та промисловий зразок охороняється дер​жавою і засвідчується патентом.
Патент — це техніко-юридичний документ, який засвідчує визнання заяв​леної пропозиції винаходом, корисною моделлю чи промисловим зразком, автор​ство на них, пріоритет і право власності на зазначені об'єкти.
Оформлення прав на винаходи, корисні моделі та промислові зразки потре​бує виконання ряду формальностей. Це передусім подання належним чином оформленої заявки до Установи. Заявка на видачу патенту України на винахід і корисну модель має відповідати вимогам, встановленим законом та Правилами складання і подання заявки на винахід і корисну модель від 22 січня 2001 р. Подібні правила приймаються і щодо заявок на інші об'єкти промислової влас​ності.
Наступним після подання заявки етапом є проведення спеціальних експертиз поданої заявки у тому разі, коли вони передбачені. Останній етап — занесення до спеціального Державного реєстру об'єктів, які відповідають умовам патентос​проможності. Після державної реєстрації видається правоохоронний документ — патент. Нині в Україні встановлено єдину форму правової охорони винаходів, ко​рисних моделей і промислових зразків — патент.
Право на подання заявки на винахід, корисну модель чи промисловий зразок передусім має автор. Він може (але не зобов'язаний) подавати заявки до патент​ного відомства України через представника у справах інтелектуальної власності (патентного повіреного) або іншу довірену особу. Іноземні громадяни і юридичні особи, що мають постійне місцеперебування за межами України, подають заявки тільки через представників у справах інтелектуальної власності.
Право на подання заявки має роботодавець, якщо винахід, корисна модель чи промисловий зразок створено у зв'язку з виконанням службового обов'язку чи за дорученням роботодавця.
Право на подання заявки мають також правонаступники як авторів, так і ро​ботодавців.
Заявка складається українською мовою і має стосуватися лише одного ре​зультату технічної творчості. Об'єднання в одній заявці двох винаходів, корис​них моделей чи промислових зразків не допускається.
Заявка має містити: заяву про видачу патенту України на винахід, корисну модель чи промисловий зразок відповідно, опис винаходу, корисної моделі; крес​лення (якщо на нього є посилання в описі); реферат; документ про сплату вста​новленого збору за подання заявки.
Заявка надсилається на адресу Українського інституту промислової влас​ності. Заява на видачу патенту подається за встановленою формою. У графі цієї форми заяви, що містить прохання видати патент України, необхідно вказати, на який із двох об'єктів промислової власності заявник просить видати патент: на винахід чи корисну модель.
У разі прохання видати патент на винахід, слід зазначити, який саме патент бажає одержати заявник — патент, що видається після проведення кваліфікацій​ної експертизи, чи деклараційний патент, що видається за результатами фор​мальної експертизи та експертизи на локальну новизну заявки.
У заяві на видачу патенту обов'язково має бути вказано прізвище заявника (заявників), його адресу, а також автора (авторів) заявленої пропозиції.
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Опис винаходу і корисної моделі викладається у встановленому порядку і має розкривати їх суть настільки ясно і повно, щоб його зміг здійснити фахівець у зазначеній галузі. Він має підтверджувати обсяг правової охорони, визначений формулою винаходу чи корисної моделі. В описі мають бути зазначені індекс рубрики Міжнародної патентної класифікації, галузь техніки, до якої належить винахід чи корисна модель; рівень техніки; суть винаходу чи корисної моделі, пе​релік фігур, креслень, якщо на них є посилання в описі; відомості, які підтверд​жують можливість здійснення винаходу чи корисної моделі.
Формула винаходу і корисної моделі має виражати його суть, базуватися на описі і викладатися у встановленому порядку ясно і стисло. Формула винаходу чи корисної моделі — це стисла словесна характеристика технічної суті винахо​ду чи корисної моделі, що містить сукупність ознак, які достатні для досягнення зазначеного заявником технічного результату. У разі визнання пропозиції вина​ходом лише формула набуває правового значення і є єдиним критерієм визна​чення обсягу використання винаходу. Лише за формулою встановлюється факт використання чи невикористання винаходу. Формула винаходу чи корисної мо​делі повинна характеризувати винахід чи корисну модель тими самими поняття​ми, що їх містить опис винаходу чи корисної моделі.
Реферат складається лише для інформаційних цілей. Він не може братися до уваги з іншою метою, зокрема для тлумачення формули винаходу чи корисної моделі і визначення рівня техніки.
За датою надходження заявки до Установи визначається пріоритет пропози​ції. Якщо пропозиція була створена окремими авторами незалежно один від од​ного, то пріоритет визнається за тим автором, заявка якого надійшла раніше. Проте слід підкреслити, що в законах про промислову власність дещо по-іншому сформульовано ці правила. Так, Закон України "Про охорону прав на винаходи і корисні моделі" (далі — Закон про винаходи) у ст. 11 "Право першого заявни​ка" проголошує: "Якщо винахід ( корисну модель) створено двома чи більше ви​нахідниками незалежно один від одного, то право на одержання патенту ( декла​раційного патетнту) на цей винахід чи деклараційного патенту на корисну модель належить заявнику, заявка якого має більш ранню дату подання до Уста​нови або, якщо заявлено пріоритет, більш ранню дату пріоритету, за умови, що вказана заявка не вважається відкликаною, не відкликана або не відхилена". Аналогічна стаття міститься і в Законі України "Про охорону прав на промислові зразки" (ст. 10; далі — Закон про промислові зразки).
У названих законах йдеться про дату подання заявки до патентного відом​ства і просто про пріоритет. Під пріоритетом закони розуміють так званий кон​венційний пріоритет. Проте слід зазначити, що в нашій практиці усталилося по​няття пріоритету (національного пріоритету) як дати надходження заявки до Установи. Якщо заявку спочатку було подано в одній із країн Паризького союзу, а потім в Україні, то дату раніше поданої заявки прийнято було називати конвен​ційним пріоритетом. Саме в такому значенні згадані поняття вживаються в дано​му підручнику.
Якщо заявником є іноземна фізична чи юридична особа, яка раніше подала заявку на видачу патенту на цей самий винахід, корисну модель чи промисловий зразок в одну із країн Паризького союзу, то такий заявник може просити визна​ти за ним право на конвенційний пріоритет. Він полягає в тому, що заявники держави-учасниці Паризької конвенції про охорону промислової власності мають
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право протягом 12 місяців від дати подання першої заявки в одній із країн-учас-ниць Конвенції подати цю саму заявку в інші країни-учасниці Конвенції з пріори​тетом за першою поданою заявкою. Так, наприклад, якщо громадянин Франції подав у своє патентне відомство заявку 1 лютого 1995 p., а громадянин чи юри​дична особа України подала заявку на таку саму пропозицію до патентного ві​домства України 1 травня 1995 р. і тільки після цього громадянин — заявник Франції — подав заявку до патентного відомства України, тобто після 1 травня, то пріоритет за цією заявкою буде визнано за громадянином Франції. Заявку за​явника України буде відхилено за відсутністю новизни. Право на конвенційний пріоритет за заявками на винаходи і корисні моделі зберігається протягом 12 мі​сяців після дати подання першої заявки, за заявками на промислові зразки — протягом 6 місяців.
Після надходження заявки до патентного відомства України вона підлягає спеціальній експертизі. Усі заявки перевіряють за формальними ознаками (фор​мальна експертиза), крім того, заявка на винахід підлягає експертизі по суті (кваліфікаційна експертиза). Мета формальної експертизи заявки — визначити, чи належить пропозиція, що заявляється, до об'єктів винаходу, а також, чи від​повідає заявка вимогам закону, чи є в матеріалах заявки документ про сплату збору за подання заявки і чи він відповідає встановленим вимогам.
Якщо в результаті формальної експертизи буде виявлено, що в заявці наявні всі передбачені законом документи і вони відповідають встановленим вимогам, то Установа має прийняти рішення або про видачу патенту, або про проведення експертизи заявки по суті. У разі бажання заявника, виявленого ним у заяві про видачу патенту, видати йому патент без проведення експертизи заявки по суті, під відповідальність самого заявника без гарантії його достовірності йому вида​ється патент.
При цьому варто пам'ятати, що заявки на корисні моделі і промислові зразки кваліфікаційній експертизі не піддаються, і патент на зазначені об'єкти видаєть​ся під відповідальність заявника і без гарантії його чинності.
Від цих загальних правил закони про промислову власність допускають певні відхилення. Так, датою заявки може бути день одержання Установою матеріалів, що містять принаймні: клопотання у довільній формі про видачу патенту, викла​дене українською мовою; відомості щодо заявника та його адреси; частину, яка зовнішнім виглядом нагадує опис винаходу, корисної моделі чи промислового зразка. Цей виняток встановлено з метою закріпити за заявником (і державою) національний пріоритет заявки. Для збереження дати подання заявки заявник зобов'язаний протягом двох місяців від дати її подання подати до Установи пере​клад українською мовою цієї частини, а також доповнити заявку необхідними ма​теріалами.
У разі виявлення на момент одержання матеріалів заявки, що її матеріали не відповідають вимогам закону, Установа повідомляє про це заявника. Виявлені недоліки заявки мають бути усунуті протягом двох місяців від дати одержання заявником повідомлення про це. Якщо протягом зазначеного строку виявлені не​доліки не будуть усунуті, то датою подання заявки буде дата одержання матеріа​лів патентним відомством. Якщо заявка взагалі не буде виправлена, вона вважа​тиметься неподаною, про що повідомляється заявник.
Неподаною визнається також заявка, в описі якої є посилання на креслення, але самого креслення немає. Якщо протягом встановленого строку креслення не
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надійде або заявник не зніме посилання на нього у заявці, вона вважається не-поданою.
Рішення про встановлення дати подання заявки патентне відомство надсилає заявникові лише після надходження документа про сплату збору за подання за​явки. Зазначений документ не надійшов — заявка вважається відкликаною.
Відповідно до п. 12 ст. 16 Закону про винаходи після публікації відомостей про заявку на винахід заявникові надається тимчасова охорона заявленої пропо​зиції в обсязі формули винаходу, з урахуванням якої опубліковано відомості про заявку. Дія тимчасової охорони припиняється з дати публікації в офіційному бю​летені відомостей про видачу патенту чи повідомлення про припинення діловод​ства щодо заявки. Дія тимчасової охорони за міжнародною заявкою починається з дати її міжнародної публікації.
Під час дії тимчасової охорони заявленої пропозиції заявник має право на одержання компенсації за завдані йому збитки особами, що використали винахід без дозволу заявника. Але право заявника на компенсацію виникає лише за умо​ви, що особа, яка використала пропозицію заявника, дійсно знала чи одержала письмове повідомлення українською мовою із зазначенням номера заявки, що ві​домості про заявку на винахід, який вона використовує без дозволу заявника, опубліковані.
На таких самих умовах надається тимчасова охорона і за міжнародною за​явкою.
Експертиза заявки. Експертиза заявки по суті ( кваліфікаційна експерти​за) проводиться на вимогу заявника або будь-якої іншої особи. Заявник має пра​во брати участь у розгляді питань, що обумовлені проведенням експертизи. Він має право з власної ініціативи вносити до заявки виправлення і уточнення, але до прийняття рішення за заявкою. При публікації відомостей про заявку на ви​дачу патенту на винахід зазначені виправлення та уточнення враховуються, як​що вони надійшли до Установи за 6 місяців до дати публікації.
Заявник має право з власної ініціативи чи на запрошення Установи особисто або через свого представника брати участь у розгляді питань, що виникли під час проведення експертизи.
Після подання заявки та за наявності документа про сплату збору за її подан​ня Установа проводить формальну експертизу заявки, під час якої визначається, чи належить цей об'єкт до об'єктів, зазначених як винахід, і чи відповідає вимо​гам закону подана заявка. Якщо заявка на видачу патенту на винахід відповідає вимогам закону, Установа, за наявності документа про сплату збору за подання заявки, надсилає заявникові повідомлення про завершення формальної експерти​зи і про можливість проведення кваліфікаційної експертизи заявки. А якщо по​дана заявка на видачу деклараційного патенту на винахід і вона також відповідає вимогам Закону про винаходи, Установа розпочинає проведення експертизи за​явки на локальну новизну. При позитивному результаті експертизи на локальну новизну Установа надсилає заявникові рішення про видачу деклараційного па​тенту на винахід. Що стосується заявки на видачу деклараційного патенту на ко​рисну модель, то якщо подані документи відповідають вимогам Закону про вина​ходи, Установа надсилає заявникові рішення про видачу деклараційного патенту на корисну модель.
З метою ознайомити заінтересованих осіб із заявкою на винахід по закінчен​ні 18 місяців від дати подання заявки на видачу патенту на винахід, а якщо за-
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явлено пріоритет, то від дати її пріоритету, Установа публікує у своєму офіцій​ному бюлетені визначені нею відомості про заявку. За клопотанням заявника за​значена публікація може бути здійснена раніше встановленого строку. На про​хання винахідника його ім'я не повинно згадуватися в опублікованих відомостях про заявку. Після публікації заявки будь-яка особа має право ознайомитися з ма​теріалами заявки.
Кваліфікаційна експертиза заявки проводиться за рахунок коштів заявника і лише за наявності документа про сплату збору за проведення експертизи заявки на винахід. Мета цієї експертизи — встановити відповідність заявленої пропози​ції умовам патентоспроможності.
Клопотання про проведення експертизи заявки по суті заявник може подати протягом трьох років від дати подання заявки. Інші особи можуть подати зазна​чене клопотання після публікації відомостей про заявку на винахід, але не пізні​ше трьох років від дати подання заявки.
Якщо клопотання про проведення експертизи заявки не надійшло у встанов​лені строки, заявка вважається відкликаною.
Установа на будь-якому етапі проведення кваліфікаційної експертизи заявки може зажадати від заявника додаткових матеріалів, якщо їх необхідність зумов​лена проведенням експертизи, а також запропонувати змінити формулу. При не​поданні заявником у визначені строки затребуваних Установою додаткових ма​теріалів, заявка вважається відкликаною.
По завершенні експертизи заявки Установа має прийняти рішення про ви​знання заявленої пропозиції винаходом, якщо вона відповідає умовам патентосп​роможності. В іншому разі заявникові надсилається рішення про відхилення за​явки.
Заявник має право на будь-якому етапі розгляду заявки, аж до прийняття рі​шення за нею, відкликати її. Він також може замінити заявку на винахід на за​явку на корисну модель і навпаки. Така заміна можлива до прийняття рішення про видачу патенту або відхилення заявки.
На підставі рішення Установи про видачу патенту на винахід, корисну мо​дель чи промисловий зразок Установа публікує у своєму офіційному бюлетені визначені нею відомості про видачу патенту. Водночас з публікацією відомостей про видачу патенту Установа публікує опис до патенту на винахід, корисну мо​дель, що містить формулу та опис винаходу і корисної моделі, а також креслен​ня, на яке є посилання в описі винаходу чи корисної моделі.
Будь-яка особа має право ознайомитися з матеріалами заявки після публіка​ції відомостей про видачу патенту
Водночас з публікацією відомостей про видачу патенту на винахід, корисну модель чи промисловий зразок патентне відомство здійснює їх державну реєст​рацію, для чого вносить до відповідного Державного реєстру патентів України ві​домості про патент. У місячний строк після державної реєстрації патенту його видають особі, яка має право на його одержання. Якщо право на одержання па​тенту мають кілька осіб (співавторів), їм видається один патент.
За одержання патенту та підтримання його чинності необхідно сплачувати спеціальний збір, розмір якого і порядок сплати встановлює Кабінет Міністрів України.
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Дія патенту на винахід, корисну модель та промисловий зразок може достро​ково припинитися повністю або частково з двох підстав:
—  за заявою власника патенту;
—  за несвоєчасну сплату встановленого річного збору за підтримання чин​ності патенту. (Збір за підтримку чинності патенту ( деклараційного патенту) на секретний винахід чи корисну модель не сплачується).
Патент може бути визнаний недійсним повністю або частково у разі:
—   встановленої  невідповідності   запатентованого  об'єкта  умовам   патен​тоспроможності;
—  наявності у формулі винаходу чи корисної моделі ознак, яких не було у поданій заявці;
—  порушення порядку зарубіжного патентування.
Що стосується промислового зразка, то патент на нього може бути визнано недійсним повністю або частково через невідповідність запатентованого промис​лового зразка умовам патентоспроможності; наявності у сукупності істотних оз​нак промислового зразка ознак, яких не було у поданій заявці, а також у разі порушення порядку зарубіжного патентування.
Суб'єктивні права на винаходи, корисні моделі та промислові зраз​ки. Права, які надаються суб'єктам права на винаходи, корисні моделі та про​мислові зразки, прийнято поділяти на дві групи: особисті немайнові і майнові права.
Особисті немайнові права. До особистих немайнових прав належать право авторства, право на ім'я (спеціальну назву), право на подання заявки на одер​жання патенту на винахід, корисну модель чи промисловий зразок. Але при цьому слід мати на увазі, що коло і характер особистих немайнових прав і май​нових прав визначається тими результатами технічної творчості, які підлягають правовій охороні.
Як уже зазначалося, право авторства полягає в тому, що тільки справжній творець може називати себе автором винаходу, корисної моделі чи промислового зразка. Усі інші особи, які використовують зазначені об'єкти, зобов'язані зазна​чати ім'я автора. Право авторства закріплює факт створення того чи іншого творчого результату даною конкретною особою, а це має значення для громад​ської оцінки як самого результату, так і особи автора.
Зазначення імені автора в разі використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка обов'язкове.
Чинне законодавство України про промислову власність не передбачає при​своєння імені автора чи іншої спеціальної назви винаходу, корисній моделі чи промисловому зразку. Разом з тим воно не містить прямої заборони присвоювати зазначеним об'єктам імені автора чи спеціальної назви.
Слід звернути увагу на те, що особисті немайнові права авторів творів науки, літератури і мистецтва та авторів науково-технічних досягнень не збігаються. За​кон не закріплює за винахідниками та авторами промислових зразків права на недоторканність та права на обнародування чи опублікування. Право на недотор​канність твору не властиве і не стосується результатів технічної творчості, вина​хід можна удосконалювати будь-кому. Не можна приховувати від суспільства і готовий винахід.
Майнові права суб'єктів права на винаходи, корисні моделі та промис​лові зразки. Право власності на винаходи, корисні моделі та промислові зразки,
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проголошене чинним законодавством, дає його суб'єктові ті самі правомочності, які дає право власності на будь-який інший об'єкт.
Право власності на винахід, корисну модель чи промисловий зразок засвідчу​ється патентом ( ст. 28 Закону про винаходи). Патент надає його власникові ви​ключне право на використання зазначених об'єктів на свій розсуд, якщо таке ви​користання не порушує прав інших власників патентів. Якщо патент на винахід, корисну модель чи промисловий зразок видано кільком особам (співавторам), то відносини між ними визначаються на підставі угоди. Якщо такої угоди немає, то кожний власник патенту має право використовувати винахід, корисну модель чи промисловий зразок на свій розсуд. Проте жоден з них не має права давати доз​віл (видати ліцензію) на використання винаходу, корисної моделі чи промисло​вого зразка та передати право власності на зазначені об'єкти іншим особам без згоди решти власників патенту.
Права, що надаються патентом, набувають чинності від дати публікації відо​мостей про його видачу, але за умови сплати річного збору за підтримання чин​ності патенту. При цьому варто пам'ятати, що річний збір за підтримання чин​ності патенту сплачується за кожний рік дії патенту, рахуючи від дати подання заявки. Документ про першу сплату зазначеного збору має надійти до Установи водночас з документом про сплату збору за видачу патенту. Без такої сплати збору патент не видається.
Використанням винаходу, корисної моделі та промислового зразка визнаєть​ся: виготовлення, пропонування для продажу, застосування або ввезення, збері​гання, інше введення в господарський обіг у зазначених цілях продукту, виготов​леного із застосуванням запатентованого винаходу (корисної моделі). Іншими словами, використанням визнається будь-який продаж продукту, що охороняєть​ся патентом на території України. І не лише продаж, а навіть пропонування для продажу, тобто демонстрація продукту на виставках, ярмарках, вітринах тощо. Застосуванням, безумовно, визнається будь-яке використання винаходу. Вико​ристанням також визнається застосування способу, що охороняється патентом, або пропонування його застосування в Україні, якщо особа, яка пропонує цей спосіб, знає про те, що його застосування забороняється без згоди власника па​тенту або, виходячи з обставин, це й так очевидно, а також пропонування для продажу, введення в господарський обіг, застосування або ввезення чи зберіган​ня в зазначених цілях продукту, виготовленого способом, що охороняється па​тентом.
З цього загального правила є один виняток. Відповідно до Закону про вина​ходи (ст. 31) той, хто в інтересах своєї діяльності добросовісно використовує в Україні заявлений винахід, корисну модель чи промисловий зразок до дати по​дання заявки чи до дати конвенційного пріоритету, зберігає право на безоплатне продовження цього використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка. Це право зберігається і в тому разі, коли зазначена особа здійснила знач​ну і серйозну підготовку для такого використання. Таке право називається пра​вом попереднього користування або правом першокористувача. Ця норма перед​бачена і Законом про промислові зразки. Право попереднього користування належить лише особі, яка незалежно від винахідника чи автора промислового зразка самостійно розробила і почала використовувати винахід, корисну модель чи промисловий зразок, тобто це право невідчужуване. Проте воно може пере​даватися іншим особам лише разом з підприємством чи діловою практикою або
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тією частиною підприємства чи ділової практики, в яких було використано заяв​лений винахід, корисну модель чи промисловий зразок чи здійснено значну і сер​йозну підготовку для такого використання.
Використанням визнається також ввезення з-за кордону продукту, виготов​леного на основі винаходу, корисної моделі чи промислового зразка, що охоро​няються патентом. Патент, як відомо, має чинність лише на території тієї держа​ви, що його видала. Отже, якщо за кордоном почали виготовляти продукцію на основі винаходу, що охороняється патентом в Україні, завозити її в Україну, то це буде порушенням патентних прав власника патенту з усіма наслідками, що з цього випливають.
Використанням визнається навіть зберігання продукту, виготовленого на ос​нові винаходу, корисної моделі чи промислового зразка, з метою його продажу чи якогось іншого використання.
Продукт визнається виготовленим із застосуванням запатентованого винахо​ду, корисної моделі, якщо при цьому використано кожну ознаку, включену до незалежного пункту формули винаходу, корисної моделі, або ознаку, еквіва​лентну їй.
Використанням винаходу визнається застосування способу, що охороняється патентом, або пропонування його для застосування в Україні, якщо особа, яка пропонує цей спосіб, не знає про те, що його застосування забороняється без згоди власника патенту або, виходячи з обставин, це й так очевидно. Отже, осо​ба, яка знає про те, що цей спосіб охороняється патентом і пропонує його для застосування, порушує чужі патентні права, що зумовлює відповідальність за по​рушення патентних прав.
Спосіб, що охороняється патентом, визнається застосованим, якщо викорис​тано кожну ознаку, включену до незалежного пункту формули винаходу, або оз​наку, еквівалентну їй.
Незалежний пункт формули винаходу чи корисної моделі повинен стосувати​ся лише одного винаходу чи однієї корисної моделі. У незалежний пункт форму​ли винаходу включають загальні істотні ознаки винаходу, кожна з яких необхід​на у всіх випадках виконання чи використання винаходу, а всі, разом узяті, достатні для одержання технічного результату, що виявляється в усіх випадках, на які поширюється обсяг правової охорони, що пропонується. При складанні не​залежної формули винаходу слід враховувати, що сукупність істотних ознак, не​обхідних і достатніх для досягнення технічного результату, повинна передавати​ся певним набором ознак, властивих цьому об'єктові.
Використанням промислового зразка визнається виготовлення, пропонуван​ня для продажу, запровадження у господарський оборот або зберігання у зазна​чених цілях виробу, виготовленого із застосуванням запатентованого промисло​вого зразка.
Виріб визнається виготовленим із застосуванням запатентованого промис​лового зразка, якщо при цьому використано всі істотні ознаки промислового зразка.
Крім виключного права на використання, власник патенту має право заборо​нити іншим особам використовувати винахід, корисну модель чи промисловий зразок без його дозволу. Право на використання зазначених об'єктів тому і на​зивається виключним, що воно виключає усіх третіх осіб із цього права. Без​умовно, виключне право на використання винаходу, корисної моделі чи промис-
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лового зразка не може бути безмежним, тому в законодавстві про промислову власність встановлено можливі випадки використання запатентованого винахо​ду, корисної моделі чи промислового зразка, які не є порушенням патентних прав.
Про право попереднього користування йшлося вище. Крім того, не визнаєть​ся порушенням патентних прав, що надаються патентом, використання запатен​тованого винаходу, корисної моделі чи промислового зразка в конструкціях чи при експлуатації транспортного засобу іноземної держави, який тимчасово або випадково перебуває у водах, повітряному просторі чи на території України, за умови, що винахід, корисна модель чи промисловий зразок використовуються ви​ключно для потреб зазначеного засобу. Отже, не є порушенням патентних прав, якщо використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка має місце за таких умов:
—   винахід,  корисна модель чи промисловий зразок використовуються у транспортному засобі іноземної держави;
—  цей транспортний засіб іноземної держави опинився в повітряному прос​торі, водах чи на території України випадково або перебуває тимчасово;
—  винахід, корисна модель чи промисловий зразок використовуються лише для потреб цього транспортного засобу.
Не визнається порушенням патентних прав на винахід, корисну модель чи промисловий зразок, якщо зазначені об'єкти використовуються без комерційної мети, тобто тільки для задоволення своїх власних потреб; зазначені об'єкти ви​користовуються з науковою метою або в порядку експерименту. Дозволяється використовувати без дозволу суб'єктів права на зазначені об'єкти у разі надзви​чайних обставин (стихійне лихо, катастрофа, епідемія тощо). Не є порушенням патентних прав разове виготовлення ліків в аптеках за рецептом лікаря, якщо вони виготовлені з використанням винаходу, корисної моделі.
Проте найскладнішою є проблема використання винаходів, корисних моде​лей чи промислових зразків після їх впровадження у господарський обіг. Про це йдеться в п. З ст. 31 Закону про винаходи і в п. З ст. 27 Закону про промислові зразки. Цей пункт ст. 31 проголошує: "Не визнається порушенням прав, що на​даються патентом, введення в господарський обіг продукту, виготовленого із за​стосуванням запатентованого винаходу (корисної моделі) продукту будь-якою особою, яка придбала його без порушення прав власника". Аналогічна норма міститься у Законі про промислові зразки.
Це так званий принцип вичерпання прав, суть якого полягає в тому, що ви​ключні права на результати інтелектуальної власності не поширюються на будь-які дії з використанням матеріальних об'єктів, створених (або в яких втілено цей результат) і розповсюджених у суспільстві самим власником прав або з його доз​волу. Тобто йдеться про те, що на проданий виріб, виготовлений на основі вина​ходу, корисної моделі чи промислового зразка, право інтелектуальної власності винахідника чи автора промислового зразка не поширюється. Це зрозуміло і ло​гічно. Проте цю норму іноді тлумачать як припинення прав винахідника чи авто​ра промислового зразка при продажу чи будь-якому іншому відчуженні виробів, виготовлених на основі винаходів, корисних моделей чи промислового зразка.
Винахід, корисна модель та промисловий зразок стали товаром і тому можуть бути об'єктом будь-яких цивільно-правових правочинів. На підставі договору власник патенту може передати право власності на винахід, корисну модель чи
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промисловий зразок будь-якій особі, яка стає правонаступником власника патен​ту. Отже, винахід, корисна модель та промисловий зразок можуть бути відчуже​ні будь-яким способом: даруванням, міною, продажем тощо.
Власникові патенту належить право будь-яким чином використати винахід, корисну модель та промисловий зразок. Одним із таких способів використання зазначених об'єктів є видача дозволу на використання винаходу, корисної моделі та промислового зразка будь-якій особі на основі ліцензійного договору, тобто видача ліцензії на право використання.
Договори на передачу права власності на винахід, корисну модель та промис​ловий зразок і ліцензійні договори набувають чинності лише за умови, що вони складені у письмовій формі, підписані сторонами і зареєстровані в Установі.
З метою широкого сповіщення про запатентований винахід, корисну модель чи промисловий зразок власник патенту має право подати до Установи для офі​ційної публікації заяву про надання будь-якій особі дозволу на використання за​патентованого винаходу, корисної моделі чи промислового зразка. За цим оголо​шенням будь-яка особа може скористатися зазначеним дозволом на використання винаходу, корисної моделі і промислового зразка. Особа, яка вия​вила бажання скористатися зазначеним дозволом, зобов'язана укласти з власни​ком патенту договір щодо платежів. У разі використання винаходу, корисної мо​делі чи промислового зразка за таким відкритим дозволом річний збір за підтримання чинності патенту зменшується на 50 відсотків. Якщо ж жодна особа не заявила власникові патенту про намір скористатися зазначеним дозволом, власник патенту може подати до Установи письмове клопотання про відкликан​ня своєї заяви. У такому разі річний збір за підтримання чинності патенту спла​чується у повному розмірі починаючи з року, наступного за роком публікації та​кого клопотання.
Проте права, що надаються патентом його власникові, у визначених законом випадках можуть бути примусово відчужені. Виходячи з інтересів суспільства та за умови воєнного та надзвичайного стану, Кабінет Міністрів України має право дозволити використання винаходу ( корисної моделі) визначеній ним особі без згоди власника патенту на умовах невиключної ліцензії з виплатою йому відпо​відної компенсації.
Обов'язки, що накладаються патентом. Законодавство про промислову власність зобов'язує власників патентів добросовісно користуватися виключни​ми правами, що надаються патентом. Добросовісне користування розуміється як таке, що не завдає шкоди іншим власникам патентів, іншим фізичним і юридич​ним особам, навколишньому середовищу, інтересам суспільства, національній безпеці тощо. Власник патенту повинен сплачувати відповідні збори за підтри​мання чинності патенту і добросовісно користуватися виключним правом, що випливає з патенту.
За законодавством України про промислову власність, власник патенту зо​бов'язаний використати запатентований винахід, корисну модель чи промисло​вий зразок. Якщо зазначені об'єкти не використовуються або використовуються недостатньо в Україні протягом трьох років від дати публікації відомостей про видачу патенту або від дати, коли використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка було припинено, то для власника патенту можуть настати негативні наслідки. У такому разі будь-яка особа, яка має намір і виявляє готов​ність використовувати винахід, корисну модель чи промисловий зразок, пропо-
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нує власникові патенту укласти ліцензійний договір. Якщо власник патенту від​мовиться від укладення ліцензійного договору, то зазначена особа може зверну​тися до суду із заявою про надання їй дозволу на використання винаходу, корис​ної моделі чи промислового зразка (видати примусову ліцензію). Суд може ухвалити рішення про надання дозволу заінтересованій особі на використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка. В рішенні суду визначаються обсяг використання запатентованого об'єкта, строки дії дозволу, розмір та поря​док виплати винагороди власникові патенту.
Проте слід мати на увазі, що примусова ліцензія може бути видана заінтере​сованій особі за умови, що власник патенту в суді не довів, що факт невикорис​тання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка був зумовлений поваж​ними причинами.
Всесвітня організація інтелектуальної власності дає таке тлумачення приму​сової ліцензії. Вислів "примусова ліцензія" використовується для позначення явища, протилежного добровільний ліцензії. Володілець добровільної ліцензії має право здійснювати такі дії, які охоплюються виключним правом, з дозволу влас​ника патенту. Такий дозвіл називають звичайно ліцензійним контрактом. Він ук​ладається між власником патенту і володільцем ліцензії.
Володілець примусової ліцензії має право здійснювати дії, які охоплюються виключним правом, з дозволу влади поза волею власника патенту. Примусову лі​цензію ще називають недобровільною ліцензією.
Іноді складаються ситуації, коли один винахід, корисна модель чи промисло​вий зразок не можуть бути використані без запатентованих інших винаходу, ко​рисної моделі чи промислового зразка. У такому разі власник патенту зобов'яза​ний дати дозвіл (видати залежну ліцензію на використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка) власникові пізніше виданого патенту. Така лі​цензія може бути видана за таких умов:
1)  пізніше запатентовані винахід, корисна модель чи промисловий зразок призначені для досягнення іншої мети або мають значні техніко-економічні пере​ваги над раніше запатентованими винаходом, корисною моделлю чи промисло​вим зразком;
2)  пізніше запатентовані винахід, корисна модель чи промисловий зразок не можуть використовуватися без порушення прав власника патенту раніше запа​тентованих винаходу, корисної моделі чи промислового зразка.
У свою чергу власник раніше запатентованих винаходу, корисної моделі чи промислового зразка має право вимагати від власника патенту пізніше запатен​тованих винаходу, корисної моделі чи промислового зразка видати дозвіл (за​лежну ліцензію) на використання зазначених об'єктів, якщо пізніше запатенто​вані винахід, корисна модель чи промисловий зразок удосконалюють раніше запатентовані винахід, корисну модель чи промисловий зразок або призначені для досягнення тієї самої мети.
Залежна ліцензія видається в обсязі, необхідному для використання винахо​ду, корисної моделі чи промислового зразка, для яких затребувано такий дозвіл.
Оспорювання чинності патенту. Раніше вже йшлося про те, що у визна​чених законодавством випадках чинність патенту може бути припинена, а в ін​ших передбачених законодавством випадках патент може бути визнано недійс​ним. Крім зазначених випадків припинення чинності патенту, законодавством передбачена можливість оспорити уже виданий патент. Будь-яка особа протягом
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шести місяців від дати публікації відомостей про видачу патенту може подати до Апеляційної палати заперечення проти видачі патенту.
Захист прав патентовласника. Будь-яке посягання на права власника па​тенту зумовлює відповідальність порушника. Порушенням визнається будь-яке посягання на права власника патенту, передбачене законодавством про промис​лову власність. Це може бути неправомірне використання винаходу, корисної моделі чи промислового зразка, порушення особистих немайнових прав тощо.
Звичайно, таке порушення на вимогу власника патенту має бути припинено, а порушник зобов'язаний відшкодувати власникові патенту заподіяні збитки. Ви​магати відновлення порушених прав власника патенту може також особа, яка придбала ліцензію, якщо інше не передбачено ліцензійним договором.
Будь-які спори, що виникають у зв'язку із застосуванням законодавства про промислову власність, розв'язує суд. Зокрема, суди розглядають спори про ав​торство на винахід, корисну модель чи промисловий зразок; встановлення влас​ника патенту; порушення майнових прав власника патенту; укладення та вико​нання ліцензійних договорів; право попереднього користування; винагороду винахідникам і авторам промислових зразків, а також власникам патенту; ком​пенсації.
Суди розглядають також усі інші спори, пов'язані з охороною прав власників патенту, що надаються законодавством про промислову власність.
Патентування винаходу, корисної моделі та промислового зразка в іноземних державах. Одним із суб'єктивних прав на винаходи, корисні моделі та промислові зразки є право патентування зазначених об'єктів в іноземних дер​жавах. Патентування винаходів, корисних моделей та промислових зразків в іно​земних державах проводиться за таких умов:
1)  заявник зобов'язаний до подання заявки на одержання охоронного доку​мента на винахід, корисну модель чи промисловий зразок до органу іноземної держави подати заявку на цей винахід, корисну модель чи промисловий зразок до Установи України;
2)  заявник, який бажає запатентувати винахід, корисну модель чи промис​ловий зразок в іноземній державі зобов'язаний повідомити про це Установу України;
3)  Установа України протягом трьох місяців від дати надходження повідом​лення заявника про намір запатентувати винахід, корисну модель чи промисло​вий зразок в іноземній державі, не повідомила заявника про заборону зарубіж​ного патентування  зазначеного  винаходу,  корисної моделі  чи  промислового зразка.
У необхідних випадках Установа України може дозволити патентування ви​находу, корисної моделі чи промислового зразка в іноземній державі раніше за​значеного строку.
У разі патентування винаходу, корисної моделі чи промислового зразка за процедурою договору про патентну кооперацію міжнародна заявка подається до Установи України.
При цьому слід пам'ятати, що зарубіжне патентування винаходів, корисних моделей чи промислових зразків досить дорога процедура, яка потребує істотних валютних затрат. Тому при вирішенні питання про зарубіжне патентування слід виходити з його комерційної доцільності. Доцільність зарубіжного патентування зумовлюється такими факторами:
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1)  Охорона експорту. Якщо у виробах, продукції, обладнанні тощо, які екс​портуються в іноземні держави, використано винаходи, корисні моделі та про​мислові зразки, захищені патентами України. Обсяг експортних поставок такий, що робить доцільним патентування використаних винаходів, корисних моделей чи промислових зразків в іноземних державах. В іншому разі винаходи, корисні моделі та промислові зразки можуть бути використані в зарубіжних країнах без дозволу українських власників патенту і без виплати їм будь-якої винагороди.
2)  Зарубіжне патентування винаходів, корисних моделей чи промислових зразків зумовлене будівництвом Україною цивільних чи промислових споруд у зарубіжних країнах. Під час такого будівництва можуть бути використані об'єк​ти промислової власності, захищені патентами України. У такому разі для захис​ту зазначених об'єктів має бути проведено зарубіжне патентування у тих кра​їнах, де має проводитися будівництво.
3) Стосовно певних винаходів, корисних моделей чи промислових зразків має бути припущення, що на них у деяких зарубіжних країнах може бути такий по​пит, що є надія укласти із заінтересованими фізичними чи юридичними особами цих зарубіжних країн ліцензійні угоди. У таких випадках також попередньо вар​то спочатку запатентувати зазначені об'єкти в цих країнах і таким чином позба​вити їх можливості використати зазначені об'єкти без дозволу українських влас​ників патенту.
Відповідно до законодавства України про промислову власність витрати, пов'язані з патентуванням винаходів, корисних моделей чи промислових зраз​ків в іноземних державах, несе заявник або за його згодою інша особа, але не держава.
§ 2. Право на раціоналізаторську пропозицію
Поняття та ознаки раціоналізаторської пропозиції. Раціоналізаторські пропозиції є результатом найпоширенішого в Україні виду технічної творчості — раціоналізації, яка за новизною і технічним рівнем є нижчою від винахідницької творчості. Проте за своєю доступністю будь-кому, масштабністю та деякими ін​шими факторами не поступається винахідництву. Саме своїм масовим застосу​ванням раціоналізаторські пропозиції іноді здатні давати більший економічний ефект, ніж винаходи. Економія від використання раціоналізаторських пропозицій у підсумку по державі буває більшою, ніж від використання винаходів. Саме то​му раціоналізація як форма технічної творчості заслуговує на всіляке заохочення і стимулювання, а її результати — раціоналізаторські пропозиції потребують на​дійної правової охорони. При цьому слід мати на увазі, що досить часто заявки на винаходи відхиляються тому, що втрачена їх новизна. Але ж пропозиція сама по собі за своїм змістом є винаходом, проте через втрату новизни вона не може дістати правової охорони. І в таких випадках буде доречною правова охорона ра​ціоналізаторських пропозицій.
Трудящі незалежних країн колишнього СРСР звикли до раціоналізації, ос​кільки вона приносить користь підприємству, де працює раціоналізатор, і самому раціоналізаторові. За використання раціоналізаторської пропозиції її автор має право на винагороду. Раціоналізатор своєю творчістю приносить користь підпри​ємству, державі в цілому і сам дістає моральне задоволення від своєї суспільне
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корисної діяльності. Раціоналізація — невід'ємна складова виробничої діяльнос​ті, яка не може розвиватися без постійного і систематичного вдосконалення. Ра​ціоналізаторська діяльність спрямована саме на вдосконалення вироблюваної продукції, технології виробництва, застосовуваної техніки та іншого устаткуван​ня. Раціоналізація стосується будь-якої суспільне корисної діяльності людини, промисловості, транспорту, оборони, охорони здоров'я, сільського господарства тощо. Найширше використання пропозицій, спрямованих на вдосконалення про​цесів суспільне корисної праці, дає досить істотний економічний ефект.
Раціоналізатори завжди були в пошані в Україні, їх діяльність заохочувалась і стимулювалась, вони були наділені рядом прав і пільг.
Отже, раціоналізаторською пропозицією є визнана юридичною особою пропо​зиція, яка містить технологічне (технічне) або організаційне рішення у будь-якій сфері її діяльності.
Об'єктом раціоналізаторської пропозиції може бути матеріальний об'єкт або процес. Суб'єктами права інтелектуальної власності на раціоналізаторську про​позицію є її автор та юридична особа, якій ця пропозиція подана.
Автор раціоналізаторської пропозиції має право на добросовісне заохочення від юридичної особи, якій ця пропозиція подана. Юридична особа, яка визнала пропозицію раціоналізаторською, має право на використання цієї пропозиції у будь-якому обсязі.
Раціоналізаторська пропозиція може стосуватися будь-якої сфери суспільне корисної діяльності людини. Це може бути вдосконалення медичних інструмен​тів та апаратури, оборони країни, зв'язку і транспорту тощо.
До раціоналізаторської пропозиції законодавство встановило три необхідні вимоги: 1) пропозиція має стосуватися профілю підприємства, якому вона пода​на; 2) раціоналізаторська пропозиція має бути новою; 3) раціоналізаторська про​позиція повинна бути корисною підприємству, якому вона подана.
Пропозиція подається тому підприємству, діяльності якого вона стосується. При цьому не має значення, де працює раціоналізатор і взагалі чи він працює. Раціоналізаторська пропозиція стосуватиметься діяльності підприємства, якщо вона може бути використана в технологічному процесі цього підприємства, у продукції, що ним виробляється, у застосовуваній техніці або матеріалах.
Раціоналізаторська пропозиція визнається новою для підприємства, якому во​на подана, якщо її суть на цьому підприємстві до подачі заяви на неї не була ві​дома. Для встановлення новизни раціоналізаторської пропозиції використову​ються усі наявні на даному підприємстві джерела інформації, які містять відомості про цю або тотожну пропозицію такою мірою, що робить її можливою для використання.
Проте новизна раціоналізаторської пропозиції не втрачається, якщо зазначе​на пропозиція використовується за ініціативою її автора не більше як три місяці до подання заяви. Безумовно, йдеться про використання на тому підприємстві, якому подано заяву.
Раціоналізаторська пропозиція визнається корисною для підприємства, якому подано заяву на неї, якщо її використання дає змогу підвищити економічну ефек​тивність виробництва, одержати кращий дохід (прибуток) або одержати інший позитивний ефект цим підприємством. Інший позитивний ефект може полягати в будь-якому підвищенні технічного рівня виробництва, поліпшенні умов та без​пеки праці, зниженні негативного впливу на навколишнє середовище тощо.
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Склад співавторів на раціоналізаторську пропозицію після подання заяви, за загальним правилом, не може змінюватися. Проте у виняткових випадках за від​сутності спору про авторство склад співавторів може бути переглянутий підпри​ємством, установою чи організацією, куди подано заяву на раціоналізаторську пропозицію.
Істотні обмеження існують щодо 'пропозицій, які подаються інженерно-тех​нічними працівниками. Йдеться лише про інженерно-технічних працівників нау​ково-дослідних, проектних, конструкторських, технологічних організацій та ана​логічних підрозділів підприємств. Під аналогічними підрозділами підприємства маються на увазі такі підрозділи підприємств, як науково-дослідні, проектні, конструкторські відділи, відділи головного конструктора, відділи головного тех​нолога і технічні відділи, відділи головного металурга, заводські лабораторії.
Пропозиції цієї категорії працівників не визнаються раціоналізаторськими за умови, що подані ними пропозиції стосуються розроблюваних ними проектів. На інженерно-технічних працівників інших підрозділів і тих, які не брали участі у розробці зазначених проектів, наведене обмеження не поширюється.
Пропозиції інженерно-технічних працівників науково-дослідних, проектних, конструкторських, технологічних організацій та аналогічних підрозділів підпри​ємств, які не розробляли проекти, конструкції і технологічні процеси, а також пропозиції інших працівників, які подано на стадії експериментальної (дослідної) перевірки проекту, конструкції, технологічного процесу, можуть визнаватися ра​ціоналізаторськими.
Пропозиції інженерно-технічних керівних працівників, які беруть участь у розгляді і затвердженні у встановленому порядку, відповідні проекти, конструк​ції і технологічні процеси, а також пропозиції, подані цими працівниками у спів​авторстві з іншими особами, визнаються раціоналізаторськими у спеціально встановленому порядку.
Складання, подання та розгляд заяви на раціоналізаторську пропо​зицію. Заяву на раціоналізаторську пропозицію складає автор (співавтори) за спеціально встановленою формою (Р-1), затвердженою Міністерством статисти​ки України. Заява та інші документи, що стосуються раціоналізаторської пропо​зиції, заповнюється чорнилом чи пастою від руки або на друкарській машинці чітко, розбірливо, без виправлень.
Заява складається окремо на кожну раціоналізаторську пропозицію. Може статися так, що в одній заяві містяться дві або й більше самостійних пропозицій, тоді авторові пропонують оформити кожну пропозицію окремою заявою у 15-ден-ний строк з дня повідомлення його про це. Якщо автор у зазначений строк пере​оформить заяву на кожну пропозицію окремо, то пріоритет кожної пропозиції встановлюється за первісною датою надходження заяви. Якщо автор у зазначе​ний строк не переоформив заяви, то вона розглядається тільки в частині пропо​зиції, яка викладена в заяві першою.
В заяві зазначаються найменування пропозиції, всі без винятку співавтори, спільною творчою працею яких створено пропозицію, а також їх прізвища, імена та по батькові, місце роботи, посада, освіта, рік народження. Якщо автором про​позиції є особа, яка не працює на підприємстві, якому подається пропозиція, то зазначається її домашня адреса,-за якою у подальшому листуватимуться.
Форма заяви на раціоналізаторську пропозицію містить розділ "Опис пропо​зиції". Цей опис починається з викладення недоліків існуючої конструкції, виро-
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бу, технології виробництва і техніки, що застосовуються, чи складу матеріалу. Далі в описі викладаються переваги пропозиції, що усувають зазначені недоліки, зміст запропонованого рішення. Опис має бути складений так, щоб у ньому міс​тилися усі необхідні дані, достатні для практичного здійснення пропозиції без участі автора чи співавторів. В описі наводяться також відомості про прибуток чи інший позитивний ефект, який може дати використання раціоналізаторської пропозиції.
У разі потреби до заяви додаються графічні матеріали (креслення, схеми, ес​кізи тощо), техніко-економічні розрахунки та додаткові відомості про пропози​цію, якщо вона подавалась раніше або подається водночас на інші підприємства.
Усі матеріали заяви (графічні чи інші матеріали заяви, що додаються до неї) мають бути підписані усіма співавторами, зазначеними у заяві. На заяві і графіч​них матеріалах зазначається дата заповнення (написання) та виготовлення.
Підприємство, до якого подається заява, в разі заінтересованості в цій пропо​зиції, може надати авторові допомогу в складанні заяви, виготовленні креслень, схем, ескізів тощо.
Заява на раціоналізаторську пропозицію може бути подана до міністерства. У такому разі її направляють на розгляд того підприємства, діяльності якого стосується пропозиція, без її реєстрації в журналі, але з зазначенням дати її над​ходження.
Пропозиція визнається такою, що не стосується діяльності підприємства, як​що вона може бути використана цим підприємством у технологічному процесі або у продукції, що ним виробляється, а також у техніці, що застосовується на даному підприємстві чи у складі матеріалу.
Якщо раціоналізаторська пропозиція стосується діяльності підприємства, яко​му вона подана, або сама заява складена з порушенням встановлених вимог, то її не реєструють і не приймають до розгляду.
Правильно складена заява приймається до розгляду. З моменту реєстрації заява вважається документом підприємства, міністерства (відомства), і на про​хання автора чи співавторів їм може бути видано копію зареєстрованої заяви.
Якщо авторові раціоналізаторської пропозиції відмовлено в реєстрації, то йо​му у письмовій формі повідомляють причину відмови. В цьому повідомленні має бути зазначено найменування пропозиції і дата її надходження на підприємство або до міністерства (відомства).
При незгоді автора з відмовою у реєстрації і прийнятті до розгляду його зая​ви він може оскаржити зазначену відмову керівникові підприємства, міністер​ства (відомства). Скарга має бути розглянута у 15-денний строк.
Автор має право після реєстрації заяви на раціоналізаторську пропозицію вносити до неї зміни і доповнення. Проте зазначені зміни і доповнення можуть вноситися лише до прийняття рішення про визнання пропозиції раціоналізатор​ською. Зміни і доповнення не повинні стосуватися суті пропозиції. Якщо вони стосуються суті пропозиції, то вони можуть бути оформлені як окрема пропо​зиція.
Автор має право на одержання довідки, якою засвідчується факт і дата над​ходження заяви. Така довідка має бути видана авторові протягом п'яти днів від дати надходження такого прохання.
Якщо пропозиція не має новизни, то такий висновок має бути належним чи​ном обгрунтований.
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За результатами розгляду заяви на раціоналізаторську пропозицію
може бути прийнято таке рішення:
—  визнати пропозицію раціоналізаторською і прийняти до використання;
—  провести дослідну перевірку пропозиції;
—  пропозицію відхилити.
Рішення з пропозиції приймає керівник підприємства чи керівник відповідно​го підрозділу, на якого це покладено наказом по підприємству, з урахуванням висновків з пропозиції стосовно її новизни і корисності.
У разі визнання пропозиції раціоналізаторською підприємство розробляє ор​ганізаційно-технічні заходи, які мають забезпечити її ефективне використання.
Проте трапляються випадки, коли пропозиція визнається раціоналізатор​ською не повністю, а лише частково, тоді в рішенні має бути вказано, в якій саме частині вона визнається раціоналізаторською.
Рішення про відхилення пропозиції має бути аргументовано мотивами відхи​лення.
Порядок розгляду заяв на раціоналізаторські пропозиції, внесені керівником, його заступником, головним інженером, заступником головного інженера підпри​ємства за місцем роботи чи підпорядкованих підприємствах, дещо інший, їхні заяви розглядає і рішення за ними приймає керівник вищестоящої організації. Такий самий порядок діє і щодо пропозицій, внесених зазначеними працівниками у співавторстві з іншими особами.
Деяка особливість в оформленні прав на раціоналізаторську пропозицію існує щодо тих пропозицій, які пов'язані зі зміною затверджених нормативів і техніч​ної документації (проектів, стандартів, технічних умов та іншої нормативної, тех​нічної і конструкторської документації). Рішення про визнання таких пропозицій раціоналізаторськими і прийняття їх до використання приймаються лише після того, як відповідна організація, що затвердила зазначені нормативи, дасть дозвіл на їх зміну. В такому разі строк розгляду заяви на раціоналізаторську пропози​цію подовжується на час оформлення зазначеного дозволу.
Будь-яке рішення за заявою на раціоналізаторську пропозицію може бути ос​каржено. Автор пропозиції в разі відмови у визнанні пропозиції раціоналізатор​ською або в прийнятті її до використання має право оскаржити це рішення про​тягом одного місяця від дати одержання зазначеного рішення. Скарга подається керівникові підприємства, який прийняв це рішення. Скарга автора має бути роз​глянута протягом місяця від дати її надходження. Розгляд скарги на підприємстві за місцем роботи автора здійснюється його керівником спільно з первинною ор​ганізацією ТВР України з участю самого автора. Прийняте рішення є остаточ​ним.
Прийнята пропозиція може бути також використана і на інших підприєм​ствах. Підприємство, що прийняло пропозицію до використання, може направи​ти інформацію про цю пропозицію заінтересованим підприємствам з метою укла​дення угоди.
Протягом місяця після винесення рішення про визнання пропозиції раціона​лізаторською і прийняття її до використання авторові видається свідоцтво вста​новленої форми. Якщо авторство на пропозицію мають кілька співавторів, то кожному з них видається свідоцтво.
Свідоцтво видає підприємство, яке прийняло рішення про визнання пропози​ції раціоналізаторською і прийняття її до використання. Свідоцтво підписує ке-
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рівник підприємства і стверджує печаткою. У свідоцтві зазначається дата і номер заяви, зазначені в журналі реєстрації.
У разі співавторства у свідоцтві вказуються прізвища усіх співавторів в алфа​вітному порядку.
Факт використання раціоналізаторської пропозиції підтверджується спеціаль​ним актом за формою, що її затверджує Міністерство статистики України.
Права автора раціоналізаторської пропозиції та їх захист. Автор ра​ціоналізаторської пропозиції, як і будь-який інший суб'єкт права інтелектуальної власності, відповідно до чинного законодавства має певні особисті немайнові і майнові права.
До особистих немайнових прав автора раціоналізаторської пропозиції нале​жать право авторства, право на ім'я, право на назву раціоналізаторської пропо​зиції, право на пріоритет, до майнових прав — право на винагороду.
Щодо особистих немайнових прав, то їх зміст уже розкривався раніше і тому немає потреби повторюватись. Що стосується права на винагороду, то воно має свої особливості. Раціоналізатор, подаючи заяву до підприємства про визнання поданої ним пропозиції раціоналізаторською, разом з тим передає підприємству, в разі визнання пропозиції раціоналізаторською, і право на використання за пев​ну винагороду.
Автор раціоналізаторської пропозиції має право на захист своїх особистих не​майнових і майнових прав. Особисті немайнові права автора раціоналізаторської пропозиції захищаються у позовному порядку.
Автор має право на подання заяви на раціоналізаторську пропозицію. Але за наявності певних відхилень від встановлених вимог йому може бути відмовлено в прийнятті заяви до розгляду. Така відмова може бути оскаржена керівнику під​приємства. Скарга має бути розглянута в 15-денний строк.
Тобто такі скарги розглядаються в адміністративному порядку.
Відмова у визнанні пропозиції раціоналізаторською або у прийнятті її до ви​користання може бути оскаржена керівнику підприємства в 3-місячний строк. У разі незгоди автора з прийнятим за його скаргою рішенням або якщо при розг​ляді скарги рішення не прийнято у зв'язку з недосягненням угоди між керівни​ком підприємства і Радою ТВР України, автор може звернутися до суду. В цьому разі передбачений адміністративно-судовий порядок захисту прав автора раціо​налізаторської пропозиції.
Всі інші спори, що виникають у зв'язку із використанням раціоналізаторської пропозиції, розглядаються в судовому порядку.
§ 3. Право на селекційні досягнення
Правова охорона сортів рослин. Виведення нового сорту будь-якої куль​турної рослини потребує великих затрат енергії, наполегливих пошуків, коштів, тривалого часу і великих зусиль. Це процес, який триває багато років, іноді на​віть протягом життя кількох поколінь. Цей процес досить дорого коштує, що по​требує великих коштів на його здійснення, він залучає великі колективи висо​кокваліфікованих спеціалістів.
Одним словом, виведення нового сорту рослини потребує зусиль і коштів. Може саме цим пояснюється те, що в Україні виведення нових сортів рослин не
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можна назвати успішним. З ряду показників Україна істотно відстає від країн з розвинутою ринковою економікою. Це особливо помітно тепер, коли на наших полях з'являються зарубіжні технології вирощування багатьох сільськогосподар​ських культур, які значно переважають наші, виведені "передовою" радянською сільськогосподарською наукою.
Відносини, що виникають у зв'язку з виведенням, використанням, захистом, відчуженням нових сортів рослин, регулюються Законом України "Про охорону прав на сорти рослин" від 21 квітня 1993 p., який набрав чинності 1 листопада 1993 p., в редакції від 17 січня 2002 р. (далі — Закон про рослини). У законі да​но визначення таких понять, як "сорт", "використання сорту", "запатентований сорт" та інших, пов'язаних з правовою охороною сортів рослин.
Так, Державний реєстр сортів рослин України — реєстр, до якого занесено сорти, придатні для поширення в Україні; виключна ліцензія — передача влас​ником патенту або його правонаступником (ліцензіаром) права на використання сорту будь-якій особі (ліцензіату)в певному обсязі, на визначеній території і в обумовлений строк, залишаючи за собою право використовувати сорт у частині, що не передається ліцензіату; невиключна ліцензія — передача власником па​тенту або його правонаступником права на використання сорту будь-якій особі, залишаючи за собою право на використання сорту і надання ліцензій іншим особам.
Отже, законодавство про рослини розрізняє два види сортів: сорти, що допу​щені до господарського використання, і сорти, які захищені патентом, тобто за​патентовані сорти.
Об'єктом правової охорони вищезгаданий Закон про рослини визнає особисті немайнові права автора сорту, власника патенту або ліцензії. Перелік родів і ви​дів рослин, на сорти яких видаються патенти, визначається Кабінетом Міністрів України. Отже, далеко не всі виведені нові сорти рослин підпадають під правову охорону, а лише ті, які можуть бути визнані патентоспроможними.
Об'єктом права на сорт є селекційне досягнення у рослинництві, одержане штучним шляхом або шляхом добору і таке, що має одну або кілька господар​ських ознак, які відрізняють його від існуючих сортів рослин.
Відповідно до Закону про рослини сорт — це окрема група рослин у рамках нижчого з відомих ботанічних таксонів, яка, незалежно від того, задовольняє во​на повністю або ні умови надання правової охорони, може бути визначена сту​пенем вияву ознак, що є результатом діяльності даного генотипу або комбінації генотипів; може бути відрізнена від будь-якої іншої групи рослин ступенем вияву принаймні однієї з цих ознак; може розглядатися як єдине ціле з точки зору її придатності для відтворення в незмінному вигляді цілих рослин сорту. Категорії сорту — клон, лінія, гібрид, популяція.
Сорт визнається патентоспроможним і на нього видається патент, якщо він є новим та відповідає умовам новизни, вирізняльності, однорідності і ста​більності.
Відповідно до закону сорт вважається новим, якщо на дату надходження за​явки на видачу патенту на сорт до Установи України матеріал цього сорту не був відомий цивільному обороту: а) на території України більше одного року; б) на території будь-якої іншої країни для винограду, декоративних деревних рослин, плодових культур та лісових порід більше шести років та більше чотирьох років для інших культур. Але слід мати на увазі, що зазначена норма стосовно інозем-
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них громадян і юридичних осіб діє за принципом взаємності. Тобто вона не за​стосовується до громадян і юридичних осіб зарубіжних країн, де таку норму не передбачено для громадян України.
Дещо інші правила щодо сортів тих родів і видів, які були занесені до Реєст​ру сортів рослин України, тобто вони були допущені до господарського викорис​тання, але на території України не охоронялись. Новизна зазначених сортів не втрачається, якщо навіть їх використовували понад зазначені строки. Пріоритет на такі сорти встановлюється від дати надходження такого сорту на сортовипро​бування. Проте строк чинності скорочується на період від дати надходження со​рту на сортовипробування до дати надходження заявки до патентного відомства України.
Вирізняльність сорту. Сорт відповідає умові вирізняльності, якщо він чітко відрізняється від будь-якого іншого сорту, загальновідомого на дату надходження заявки до Установи України. Загальновідомість сорту встановлюється за усіма джерелами інформації, зокрема фактом його використання, наявністю в офіцій​них каталогах, довідковому фонді, точним описом у літературі або іншій заявці. Ознаки, що дають змогу визначити відмінні особливості сорту, мають бути здат​ними до відтворення і точного опису.
Однорідним вважається сорт, рослини якого з урахуванням особливостей розмноження за своїми ознаками залишаються досить схожими за своїми основ​ним ознаками, визначеними в описі сорту.
Стабільним вважається сорт, якщо його основні ознаки залишаються не​змінними після кожного розмноження, у разі особливого циклу розмноження — в кінці кожного циклу розмноження.
Сорт вважається патентоспроможним, коли всі наведені умови будуть наявні у своїй сукупності.
Суб'єктом правовідносин, що виникають у процесі створення і використан​ня сорту рослин, може бути будь-яка фізична і юридична особа. Іноземні грома​дяни та юридичні особи можуть бути суб'єктами прав на сорти рослин в Україні за принципом взаємності.
Суб'єктом права на сорт рослини може бути особа без громадянства, якщо вона постійно проживає в Україні. Суб'єктами прав на сорт рослини можуть бу​ти спадкоємці та інші правонаступники автора сорту, а також держава.
Автором сорту визнається громадянин, творчою працею якого створено (ви​явлено і/або виведено, і/або поліпшено) сорт. Якщо сорт створено спільною творчою працею кількох осіб, усі вони визнаються співавторами виведеного но​вого сорту. Проте не вважаються співавторами ті особи, які не внесли особисто​го творчого вкладу у створення сорту. Особи, які надавали авторові (співавто​рам) лише технічну допомогу, матеріально чи організаційно сприяли виведенню сорту, оформленню матеріалів для одержання права на сорт, не визнаються спів​авторами. Але якщо кілька осіб вивели сорт незалежно одна від одної, то право на одержання патенту на сорт належить тій особі, чия заявка надійшла раніше до Установи України. Право на одержання патенту може мати, а отже бути суб'​єктом права на сорт, будь-яка особа, якій автор передав своє право на одержан​ня патенту. Автор сорту може вказати на це безпосередньо в заявці або в окре​мій заяві, але за умови, що заява про це надійшла до Установи до прийняття рішення про видачу патенту.
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В сучасних умовах одним із важливих суб'єктів права на сорт стає роботода​вець, який має право на одержання патенту, якщо сорт створено працівником — автором сорту при виконанні ним службових обов'язків, конкретного завдання, одержаного працівником від роботодавця. Отже, роботодавець стає власником патенту і суб'єктом права на сорт за умови, що сорт створено під час виконання службових обов'язків або за завданням роботодавця, тобто коли роботодавець доручив працівникові виведення сорту.
Крім того, право на одержання патенту належить роботодавцю за умови, що між ним і зазначеним працівником укладено письмовий договір, який передбачає передачу прав роботодавцеві на одержання патенту. В договорі мають бути ви​значені умови виплати винагороди авторові. Якщо ж між автором сорту і робо​тодавцем не укладено письмового договору про передачу прав на одержання па​тенту або роботодавець порушив істотні умови договору, то право на одержання патенту залишається за автором.
Подання заявки на сорт. Заявка на сорт подається до Установи будь-якою фізичною чи юридичною особою, яка має право на одержання патенту.
Заявка про видачу патенту на сорт може бути подана особисто заявником, через довірену особу або патентного повіреного. Громадяни, які проживають за межами України, а також іноземні юридичні особи, що мають постійне місцепе​ребування за межами України, ведуть справи, пов'язані з одержанням патенту на сорт, через патентних повірених, зареєстрованих в Установі. Права та обов'язки патентних повірених, порядок їх атестації та реєстрації визначаються Положенням про патентних повірених України, що затверджується Кабінетом Міністрів України. Патентні повірені можуть бути лише громадянами України, які постійно проживають в Україні.
Заявка на видачу патенту на сорт має містити:
—  заяву про внесення сорту до Реєстру сортів і видачу патенту на сорт;
—  ім'я та адреса заявника чи автора сорту;
—  зазначення ботанічного таксона ( українською та латинською мовами);
—  запропоновану назву сорту;
—  відомості про походження сорту;
—  відомості про здійснене комерційне використання;
—  опис сорту, що розкриває його ознаки та властивості з повнотою, достат​ньою для визначення сорту.
До заявки додається документ про сплату збору за подання заявки або який засвідчує наявність пільг щодо його сплати.
Пріоритет сорту. За датою надходження заявки до Установи визначається пріоритет сорту. Проте заявник може претендувати на визнання за ним конвен​ційного пріоритету, тобто визнання пріоритету за датою надходження заявки до Установи України держави — учасниці Міжнародної конвенції з охорони селек​ційних досягнень. Але право на конвенційний пріоритет у заявника виникає ли​ше за умови, що його заявка надійшла до Установи не пізніше 12 місяців після подання першої заявки в державі — учасниці Конвенції. Але за наявності поваж​них причин Установа може подовжити строк на подання заявки на визнання конвенційного пріоритету, проте не більше як на два місяці.
Для визнання права на конвенційний пріоритет заявник зобов'язаний вказа​ти про це при поданні заявки або протягом двох місяців від дати надходження заявки до патентного відомства України і додати копію першої заявки, завіреної
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в патентному органі держави — учасниці Міжнародної конвенції з охорони се​лекційних досягнень, до якого було подано першу заявку.
Може статися так, що до Установи України водночас надійдуть дві заявки на один і той самий сорт, виведений різними авторами. У такому разі пріоритет ви​значається за заявкою, в якій доведено більш ранню дату її відправлення до Установи України. Якщо зазначені дати знову збігатимуться — за заявкою, що має більш ранній реєстровий номер Установи України.
Експертиза заявки про видачу патенту на сорт. Експертиза заявки на сорт включає формальну експертизу та кваліфікаційну експертизу заявки (на па​тентоспроможність). Експертиза заявки провадиться поетапно протягом трьох років від дати надходження заявки до Установи України, яка може продовжити зазначений строк експертизи.
Заявник має право під час проведення експертизи:
—  вносити до матеріалів заявки доповнення, виправлення або уточнення;
— брати участь у розгляді питань, пов'язаних з проведенням експертизи осо​бисто, через свою довірену особу або через патентного повіреного;
—  знайомитися з результатами експертизи сорту.
Формальна експертиза заявки на сорт. Зазначена експертиза має на ме​ті встановити наявність необхідних документів та їх відповідність вимогам зако​ну. Матеріали, які доповнюють чи змінюють заявку, не повинні змінювати суті заявленого сорту. Додаткові матеріали вважаються такими, що змінюють суть заявленого сорту, якщо вони містять ознаки, які не були наведені в первинних матеріалах заявки. Додаткові матеріали, що змінюють суть заявленого сорту, до уваги не беруться під час розгляду заявки. Вони можуть бути оформлені як са​мостійні заявки.
Якщо заявка на сорт містить усі необхідні матеріали і документи, які відпові​дають встановленим вимогам, то приймається рішення про встановлення пріори​тету і можливість подальшого розгляду заявки, про що заявникові надсилається письмове повідомлення.
Якщо за результатами формальної експертизи буде встановлено, що заявку оформлено на сорт, на який не видається патент, то приймається рішення про відмову в подальшому розгляді заявки.
Прийняте за результатами формальної експертизи рішення може не задо​вольнити заявника. У такому разі він має право оскаржити зазначене рішення до Апеляційної палати Установи.
Публікація відомостей про заявку на сорт. Через 18 місяців від дати надходження заявки до Установи і за умови прийняття рішення про подальший розгляд заявки за результатами формальної експертизи відомості про заявку публікуються в офіційному бюлетені. Характер та зміст відомостей, які підляга​ють публікації, визначаються Установою. Зазначені відомості можуть бути опуб​ліковані раніше 18-місячного строку на прохання заявника. На прохання автора сорту його ім'я в публікації не згадується.
Кваліфікаційна експертиза заявки. Експертний орган Установи України провадить експертизу заявки на патентоспроможність сорту. Таким експертним органом Установи є Державна комісія України з випробування та охорони сортів рослин Міністерства АПК. Якщо в процесі експертизи буде встановлено, що сорт не відповідає умовам патентоспроможності, то приймається рішення про
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відмову в наданні правової охорони сорту, про що повідомляється заявникові у письмовій формі.
Рішення за результатами експертизи заявки на патентоспроможність може бути оскаржено до Апеляційної палати Установи.
Позитивне рішення за результатами експертизи заявки на патентоспромож​ність є підставою для видання заявникові патенту України на заявлений сорт.
З моменту публікації відомостей про заявку на сорт в офіційному бюлетені Установи сорту надається тимчасова охорона, яка має чинність від дати публіка​ції до дати прийняття рішення про видачу патенту. Тимчасова охорона права на сорт надається в обсязі опублікованого опису сорту.
Якщо за результатами кваліфікаційної експертизи прийнято рішення про від​мову у видачі патенту, тимчасова охорона права на сорт вважається такою, що не настала, але за умови, що можливість оскарження вичерпано.
На підставі позитивного рішення експертного органу за результатами експер​тизи на патентоспроможність сорту Установа здійснює державну реєстрацію со​рту шляхом занесення його до Державного реєстру сортів України. Після реєст​рації сорту Установа протягом одного місяця від дати одержання документа про сплату відповідного збору видає патент України на сорт. У разі наявності кількох співавторів на сорт їм видається один патент.
Рішення про видачу патенту України на сорт публікується в офіційному бю​летені Установи. В публікації зазначається ім'я автора чи співавторів сорту, наз​ва сорту, його опис та інші відомості за визначенням Установи.
Довідавшись з публікації про видачу патенту, будь-яка особа має право озна​йомитися з матеріалами заявки в порядку, визначеному Установою.
Права та обов'язки власника патенту. Права автора сорту прийнято по​діляти на два види — особисті немайнові і майнові суб'єктивні права.
Про особисте немайнове право авторства на сорт свідчать Реєстр сортів, Ре​єстр патентів, свідоцтво про авторство на сорт рослин, патент; про майнове пра​во власника сорту — Реєстр патентів, патент.
До особистих немайнових прав належать: а) право авторства; б) право на ім'я; в) право на назву сорту. Автор має право вимагати визнання авторства на виведений ним сорт саме за ним. Це має значення для його громадської оцінки. Крім того, автор має право вимагати, щоб при використанні сорту у відповідній документації зазначалось його ім'я. Автор має також право на назву свого сорту. Уже при поданні заявки автор повинен зазначити назву сорту, яка має надавати можливість ідентифікувати сорт, не повторювати назви або відрізнятися від наз​ви уже існуючого сорту такого самого або близького ботанічного виду. Назва со​рту не може складатися з одних цифр, не повинна вводити в оману щодо влас​тивостей, походження та значення сорту або щодо особи автора сорту, суперечити принципам суспільної моралі.
Автор сорту має право перешкоджати іншим особам привласнювати та спот​ворювати його авторство; вимагати не розголошувати його ім'я як автора сорту і не зазначати його у публікаціях; вимагати зазначення свого імені під час вико​ристання сорту, якщо це практично можливо. При поданні заявки на один і той самий сорт до патентних відомств різних держав назва сорту в усіх заявках має бути однаковою.
При використанні сорту будь-якою особою має зберігатися та його назва, під якою він внесений до Державного реєстру сортів рослин України.
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Назва сорту може бути змінена на прохання заявника, але до прийняття рі​шення про видачу патенту. Якщо запропонована заявником назва сорту не від​повідає встановленим вимогам, то заявник протягом двох місяців повинен запро​понувати нову назву.
Особисті немайнові права автора сорту є невідчужуваними.
Майнові права суб'єкта права на сорт рослин. Особа, яка одержала па​тент на сорт, стає власником патенту, який надає право виключного використан​ня власного сорту і на дозвіл чи заборону використання сорту іншими особами.
Виключне право власника сорту на дозвіл чи заборону використання сорту полягає в тому, що ніхто без його дозволу не може здійснювати щодо матеріалу сорту такі дії:
—  виробництво або відтворення;
— доведення до кондиції з метою розмноження;
—  пропонування до продажу;
—  продаж або інший комерційний оборот;
—  вивезення за межі митної території України;
—  ввезення на митну територію України;
—  зберігання для будь-яких вищевикладених цілей.
Використання цих прав має здійснюватися у межах, передбачених законом. Будь-яка особа не може використовувати запатентований сорт без згоди власни​ка патенту.
Власник патенту може передати право на патент будь-якій третій особі. Але якщо він не є автором сорту, то така передача може мати місце лише на тих умо​вах, на яких це право було одержано від автора сорту.
Права, що надаються патентом його власникові можуть бути передані ним або його правонаступником будь-якій третій фізичній чи юридичній особі повніс​тю або частково. Передача прав оформляється ліцензійним договором, відповідно до якого власник патенту передає іншим особам право на використання сорту. Треті особи (ліцензіари) беруть на себе обов'язок вносити обумовлені ліцензій​ним договором платежі та здійснювати інші дії, передбачені договором.
Отже, слід звернути увагу на те, що власник патенту може передавати ін​шим особам як саме право на патент, так і права, що з нього випливають (на ос​нові ліцензійного договору).
Договір на передачу права на патент і ліцензійний договір мають бути заре​єстровані в Установі під загрозою їх недійсності.
Власник патенту чи його правонаступники можуть оголосити відкриту ліцен​зію на право використання сорту. Для цього вони мають право подати до Уста​нови заяву для офіційного опублікування про надання будь-якому громадянинові чи юридичній особі відкритої ліцензії. За цією ліцензією будь-яка особа має пра​во використати сорт на умовах, передбачених договором з власником патенту чи його правонаступниками.
У разі використання сорту на основі відкритої ліцензії збір за підтримку чин​ності патенту зменшується на 50 відсотків з початку року, який настає за роком публікації заяви про надання відкритої ліцензії.
Ліцензіар відкритої ліцензії має право в будь-який час відкликати свою заяву про надання відкритої ліцензії, якщо ніхто не виявив бажання нею скористатися.
Виключні права на сорт, передбачені патентом, у певних передбачених зако​ном випадках можуть бути обмежені. Так, у разі невикористання сорту власни-
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ком патенту протягом перших трьох років, заінтересованим особам суд може ви​дати примусову невиключну ліцензію. Прийняти таке рішення суд може за умов, що сорт протягом 3-річного строку не використовується, а власник патенту від​мовився укласти з заінтересованими особами ліцензійний договір. 3-річний строк починає свій перебіг від дати прийняття рішення про видачу патенту. Не визна​ється порушенням патентних прав власника патенту на сорт, якщо він викорис​товується:
а)  в некомерційних цілях;
б)  з експериментальною метою;
в)  як вихідний матеріал для виведення інших сортів;
г)  для товарної переробки або транзитного перевезення. Сорти, права на які в Україні не охороняються, можуть використовуватись тільки після проведення державного сортовипробування і занесення їх до Реєстру сортів рослин України.
Використання сортів, що занесені до Реєстру сортів рослин України, має здійснюватися з додержанням положень Закону про рослини. Тут варто зверну​ти увагу на таке. Сорти рослин України, що охороняються патентом, можуть бу​ти використані третіми особами тільки з дозволу власника патенту. Ці сорти за​несено до Державного реєстру рослин України. Сорти, які в Україні не охороняються патентом, але занесені до Реєстру сортів рослин України (не до Державного реєстру, а просто до Реєстру), також можуть використовувати треті особи з додержанням положень Закону про рослини, тобто з дозволу автора со​рту і виплатою винагороди.
Право автора сорту рослин на винагороду. Автор сорту рослини, який не є власником патенту, має протягом строку чинності патенту право на одер​жання винагороди від власника патенту за використання сорту.
Розмір і умови виплати винагороди автору сорту визначаються договором, що укладається між ним і власником патенту. Винагорода виплачується авторові сорту протягом шести місяців після закінчення кожного року, в якому викорис​товувався сорт, якщо договором з власником патенту не передбачено інше.
Обов'язок власника патенту. З метою збереження характерних ознак та властивостей сорту, які зазначені в його описі на дату встановлення пріоритету, власник патенту повинен підтримувати сорт відповідним чином протягом строку чинності патенту.
Припинення дії патенту. Чинність патенту може бути припинена одним із двох способів: припиненням його чинності достроково або визнанням патенту не​дійсним. Чинність патенту може бути припинена за заявою його власника, пода​ною до Установи, а також у разі несплати у встановлений строк збору за підтри​мання його чинності. Про дострокове припинення чинності патенту Установа публікує інформацію в офіційному бюлетені. Патент може бути визнано недійс​ним повністю або частково у таких випадках:
а)  заявлений сорт не відповідає умовам патентоспроможності;
б)  невірного визначення у патенті автора (співавторів) сорту або власника патенту.
Скарга проти видачі патенту на підставах, що наведені, може бути розгляну​та Апеляційною палатою Установи в присутності скаржника. Визнання патенту на сорт недійсним проводиться в судовому порядку.
Патентування сорту в іноземних державах. Відповідно до Закону про рослини кожна фізична чи юридична особа, яка має право на сорт, може цей
Право промислової власності
585
сорт патентувати в будь-якій зарубіжній державі. Заявка на патентування сорту в іноземній державі подається до відповідної служби цієї держави. Але зарубіж​не патентування сорту можливе лише за умови подання заявки на цей самий сорт до Установи. Тобто в Україні діє принцип дозвільного зарубіжного патенту​вання сорту — спочатку цей сорт має бути запатентований в Україні, а лише по​тім можливе його зарубіжне патентування.
Якщо цей порядок буде порушено і заявник чи його правонаступник спробує запатентувати свій сорт в іноземній державі поза Установою України, то це спричинить для заявника чи його правонаступника досить неприємні наслідки — він втрачає право на одержання патенту в Україні. Якщо ж він уже одержав па​тент в Україні, то може бути позбавлений самого патенту.
За подання заявки, видачу патенту, підтримання чинності та продовження строку дії патенту справляється певний збір. Розмір і порядок його справляння встановлюється законодавством. У ньому можуть бути передбачені підстави звільнення від сплати зазначених зборів, зменшення їх розмірів або повернення в разі надмірного справляння збору.
Установа України надає й інші послуги заявникам у поданні, оформленні зая​вок тощо. Перелік зазначених послуг та розмір сплати за них визначає Кабінет Міністрів України.
Відповідальність за порушення законодавства про охорону прав на сорти рослин. Всі спори, пов'язані із застосуванням законодавства про охорону прав на сорти рослин розглядаються в порядку, передбаченому законодавством.
Право на селекційні досягнення в галузі тваринництва. Виведення но​вих порід тварин і птиці вищої якості — досить копітка і складна справа. В умо​вах ринкової економіки результати селекційної діяльності в галузі тваринництва стають товаром, який користується великим попитом і здатний давати добрий прибуток. Тому ця діяльність також повинна мати ефективну правову охорону. В Україні прийнято Закон "Про племінне тваринництво" від 15 грудня 1993 p., який набув чинності з дня його опублікування, тобто з 11 січня 1994 р. Цей за​кон визначає загальні, економічні та організаційні основи діяльності в галузі ви​ведення племінних тварин і птиці, а також правове становище суб'єктів і струк​тур племінного тваринництва.
Під тваринництвом закон розуміє господарську діяльність по вирощуванню тварин і птиці. Племінне тваринництво — це виведення тварин і птиці вищої якості. Об'єктами племінного тваринництва є племінна (чистопородна) велика рогата худоба, свині, вівці, кози, коні та птиця (далі — тварини).
Племінна тварина — це тварина вищої якості порівняно з іншими тваринами свого виду. Ця тварина пронумерована і може бути ідентифікована. Вона похо​дить від батьків, зареєстрованих у племінних документах, і сама також зареєст​рована у племінних документах як така, що має відповідно до встановлених ви​мог дані офіційного обліку продуктивності та класифікації за типом.
Отже, племінне тваринництво — це наукова, творча діяльність з виведення нових племінних тварин, що істотно відрізняються від своїх попередників цілим комплексом ознак (вищою продуктивністю, стійкістю до хвороб, невибагливістю до кормів тощо). Порода повинна бути дійсно новою порівняно з тими, що вже розводяться в Україні чи за кордоном, а її відмінні ознаки мають бути стабільни​ми, тобто надійно передаватися потомству.
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Селекційним досягненням у тваринництві визнається порода, тобто створена людиною цілісна численна група тварин загального походження, яка має генеа​логічну структуру і властивості, які дають змогу відрізнити її від інших тварин цього самого виду і кількісно достатні для розмноження як однієї породи.
Суб'єктами цієї діяльності є підприємства з племінної справи, селекційно-гібридні центри, іподроми, лабораторії імуногенетичного контролю, контрольно-випробувальні станції, центри трансплантації ембріонів, інші підприємства, уста​нови та організації незалежно від форм власності, а також селянські (фермерські) господарства, які мають свідоцтво на право займатися племінною справою.
Порядок видачі зазначених свідоцтв визначається Міністерством АПК України.
Суб'єктами права на селекційне досягнення в галузі тваринництва є селекціо​нери, творчою працею яких виведено нову породу тварин, та їх правонаступники.
Заявка на нову породу подається до Міністерства АПК України, де вона під​лягає обов'язковій експертизі. Після завершення експертизи приймається рішен​ня про визнання пропозиції селекційним досягненням або про відмову у такому визнанні. Якщо пропозиція відповідає умовам патентоспроможності, в Держав​ному реєстрі селекційних досягнень у галузі тваринництва України робиться від​повідний запис і видається правоохоронний документ. Цей документ засвідчує авторство селекціонера і право власності на селекційне досягнення.
До відносин, пов'язаних з правами на селекційні досягнення і охороною цих прав, відповідно застосовуються норми про промислову власність. При цьому від​повідні права та обов'язки патентного відомства здійснюються державним орга​ном, на який покладено випробування та охорону селекційних досягнень.
Використання селекційного досягнення у тваринництві іншими особами мо​же мати місце лише на підставі договору.
Строк чинності майнових прав інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин. Майнові права інтелектуальної власності на сорт рос​лин, породу тварин, засвідчені патентом є чинними з дати, наступної за датою їх державної реєстрації, за умови підтримання чинності цих прав відповідно до за​кону. Строк чинності виключних майнових прав інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин спливає через тридцять років, а щодо дерев та ви​нограду — через тридцять п'ять років, що відліковуються з 1 січня року, насту​пного за роком державної реєстрації цих прав. Право на поширення сорту рос​лин, породи тварин є чинним з дати, наступної за датою його державної реєстрації, та діє безстрокове за умови підтримання чинності цього права відпо​відно до закону. Чинність виключних майнових прав інтелектуальної власності на сорт рослин, породу тварин може бути припинено достроково або поновлено у випадках та у порядку, встановлених законом.
Глава ЗО
ПРАВОВІ ЗАСОБИ ІНДИВІДУАЛІЗАЦІЇ УЧАСНИКІВ ТОВАРНОГО ОБОРОТУ, ТОВАРІВ І ПОСЛУГ
Ринкова економіка зумовлює необхідність чіткого розмежування як учасни​ків цивільного обороту, так і товарів та послуг, що наповнюють ринок. У радян​ські часи особливої потреби в такому розмежуванні не виникало. Радянський ри​нок у переважній своїй частині відчував постійну нестачу товарів і послуг, внаслідок чого проблема потреби в правовому регулюванні правових відносин, що складалися у сфері створення і використання розпізнавальних символів чи якихось інших позначень, не виникала. Правда, був прийнятий нормативний акт про товарні знаки. Проте він діяв скоріше в торгівлі колишнього СРСР із зару​біжними країнами. На території колишнього СРСР він застосовувався нечасто і не користувався великим попитом.
Звичайно, Україна свого законодавства про товарні знаки не мала.
З переходом України до ринкової економіки різко зросла потреба у правово​му регулюванні відносин у галузі індивідуалізації уже не лише товарів і послуг, а й учасників цивільного обороту. 15 грудня 1993 р. був прийнятий Закон Украї​ни "Про охорону прав на знаки для товарів і послуг" (далі — Закон про товарні знаки)1. На розвиток цього закону патентне відомство прийняло ряд відомчих нормативних актів. ( Згідно з новим ЦК України знаки на товари та послуги ви​значаються як торговельна марка).                                         «
Підприємницька діяльність в умовах сучасної ринкової економіки надзвичай​но різноманітна, багатопрофільна і в той же час багато підприємств виробляють одну й ту саму продукцію, надають одні й ті самі послуги, але неоднакових якос​ті і рівня. Споживачеві іноді буває непросто відрізнити товар одного підприєм​ства від такого самого товару, що виробляється іншим підприємством, послуги одного підприємства від послуг іншого. Ось тут споживачеві можуть допомогти правові засоби індивідуалізації товарів, послуг і самих виробників, посередників тощо. Саме цими факторами було зумовлено прийняття Закону про товарні знаки.
Зазначені знаки допомагають споживачеві розрізняти товари різних виробни​ків. Проте в сучасних умовах ринкової економіки одних таких знаків уже зама​ло. Виникла потреба розрізняти виробників, які виробляють товари одного й то​го самого виду, підприємства, що надають послуги такого самого роду. Тому у світовій практиці виник такий засіб розрізнення виробників, як їх назва, найме​нування, фірма. Але якщо одна така фірма виробляє товари чи надає послуги,
1 Відомості Верховної Ради України. — 1994. — № 7. — Ст 36.
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які роблять їй честь, то такою ж назвою можуть скористатися й інші підприємці, які виробляють товар нижчої якості, що не користується попитом у споживачів, з метою ввести в оману того ж споживача. Тому виникла потреба надати право​ву охорону такому найменуванню або фірмі, щоб нею не могли скористатися не​правомірно інші особи. Так склався цивільно-правовий інститут — право на фір​мове найменування або просто право на фірму (за новим ЦК України — комерційне найменування), завданням якого є індивідуалізація виробників з ме​тою захисту їх ділової репутації від неправомірних посягань третіх осіб.
Крім товарних знаків, виникла необхідність ще в одному правовому засобі розрізнення товарів одного й того самого виду. На ринку має значення не лише якість товару, його зовнішній вигляд та його виробник. Часто на якісні характе​ристики товару впливають природні властивості географічного району, місця ви​готовлення товару, що, безумовно, впливає на його попит. Наприклад, миргород​ська вода, оболонське пиво тощо. Отже, виникла потреба розрізняти деякі товари і за місцем їх виробництва. Так з'явився ще один цивільно-правовий інститут — право на зазначення походження товару ( за новим ЦК України — географічне зазначення).
Отже, склалася група з трьох цивільно-правових інститутів, завданням яких є індивідуалізація учасників цивільного обороту, товарів і послуг. Це право на комерційне найменування, право на торговельну марку, право на географічне зазначення. У такому порядку й будуть викладені ці інститути.
§ 1. Право на комерційне найменування1
Чинне цивільне законодавство також поки що не знає такого інституту, він перебуває у стадії становлення. Проте назріла необхідність у розробці і прийнят​ті спеціального закону, який мав би своїм завданням охорону прав на комерційне найменування.
Комерційне найменування — це передусім будь-яка назва підприємства, установи чи організації, що має статус юридичної особи. Назва має бути чіткою, короткою, такою, що легко сприймається і запам'ятовується або, як кажуть, бла​гозвучною. Однією із необхідних умов такого комерційного найменування має бути відповідність назви характерові діяльності даної фірми. Ця вимога в законо​давстві зарубіжних країн дістала назву "принцип істинності фірми". Не може бу​ти визнано найменування фірми "Дарунки ланів" як такої, що продає одяг, ви​роблений із вовни овець.
Ще однією правовою ознакою комерційного найменування має бути вимога щодо оригінальності найменування. Не може дістати правову охорону наймену​вання, яке повторює уже використовуване або настільки схоже з ним, що його легко сплутати з іншими. Найменування фірми має чітко відрізнятися від інших подібних.
1 В Україні чинне "Положение о фирме" від 22 червня 1922 р. // Известия ЦИК Союза СССР й ВЦИК. — 1927. — 8 июля.
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Нині спостерігається ситуація, коли багато різних підприємницьких структур з різними напрямами своєї підприємницької діяльності мають однакові наймену​вання або дуже схожі між собою. Багато підприємців не знають про те, що ко​мерційне найменування має бути захищено чинним законодавством, але за умо​ви його державної реєстрації.
Користування одним і тим самим найменуванням різними підприємствами, організаціями, установами та іншими підприємницькими структурами може зав​давати помітних матеріальних і моральних збитків окремим користувачам одного й того самого найменування.
Комерційне найменування має своїм призначенням індивідуалізацію даного підприємства, організації чи установи, передусім виокремлення її підприємниць​кої чи будь-якої іншої діяльності. Така індивідуалізація необхідна для підкреслен​ня, пропаганди якісних ознак діяльності, збереження, розвитку та правової охо​рони комерційного найменування. Проте йдеться про правову охорону комерційного найменування не як про самоціль, а як про правову охорону назви фірми, яка має це найменування, її ділової репутації, її престижу, авторитету. Ця ділова репутація досягається зусиллями цілого (великого чи малого) колективу, його розумінням потреб ринку, зокрема споживачів, умінням організувати під​приємницьку діяльність, підприємливість своєї фірми. Все це спонукає користу​вача комерційного найменування оберігати свою назву, тобто престиж фірми. При цьому прагнення оберігати престиж фірми йде двома шляхами. Перший — це заборона використовувати такі самі найменування іншим особам, тобто про​тидіяти неправомірному посяганню на престиж, ділову репутацію фірми.
Другий шлях полягає в тому, що фірма для підтримки і розвитку своєї ділової репутації має постійно піклуватися про свій авторитет, розвивати виробництво на якісно вищій технічній основі, використовувати енергоощадливі технології, постійно підвищувати якість своєї продукції тощо. Використання комерційного найменування покладає на його користувача ряд важливих обов'язків щодо сво​го іміджу.
Індивідуалізація підприємства, організації чи установи засобом комерційного найменування зумовлює потребу надати правову охорону такому найменуванню. Без правової охорони користування комерційним найменуванням втрачає будь-який смисл, практичний резон. Але надання правової охорони комерційному най​менуванню з боку держави може мати місце лише за наявності певних умов.
Правова охорона надається комерційному найменуванню, якщо воно дає можливість вирізнити одну особу з-поміж інших та не вводить в оману спожива​чів щодо справжньої діяльності. Право інтелектуальної власності на комерційне найменування є чинним з моменту першого використанння цього найменування та охороняється без обов'язкового подання заявки на нього чи його реєстрації і незалежно від того, є чи не є комерційне найменування частиною торговельної марки.
Відомості про комерційне найменування можуть вноситися до реєстрів, поря​док ведення яких встановлюється законом.
Особи можуть мати однакові комерційні найменування якщо це не вводить в оману споживачів щодо товарів, які вони виробляють та (або) реалізують, та по​слуг, які ними надаються.
Майнові права інтелектуальної власності на комерційне наймену​вання. Майновими правами на комерційне найменування є: право на викорис-
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тання комерційного найменування; право перешкоджати іншим особам неправо​мірно використовувати комерційне найменування, в тому числі забороняти таке використання, а також будь-які інші майнові права, що не заборонені законом.
Майнові права інтелектуальної власності на комерційне найменування пере​даються іншій особі лише разом з цілісним майновим комплексом особи, якій ці права належать, або його відповідною частиною.
Чинність майнових прав інтелектуальної власності на комерційне наймену​вання припиняється у разі ліквідації юридичної особи та з інших підстав, вста​новлених законом (ст. 493 нового ЦК України).
За міжнародною практикою фірмове найменування може також використову​вати володілець у товарних знаках, які належать йому. Проте володілець фірмо​вого найменування за тією ж міжнародною практикою не може відчужувати його окремо від підприємства. Це правило не поширюється на випадки реорганізації юридичної особи чи відчуження підприємства в цілому.
Використання зареєстрованого на ім'я певної юридичної особи комерційного найменування іншими юридичними особами без дозволу володільця не допуска​ється. Досягнута володільцем комерційного найменування ділова репутація в умовах ринкової економіки має досить високу ціну. Вона здобута наполегливою працею колективу юридичної особи, в результаті якої досягнуто високої якості товару, надання послуг, інших економічних досягнень. Цей труд винагороджу​ється великим попитом товару, що виробляється підприємством під певним ко​мерційним найменуванням. Отже, закон має надавати володільцеві комерційного найменування право розпоряджатися виключним правом на фірму на свій роз​суд. Він, безумовно, повинен мати право передавати своє виключне право на ви​користання комерційного найменування іншим особам за певну винагороду. Ко​мерційне найменування має приносити своєму володільцю прибуток шляхом здавання його у своєрідний найм. Так, наприклад, вартість знака фірми "Хол-динг-центр" на 1 січня 1993 р. становила 2 млн 300 тис. доларів, Російської то​варно-сировинної біржі — 769 тис. російських рублів. На жаль, даних про вар​тість знаків українських власників поки що немає.
Юридична особа, яка неправомірно використала чуже комерційне наймену​вання має бути зобов'язана припинити його використання і відшкодувати потер​пілому заподіяні збитки в повному обсязі.
§ 2. Право на торговельну марку
В новому ЦК України пропонується саме така назва знака для товарів та по​слуг, яку ми найчастіше називали товарним знаком. Відповідно до Закону Украї​ни "Про охорону прав на знаки для товарів та послуг" знаком визнається таке позначення, за яким товари і послуги одних осіб відрізняються від однорідних то​варів і послуг інших осіб, а відповідно до ст.494 ЦК України торговельною мар​кою може бути будь-яке позначення або будь-яка комбінація позначень, які при​датні для вирізнення товарів (послуг), що виробляються (надаються) однією особою, від товарів (послуг), що виробляються (надаються) іншими особами. Та​кими позначеннями можуть бути, зокрема, слова, літери, цифри, зображувальні елементи, комбінації кольорів.
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Значення торговельної марки. В умовах ринкової економіки істотно зрос​тає значення знаків для розрізнення одних і тих самих товарів, що виробляються різними виробниками, чи послуг, що надаються різними особами. При переви​щенні виробництва товарів і надання послуг над попитом споживачів гостро по​стає питання певної індивідуалізації їх. Товари і послуги, що виробляються (на​даються) різними підприємцями, завжди відрізняються характеристиками, ознаками, якістю тощо. Споживач повинен точно знати, хто виробник того чи іншого товару, хто надає ті чи інші послуги, чим характеризується той чи інший товар (послуги), який товар вигідніше придбати, які послуги відзначаються ви​щою якістю тощо. Тут споживачеві допомагають знаки для товарів і послуг, або торговельні марки.
Товарний знак — це знак, який допомагає відрізнити продукт одного підпри​ємства від такого самого продукту іншого. Продукт у цьому разі вживається у значенні товар, тобто все, що продається. Цей товар повинен мати розпізнаваль​ний знак, аби покупець міг вибрати потрібний товар серед подібних. Такий вибір істотно спрощується, якщо продукт позначений товарними знаками, оскільки, знаючи товарні знаки тієї чи іншої фірми, покупець може судити про якість та інші характеристики товару. Товарні знаки, зокрема, мають важливе значення для товарів народного споживання, у тому числі і для тих, які вживаються у до​машньому господарстві. До товарного знака дуже близький знак обслуговуван​ня. Він має своїм призначенням розрізняти сервіс різних підприємств. До сервісу входять, наприклад, надання автомобілів в оренду, організація туристичних мандрівок, підготовка різного роду оглядів і т. п. Економічна роль сервісу остан​німи роками зростає, тому знаки обслуговування набувають дедалі більшого значення.
В міжнародній практиці існують два специфічні види знаків: колективні зна​ки і сертифікати! знаки. Колективний знак належить групі або асоціації підпри​ємств, і користуватися ним можуть тільки члени цієї групи або асоціації. Колек​тивні знаки служать для позначення характерних властивостей продуктів, що випускаються цими підприємствами, зокрема на відповідність певним стандар​там якості. Сертифікати! знаки мають те саме призначення, що й колективні, але користуються ними не тільки члени певної групи або асоціації підприємств, а й інші підприємства, якщо вони додержуються встановлених вимог.
У світі немає країн, де б не застосовувались товарні знаки і де б вони не за​хищались. Виключне право на використання товарних знаків, як правило, діста​ють шляхом їх реєстрації, але в деяких країнах це виключне право закріплюється фактом першого використання знака.
Товарні знаки виконують в основному чотири функції: 1) вирізнення товару або послуг серед інших подібних, що перебувають у цивільному обороті; 2) вка​зівка на походження товару або послуг; 3) вказівка на певну якість товарів і по​слуг; 4) рекламування даних товару і послуг.
Як уже зазначалося, торговельна марка виокремлює товари і послуги кон​кретного підприємства серед інших подібних. Це допомагає володільцю марки у продажу товару або наданні послуг, а покупцеві — у виборі потрібного товару чи послуги серед аналогічних.
Аби це виокремлення маркованого товару чи послуг було ефективнішим, зна​ки мають бути характерними (тобто відрізнятися від назви самого товару або
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сфери його застосування) і в той же час різко відрізнятися від знаків, які вико​ристовують конкуренти.
Функція вказівки на джерело походження товару чи послуги дуже близька до функції виокремлення. Тут під джерелом мається на увазі не географічна об​ласть, а підприємство.
Функція вказівки на певну якість товару чи послуг полягає в тому, що тор​говельна марка, за загальним правилом і традицією, що склалася, повинен вка​зувати на якість товару чи послуг, які у споживача не викликають сумніву, тоб​то такий знак вказує на високу якість та інші позитивні характеристики товару чи послуг.
Функція рекламування є також однією з основних функцій марки. Внаслідок зв'язку між товаром (послугами) і законом останній дає суспільству інформацію про товари і послуги і цим самим допомагає володільцям стимулювати і зберігати попит на ці товари і послуги. Отже, марки не повинні вводити в оману спожива​ча, використовуватись для фальсифікованої реклами або нечесної конкуренції.
Варто зазначити, що хоч продавці і покупці (споживачі) як учасники ринко​вих відносин є протилежними сторонами, вони однаковою мірою заінтересовані в недопущенні фальсифікації торговельних марок. Продавець прагне не допусти​ти захоплення його ринку обманним шляхом, споживачеві не хочеться бути об​манутим, щоб при виборі товару він був захищений від підробки.
Розвиток тієї чи іншої країни визначається рядом факторів. Основними є придбання і освоєння передових технологій, а також заохочення національних кадрів до винахідницької та інноваційної діяльності. Успішне поширення і впро​вадження нововведень істотно залежить від ситуації, яка складається у галузі підприємництва. Ефективно діюча система торговельних марок може мати пози​тивний вплив на економічний розвиток країни, допомагаючи створенню у країні сприятливих для підприємництва умов, необхідних для придбання і впроваджен​ня передових технологій.
Використання торговельних марок для позначення вироблюваних у країні то​варів і послуг, що надаються, зумовлює необхідність постійно піклуватися про їх високу якість, про повсякденне підвищення ефективності і раціональності вироб​ництва продукції. Зростання попиту на високоякісну продукцію і послуги у свою чергу зумовлює необхідність розширення виробництва, зайнятості населення то​що. Усі ці фактори разом забезпечують рівень добробуту народу в цілому, сти​мулюють виробництво сировини, потрібної для задоволення попиту на споживчі товари, що зумовлює поліпшення національного бюджету.
Торговельні марки безпосередньо впливають на технологічний розвиток кра​їни через інновації, необхідні для постійного збереження якості товарів і послуг. Такому розвиткові можуть сприяти ліцензії на торговельні марки тощо.
Як зазначалося вище, Україна до цього часу не мала законодавства про тор​говельну марку. Навіть у ЦК УРСР немає згадки про такий цивільно-правовий інститут. Існував лише союзний нормативний акт.
Правове регулювання суспільних відносин, що склалися у процесі створення і використання товарних знаків, належало до компетенції колишнього СРСР. Со​юзним республікам не дозволялося мати своє законодавство про товарні знаки, аби вони не набували надмірної незалежності.
Тим часом роль і значення товарних знаків у міжнародній практиці швидко зростали. Вже в 1883 р. фабричні, або товарні, знаки було включено до Паризь-
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кої конвенції про охорону промислової власності як один із найважливіших об'​єктів промислової власності. Пізніше було укладено Мадридську угоду про між​народну реєстрацію товарних знаків. Нарешті, 28 жовтня 1994 р. Україна підпи​сала новий міжнародний Договір про закони щодо товарних знаків, який мав забезпечити гармонізацію законодавства у цій сфері і цим самим значно спрос​тити реєстрацію знаків у зарубіжних країнах. Було прийнято ряд міжнародних угод про товарні знаки.
В Україні правова охорона товарних знаків здійснюється Законом " Про охо​рону прав на знаки для товарів і послуг" (від 15 грудня 1993р. №3689-ХП, зі змі​нами та доповненнями; далі — Закон про товарні знаки). Отже, законодавство України про товарні знаки перебуває у стадії становлення. Але є його стрижень, навколо якого розвиватиметься інше законодавство про торговельну марку.
Прийняття Закону про товарні знаки, як і прийняття інших законів про про​мислову власність, є визначною подією у законотворчій діяльності нашої держа​ви. Прийняттям цих законів закладено міцний правовий фундамент у галузі інте​лектуальної власності.
Закон України про товарні знаки своїм основним завданням має індивідуалі​зацію товарів і послуг певними позначеннями. В умовах ринкової економіки така індивідуалізація вкрай потрібна, оскільки вона дає змогу товари одного виробни​ка чи послуги однієї організації відрізняти від однорідних товарів і послуг інших виробників чи осіб, які надають послуги. Саме цим Закон про товарні знаки від​різняється від законодавства про комерційне найменування, завданням якого є індивідуалізація виробників, а не товарів чи послуг.
Закон про товарні знаки за своїм змістом відповідає основним вимогам Все​світньої організації інтелектуальної власності. Його функції полягають не тільки в розрізненні товарів і послуг. Знак для товарів і послуг має значно ширше зна​чення. Позначення певних товарів чи послуг товарним знаком накладає на його володільця серйозні зобов'язання, дисциплінує виробника чи особу, що надає по​слуги. Жоден підприємець, який зареєстрував знак на своє ім'я, не ризикувати​ме своєю діловою репутацією, виробляючи товари чи надаючи послуги нижчої якості порівняно з товарами і послугами своїх конкурентів. В іншому разі йому треба залишити свою підприємницьку діяльність, бо він не витримає конкуренції в умовах ринку. Споживач дуже швидко розбереться у якості товарів чи послуг, хто їх виробляє чи хто надає послуги. Тому широке впровадження знаків для то​варів і послуг — це шлях істотного підвищення якості продукції у найширшому значенні цього слова. Під якістю товарів слід розуміти широкий спектр якісних характеристик товару, позначеного знаком певного виробника. Це його техніч​ний рівень, зовнішній вигляд, якість конструктивного рішення і якість його ви​готовлення, мала матеріаломісткість і енергоощадливість та багато інших па​раметрів.
Отже, товарний знак не просто позначення для розрізнення товару одного виробника від однорідного товару іншого. Це один із досить ефективних право​вих засобів підвищення ефективності технічного рівня самого виробництва, бо без належного технічного рівня виробництва виготовити товар, який би відпові​дав сучасним вимогам, просто неможливо. Це засіб оновлення виробництва, при​ведення його технології до сучасного рівня, засіб істотного підвищення якості ви​роблюваної продукції чи надання послуг. За допомогою товарного знака
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досягається необхідний споживачеві асортимент товарів чи послуг, бо на ринку попит матиме той товар чи послуга, які потрібні споживачеві.
Закон про товарні знаки істотно відрізняється від законодавства про товарні знаки колишнього СРСР. Положення про товарні знаки колишнього СРСР мало скоріше символічний характер. Позначення за цим Положенням скоріше мали значення загальновживаних символів, а не товарних знаків. Це можна просте​жити на такому прикладі, як позначення "Київський торт". Важко визначити функціональне призначення цього позначення. У всякому разі ролі товарного знака воно не відігравало. Під цим позначенням міг випускати торти будь-який хлібозавод, і за якість торту виробник ніякої відповідальності не ніс. Таких при​кладів можна навести чимало.
Основна позитивна риса нового Закону України про товарні знаки саме і по​лягає в тому, що за ним товарний знак наділений тими функціями, які він має виконувати, а саме: розрізняти товари одного виробника від подібних товарів чи послуг іншого виробника чи особи, яка надає послуги.
Поняття та види знаків для товарів і послуг. Закон про товарні знаки не містить визначення підстав чи критеріїв, за якими те чи інше позначення можна визнати товарним знаком. Закон наводить лише перелік позначень, які не можуть бути визнані знаками для товарів і послуг. Звідси можна зробити висно​вок, що всі інші позначення, які не містяться у переліку закону, можуть бути ви​знані знаком для товарів і послуг. Проте це не означає, що позначення, яке за​являється для реєстрації як знак для товарів і послуг, не повинно відповідати певним вимогам. Закон встановлює вимоги, яким має відповідати позначення, що заявляється для реєстрації як знак для товарів і послуг. Передусім правова охорона надається знаку, що не суперечить суспільним інтересам, принципам гу​манності і моралі та на який не поширюються підстави для відмови в наданні правової охорони, встановлені законом.
Якщо знак є стилізованим зображенням малого герба України у вигляді ус​міхненого дракона, а такий знак було подано на реєстрацію, то це, безумовно, суперечить суспільним інтересам. Образ дракона у фольклорі майже всіх народів асоціюється із силами зла, і його поєднання з державною символікою є не при​пустимим. Таке позначення порушує іншу норму охороноздатності, яка не допу​скає надання правової охорони знаку, що зображує державну символіку. Крім того, норми Паризької конвенції не допускають використання у знаках навіть стилізації державних символів1.
Отже, вимоги до знака для товарів і послуг у згаданому законі викладені не в позитивній формі, а у вигляді переліку позначень, які не можуть одержати пра​вову охорону. Проте певні вимоги встановлені самим законом або вироблені практикою.
Заявлене позначення має бути новим, невідомим у межах України, тобто но​визна позначення обмежується лише територією України.
Позначення має бути корисним. Це випливає зі ст. 5 Закону про товарні зна​ки, відповідно до якої правова охорона надається позначенню, що не суперечить
Мошинсько. Н. Як одержати свідоцтво на знак для товарів і послуг? / / Закон і бізнес. — 1995. — 17 травня. — №20.
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суспільним інтересам. Воно має певним чином індивідуалізувати надійну конку​рентоспроможність і стабільність попиту на товар і послуги.
Знак повинен мати об'єктивне вираження, яке дає змогу маркувати ним ви​пущені вироби й упаковку, використовувати його у технічній і супровідній доку​ментації без зниження якості і зовнішнього вигляду товару, тобто бути техноло​гічним. Нарешті, позначення має відповідати вимогам промислової естетики та ергономіки, що включає благозвучність, у тому числі бути милозвучним і легко-вимовним. Лише сукупність зазначених вимог дає підставу визнати заявлене по​значення як знак для товарів і послуг.
Відповідно до закону основні функції знаків для товарів і послуг — це індивідуалізація вироблюваної продукції і надаваних послуг, захист їхньої якості та інших достоїнств від зазіхань, забезпечення стійкості попиту, захист інтересів сумлінних виробників і споживачів, реклама виробів та по​слуг, підвищення конкурентоспроможності вітчизняних товарів і послуг в умовах ринкової економіки.
Закон чітко визначає, які позначення не можуть бути визнані знаками для товарів і послуг. Перелік позначень, наведених у законі, що не можуть бути ви​знані як знак для товарів і послуг, поділяється на чотири групи.
Першу групу становлять символи, позначення, відзнаки, що мають уже офі​ційно визнане значення для держави чи суспільства. До цієї групи належать: гер​би, прапори, емблеми, офіційні назви держав; скорочені або повні найменування міжнародних міжурядових організацій, а також офіційні контрольні, гарантійні та пробірні клейма, печатки; нагороди та інші відзнаки.
При згоді компетентних органів або власників позначень вони можуть вноси​тися до знака як елементи, що не охороняються.
Другу групу позначень становлять позначення, які не відповідають вимогам законодавства. Вони або не мають розрізняльної здатності, або є загальновжива​ними як позначення товарів і послуг певного виду, або лише вказують на вид, якість, кількість, властивості, призначення, цінність товарів і послуг, а також на місце і час виготовлення чи збуту товару або надання послуги. Так, не визнають​ся, зокрема, знаками для товарів і послуг позначення у вигляді чаші, обвитою змією, оскільки це позначення є загальновживаним символом для фармацевтич​них препаратів і взагалі для медицини. Численні словесні позначення такі, як "Укрторгреклама", "Промінвестбанк", "Українська біржа нерухомості" та інші, підпадають під зазначений виняток і можуть бути внесені до знака як елементи, що не охороняються, якщо вони не займають домінуючого розташування у зоб​раженні знака.
До цієї ж другої групи належать позначення, які не можуть бути визнані зна​ками, що можуть ввести в оману споживача щодо товару, послуги або особи, яка виробляє товар чи надає послуги. Не визнаються знаками також позначення, що є загальновживаними символами і термінами.
До третьої групи позначень закон відносить такі, що є тотожними або схожи​ми настільки, що їх можна сплутати з:
—  раніше зареєстрованими знаками чи заявленими на реєстрацію в Україні на ім'я іншої особи щодо однорідних товарів і послуг;
— знаками інших осіб, якщо ці знаки охороняються без реєстрації на підставі міжнародних договорів, учасником яких є Україна;
—  фірмовими найменуваннями, що відомі в Україні і належать іншим осо-
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бам, які одержали право на них, до дати подання до патентного відомства заявки стосовно однорідних товарів і послуг;
—  зазначенням походження товарів, крім випадків, коли вони включені до знака як елементи, що не охороняються, і зареєстровані на ім'я інших осіб, які мають право користуватися такими позначеннями;
—  сертифікаційними знаками, зареєстрованими у встановленому порядку.
Українським виробникам довелося відмовитися від вживання таких назв на​поїв, як "Коньяк", "Шампанське", які майже зникли з етикеток. Така продукція походить з відповідних провінцій Франції — Коньяк і Шампань, і тому такі по​значення в Україні не можуть бути визнані знаками для товарів.
Проте експертиза України відмовила американській фірмі "Сінгрен" у реєст​рації знака "Київська Русь" для спиртних напоїв, тому що це історична назва міс​цевості, яка й сьогодні, і не лише для українського споживача, аж ніяк не асо​ціюється із Сполученими Штатами Америки. А згідно з постановою Київської міської ради депутатів на всі запозичення, що стосуються історичних цінностей, пов'язаних з містом Києвом, необхідно одержати дозвіл та сплатити значний по​даток1.
Не визнаються знаками для товарів і послуг позначення, які підпадають під чинність інших законів:
—  промислові зразки, права на які належать в Україні іншим особам;
— назви відомих в Україні творів науки, літератури і мистецтва або цитати і персонажі з них, твори мистецтва та їх фрагменти без згоди власників автор​ського права або їх правонаступників;
—  прізвища, імена, псевдоніми та похідні від них, портрети і факсиміле відо​мих в Україні осіб без їхньої згоди.
Отже, знаки для товарів і послуг — це зареєстровані у встановленому порядку позначення, за якими товари і послуги одних осіб відрізняються від однорідних товарів і послуг інших осіб.
Закон передбачає такі види знаків для товарів і послуг: словесні (слова й аб​ревіатури, наприклад, Таврія, Славутич, КРАЗ); зображувальні (композиція лі​ній, плям; фігур, форм на площині); об'ємні (композиції фігур у трьох вимірах, тобто у формі самого виробу або його упаковки — флакони, пляшки тощо); ком​біновані (сполучення зображувальних, словесних і об'ємних елементів). Знаки можуть бути виконані в будь-якому кольорі чи поєднанні кольорів. Закон Украї​ни про товарні знаки не згадує про звукові знаки, але такі знаки є, наприклад, музичні сигнали як позивні тієї чи іншої організації радіомовлення. У законодав​стві зарубіжних країн про товарні знаки звукові сигнали можуть визнаватися то​варними знаками.
Суб'єкти прав на знаки для товарів і послуг. Варто розрізняти суб'єктів права на подання заявки на знак для товарів і послуг і суб'єктів права на знак для товарів і послуг. Суб'єктом права на подання заявки на знак для товарів і послуг може бути будь-яка особа. Це передусім громадянин України, громадяни іноземних держав та особи без громадянства. Це будь-які юридичні особи — юридичні особи України, юридичні особи, постійне місцеперебування яких у за​рубіжних країнах. Це може бути будь-яке інше об'єднання тих чи інших осіб.
1 Зазн. стаття Н. Мошинської // Закон і бізнес. — 1995. — 17 травня. — № 20.
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Право на подання заявки на знак для товарів і послуг мають також правонаступ​ники зазначених осіб.
Особа, яка бажає одержати свідоцтво, подає до патентного відомства Украї​ни заявку на видачу свідоцтва на знак для товарів і послуг. Заявка може бути подана особисто заявником або через представника у справах інтелектуальної власності або іншу довірену особу. Іноземні громадяни та юридичні особи, які проживають чи мають постійне місцеперебування поза межами України, у відно​синах з патентним відомством реалізують права через представників у справах інтелектуальної власності.
Отже, право на одержання свідоцтва може мати будь-яка особа, об'єднання осіб або їх правонаступники за умови правильного оформлення заявочних мате​ріалів1. Якщо заявку на одне й те саме або тотожне позначення подали дві чи більше осіб, то право на одержання свідоцтва має заявник, заявка якого має більш ранню дату подання, або якщо заявлено пріоритет, більш ранню дату прі​оритету, за умови, що вказана заявка не вважається відкликаною, не відкликана або не відхилена.
Заявка складається українською мовою і повинна стосуватися лише одного заявника. Вона має містити такі документи: а) заяву про реєстрацію знака; б) зображення позначення, що заявляється; в) перелік товарів і послуг, для яких заявник просить зареєструвати знак, згрупованих за Міжнародною класифіка​цією товарів і послуг для реєстрації знаків.
У заяві зазначаються прізвище, ім'я та по батькові заявника (заявників), як​що заявку подає громадянин. Якщо заявка подається від імені юридичної особи, то в заяві зазначається її адреса.
Знак для товарів і послуг може бути заявлений у будь-якому кольорі чи по​єднанні кольорів. У такому разі в заяві має бути вказаний колір чи поєднання кольорів, охорону яких заявник просить. До заяви в такому разі мають бути до​дані кольорові зображення зазначеного знака в кількості примірників, що визна​чається Установою.
Назви у знаках для товарів і послуг подаються українськими заявниками ук​раїнською мовою, якщо товари реалізуються, а послуги надаються виключно на території України (ч. З ст. 36 Закону УРСР "Про мови в Українській РСР").
За подання заявки сплачується збір. Документ про сплату збору повинен на​дійти до Установи разом із заявкою або протягом двох місяців від дати подання заявки.
Дата подання заявки визначається за днем надходження до Установи заявоч​них матеріалів. Проте з метою закріплення зазначеної дати за заявником допус​кається подання заявки у неповному складі. Установа може визначити дату по​дання заявки за днем її надходження, якщо в її складі будуть, принаймні, такі матеріали: а) клопотання в довільній формі про реєстрацію знака, викладене ук​раїнською мовою; б) відомості щодо заявника та його адреси, викладені україн​ською мовою; в) частина, яка зовнішньо нагадує позначення, що може бути зна​ком; г) відомості щодо переліку товарів і послуг, для яких заявляється знак.
Правила складання та подання заявки на видачу свідоцтва України на знак для товаріві послуг // Інновація. — 1997. — № 1—3.
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Якщо заявку подано до Установи не у повному складі, то вона може бути до​повнена протягом двох місяців від дати одержання заявником повідомлення Установи. Якщо протягом зазначеного строку заявка не буде приведена у відпо​відність до вимог закону, то датою подання заявки вважатиметься дата одержан​ня Установою повністю оформленої відповідно до вимог закону заявки. Якщо цього не буде зроблено, заявка вважається неподаною, про що заявникові надси​лається повідомлення.
Рішення установи про встановлення дати подання заявки надсилається заяв​никові після надходження документа про сплату збору за подання заявки. В іншому разі рішення заявнику не надсилається, а сама заявка вважається від​кликаною.
Проте слід мати на увазі, що заявник може скористатися правом на пріори​тет попередньої заявки на такий самий знак протягом шести місяців від дати по​дання попередньої заявки до патентного відомства чи до відповідного органу дер​жави — учасниці Паризької конвенції про охорону промислової власності.
Пріоритет знака може бути визначений також за датою відкриття офіційних або офіційно визнаних міжнародних виставок, якщо знак був використаний в експонаті, що демонструвався на зазначених виставках. Проте для визнання прі​оритету знака за цією датою необхідні дві неодмінні умови: 1) виставку проведе​но на території держави — учасниці Паризької конвенції про охорону промисло​вої власності; 2) заявка надійшла до установи не пізніше шести місяців від дати відкриття зазначеної виставки.
Правом пріоритету можна скористатися за умови, що заява про це надійшла до Установи не пізніше трьох місяців від дати подання заявки. В заяві має бути зазначено дату подання і номер попередньої заявки та додано копію заявки в пе​рекладі українською мовою. Якщо ж йдеться про виставковий пріоритет, то має бути поданий документ, який підтверджує показ зазначеного знака на виставці. Право на пріоритет втрачається, якщо у встановлені строки не будуть представ​лені зазначені матеріали.
Експертиза заявки. Після встановлення дати подання заявки на знак для товарів і послуг заклад експертизи проводить експертизу заявки. За власною іні​ціативою або на запрошення Установи заявник може брати участь особисто або через свого представника в розгляді питань, що могли виникнути під час прове​дення експертизи. Протягом цього часу до прийняття рішення про реєстрацію знака або про відхилення заявки заявник може з власної ініціативи вносити до заявки виправлення та уточнення. Додаткові матеріали до заявки розглядають​ся, якщо вони не виходять за межі розкритої у поданій заявці суті позначення та переліку зазначених у заявці товарів і послуг. Додаткові матеріали вважаються такими, що виходять за межі розкритої у поданій заявці суті позначення, якщо вони містять ознаки, які слід включити до позначення, яке заявляється як знак.
Експертиза заявки на знак для товарів і послуг фактично складається із двох окремих експертиз — експертиза заявки за формальними ознаками та кваліфі​каційної експертизи.
Перша експертиза має на меті встановити відповідність матеріалів заявки встановленим вимогам і наявність документа про сплату збору за подання заяв​ки. У разі виявлення невідповідності матеріалів заявки встановленим вимогам про це повідомляється заявнику. Протягом двох місяців від дати одержання за​явником повідомлення Установи заявка має бути виправлена заявником. Якщо
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протягом цього строку заявку не буде приведено у відповідність до встановлених вимог і заявник не подасть клопотання про подовження цього строку, заявка від​хиляється, про що повідомляється заявнику.
За позитивними результатами експертизи заявки за формальними ознаками проводиться кваліфікаційна експертиза. Метою цієї експертизи є виявлення від​повідності заявленого позначення умовам надання правової охорони. Кваліфіка​ційна експертиза заявки починається за наявності в матеріалах заявки правиль​но оформленого документа про сплату збору за подання заявки. Установа має право зажадати від заявника додаткових матеріалів, якщо без них проведення експертизи по суті неможливо. Додаткові матеріали мають бути подані протягом двох місяців від дати одержання запиту Установи. Якщо протягом зазначеного строку заявник не подасть матеріали, заявка вважається відкликаною.
За позитивним результатом кваліфікаційної експертизи заявки Установа над​силає заявникові рішення про реєстрацію знака1. В іншому разі надсилається рі​шення про відхилення заявки.
До дати прийняття рішення про реєстрацію знака заявник має право в будь-який час відкликати свою заявку.
Після прийняття рішення про реєстрацію знака Установа у своєму офіційно​му бюлетені публікує відомості про видачу свідоцтва. Така публікація можлива лише за наявності документа про сплату збору за видачу свідоцтва. Якщо ж та​кого документа немає і протягом трьох місяців від дати надходження до заявника рішення про видачу свідоцтва він не надійде до Установи, публікація не прово​диться, а заявка вважається відкликаною.
На підставі публікації відомостей про видачу свідоцтва будь-яка особа має право ознайомитися з матеріалами заявки2.
Водночас з публікацією відомостей про видачу свідоцтва установа здійснює державну реєстрацію знака3. Після внесення до реєстру відомостей про знак будь-яка особа має право ознайомитися з ними.
На підставі державної реєстрації знака Установа України в місячний строк після цього .видає заявникові свідоцтво. Якщо право на одержання свідоцтва мають кілька осіб, їм видається одне свідоцтво.
Будь-яке рішення Установи за заявкою на знак може бути оскаржене заяв​ником протягом трьох місяців від дати одержання рішення. Рішення може бути оскаржене до Апеляційної палати Установи. Скарга має бути розглянута Апеля​ційною палатою протягом чотирьох місяців від дати її одержання. Скарга розгля​дається у межах мотивів, викладених у ній.
Рішення Апеляційної палати може бути оскаржене до суду протягом шести місяців від дати його одержання.
Положення про Державний реєстр свідоцтв України на знаки для товарів і послуг та порядок видачі свідоцтв від 27 грудня 1995 р.
Інструкція про порядок ознайомлення з матеріалами заявки на знак для товарів і послу та відомостями, що занесені до Державного реєстру свідоцтв України на знаки для товарів і послуг від 22 листопада 1995 р. // Інновація. — 1996. — № 1—3.
Положення про Державний реєстр свідоцтв України на знаки для товарів і послуг та порядок видачі свідоцтв від 27 грудня 1995 р.
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Права та обов'язки, що випливають із свідоцтва на знак (марку).
Права, що надаються заявникові одержаним на знак свідоцтвом, діють від дати подання заявки, строк дії подовжується за умови сплати відповідного збору. Сві​доцтво про реєстрацію знака надає його володільцю право власності на знак. Строк його чинності 10 років від дати подання заявки. Чинність свідоцтва за кло​потанням його власника може бути подовжена щоразу на 10 років. Клопотання про подовження чинності свідоцтва має бути подано протягом останнього року його дії. Кількість разів подовження чинності свідоцтва не обмежена, тобто сві​доцтво на знак для товарів і послуг може діяти необмежений строк, але для під​тримання його в силі необхідно кожні 10 років подовжувати його чинність, без​умовно, за умови сплати встановленого збору.
Свідоцтво надає його власникові виключне право користуватися і розпоря​джатися знаком на свій розсуд.
Знак для товарів і послуг може бути використаний будь-яким способом, що не суперечить чинному законодавству. Це може бути застосування на товарах і при наданні послуг, для яких зареєстровано знак, на упаковці товарів, у рекламі, друкованих виданнях, на вивісках, під час демонстрації експонатів на виставках, ярмарках, що проводяться в Україні, в проспектах, рахунках, на бланках та іншій документації, пов'язаній із запровадженням зазначених товарів і послуг у господарський оборот.
Якщо знак належить кільком власникам, то користування ним визначається угодою між ними. У разі відсутності такої угоди кожний із співвласників має пра​во користуватися знаком на свій розсуд. Але жоден з них не має права видавати дозвіл (видавати ліцензію) на використання знака та передавати право власності іншій особі без згоди інших співвласників свідоцтва.
Власник свідоцтва має право забороняти іншим особам використовувати за​реєстрований знак без його дозволу.
Право власності на знак на підставі договору може бути передано будь-якій іншій особі, яка стає правонаступником власника свідоцтва1. Проте передача права власності на знак не допускається, якщо така передача може ввести в ома​ну споживача щодо товару і послуг або щодо особи, яка виробляє товар чи надає послуги. Суб'єкту права власності на знак належить право видавати дозвіл (ви​давати ліцензію) будь-якій іншій особі на використання знака на підставі ліцен​зійного договору. В ліцензійному договорі має бути обов'язково передбачена умова, за якою ліцензіат бере на себе зобов'язання ні в якому разі не допустити зниження якості товарів і послуг. Ліцензіар зобов'язаний здійснювати контроль за додержанням цієї умови.
Договір про передачу права власності на знак та ліцензійний договір під загрозою їх недійсності мають бути зареєстровані в Установі України. Для будь-яких третіх осіб зазначені договори набувають чинності лише після їх реєст​рації'2.
Іноді проставляння знака на товарах буває недостатньо для його охорони. У такому разі власник свідоцтва має право поряд із знаком проставляти попере-
Інструкція про розгляд та реєстрацію договору на передачу права власності на знак длятоварів і послуг та ліцензійного договору на використання знака для товарів і послуг.
Там само.
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джувальне маркування, яке застерігає потенційних порушників про те, що знак зареєстрований. Особи, що здійснюють посередницьку діяльність і мають свій знак, на підставі договору з виробником товару або особою, що надає послуги, поряд із знаком зазначених осіб можуть проставляти свій знак або замість їх знака.
Використання знака для товарів і послуг має здійснюватися таким чином, аби це не заподіювало шкоди іншим особам. Власник свідоцтва повинен добро​совісно користуватися виключним правом, що випливає із свідоцтва.
Чинність свідоцтва може бути припинена або свідоцтво може бути визнано недійсним у встановлених законом випадках. Так, власник свідоцтва може у будь-який час відмовитися від нього повністю або частково на підставі заяви, по​даної до Установи. Така відмова набирає чинності з моменту публікації відомос​тей про це в офіційному бюлетені Установи.
Свідоцтво на знак припиняє свою чинність у разі несплати збору за подо​вження строку його дії. Сплата збору за подовження строку його чинності на на​ступний строк має бути здійснена протягом останніх двох місяців його чинності, а документ має надійти до Установи до кінця останнього року чинності сві​доцтва.
Як уже зазначалося, чинність свідоцтва припиняється, якщо його дію не по​довжено. Збір за подовження дії може бути сплачено, а документ про його спла​ту надійти до Установи протягом шести місяців після закінчення встановленого строку. У такому разі розмір зазначеного збору збільшується на 50 відсотків.
Чинність свідоцтва може бути припинена за рішенням суду, якщо знак не ви​користовується або недостатньо використовується в Україні протягом трьох ро​ків від дати публікації відомостей про видачу свідоцтва або від дати, коли вико​ристання знака було припинено. Проте при вирішенні цього питання суд може зважити на подані власником свідоцтва докази того, що знак не використовував​ся з незалежних від нього причин.
Чинність свідоцтва може припинитися за рішенням суду також у разі пере​творення знака на позначення, що стало загальновживаним як позначення това​рів і послуг певного виду після подання заяви.
Дія свідоцтва припиняється з першого дня, що настає за днем закінчення строку чинності свідоцтва, за який було сплачено збір.
Свідоцтво може бути визнано недійсним повністю або частково у разі:
—  невідповідності зареєстрованого знака умовам надання правової охорони;
— наявності у свідоцтві елементів зображення знака та переліку товарів і по​слуг, яких не було у поданій заявці.
Чинність свідоцтва може бути оспорена будь-якою особою протягом шести місяців від дня опублікування відомостей про видачу свідоцтва до Апеляційної палати. Апеляційна палата зобов'язана розглянути цю скаргу протягом шести мі​сяців від дати надходження скарги. Власник свідоцтва має право ознайомитися зі скаргою. У розгляді скарги можуть брати участь скаржник і власник свідоцт​ва. Апеляційна палата розглядає скаргу в межах викладених мотивів, що міс​тяться в ній.
Рішення Апеляційної палати за скаргою може бути оскаржено до суду.
Якщо видачу свідоцтва не була оскаржено у встановлений строк до Апеля​ційної палати, то свідоцтво може бути визнано недійсним тільки у судовому по​рядку.
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Свідоцтво або його частина, визнані недійсними, вважаються такими, що не набрали чинності, від дати подання заявки.
Знак може бути зареєстрований в іноземній державі будь-якою особою. Якщо реєстрація знака в іноземній державі здійснюється відповідно до Мадридської угоди про реєстрацію знаків, то заявка на зарубіжну реєстрацію подається через Установу України. Пов'язані з реєстрацією в іноземній державі витрати несе за​явник або за його згодою інша особа.
Захист прав на знаки для товарів і послуг. Захист прав на знаки для то​варів і послуг може здійснюватися в адміністративному, змішаному або судовому порядку.
Порушенням прав власника свідоцтва вважається будь-яке посягання на них з боку третіх осіб. На вимогу власника свідоцтва таке порушення має бути при​пинено. Якщо порушенням власникові свідоцтва були заподіяні майнові чи мо​ральні збитки, їх має відшкодувати порушник.
Порушення прав власника може бути в будь-якій формі чи будь-яким спосо​бом. Тому і відповідальність порушника може бути різною. Зокрема, власник сві​доцтва має право вимагати усунення з товару, його упаковки незаконно викорис​товуваного знака або позначення, схожого з ним настільки, що їх можна сплутати. Виготовлені зображення знака або позначення можуть бути знищені на вимогу власника свідоцтва. Право на захист має також особа, яка користуєть​ся знаком на підставі ліцензійного договору, якщо інше не передбачено в ньому.
Суди, відповідно до їх компетенції, розглядають спори про встановлення власника свідоцтва, укладення та виконання ліцензійних договорів, порушення майнових прав власника свідоцтва.
Суди розглядають також інші спори, пов'язані з охороною прав на знак для товарів і послуг.
При цьому важливо ознайомитися з деякою зарубіжною практикою захисту прав на товарні знаки. Чинність зареєстрованого товарного знака поширюється на всю державу, де або для якої цей знак зареєстрований. Вислів "для якої" сто​сується тих випадків, коли товарний знак зареєстрований для ряду країн у Між​народному бюро ВОІВ або в регіональному відомстві з товарних знаків, зокрема в Африканській організації з охорони інтелектуальної власності. Реєстрація зна​ка в одній країні не має сили в інших країнах. Щоб одержати правову охорону в інших країнах, товарний знак має бути зареєстрований у кожній країні, за ви​нятком випадків реєстрації у відповідних міжнародних органах.
Як уже зазначалося, на відміну від винаходів, охорона товарного знака не об​межена часом. Прикладом може бути товарний знак винозаводчика П. А. Смир-нова1. Якщо охорона основана на реєстрації, то національні закони містять при​писи, що реєстрація має силу тільки протягом того часу, на який його зареєстровано, наприклад, на 10 років. Проте його охорону можна подовжувати необмежену кількість разів, зокрема через кожні 10 років, сплачуючи при цьому встановлений збір. Таким чином, охорона товарного знака може бути необмеже​ною. Практиці відомі випадки, коли товарний знак охороняється понад сто років.
Використання знака. Виключне право на товарний знак, яке набувається
Заявление потомков знаменитого винозаводчика П. А. Смирнова // Известия. — 1996. —21 февраля.
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через його реєстрацію, можна визначити як право заборони іншим особам вико​ристовувати цей знак для комерційних цілей. Що означає "для комерційних ці​лей"? Тут можливі два варіанти. Найпростіший випадок порушення виключного права на товарний знак — це коли знак використовує інше підприємство для та​ких самих товарів або послуг, що і сам володілець. Це явне порушення, і немає потреби з'ясовувати, чи є в даному разі ризик обману споживачів.
Звичайно вважають, що "використання" знака означає відтворення його на товарах або при наданні послуг, або при рекламуванні, продажу, імпорту товарів із незаконним використанням знака, або при пропозиції і наданні послуг під та​ким знаком. У деяких законах згадуються навіть підготовчі дії, зокрема накопи​чення товарів для продажу на складах.
Практично в усіх країнах визнається, що порушення має місце, якщо вико​ристання товарного знака для аналогічних товарів вводить в оману споживача. Іншими словами, якщо рядовий споживач вважає, що товар чи послуга, для яких відповідач використав товарний знак, вироблені на підприємстві володільця зна​ка, то він уже введений в оману і, отже, володілець товарного знака має право вимагати припинення такого використання.
Таким чином, у багатьох країнах визнається, що охороні підлягають також товари і послуги, які не перераховані в реєстраційному переліку, за умови, що вони настільки близькі до перелічених, що це може ввести в оману споживача. Застосовуючи це правило, звичайно враховують масштаб використання захище​ного товарного знака, розмір підприємства володільця даного знака: чим більше підприємство і чим ширше використовується товарний знак, тим більший обсяг охорони.
Національні закони багатьох країн, крім розглянутих, називають ще два ви​падки порушення прав на товарний знак: використання знака невідповідно до йо​го статусу або не за призначенням.
Перший випадок стосується використання охоронюваного товарного знака для абсолютно інших товарів чи послуг. Наприклад, якщо товарний знак "Кока-кола" використовується виробником джинсів і якщо при цьому складається вра​ження, що запропонований товар підвищує репутацію "Кока-кола" як напою, який вживає сучасна молодь, то це слугуватиме інтересам компанії "Кока-кола". І навряд чи можна стверджувати, що може виникнути плутанина щодо похо​дження джинсів, якщо виробник їх зазначить, що виробила їх компанія "Кока-кола". Він тільки одержить прибуток, скориставшись репутацією товарного зна​ка "Кока-кола", не вводячи споживача в оману.
Другий випадок стосується використання охоронюваного знака в словниках, енциклопедіях або інших подібних виданнях. Тут також складається ситуація, коли відомі товарні знаки іноді використовуються як назви продуктів. Може тра​питися так, що редактори словника ненавмисне використовують товарний знак як назву продукту. Звичайно, таке використання не має комерційної мети і не вважається порушенням. Проте, оскільки це використання завдає все ж воло​дільцю товарного знака певної шкоди, бо виникає небезпека перетворення товар​ного знака на родову назву, то в ряді країн вважають, що володілець знака може таке використання заборонити.
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§ 3. Право на зазначення походження товару, географічне зазначення
До останнього часу такого інституту ні радянське цивільне законодавство, ні українське не знало. В Основах цивільного законодавства Союзу РСР і союзних республік від 31 травня 1991 р. про цей інститут ще не згадується. Але вже в Законі Російської Федерації "Про товарні знаки, знаки обслуговування і найме​нування місця походження товару" від 23 вересня 1992 р.1 він виступає як сфор​мований цивільно-правовий інститут. У країнах з розвинутою ринковою економі​кою цей інститут відомий уже давно. Він згадується у Паризькій конвенції про охорону промислової власності від 20 березня 1883 р. Конвенція, зокрема, про​голошує, що вказівка на походження або найменування місця походження това​ру належить до об'єктів промислової власності і підпадає під дію Паризької кон​венції (ст. 1). Стаття 10 Конвенції проголошує, що пряме чи побічне використання неправильного зазначення походження виробу або особи виробни​ка, фабриканта чи комерсанта є правопорушенням, яке тягне за собою відпові​дальність за цивільним законодавством. Якщо при виробництві товару або тор​гівлі ним буде неправильно зазначено місце його походження чи місцевість, де розташований цей пункт, або неправильно вказано країну чи країну, де застосо​вується неправдива вказівка про походження, то це визнається порушенням прав фізичної чи юридичної особи, яка є виробником чи комерсантом цього то​вару.
Зміст цих статей Паризької конвенції про охорону промислової власності на​ведено для того, щоб підкреслити значення найменування місця походження то​вару в умовах ринкових відносин ще наприкінці минулого століття. Протягом минулого століття значення і роль права на зазначення походження товару не тільки не знизились, а навпаки, ще більше зросли. Свідченням цього є розробка і прийняття законодавства про місце походження товару в країнах СНД, де до цього часу його ніколи не було. Не було такого законодавства і в Україні. 16 червня 1999 р. Верховна Рада України прийняла Закон України "Про охорону прав на зазначення походження товарів"2.
Право на зазначення походження товару — це новий цивільно-правовий інститут, який в Україні тільки складається. Зазначення походження товару — це термін, який охоплює такі терміни: просте зазначення походження товару і кваліфіковане зазначення місця походження товару. В поняття "кваліфіковане зазначення місця походження товару" входять: назва місця походження товару, тобто назва географічного місця, яка вживається як позна​чення у назві товару, що походить із зазначеного географічного місця та має особливі властивості, виключно або головним чином зумовлені характерними для даного географічного місця природними умовами або поєднанням цих при​родних умов з характерним для даного географічного місця людським фактором;
Сборник официальньїх документов по охране обьектов промьішленной собственности в Роо сийской Федерации. — К., 1993.
2 Відомості Верховної Ради України — 1999. — №32. — Ст. 267. Зі змінами від 21 грудня 2000 р. (Відомості Верховної Ради України — 2001. — №8. — Ст. 37) та 10 січня 2002 р. (Відомості Верховної Ради України — 2002. — №16. — Ст. 114).
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та географічне зазначення походження товару — назва географічного місця, яка вживається як позначення у назві товару, що походить із цього географічно​го місця та має певні якості, репутацію або інші характеристики, в основному зу​мовлені характерними для даного географічного місця природними умовами чи людським фактором або поєднанням цих природних умов і людського фактора.
За новим ЦК України (глава 45) передбачено право інтелектуальної власнос​ті лише на географічне зазначення, яке передбачає правову охорону з дати дер​жавної реєстрації цього права. Обсяг правової охорони визначається характерис​тиками товару ( послуги) і межами географічного місця його походження, зафіксованими державною реєстрацією права інтелектуальної власності на гео​графічне зазначення.
Правами інтелектуальної власності на географічне зазначення є: право на ви​знання позначення товару ( послуги) географічним зазначенням; право на вико​ристання географічного зазначення; право перешкоджати неправомірному вико​ристанню географічного зазначення, в тому числі забороняти таке використання. Таке право є чинним з дати, наступної за датою державної реєст​рації, і охороняється безстрокове за умови збереження характеристик товару (послуги), позначених цим зазначенням.
Розробка і прийняття такого законодавства — це не данина моді ринкових відносин. Це гостра потреба нашого часу. Справа в тому, що на якісні характе​ристики, крім технічного рівня, технології, якості матеріалів, впливають ще й інші фактори, які часто не залежать навіть від технічного рівня виробництва чи будь-яких інших умов вироблення товару. Такими додатковими факторами, що зумовлюють значною мірою якісні та інші характеристики товару, можуть бути певні властивості того чи іншого географічного району. Це можуть бути різнома​нітні фактори — вода, повітря, грунти, кліматичні, гідрологічні та інші умови. Так, певні сорти вина можна виробити з винограду, що вирощується тільки в та-кій-то місцевості, на виробництво пива впливають ряд властивостей саме певно​го географічного району — вода, ячмінь, хміль тощо. Тканина даного сорту може бути вироблена тільки з вовни овець певної породи, що вирощуються у певній місцевості.
Це природні фактори географічного району, які можуть зумовлювати певні якісні показники вироблюваного товару (наприклад, мінеральної води). Але на якісні характеристики товару можуть впливати також і люди — виробники цього товару, наприклад гуцульські киптарики, мабуть, ніхто краще не зробить як самі гуцули. Виробництвом оптичних приладів прославив себе київський завод "Ар​сенал", миколаївські та херсонські суднобудівники користуються авторитетом у світі. Таких прикладів можна навести багато, коли саме майстерність, професіо​налізм виробника, технічний рівень виробництва зумовлюють більший попит то​вару і, отже, його конкурентоспроможність на ринку.
Можливий ще й третій напрям впливу на конкурентоспроможність товару — це поєднання географічного фактора з людським. Вміле використання спеціаліс​тами високого класу, фахівцями переваг, властивостей та інших якостей певного місцевого району істотно підвищує конкурентоспроможність їх виробів, значно підвищує ефективність вироблюваного товару, в результаті чого зростає попит на нього, поширюються чутки про особливі властивості товару, вироблюваного в тому чи іншому географічному районі. Наприклад, з винограду, що має особливі властивості, винороби високого класу виробляють вино, яке користується вели-
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ким попитом на ринку. Зрозуміло, що некваліфікований винороб навіть з хоро​шого винограду не зробить добре вино. Таке поєднання місцевого фактора з люд​ським дає високий ефект, підвищує конкурентоспроможність товару.
Таким чином, на ринку складається певна оцінка товару, виробленого в пев​ному географічному об'єкті та ще й у поєднанні з людським фактором. Зростає значення найменування місця походження товару, виникає необхідність його правового регулювання.
Право інтелектуальної власності на кваліфіковане зазначення виникає з дати державної реєстрації цього права у встановленому чинним законодавством по​рядку або внаслідок міжнародних договорів держави. Просте зазначення похо​дження товару реєстрації не підлягає.
Заявником на реєстрацію кваліфікованого зазначення походження товару мо​же бути будь-яка юридична чи фізична особа, яка має намір виробляти товар з характерними для даного географічного об'єкта властивостями або вже виробляє зазначений товар. Проте слід мати на увазі ту особливість цього інституту, що право на використання кваліфікованого зазначення походження товару не є мо​нопольним, тобто воно не є виключним правом. Це означає, що одне й те саме найменування місця походження товару може бути зареєстровано на ім'я кіль​кох заявників — користувачів цим найменуванням.
Особа, яка зареєструвала на своє ім'я кваліфіковане зазначення походження товару, набуває право на його використання (але не виключне право), якщо ви​роблюваний товар відповідає вимогам, викладеним у заявці на реєстрацію.
Проте для користування зазначенням походження товару не обов'язково усім користувачам його реєструвати, досить однієї реєстрації на ім'я будь-якої фізичної чи юридичної особи.
Право користування цим зазначенням походження товару на підставі дер​жавної реєстрації може бути надано будь-якій фізичній чи юридичній особі. Але таке право може бути надано за однієї неодмінної умови — виробник товару пе​ребуває у тому самому географічному об'єкті і виробляє товар з тими самими властивостями, які визначені у свідоцтві про реєстрацію найменування місця по​ходження товару.
У законі про зазначення походження товару чітко визначено порядок і умови проведення державної реєстрації, склад заявки та інші умови. Заявка має бути піддана відповідній експертизі, порядок проведення якої визначений статтями 9—13 Закону про охорону прав на зазначення походження товару.
Якщо в результаті експертизи заявки на реєстрацію кваліфікованого зазна​чення місця походження товару буде встановлено, що заявлене зазначення від​повідає вимогам закону і охороноздатності, то на підставі результатів експертизи приймається рішення про видачу свідоцтва на право використання кваліфікова​ного зазначення походження товару. На основі цього рішення проводиться його реєстрація в Державному реєстрі назв місць походження та географічних зазна​чень походження товарів і прав на використання зареєстрованих кваліфікованих зазначень походження товарів, а на підставі реєстрації видається свідоцтво на право користування зазначенням походження товару.
Свідоцтво на право використання зазначення походження товару надає його володільцеві певні права і накладає на нього певні обов'язки. Основним правом, що надається свідоцтвом, є право на користування кваліфікованим зазначенням походження товару.
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Використанням зазначення походження товару прийнято вважати застосу​вання його на товарах, для яких воно зареєстровано, а також на його упаковці, в рекламі, проспектах, рахунках та іншій діловій документації, друкованих ви​даннях, офіційних бланках, вивісках, а також при демонстрації товару на вистав​ках і ярмарках, які проводяться на території держави. Власник свідоцтва має право наносити поряд з кваліфікованим зазначенням походження товару попере​джувальне маркування для інформації про те, що це зазначення зареєстровано в Україні. Для попереджувального маркування назви місця походження товару за​стосовується обведена овалом абревіатура (НМП), а географічного зазначення — (ГЗП). Замість цього маркування або разом з ним може наноситися текст: "Зареєстрована в Україні назва місця походження товару" або "Зареєстроване в Україні географічне зазначення походження товару".
Як уже зазначалося, право на користування найменуванням місця походжен​ня товару не є виключним і тому володілець свідоцтва на нього не має права ви​давати ліцензії на використання цього найменування іншим особам. Ці інші осо​би можуть просто одержати свідоцтво на право користування цим же зазначенням місця походження товару.
У законодавстві зарубіжних країн передбачається право юридичних і фізич​них осіб, які здійснюють посередницьку діяльність, використовувати свій товар​ний знак разом з зазначенням походження товару на підставі договору.
Закон Російської Федерації "Про товарні знаки, знаки обслуговування та найменування місця походження товару" встановив правило, за яким реєстрація найменування місця походження товару діє безстроково. Проте в більшості країн строк чинності свідоцтва обмежений, як правило, 10 роками. Але в законодав​стві багатьох країн є правило, за яким володілець свідоцтва може клопотати про подовження його чинності. Кількість разів подовження строку чинності свідоцт​ва не обмежується. Проте чинність свідоцтва може бути подовжена лише за умо​ви, що володілець свідоцтва перебуває у тому самому географічному об'єкті і ви​робляє товар із зазначеними у свідоцтві властивостями. В законі має бути встановлений порядок та умови подовження чинності свідоцтва.
Підстави припинення правової охорони найменування місця похо​дження товару. Такими підставами можуть бути:
—  визнання недійсною реєстрації зазначення походження товару за скаргою будь-якої особи, якщо реєстрацію було здійснено з порушенням вимог законодав​ства;
—  зникнення характерних для даного географічного об'єкта умов і неможли​вість виробництва товарів із зазначеними в Реєстрі властивостями, а також ви​знання цього зазначення видовою назвою товару;
—  дія реєстрації найменування місця походження товару на ім'я іноземної юридичної чи фізичної особи, крім зазначених підстав, може припинитися також у зв'язку з втратою права на дане найменування місця походження товару в кра​їні походження товару.
Чинність реєстрації найменування місця походження товару має припинити​ся з моменту публікації рішення Установи про це в бюлетені.
Право на використання зареєстрованого кваліфікованого зазначення похо​дження товару може бути припинено:
— за рішенням суду про припинення права у зв'язку з втратою товаром особ-
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ливих властивостей або інших характеристик, зазначених у Реєстрі стосовно да​ного зазначення походження товару;
—  в разі анулювання реєстрації найменування місця походження товару;
—  у зв'язку з ліквідацією юридичної особи або смерті фізичної особи — во​лодільця свідоцтва;
—  на підставі заяви володільця свідоцтва, поданого до Установи про відмову від права на використанння цього зазначення;
—  у разі несплати збору за подовження строку дії свідоцтва. Зрозуміло, що в разі припинення чинності реєстрації зазначення походження
товару припиняється і чинність свідоцтва на право його використання, адже зни​кає підстава права на використання зазначення походження товару.
Якщо зазначення походження товару набуває правового захисту, то в законі передбачено і захист цього права в разі його порушення.
Володілець свідоцтва має право заборонити використання зазначення похо​дження товару особам, які не мають свідоцтва на право його використання. Як​що свідоцтво на право використання зазначення місця походження товару мають кілька осіб, то всі вони мають право забороняти його використання іншим осо​бам.
Порушенням права на використання зазначення походження товару має ви-знаватигя й те, що використовується з такими словами, як "рід", "тип", "іміта​ція" і тому подібними-.
Порушенням має визнаватися також використання подібного позначення для однорідних товарів, що здатне ввести в оману щодо місця походження товару та його особливих властивостей. Порушенням також визнається використання за​реєстрованого кваліфікованого зазначення походження товару як видової назви.
Крім заборони неправомірного використання найменування місця походжен​ня товару, володілець свідоцтва має право вимагати від порушника:
—  припиннення дій, що прушують право або створюють загрозу порушення;
—  вилучення з обігу товару з неправомірним використанням зазначення по​ходження;
—  вилучення з товару чи його упаковки неправомірно нанесеного зазначен​ня походження, а при неможливості цього — знищення товару;
—  відшкодування втрат, включаючи неодержані доходи;
—  відшкодування збитків у розмірі, не більшому ніж отриманий порушником прибуток.
Усі спори, пов'язані з використанням зазначення походження товару, має розв'язувати суд.
Розділ V
ЗАГАЛЬНІ ПОЛОЖЕННЯ ЗОБОВ'ЯЗАЛЬНОГО ПРАВА
Глава 31
ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА ЗОБОВ'ЯЗАЛЬНИХ ПРАВОВІДНОСИН
§ 1. Поняття та склад зобов'язання
Інститут зобов'язального права поряд з інститутом власності посідає важли​ве місце в системі цивільного права України. Зобов'язальне право охоплює су​купність цивільно-правових норм, які регулюють майнові відносини, що склада​ються у зв'язку з передачею майна, наданням послуг, виконанням робіт, заподіянням шкоди або безпідставним придбанням майна. Зобов'язальне право поділяється на дві частини: загальні положення про зобов'язання та окремі види зобов'язань.
Характеризуючи поняття зобов'язання, передусім слід відзначити, що зо​бов'язання — це цивільні правовідносини. Зміст будь-яких цивільних правовідно​син включає в себе суб'єктивне право (в зобов'язальних правовідносинах — це право вимоги) і відповідний йому обов'язок, або, іншими словами, права та обов'язки на стороні кожного учасника правовідносин (наприклад, права та обов'язки продавця і покупця, підрядника і замовника). Характер суспільних відносин, на регулювання яких спрямовуються зобов'язання, є досить широким. Форми зобов'язань набувають і нормальні відносини між суб'єктами цивільного права, які пов'язані з реалізацією продукції, виконанням робіт, наданням послуг та ін., а також відносини, що виникають внаслідок ненормальних, недозволених дій (наприклад, заподіяння шкоди, безпідставне придбання або збереження майна).
Досить широким є і коло можливих учасників зобов'язальних відносин. Зо​бов'язання можуть виникати: а) між юридичними особами; б) між юридичними та фізичними особами; в) між фізичними особами.
Разом з тим, незважаючи на всі ці особливості, можна виділити в зобов'язан​нях за суб'єктним складом, за їх характером та цільовим призначенням певні спільні риси — і юридичні, і економічні. В ст. 511 ЦК України передбачається, що на підставі зобов'язання одна особа (боржник) зобов'язана вчинити на ко-
20 2-тоо
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ристь іншої особи (кредитора) певну дію, як то: передати майно, виконати робо​ту, заплатити гроші або утриматися від певної дії; а кредитор має право вимагати від боржника виконання його обов'язків. Зобов'язальні правовідносини, які регу​люються нормами зобов'язального права, мають певну автономію в цивільно-пра​вових відносинах, що зумовлено наявністю юридичних особливостей зобов'я​зань, як специфічного виду цивільних правовідносин. У чому виявляються ці особливості?
По-перше, зобов'язання опосередковують процес переміщення майна або інших матеріальних результатів, які також мають майновий характер. Таким чи​ном, вони завжди виступають як майнові цивільні правовідносини. Ця ознака дає можливість відмежувати зобов'язання від особистих немайнових відносин, але це не виявляє специфіки зобов'язань щодо інших цивільно-правових майнових відносин.
По-друге, оскільки зобов'язання опосередковують процес руху майна, яке може бути передане виключно конкретно-визначеним, а не будь-яким третім осо​бам, ці правовідносини завжди встановлюються з конкретним суб'єктом, а відтак — мають відносний характер. Цим зобов'язання відрізняються від цивільних аб​солютних майнових правовідносин, передусім від правовідносин власності. Але така відмінність спирається тільки на суб'єктивний склад, не охоплюючи особли​востей як змісту, так і об'єкта цих правовідносин.
По-третє, якщо юридичним об'єктом правовідносин власності є пасивна по​ведінка зобов'язаних осіб, то у зобов'язаннях, які опосередковують рух майна, боржники покликані до відповідних активних (позитивних) дій. Досить рідко на учасника зобов'язання покладається виконання пасивної функції. Так, власник майна, яке передане в найм, не повинен перешкоджати його нормальному вико​ристанню наймачем. На відміну від правовідносин власності, пасивна функція ніколи не вичерпує юридичного об'єкта зобов'язання, а зазвичай виступає як ре​зультат або доповнення до позитивних дій суб'єктів. Так, обов'язок наймодавця не перешкоджати наймачеві у використанні майна є наслідком вже здійсненої раніше позитивної дії до передачі цього майна в користування. В цьому полягає специфіка зобов'язань з точки зору характеристики юридичного об'єкта.
По-четверте, якщо в юридичному змісті правовідносин власності на перший план виступає можливість здійснення дій самим власником (володіти, користу​ватися, розпоряджатися майном), то вирішальне значення для юридичного змісту зобов'язань набуває надана управомоченому суб'єктові можливість вима​гати певної поведінки від зобов'язаної особи. Саме тому в зобов'язальних пра​вовідносинах суб'єктивне право дістало назву права вимоги, а обов'язок — бор​гу. Управомочена особа називається кредитором, а зобов'язана — боржником. О. С. Іоффе, спираючись на легальне визначення зобов'язання, узагальнив його ознаки і сформулював теоретичне поняття зобов'язання як закріплені цивільним законом суспільні відносини з переміщення майнових та інших результатів праці, внаслідок яких одна особа (кредитор) має право вимагати від іншої особи (боржника) вчинення певних дій та обумовленого цим утримання від вчинення інших дій1.
Иоффе О. С. Обязательственное право. — М., 1975. — С. 6.
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Елементи зобов'язання. Оскільки будь-яке зобов'язання є цивільними пра​вовідносинами, зобов'язання складаються з тих самих елементів, що формують будь-які інші цивільні правовідносини.
Разом з тим ці елементи мають певні особливості, які відображають спе​цифіку самих зобов'язань. У зарубіжному цивільному законодавстві, зокрема у Французькому цивільному кодексі, поняття зобов'язання іноді застосовується як синонім поняття договору. Так, ст. 1101 ФЦК визначає предмет договору і пред​мет зобов'язання. В подальшому в інших статтях терміни "договір" і "зобов'я​зання" використовуються як тотожні. Найбільшу деталізацію поняття зобов'я​зання дістало у французькій цивілістичній літературі. Слід зазначити, що автори, які звертаються до даного питання, розрізняють зобов'язання як родове поняття і договір як одну з підстав його виникнення. Щодо німецького цивільного права, то воно, більше ніж інші цивільні кодекси капіталістичних країн, пішло шляхом побудови загальних понять, які стосуються зобов'язань, за якими на підставі зобов'язання кредитор управомочений вимагати від боржника надання, зокрема утримання.
Суб'єкти зобов'язання. Суб'єктами зобов'язання, як і будь-яких цивільних правовідносин, можуть виступати як фізичні, так і юридичні особи. Правомочна сторона у зобов'язальних правовідносинах дістала назву кредитора, а зобов'я​зана — боржника. У деяких зобов'язаннях один із суб'єктів виступає виключно як кредитор, інший — виключно як боржник. Наприклад, у зобов'язанні із запо​діяння шкоди потерпіла особа завжди є тільки кредитором, а заподіювач шкоди — завжди боржником. Однак здебільшого кожен з учасників зобов'язання є вод​ночас і кредитором, і боржником, зокрема продавець і покупець у договорі купівлі-продажу, замовник і підрядник у договорі підряду, орендар і орендода​вець у договорі оренди. Ці положення відображено і в новому ЦК України. Так, у ч. З ст. 512 ЦК України передбачається, що у разі, коли кожна із сторін зобо​в'язання має обов'язок на користь іншої сторони, ця сторона вважається бор​жником на користь іншої сторони у тому, що вона зобов'язана вчинити на її ко​ристь, і водночас її кредитором у тому, що вона має право від неї вимагати.
Відкрите акціонерне товариство "Дніпроагробуд" (м. Дніпропетровськ) укла​ло договір будівельного підряду з товариством з обмеженою відповідальністю "Дніпро-поліс", відповідно до якого ВАТ "Дніпроагробуд" повинно було збудува​ти 3 сховища для зберігання харчових продуктів, а ТОВ "Дніпро-поліс" після здачі договірних об'єктів в експлуатацію оплатити підрядчикові вартість робіт і матеріалів у сумі 525 тис. грн.
У наведеному прикладі обидві сторони — ВАТ "Дніпроагробуд" і ТОВ "Дніпро-поліс" — мають обов'язки одна перед одною.
ВАТ "Дніпроагробуд" є боржником щодо будівництва і передачі сховищ і вод​ночас кредитором щодо їх оплати в сумі 525 тис. грн.
ТОВ "Дніпро-поліс" є боржником щодо сплати вартості сховищ і водночас кредитором щодо їх передачі.
Такі зобов'язання мають назву двосторонніх.
У зобов'язаннях можуть брати участь і ті особи, які не є сторонами; їх нази​вають третіми особами. За загальним правилом, зобов'язання не створює обов'язків для третіх осіб. Але у випадках, передбачених домовленістю сторін, зобов'язання може породжувати для третіх осіб права щодо однієї чи обох сторін зобов'язання.
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Об'єкти зобов'язання. Юридичним об'єктом зобов'язання, як і будь-яких цивільних правовідносин, визнається певна поведінка зобов'язаної особи. Однак характерною рисою зобов'язання є те, що на перший план у зобов'язанні висту​пають позитивні дії боржника, а чисто негативна поведінка (утримання від вчи​нення певних дій), як правило, виступає лише доповненням або наслідком актив​ної функції, яку виконує боржник. Крім того, якщо обидва суб'єкти водночас виступають як кредитор і боржник, то в такому зобов'язанні можна виділити два юридичні об'єкти — дії кожного учасника, які вчиняються ним при виконанні функцій боржника. Наприклад, у договорі купівлі-продажу і продавець, і поку​пець водночас виступають боржниками, а саме: продавець зобов'язаний переда​ти майно, а покупець зобов'язаний його оплатити. Таким чином, юридичними об'єктами водночас виступають дії з передачі майна (які здійснює продавець) та дії з оплати майна (які здійснює покупець).
Що стосується матеріального об'єкта, то в ряді зобов'язань за наявності двох юридичних об'єктів існує тільки один матеріальний об'єкт. Наприклад, у без​оплатному договорі зберігання майна буде один-єдиний матеріальний об'єкт — майно, яке здано на зберігання. Якщо ж ми звернемося до юридичних об'єктів, тобто до тих дій, які сторони повинні вчинити, то в цьому випадку буде також два юридичні об'єкти:
1)  збереження майна зберігачем;
2)  своєчасне одержання майна поклажодавцем.
У ряді зобов'язань (зокрема в тих, які виникають з сплатних договорів) двом юридичним об'єктам відповідають два матеріальні об'єкти. Наприклад, у поши​реному договорі купівлі-продажу двом юридичним об'єктам (передача майна та передача грошей) відповідають і два матеріальні об'єкти — майно та гроші.
Зміст зобов'язань. Зміст зобов'язальних правовідносин, як і будь-яких інших цивільних правовідносин, утворюють суб'єктивні права та обов'язки його учасників. Разом з тим із ст. 511 ЦК України випливає особливість змісту зобов'язальних правовідносин, яка виявляється в тому, що правомочність креди​тора набуває форми права вимоги, а обов'язок боржника має форму боргу, як обов'язку виконання вимоги кредитора.
Оскільки зобов'язання є правовідносинами майнового характеру, то і зміст їх становлять суб'єктивні права та обов'язки також майнового характеру.
Однак, як відзначається у літературі, зміст зобов'язання не завжди вичер​пується правом вимагати вчинення виключно дій майнового характеру (або утримання від вчинення таких дій). Кредитор має право також вимагати вчинен​ня і дій немайнового характеру.
Так, І. Б. Новицький стверджував, що зміст зобов'язання не обмежується правом вимагати вчинення тільки тих дій, які спрямовані на передачу, пристосу​вання і т. ін. майна або взагалі тим чи іншим чином пов'язані з майном (наприк​лад, внаслідок оплатності). Змістом зобов'язання може охоплюватися право ви​магати вчинення будь-якої правомірної, що має серйозний характер, потребує захисту та заслуговує на захист дії особи (позитивної або негативної)1.
Особливе місце у зобов'язальних відносинах посідають санкції, їх встановлю​ють з метою забезпечити захист відповідних правовідносин від порушення. Ви-
Новицкий Й. Б , Лунц Л. А Общее учение об обязательстве. — М., 1950. — С. 59.
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ходячи із загальних положень, які характеризують метод цивільно-правового ре​гулювання, цивільно-правовий захист здійснюється в судовому порядку шляхом подання позову про відновлення порушеного майнового права. В такому розу​мінні цивільно-правовими санкціями в зобов'язанні вважаються будь-які приму​сові заходи, що охороняють зобов'язання в разі його порушення1. Певною, мірою цивільний позов є важливою формою санкції в її широкому тлумаченні2.
§   2. Підстави виникнення зобов'язань
Зобов'язальні відносини, як і інші цивільні правовідносини, виникають з об​ставин, передбачених законом у якості юридичних фактів.
Частина 2 ст. 511 ЦК України серед підстав виникнення зобов'язань називає договір та інші підстави, передбачені ст. 11 ЦК України. Таким чином, зобов'я​зання можуть виникати:
1)  з угод (у тому числі договорів) як передбачених законом, так і не перед​бачених законом, але таких, що не суперечать йому;
2)  з адміністративних актів;
3)  внаслідок створення творів науки, літератури, мистецтва, а також вина​ходів та інших результатів творчої діяльності;
4)  внаслідок заподіяння шкоди іншій особі, а також придбання або збере​ження майна за рахунок іншої особи без достатніх підстав;
5)  внаслідок інших дій громадян та організацій;
6)   внаслідок подій,  з якими закон пов'язує  настання цивільно-правових наслідків.
Угоди (у тому числі договори). Не випадково серед юридичних фактів, з яких виникають зобов'язання, договір визначений спеціально у ст. 511 ЦК Ук​раїни. Саме цим підкреслюється значення і питома вага цивільних договорів для виникнення зобов'язань. Договір виконує функцію безпосередньої правоство-рюючої підстави виникнення зобов'язання. Це означає, що права та обов'язки сторін, які становлять зміст зобов'язання, виникають із самого договору і не по​требують інших факторів.
Так, закрите акціонерне товариство "Консул" уклало договір оренди вироб​ничого приміщення у м. Львові із фірмою "Либідь". Після укладення зазначеного договору між сторонами — ЗАТ "Консул" та фірмою "Либідь" — виникло зобо​в'язання, зміст якого полягав у тому, що ЗАТ "Консул" має право вимагати пе​редачі йому в тимчасове сплатне користування виробничого приміщення, зазна​ченого в договорі оренди, а фірма "Либідь", надавши це приміщення, має право вимагати сплати орендної плати в розмірі і строк, передбачені укладеним між ни​ми договором.
Новий ЦК України значно розширив перелік цивільно-правових договорів, з якими пов'язується виникнення зобов'язань. Серед них нові договори, які не ре​гулюються чинним ЦК України: договори лізингу, франчайзингу, факторингу, до​вірчого управління майном тощо.
Див.: Иоффе О. С.Обязательственное право. — С. 15. Див.: Ноеицкий Й. Б., Лунц Л. А. Зазнач, праця. — С. 70.
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Не тільки договори, а й односторонні угоди можуть утворювати зобов'язання. Так, з публічного обіцяння винагороди відповідно до ст. 435 ЦК УРСР виникає обов'язок організації, яка оголосила конкурс, виплатити обіцяну винагороду особі, яка визнана гідною винагороди.
У новому ЦК України перелік зобов'язань, що виникають з односторонніх по​зитивних дій, значно розширений. До них також віднесено: ведення чужих справ без доручення, запобігання загрозі шкоди чужому майну, рятування здоров'я та життя іншій особі.
Адміністративний акт. У зв'язку з розширенням ринкових засад в еко​номіці зменшується питома вага адміністративних актів у загальному обсязі підстав виникнення зобов'язання. Це безпосередньо пов'язано з тим, що акти планово-розпорядчих органів, які були підставами виникнення більшості госпо​дарських зобов'язань за участю соціалістичних організацій, у сучасних умовах практично не застосовуються у цивільному обороті.
Однак, хоч можливість виникнення цивільних зобов'язальних правовідносин безпосередньо з адміністративних актів значно звузилася, але не виключається.
Значно частіше трапляються випадки, коли адміністративні акти не безпосе​редньо створюють зобов'язання, а у сукупності з іншими підставами.
В юридичній літературі М. М. Агарков обгрунтував теорію "юридичного складу". Вона зводилася до того, що зобов'язання виникали не просто з плано​во-розпорядчого акта, а з юридичного складу, до якого, поряд з адміністративним актом, входив і договір1.
У ряді випадків виникнення зобов'язань пов'язують із фактичним складом2.
Заподіяння шкоди та інші неправомірні дії. Цивільні зобов'язання по​кликані не тільки регулювати відносини, які спрямовані на задоволення нормаль​них потреб громадян та організацій: передачу майна, використання робіт, надан​ня послуг тощо. Поряд із регулятивною функцією зобов'язання також виконують охоронну функцію. Такі охоронні зобов'язання виникають з неправомірних дій — заподіяння шкоди, придбання або зберігання чужого майна без достатніх підстав та ін.
Новий ЦК України до цієї групи підстав виникнення зобов'язань відносить створення небезпеки (загрози) життю і здоров'ю фізичних осіб, а також їхньому майну та майну юридичних осіб.
Однак, хоч такі зобов'язання виникають із неправомірних дій, самі вони спрямовані на досягнення правомірного результату — відновлення порушеного майнового становища учасників майнового обороту.
§   3. Система цивільних зобов'язань
Класифікація зобов'язань, як і інших правових інституцій, пов'язана перш за все з необхідністю визначення відповідних критеріїв для поділу цих інституцій на відповідні класифікаційні групи або ряди. В науці цивільного права були спро​би систематизувати зобов'язання за різними принципами.
1 Див.: Гражданское право. — СПб, 1996. — С. 423—425.
2 Див.: Цивільне право. — К., 1997. — С. 139.
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Так, І. Б. Новицький виділяв відповідно три групи зобов'язань: а) зобов'язан​ня, які виникають на підставі або у зв'язку з народногосподарським планом;
б)  зобов'язання, які не охоплені соціалістичним плануванням; в) зобов'язання, які сприяють правильному розвиткові відносин у кожній із попередніх груп1.
М. М. Агарков, взявши за підставу класифікації мету, якій підпорядковують​ся зобов'язальні правовідносини, виділив інші класифікаційні групи: а) зобов'я​зання, що забезпечують виконання народногосподарського плану; б) зобов'язан​ня, які безпосередньо мають на меті охорону та забезпечення майна держави;
в)   зобов'язання,  що забезпечують розвиток та охорону інших гарантованих суспільних відносин2.
Неважко встановити, що наведені підходи правознавців, закладені в основу систематизації зобов'язань, були тісно пов'язані з особливостями майнового обо​роту в межах планово-розподільчої економіки і зумовлені відповідною метою — визначити планові завдання та державні інтереси як безумовні пріоритети.
М. В. Гордон запропонував об'єднаний критерій для класифікації зобов'я​зань, який поєднував економічні та юридичні ознаки зобов'язань3. Цю точку зору поділяв і О. С. Іоффе4. Побудована за комбінованим критерієм система зобов'я​зань має такий вигляд:
1)   зобов'язання  з  сплатної реалізації майна  (купівля-продаж,   поставка, контрактація, міна, довічне утримання);
2)  зобов'язання з безоплатної передачі майна в користування (майновий найом, найом жилого приміщення);
3)  зобов'язання з безоплатної передачі майна у власність або користування (дарування, позичка);
4)   зобов'язання  з  виконання  робіт  (підряд,  підряд на капітальне  будів​ництво);
5)  зобов'язання з надання послуг (доручення, комісія, схов, експедиція);
6)  зобов'язання з перевезень (залізничних, морських, річкових, повітряних, автомобільних, морським та річковим буксируванням);
7)  зобов'язання з кредитних розрахунків (позика, банківське кредитування, розрахунковий та поточний рахунки, розрахункові правовідносини, чек, век​сель);
8)  зобов'язання зі страхування (майнове та особисте страхування);
9)  зобов'язання за спільною діяльністю (спільна діяльність громадян, спільна діяльність організацій);
10)  зобов'язання, що виникають з односторонніх правомірних дій (публічне обіцяння винагороди, ведення чужих справ без доручення);
11)  охоронні зобов'язання (зобов'язання, які виникають внаслідок заподіян​ня шкоди, рятування майна, безпідставного придбання або збереження майна).
Прибічники цієї класифікації зобов'язань звертали увагу на те, що вона відповідає меті передусім вивчення цих зобов'язань, тобто має науковий харак-
Новицкий Й. Б., Лунц Л. А. Общее учение об обязательстве. — С. 72.
п
Агарков М. М. Обязательство по советскому праву. — М., 1940. — С. 116.
Гордон М. В. Система договоров в советском гражданском праве / / Ученме записки Харьков-ского юридического института. — 1954. — Вьіп. 5. — С. 65—87.
Иоффе О. С. Обязательственное право. — С. 24—25.
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тер. Кожній з наведених груп зобов'язань властиві специфічні ознаки, а кожне окреме зобов'язання забезпечується особливим юридичним нормуванням1.
Таким чином, межі будь-якої систематизації, ступінь її глибини та деталізації, спрямованість і визначеність критеріїв зумовлюються перш за все метою, з якою вона здійснюється.
Так, при побудові особливої частини зобов'язального права (розділ III книги п'ятої) були виділені договірні зобов'язання і окремо — недоговірні. До першої групи віднесено купівлю-продаж, дарування, ренту, довічне утримання, найом, найом житла, позичку, підряд, перевезення, зберігання, страхування, доручення, комісію, довірче управління майном, позику, кредит, банківський вклад, банківський рахунок, факторинг, розрахунки, франчаизинг та спільну діяльність; до недоговірних зобов'язань — публічне обіцяння винагороди, ведення чужих справ без доручення, запобігання загрозі шкоди чужому майну, рятування здо​ров'я та життя іншій особі, заподіяння шкоди, створення небезпеки (загрози) життю та здоров'ю фізичних осіб, а також їхньому майну та майну юридичних осіб.
Иоффе О. С. Обязательственное право. — С. 25.
Глава 32 ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВИЙ ДОГОВІР
§ 1. Поняття, значення та функції договору в цивільному праві
Однією з найпоширеніших підстав виникнення зобов'язань закон називає до​говір (ч. 2 ст. 151 ЦК УРСР, статті 11, 511 ЦК України). Поняття договору роз​кривається через поняття угоди (правочину), бо договір є одним із видів угод. Відповідно до ст. 41 ЦК УРСР угодами визнаються дії громадян і організацій, спрямовані на встановлення, зміну чи припинення цивільних прав або обов'яз​ків. За ст. 184 ЦК України правочином визнається дія осіб, спрямована на на​буття, зміну або припинення цивільних прав та обов'язків. Дво- чи багатосторон​нім правочином (договором) є погоджена дія двох або більше сторін. Тому договором визнається домовленість двох чи більше осіб, яка спрямована на встановлення, зміну чи припинення цивільних прав та обов'язків (п. 1 ст. 628 ЦК України).
Отже, договору як юридичному факту властиві такі ознаки: 1) в договорі ви​являється воля не однієї особи (сторони), а двох чи кількох, причому волевияв​лення учасників за своїм змістом повинно збігатися і відповідати одне одному; 2) договір — це така спільна дія осіб, яка спрямована на досягнення певних ци​вільно-правових наслідків: на встановлення, зміну або припинення цивільних прав та обов'язків. Саме за цією ознакою цивільно-правовий договір відрізняєть​ся від договірних форм, що використовуються в інших галузях права (трудовому, екологічному тощо), набуваючи там певних специфічних рис.
Іноді під поняттям "договір" розуміють саме цивільні правовідносини (зо​бов'язання), що виникли з договору як юридичного факту, або мають на увазі правовий документ, яким зафіксовано факт виникнення договірного зобов'язан​ня з волі його учасників. Отже, в конкретному аналізі юридичних явищ завжди слід розкривати їх сутність, встановити, зокрема, що розуміється під поняттям "договір" у тому чи іншому випадку.
Як юридичний факт договір належить до правомірних дій, що вчиняються з волі його учасників і спрямовуються на виникнення, зміну чи припинення ци​вільних прав або обов'язків. Проте роль договору не обмежується тільки тим, що він впливає на динаміку цивільних правовідносин (породжує, змінює або припи​няє їх), а й відповідно до вимог законодавства, звичаїв ділового обороту, вимог розумності, добросовісності та справедливості визначає зміст конкретних прав та обов'язків учасників договірного зобов'язання. У цьому розумінні договір ви​ступає засобом регулювання поведінки сторін у цивільних правовідносинах.
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У нинішніх умовах особливо зростає роль договору як універсальної та най​доцільнішої форми опосередкування товарно-грошових відносин. У процесах роз​державлення і приватизації договору належить чільне місце серед форм, що ви​користовуються для подолання монополії державної власності (купівля-продаж державного майна через аукціони, конкурси, біржі тощо).
Дедалі більшого поширення набуває договірний порядок створення певних комерційних структур: господарських товариств, спільних підприємств з участю зарубіжних партнерів, господарських асоціацій та ін. Правовою основою утво​рення таких організацій стає установчий договір. В установчому договорі зас​новники зобов'язуються утворити юридичну особу, визначають порядок спільної діяльності по її створенню, умови передачі в її володіння, користування і розпо​рядження свого майна та участі в її діяльності. Договір визначає також умови і порядок розподілу між засновниками прибутку та збитків, управління діяльністю юридичної особи, виходу засновників з її складу тощо. З переходом до ринку роз​ширюється свобода вибору партнерів у господарських зв'язках і визначення змісту договірних зобов'язань. Це стосується насамперед договорів, спрямованих на забезпечення потреб організацій та громадян у матеріальних, енергетичних, продовольчих ресурсах (купівля-продаж, поставка, контрактація, міна — бартер, постачання енергії тощо). Безумовно, не зменшується роль договорів майнового найму (оренди, лізингу, прокату та інших), за допомогою яких опосередковують​ся відносини з тимчасового володіння і користування майном. Зростає значення і договорів підрядного типу, і про надання різного роду послуг громадянам та ор​ганізаціям (побутовий підряд, про надання посередницьких послуг, на рекламу продукції тощо).
Із запровадженням патентної системи охорони прав на винаходи, корисні мо​делі і промислові зразки підвищується роль ліцензійних договорів як основної правової форми передачі права на використання цих результатів технічної твор​чості. Договірна форма використовується і для відступлення виключного права на знаки для товарів і послуг, права на нерозкриту інформацію (ноу-хау). Розши​рення кола можливих об'єктів страхової охорони, до яких належать очікуваний прибуток, ризик підприємницької діяльності тощо, теж веде до урізноманітнення форм добровільного (договірного) страхування з конкуренцією страхових органі​зацій. Отже, сфера застосування договору розширюється як у відносинах між юридичними особами, між останніми та громадянами, так і між самими громадя​нами.
Розкриваючи значення договору, слід підкреслити і його функції як правово​го засобу регулювання товарно-грошових та інших майнових відносин. Поняття функції договору неоднозначне визначається в юридичні науці. Так, В. Г. Вер-дников під функцією господарського договору розумів вияв основних цілей вико​ристання договірної форми відносин між організаціями в галузі господарства, ви​яв головного призначення цього договору1. Вважаючи наведене визначення неприйнятним з ряду мотивів, О. О. Красавчиков так формулював поняття функ​ції цивільно-правового договору: функція договору — це не форма (вираз, вияв тощо), а певний вид дій (впливу) названого юридичного факту на суспільні від-
1 Вердников В Г Функция хозяйственного договора —ТрудьІ ВЮЗИ —М , 1971 —Т 21 — С 83
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носини1. Мабуть, у функціях договору поєднується і вияв головних цілей, основ​ного призначення договору і його вплив на суспільні відносини, бо без викорис​тання цієї форми для конкретних правовідносин не може виявитися головне при​значення цієї категорії.
Чітку класифікацію функцій цивільно-правового договору запропонував О. О. Красавчиков2. На його думку, договору властиві такі загальні функції: іні​ціативна, програмно-координаційна, інформаційна, гарантійна та захисна.
Ініціативна функція договору полягає в тому, що як результат погодження волі сторін договір є водночас актом вияву ініціативи і реалізації диспозитивності учасників договору.
Програмно-координаційна функція означає, з одного боку, що договір є своєрідною програмою поведінки його учасників один щодо одного, а з другого, — засобом координації цієї поведінки сторін на засадах рівності, диспозитивнос​ті та ініціативи.
Інформаційна функція виявляється в тому, що завдяки чітко сформульова​ним умовам договір містить певну інформацію щодо наявних прав та обов'язків у сторін, яка в разі спору може бути врахована і юрисдикційним органом для правильної кваліфікації взаємовідносин сторін і прийняття законного та обгрун​тованого рішення з цього спору.
Гарантійна функція зводиться до залучення для стимулювання належного виконання зобов'язань системи забезпечувальних засобів, які також набувають договірної форми (застави, завдатку, гарантії, поруки, неустойки тощо).
Нарешті, захисна функція полягає в тому, що завдяки договору включається в дію механізм захисту порушених прав шляхом примусу до виконання обов'язку в натурі, відшкодування збитків, застосування заходів оперативного впливу тощо.
Зазначені функції об'єднуються більш загальною — регулятивною функцією договору як правового засобу регулювання правовірної поведінки учасників ци​вільних правовідносин.
§ 2. Свобода договору в цивільному праві
Переведення економіки України на ринкові засади і саме функціонування ринкового механізму можливі лише за умови, коли основна маса товаровиробни-ків-підприємств, господарських товариств, кооперативів, громадян має свободу господарської діяльності та підприємництва. Результати ж цієї діяльності реалі​зуються на ринку товарів і послуг здебільшого на договірних засадах. Шлях до ринку супроводжується звуженням адміністративно-планового впливу держави на діяльність господарюючих суб'єктів і, отже, розширюється свобода договору в майнових відносинах, що регулюються нормами цивільного права.
Принцип свободи договору як один із загальних принципів цивільного зако​нодавства знаходить свій вираз передусім у статтях 6 і 629 нового ЦК України. Свобода договору як принцип цивільного законодавства проголошена у новітніх
Красавчиков О А  Гражданско-правовой договорі понятие, содержание, функции: Сб. Граж-данско-правовой договор й его функции. — Свердловск, 1980. — С. 16. 2 Там само — С. 16—20.
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цивільних кодексах деяких держав колишнього Союзу РСР (Російської Федера​ції, Республіки Казахстан тощо). Цей принцип визнається наріжним каменем приватного права зарубіжних країн, що грунтується на розвинутій ринковій еко​номіці. Принцип свободи договору має велике значення у контексті міжнародної торгівлі. Право підприємців вільно вирішувати, кому пропонувати свої товари або послуги і хто буде їхнім постачальником, а також можливість вільно пого​джувати умови окремих угод є фундаментом ринкове орієнтованого та конку​рентного міжнародного економічного порядку1.
Про межі (рамки) свободи договору йдеться у ст. 6 нового ЦК України, де у загальній формі сформульовано співвідношення актів цивільного законодавства (закону — в широкому розумінні цього слова) і договору. За ст. 6 сторони мають право врегулювати ті відносини, які не визначені у положеннях актів цивільного законодавства. Вони також мають право відступити від цих положень і самостій​но врегулювати в договорі свої відносини. Проте сторони в договорі не можуть відступити від положень, які визначені в актах цивільного законодавства, якщо у них прямо зазначено про це, а також у разі, якщо обов'язковість для сторін цих положень випливає з їх змісту або із суті відносин між сторонами. У ст. 629 ЦК України прямо записано, що сторони є вільними в укладенні договору у ви​борі контрагента, у визначенні умов договору із врахуванням вимог цього Кодек​су, чинних правових актів, звичаїв ділового обороту, вимог розумності та спра​ведливості.
Свобода договору, крім можливості вибору контрагента та визначення змісту договору, включає також: а) вільний вияв волі особи на вступ у договірні відно​сини; б) свободу вибору сторонами форми договору; в) право сторін укладати як договори, передбачені законом, так і договори, які законом не передбачені, але йому не суперечать; г) право сторін за своєю згодою змінювати, розривати або продовжувати дію укладеного ними договору; д) визначати способи забезпечен​ня договірних зобов'язань; е) право встановлювати форми (міри) відповідальнос​ті за порушення договірних зобов'язань тощо. Зазначені аспекти договірної сво​боди закріплені іншими положеннями цивільного законодавства, але в узагальненому вигляді вони мають розкривати зміст поняття свободи договору.
Свобода договору в цивільному праві полягає насамперед у вільному волеви​явленні особи на вступ у договірні відносини. Волевиявлення учасників договору має складатися вільно, без жодного тиску з боку контрагента або інших осіб і відповідати їхній внутрішній волі. Право на укладання договорів є елементом ци​вільної правоздатності та дієздатності фізичних, юридичних осіб та інших суб'єк​тів цивільного права (держави, територіальних громад тощо). Громадяни (фізич​ні особи) набувають і здійснюють цивільні права (і відповідно виконують обов'язки) шляхом вчинення правомірних дій, серед яких чільне місце посідають договори. Саме ця обставина відображена у пунктах 3 і 4 ст. 26 ЦК України, за якими фізична особа здатна мати усі майнові права, передбачені цим Кодексом, іншими законами. Отже вона може, зокрема, бути стороною в договорі. Фізична особа здатна мати обов'язки як власник, підприємець, сторона в договорі, а та​кож в інших випадках, передбачених законом.
Принципи международньїх коммерческих договоров. — М.: Международньїй центр финансо во-зкономического развития, 1996 — С. 8
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Право на вступ від свого імені у договірні відносини з іншими особами нале​жить і юридичним особам. За ч. 1 ст. 26 ЦК УРСР правоздатність юридичної осо​би є спеціальною, оскільки визначається встановленими цілями її діяльності від-повідію до закону та (або) установчих документів цієї особи. В законодавстві зарубіжних країн поширюється тенденція відмови від принципу спеціальної пра​воздатності юридичних осіб. Новий ЦК України передбачає відмову від спеціаль​ної правоздатності юридичної особи і закріплює правило, за яким юридична осо​ба відповідно до її здатності мати цивільні права та обов'язки (цивільна правоздатність) може мати такі самі цивільні права та обов'язки, як і особа фі​зична, за винятком тих прав та обов'язків, необхідною передумовою яких є при​родні властивості людини. Юридична особа може бути обмежена у правах не інакше ніж у випадках і в порядку, встановлених законом. Рішення про обме​ження прав може бути оскаржене юридичною особою до суду. Отже, декларова​ні за ринкових умов принципи рівноправного становища всіх юридичних осіб, свободи підприємництва і договору перетворюються на цивільно-правову реалію1.
Договір як дво- чи багатостороння угода (правочин) є виявом волі двох чи кількох сторін (осіб). У ньому, по-перше, кожен із учасників виражає зовні свою внутрішню волю, намір досягти певного правового результату. Однією з умов дійсності правочину є відповідальність зовнішнього вияву волі учасника (волеви​явлення) його справжній внутрішній волі або твердому намірові досягти певних юридичних наслідків. У договорі виявляється не лише воля однієї особи (сторо​ни), а двох чи кількох, причому волевиявлення учасників за своїм змістом мають збігатися і відповідати одне одному. Погодження волевиявлення учасників у про​цесі укладання договору відбувається шляхом вчинення ними ряду послідовних дій, а саме: пропозиції укласти договір (оферти) однієї сторони і прийняття про​позиції (акцепту) іншою стороною. Оферта та акцепт розглядаються як обов'яз​кові стадії, що їх проходить укладання будь-якого договору.
Свобода договору виявляється також у можливості особи вільно обирати собі партнера у майбутньому договірному зв'язку. Залежно від характеру та виду до​говору ним може бути: продавець чи покупець за договором купівлі-продажу, до​віритель чи повірений за договором доручення, замовник чи підрядник за дого​вором підряду тощо; це може бути як юридична, так і фізична особа, як український, так і зарубіжний партнер тощо .
У сучасних умовах розширюється свобода вибору контрагента у тих госпо​дарських зв'язках, де раніше такий вибір обмежувався законом. Так, господа​рюючий суб'єкт може укладати тепер договори на розрахунково-касове обслуго​вування з кількома комерційними банками.
Свобода вибору сторонами форми цивільно-правового договору теж є виявом договірної свободи. Форма договору є способом вираження волі сторін на вступ і перебування у договірних відносинах. Прибрання сторонами договору певної форми, зокрема письмової, забезпечує (за належного визначення відповідних умов у тексті договору) чіткість і визначеність у взаємовідносинах учасників,
Луць А. Удосконалення правового статусу акціонерних товариств: ретроспектива і перспекти​ва у зв'язку з новим Цивільним кодексом / / Юридичний вісник України. — 1998. — № 24. — С. 31.
Луць В. В. Контракти у підприємницькій діяльності. — К.: Юрінком Інтер, 1999. — С. 17—18.
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запобігає виникненню можливих спорів з приводу наявності самого факту укла​дання договору або його змісту. Нотаріальне посвідчення і державна реєстрація окремих видів договорів покликані, з одного боку, забезпечувати державний контроль за правомірністю вчинюваних сторонами дій, а з другого — допомагати самим сторонам та органам, що розв'язують спори, у з'ясуванні юридичної при​роди договору та його правових наслідків.
Проте на свій розсуд сторони можуть обрати найпростішу (усну) форму до​говору навіть у тих випадках, коли закон передбачає для цих випадків просту пи​сьмову форму, але без наслідків недійсності договору при недодержанні письмо​вої форми. Усна форма, безумовно, неприпустима при укладенні договорів, щодо яких потрібне нотаріальне посвідчення або державна реєстрація.
Свобода вибору сторонами форми договору полягає також у тому, що коли згідно із законом або угодою сторін договір має бути укладений у письмовій фор​мі, він може бути оформлений як шляхом складання одного документа, підписа​ного сторонами, так і шляхом обміну листами, телеграмами, телефонограмами та ін., підписаними стороною, яка їх надсилає. У передбачених законом випадках договір може бути укладений шляхом прийняття замовлення до виконання (ч. 2 ст. 154ЦКУРСР).
Свобода договору включає в себе й вільне визначення сторонами його умов, у яких фіксуються взаємні права та обов'язки учасників. Свобода договору вияв​ляється також у можливості укладення сторонами договору і визначення його змісту за моделлю, яка не передбачена чинним законодавством, але й не супе​речить йому. Останніми роками арсенал договірного регулювання майнових від​носин поповнився новими видами договорів (лізинг, аудит, факторинг, франчай-зинг), які раніше наше законодавство не регламентувало.
Але закон не може містити вичерпного переліку договорів як актів вільного вияву волі та ініціативи суб'єктів. Тому сторони можуть укладати між собою як договори, що передбачені законом, так і договори, які хоч законом не передбаче​ні, але йому не суперечать. Це випливає зі ст. 4 ЦК УРСР, пунктів 1 і 2 ст. 11 ЦК України, за якими цивільні права та обов'язки виникають із тих дій осіб, що передбачені законами та іншими правовими актами, а також із тих їхніх дій, які не передбачені ними, але за аналогією породжують цивільні права та обов'язки. Це правило стосується також договорів та інших правочинів, не передбачених законом.
Логічним продовженням свободи сторін на вступ у договірні відносини та ви​значення змісту договору є право на зміну чи розірвання договору. Допускаючи у принципі можливість зміни або розірвання договору за угодою сторін, закон ра​зом з тим не передбачає окремого порядку зміни чи розірвання цивільно-право​вих договорів. Оскільки угода про зміну чи розірвання є додатковою до основно​го договору або абсолютно новою, вона може укладатися в тому самому порядку, який встановлено для укладення договорів. Особливі правила діють стосовно зміни чи розірвання господарських договорів (ст. 11 Господарського процесуаль​ного кодексу України). Щодо моменту, з якого договір вважається зміненим чи розірваним, то ним є момент укладення відповідної угоди між сторонами, якщо інше не випливає з цієї угоди або не зумовлено характером змін, внесених у до​говір. Якщо ж договір змінено або розірвано судовим рішенням, то його слід вва​жати зміненим або розірваним з дати набрання чинності даним рішенням.
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Статтею 178 ЦК УРСР встановлено перелік видів (способів) забезпечення зо​бов'язань: неустойка (штраф, пеня), застава, порука, завдаток і гарантія, а за новим ЦК України передбачено також притримання (ст. 596). Оскільки названі способи забезпечення переважно встановлюються угодою сторін у формі окремо​го договору або як умови (елементи) основного договору, сторони мають право на власний розсуд обрати будь-який з перелічених способів забезпечення зобов'язаннь. Більше того, новий ЦК України (ст. 548) надав сторонам право об​рання й інших, не передбачених законом способів забезпечення зобов'язань. Це теж є принципом договірної свободи.
Існують певні межі для вільного розсуду сторін і при покладенні відповідаль​ності за порушення договірних зобов'язань. Зокрема, на власний розсуд сторін передано вирішення питання щодо вибору і застосування форм відповідальності за порушення договору (відшкодування збитків, неустойки, завдатку). Зростан​ня ролі договору в регулюванні приватно-правових відносин зумовлює розширен​ня можливості для сторін на свій розсуд формулювати умови договору про неус​тойку, якщо вона не передбачена законом, визначати її розмір, порядок обчислення, умови застосування тощо.
Проте свобода договору не є абсолютною (необмеженою): вона існує в рам​ках чинних нормативних актів, звичаїв ділового обороту, а дії сторін договору мають грунтуватися на засадах розумності, добросовісності та справедливості.
§ 3. Система цивільно-правових договорів
Цивільно-правовими договорами опосередковуються відносини у різних сфе​рах діяльності громадян і юридичних осіб. Юридичне оформляючи і закріплюючи суспільні, зокрема, економічні, зв'язки суб'єктів, надаючи цим зв'язкам рис ста​більності і визначеності, цивільно-правові договори, взяті в цілому, являють со​бою єдину систему, окремі частини якої тісно пов'язані між собою і взаємодіють. У літературі з системного підходу і теорії систем до визначення системи підхо​дять як до відмежованої множинності взаємодіючих систем. Систем а цивільно-правових договорів як єдина система зі складними взаємозв'язками її елементів характерна як внутрішньою єдністю, так і диференціацією договірних відносин, що зумовлена особливостями конкретних майнових відносин, опосередкованих договорами.
Наукову класифікацію договорів можна проводити за різними ознаками (кри​теріями) залежно від цілей, які при цьому ставляться. Класифікація договорів має сприяти глибшому з'ясуванню їх природи і змісту, виявленню властивих їм спільних рис та особливостей, дальшому вдосконаленню законодавства про договори.
Оскільки договір є різновидом угоди (правочину), то поділ договорів на окре​мі групи можна проводити за тими самими критеріями, що й поділ угод: консен-суальні та реальні, сплатні та безоплатні, абстрактні та казуальні тощо1. Але до​говорам, на відміну від односторонніх угод, властиві й певні особливості, зумовлені зустрічним характером волевиявлень учасників, тому в основу поділу договорів можна покласти нові критерії.
1 Див.: Загальна теорія цивільного права. — К., 1992. — С. 140—243.
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За ознакою розподілу прав та обов'язків між сторонами у зобов'язанні, що виникло з договору, виділяють односторонні та двосторонні договори. За одно​стороннім договором одна сторона (особа) бере на себе обов'язок перед другою стороною (особою) вчинити певні дії або утриматися від них, а друга сторона на​діляється лише правом вимоги без виникнення зустрічного обов'язку щодо пер​шої сторони. Наприклад, за договором позики одна сторона (позикодавець) має право вимагати повернення переданих другій стороні (позичальнику) у власність грошей або речей, визначених родовими ознаками, а позичальник зобов'язаний повернути позикодавцеві таку саму суму або рівну кількість речей того самого роду і якості (ст. 374 ЦК УРСР, ст. 1065 ЦК України). Односторонніми є дого​вори дарування, безоплатного користування майном тощо. Двостороннім є до​говір, за яким права та обов'язки покладено на обидві сторони зобов'язання, що виникло з цього договору. Переважна більшість договорів у цивільному праві є двосторонніми (купівля-продаж, оренда, комісія тощо).
Залежно від послідовності (етапності) досягнення цілей, які ставлять перед собою сторони, вступаючи у договірні зв'язки, договори можна поділити на по​передні та основні. У практиці ділового спілкування часто ведуться переговори або листування між суб'єктами господарювання з приводу створення у майбут​ньому нових ринкових структур або проведення якихось спільних господарських заходів. Такі ділові стосунки нерідко оформляються попереднім договором або протоколом про наміри тощо. За попереднім договором сторони зобов'язуються у певний строк укласти в майбутньому договір на умовах, передбачених поперед​нім договором. У цьому договорі визначається й порядок погодження істотних умов майбутнього договору, які не передбачені попереднім договором.
Основним вважається такий договір, укладення якого передбачене поперед​нім договором. Хоч істотні умови основного договору названі у попередньому до​говорі, але вони мають бути узгоджені сторонами при укладенні основного дого​вору. Сторона, яка обгрунтовано ухиляється від укладення основного договору, повинна відшкодувати другій стороні збитки, зумовлені простроченням, якщо ін​ше не передбачено попереднім договором або законодавчими актами. Зобов'язан​ня, передбачені попереднім договором, припиняються, якщо до закінчення стро​ку, протягом якого має бути укладений основний договір, цей договір не буде укладений або жодна із сторін не направить другій стороні пропозицію про його укладення. Договір (протокол) про наміри, в якому не виявлено прямо волі сто​рін надати йому силу попереднього договору, не породжує цивільно-правових на​слідків (ст. 637 ЦК України).
Залежно від того, на чию користь обумовлено виконання зобов'язань за до​говором, — на користь сторін за договором чи третіх осіб, які не беруть участі в укладенні договорів, останні можна поділити на дві групи. Першу, найбільш по​ширену групу, становлять договори, в яких виконання здійснюють взаємно самі сторони без участі третіх осіб. У цих договорах обумовлюється виконання сторонами їхніх взаємних зобов'язань: однією на користь другої (наприклад, про​давець на користь покупця тощо). У договорах другої групи виконання зобов'я​зання обумовлюється на користь третьої особи. Коли особа, яка уклала дого​вір, обумовила виконання зобов'язання, що виникло з договору, третій особі, то, якщо інше не передбачено в договорі і не випливає з його змісту, виконання мо​же вимагати як сторона за договором, так і третя особа, на користь якої вигово​рено виконання. Якщо третя особа відмовилася від права, наданого їй за догово-
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ром, то особа, що уклала договір, може скористатися цим правом, коли це не су​перечить змістові договору (ст. 160 ЦК УРСР). Новим ЦК України (п. З ст. 638) передбачено, крім того, що з моменту вираження третьою особою наміру скорис​татися своїм правом сторони, якщо інше не передбачено законом або іншими нормативно-правовим актами чи договором, не можуть розірвати або змінити ук​ладений договір без згоди третьої особи. Прикладом договору на користь третьої особи може бути договір змішаного страхування життя, за яким страхова сума у разі смерті громадянина (застрахованої особи) виплачується зазначеній у дого​ворі третій особі — вигодонабувачеві.
Класифікацію цивільно-правових договорів можна здійснювати і за належніс​тю їх до певного типу, виду (різновиду) або змішаного договору. На думку О. С. Іоффе, договірний тип виділяється за специфікою матеріальних відносин, що опосередковуються договором, або колом юридичних умов, об'єктивно необ​хідних для утворення даного договірного зобов'язання. Коли ж договори подібні як за покладеними в їх основу матеріальними відносинами, так і за істотними умовами, вони співвідносяться між собою як різновиди одного і того ж договір​ного типу. Якщо ж укладений договір опосередковує два або кілька різнорідних відносин та об'єднує умови, об'єктивно необхідні для формування зобов'язань різних типів, він стає змішаним договором1. Так, договори побутового підряду і на виконання проектно-розвідувальних робіт об'єднуються як різновиди одним підрядним типом договору, бо спрямовуються на передачу результатів робіт. Змі​шаним договором, у якому містяться елементи договорів різних типів, є, зокре​ма, договір оренди майна з правом його викупу. До відносин сторін у змішаному договорі застосовуються у відповідних частинах законодавчі акти про договори, елементи яких є у змішаному договорі, якщо інше не випливає з угоди сторін або суті змішаного договору (п. 2 ст. 630 ЦК України).
Групування договорів можливе і за тим правовими наслідками, створення яких домагаються учасники відносин2. Якщо проаналізувати систему ЦК УРСР та ЦК України, то можна зробити висновок, що договірні інститути у них розміщено за ознаками, які характеризують юридичні наслідки укладення окре​мих договорів. Поклавши в основу зазначений критерій, можна виділити такі групи цивільно-правових договорів:
1) договори про передачу майна у власність, повне господарське відання або оперативне управління (купівля-продаж, поставка, контрактація, позика, міна, дарування, постачання енергетичних ресурсів тощо);
2)  договори про передачу майна у тимчасове користування (майновий найм, оренда, житловий найм, побутовий прокат, безоплатне користування майном, лі​зинг тощо);
3) договори про виконання робіт (побутовий підряд, підряд на капітальне бу​дівництво, на виконання проектних і розвідувальних робіт, на виконання ауди​торських робіт тощо);
4) договори про передачу результатів творчої діяльності (авторські, ліцензій​ні договори, договори про передачу науково-технічної продукції тощо);
5)   договори  про  надання  послуг  (перевезення,  страхування,  доручення,
1 Иоффе О. С. Обязательственное право. — С. 37—38.
п
Гордон М. В. Радянське цивільне право. — Харків, 1966. — С. 5—6.
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комісія, схов, про посередницькі послуги, довічне утримання, кредитний договір тощо);
6) договори про спільну діяльність (установчий договір, угоди про науково-технічне співробітництво тощо).
Зрозуміло, що навіть у межах кожної окремої групи договорів дається лише приблизний перелік деяких видів договорів, бо відповідно до ч. 2 ст. 4 ЦК УРСР, п. 2 ст. 11, п. 2 ст. 562 ЦК України цивільні права та обов'язки виникають як з угод (договорів), передбачених законом, так і з угод, які хоч і не передбачені за​коном, але йому не суперечать.
Здійснення підприємництва як безпосередньої, ініціативної, систематичної, на власний ризик діяльності підприємця по виробництву продукції, виконанню робіт, наданню послуг з метою одержання прибутку неминуче пов'язано з вико​ристанням договору як правової форми, якою опосередковується реалізація на еквівалентних засадах результатів цієї діяльності. Суб'єктам підприємництва до​водиться укладати різні за своїм характером договори, які регулюються як нор​мами ЦК України, так і інших нормативних актів (купівлі-продажу, поставки, пе​ревезення, лізингу, консигнації, банківського кредиту тощо).
У законодавстві (ст. 11 Господарського процесуального кодексу), судовій практиці і літературі широко використовується поняття "господарський" або "комерційний" договір1. Характерними рисами господарського договору раніше вважали: 1) особливий суб'єктний склад — обома сторонами договору або хоч би однією з них є господарська організація; 2) плановий характер договору, зу​мовлений тим, що підставою його укладення є планове завдання (акт), яке є обов'язковим для обох чи однієї зі сторін; 3) договір спрямований на безпосеред​нє обслуговування основної діяльності господарської організації.
До господарських відносин відносили і непланові договори, якщо вони були однотипні з плановими і підпорядковувалися такому самому законодавчому ре​жиму (наприклад, поставка, контрактація, перевезення) або вступ у договірні відносини прямо був передбачений законом (наприклад, укладення договору на експлуатацію залізничних під'їзних колій).
Безумовно, в сучасних умовах деякі ознаки господарського договору, окрес​лені нами, потребують уточнення. Зокрема, суб'єктами господарських відносин є не лише юридичні особи (організації), а й громадяни, які у встановленому по​рядку здійснюють підприємницьку діяльність, договори з участю зазначених осіб є переважно плановими.
У новітній літературі дедалі частіше оперують поняттям підприємницького договору, хоч його суть не розкривається. У новому ЦК України, зокрема в книзі п'ятій, містяться правила, які відображають специфіку договорів і зобов'язань, пов'язаних з підприємницькою діяльністю. Так, відповідно до п. З ст. 50 ЦК Ук​раїни, якщо фізична особа почала підприємницьку діяльність без державної ре​єстрації, уклавши відповідні договори, вона не має права оспорювати ці догово​ри, оскільки не є підприємцем. Суд при вирішенні спору може застосувати до таких договорів правила про зобов'язання, які пов'язані з підприємницькою ді​яльністю, зокрема поклавши на підприємця відповідальність за порушення зо​бов'язання.
Дашков Л. П., Бризгалін А. В. Комерційний договір: від укладення до виконання. — К., 1996.
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У підприємницькому договорі поєднуються як загальні ознаки, властиві вся​кому цивільно-правовому договору, так і особливі риси, які можна звести до таких.
По-перше, суб'єктами цього договору є юридичні або фізичні особи, зареєст​ровані у встановленому порядку як суб'єкти підприємницької діяльності.
По-друге, зміст підприємницького договору становлять умови, за якими пере​даються товари, виконуються роботи або надаються послуги з метою здійснення підприємницької діяльності або з іншою метою, не пов'язаною з особистим (сі​мейним, домашнім) споживанням. Прикладом такого договору може бути договір міжнародної купівлі-продажу. Віденська конвенція ООН про договори міжнарод​ної купівлі-продажу товарів 1980 р. (статті 1 і 2) застосовується до договорів ку​півлі-продажу між сторонами, комерційні підприємства яких розміщені у різних державах, коли ці держави є учасниками конвенції або коли згідно з нормами міжнародного приватного права до них застосовується право держави, що домо​вляється. Проте ця конвенція не застосовується до продажу товарів, які набува-ються для особистого, сімейного або домашнього використання, за винятком ви​падків, коли продавець у будь-який час до чи в момент укладення договору не знав і не повинен був знати, що товари набуваються для такого використання.
По-третє, для деяких видів підприємницьких договорів, зокрема зовніш​ньоекономічних контрактів або біржових угод, може встановлюватися окремий порядок їх укладення (підписання), обліку та реєстрації.
По-четверте, певні особливості можуть характеризувати порядок виконання або умови відповідальності сторін за підприємницьким договором (наприклад, відповідальність підприємця незалежно від його вини).
Враховуючи наведені міркування, господарським (підприємницьким) мож​на вважати такий цивільно-правовий договір, в якому обома сторонами або хоч би однією з них є юридичні чи фізичні особи — підприємці і за яким передають​ся товари, виконуються роботи або надаються послуги з метою здійснення під​приємницької діяльності або для інших цілей, не пов'язаних з особистим (сімей​ним, домашнім) споживанням. Господарські договори ми знаходимо в усіх зазначених вище шести групах цивільно-правових договорів, виділених за юри​дичними наслідками укладення кожного окремого договору.
Серед господарських договорів окремо можна виділити біржові угоди (дого​вори), їх ще називають біржовими операціями. Відповідно до ст. 15 Закону Ук​раїни "Про товарні біржі" біржовою операцією визнається угода, яка відповідає сукупності таких умов: а) якщо вона являє собою купівлю-продаж, поставку або обмін товарів, допущених до обороту на товарній біржі; б) якщо її учасниками є члени біржі; в) якщо вона подана до реєстрації і зареєстрована на біржі не піз​ніше наступного за її вчиненням дня.
Правилами біржової торгівлі, які приймаються загальними зборами членів біржі або біржовим комітетом, можуть бути передбачені різні види біржових угод. Розрізняють, зокрема, форвардні, ф'ючерсні контракти та опціони, які за термінологією Закону України "Про оподаткування прибутку підприємств" нази​вають деривативами.
Форвардний контракт — це двостороння угода за стандартною (типовою) формою, яка засвідчує зобов'язання особи придбати (продати) базовий актив (товари, цінні папери тощо) у певний час та на визначених умовах у майбутньо​му, з фіксацією цін під час укладання форвардного контракту.
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Ф'ючерсний контракт — стандартний документ, який засвідчує зобов'язан​ня придбати (продати) базовий актив у певний час і на певних умовах у майбут​ньому, з фіксацією цін на момент виконання зобов'язань сторонами контракту.
Опціон — стандартний документ, що засвідчує право придбати (продати) ба​зовий актив на певних умовах у майбутньому, з фіксацією ціни на час укладення такого контракту або на час такого придбання за рішенням сторін контракту (пункти 9, 11 і 13 Положення про вимоги до стандартної (типової) форми дери-вативів, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 19 квітня 1999 р.1).
На біржах укладаються й інші господарські договори.
Угоди з гарантією, за якими один контрагент виплачує другому в момент їх укладення наперед визначену суму, що гарантує виконання ним своїх обов'язків. Якщо суму, що гарантує угоду, вносить покупець, вона оформляється як "угода з гарантією на покупку", а якщо цю суму вносить продавець — як "угода з га​рантією на продаж".
Угоди з кредитом — це угоди, за якими товар набувається брокером (бро​керською конторою) за рахунок банківського кредиту з наступною реалізацією його в порядку біржового торгу.
Угоди з премією — це угоди, за якими сторони наперед обумовлюють при​плату до купівельної ціни або знижки з продажної ціни.
Угоди з правом продавця або покупця змінити кількість товару, який продається (поставляється), тобто вдвічі або в кілька разів збільшити обсяг по​рівняно з кількістю, зазначеною в угоді.
§ 4. Зміст і тлумачення договору
Зміст договору як спільного юридичного акта сторін становлять, по-перше, умови, щодо яких вони дійшли згоди і, по-друге, ті умови, які приймаються ними як обов'язкові на основі чинного законодавства. Іншими словами, зміст договору — це ті умови, на яких укладена відповідна угода сторін. Якщо договір оформле​но письмово у вигляді одного документа, підписаного сторонами, або шляхом об​міну листами, то відповідні умови фіксуються в пунктах договору, в яких можуть міститися і посилання на норми чинного у цій сфері законодавства. Оскільки до​говір є підставою виникнення цивільно-правового зобов'язання, то зміст цього зобов'язання розкривається через права та обов'язки його учасників, визначені умовами договору.
Відповідно до ст. 153 ЦК УРСР договір вважається укладеним, коли між сто​ронами в потрібній у належних випадках формі досягнуто згоди за всіма істот​ними умовами. Істотними є ті умови договору, які визнані такими за законом або необхідні для договорів даного виду, а також усі ті умови, щодо яких за зая​вою однієї зі сторін має бути досягнуто згоди. Майже аналогічне правило щодо істотних умов договору міститься і в п. 1 ст. 640 ЦК України з тією лише різни​цею, що з-поміж істотних умов конкретно названо умову про предмет договору.
Отже, істотними вважаються насамперед ті умови договору, які названі та​кими за законом. Коло таких умов можна визначити, проаналізувавши норми ЦК
1 Урядовий кур'єр. — 1999. — 29 квітня.
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України і спеціальних нормативних актів, що регулюють даний вид договірних відносин. Так, за ст. 10 Закону України "Про оренду державного і комунального майна" істотними умовами договору оренди є об'єкт оренди (склад і вартість майна); строк дії договору; орендна плата з урахуванням її індексації; порядок використання амортизаційних відрахувань; відновлення орендованого майна та умови його повернення; виконання зобов'язань; відповідальність сторін.
Істотними є й ті умови договору, які прямо не названі такими у нормативних актах, але конче потрібні для договору даного виду (наприклад, умова про ціну е необхідною для будь-якого сплатного договору). В п. 5 ст. 628 ЦК України за​кріплена презумпція, що договір вважається сплатним, якщо інше не випливає із закону, інших нормативно-правових актів, угоди сторін або суті договору.
Якщо сторони досягли згоди за всіма істотними умовами, які визнані такими законом або необхідні для договорів даного виду, то договір вважається укладе​ним і набуває обов'язкової сили для сторін. Проте кожна із сторін може наполя​гати на узгодженні й таких умов, які в законі прямо не названі істотними і за своїм характером не є необхідними для даного виду договору. Було б нерозумно ігнорувати ці умови, бо за ними іноді криються важливі інтереси суб'єктів ци​вільних правовідносин. Тому в ч. 2 ст. 153 ЦК УРСР і п. 1 ст. 640 ЦК України до істотних віднесено й усі ті умови, щодо яких за заявою однієї зі сторін має бути досягнуто згоди.
Серед договірних умов, крім істотних, виділяють також звичайні та випадкові умови. Звичайні — це ті умови, які передбачаються у законі чи іншому норма​тивному акті і стають обов'язковими для сторін внаслідок факту укладення дого​вору. Від істотних звичайні умови відрізняються тим, що вони не потребують ок​ремого погодження і про них не обов'язково застерігати у тексті договору. Наприклад, якщо в договорі майнового найму сторони не обумовили, хто з них — наимодавець чи наймач — провадитиме поточний ремонт зданого в найм май​на, то діятиме диспозитивне правило, зазначене в п. 4 ст. 265 ЦК УРСР, а саме: обов'язок проводити за свій рахунок поточний ремонт покладається на наймача. Правило про те, що поточний ремонт речі проводиться наймачем і за його раху​нок, закріплене п. 1 ст. 795 ЦК України.
Випадковими прийнято вважати такі умови договору, які погоджені сторона​ми на відступ від положень диспозитивних норм або з метою розв'язання питань, що взагалі не врегульовані законодавством. Тому випадкові умови можна вияви​ти, порівнявши їх зі звичайними умовами: якщо якусь умову включено у договір на зміну чи доповнення до правил, викладених у законодавчому акті, то порівня​но із звичайно прийнятими в договорах даного виду умовами вона виявиться ви​падковою. Наприклад, якщо за договором майнового найму обов'язок проводити поточний ремонт майна покладено на наймодавця, то ця умова для даного кон​кретного договору вважатиметься випадковою. Всі умови — істотні, звичайні, випадкові — після укладення договору стають однаково обов'язковими і мають додержуватися сторонами.
Нерідко буває так, що після укладення договору приймається законодавчий акт, який передбачає інші правила, ніж ті, що ними керувалися сторони при ук​ладенні договору, і ці нові правила погіршують становище однієї чи обох сторін договору. В Законі України "Про оренду державного і комунального майна" (п. З ст. 11) на цей випадок передбачено, що умови договору оренди зберігають свою силу на весь строк дії договору і тоді, коли після його укладення законодавством
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установлено правила, які погіршують становище орендаря. Але це положення стосується лише орендних відносин і не поширюється на інші види договорів.
Зміст договору, тобто сукупність передбачених у ньому умов, завжди визна​чається угодою сторін. Проте воля і волевиявлення учасників договору форму​ються насамперед під впливом приписів норм права, які містять абстрактну мо​дель взаємовідносин сторін. Договір же є індивідуальним правовим актом, у якому абстрактна модель стосунків осіб, окреслена в загальних рисах у законі, наповнюється конкретним змістом, набирає своєї плоті і крові. Ось чому в дого​ворі немає потреби дублювати положення, які є звичайними і передбачені у від​повідних нормативних актах (наприклад, про відповідальність за порушення умов договору), оскільки сторони повинні керуватися ними незалежно від того, включені вони в договір чи ні.
На визначення змісту договорів можуть впливати й адміністративні акти, зокрема державні замовлення. Так, на закупівлю продукції для задоволення дер​жавних потреб видаються держзамовлення, відповідно до яких укладаються до​говори контрактації або поставки (держконтракти). Оскільки держзамовлення є обов'язковими для державних підприємств (товаровиробників), то й зміст дого​ворів, що укладаються на їх основі, має відповідати цим замовленням. Обов'яз​кову силу мають також акти прикріплення покупців до постачальників при укла​денні ними договорів на поставку товарів за міждержавними (у межах СНД) економічними зв'язками.
У визначенні змісту договорів, які укладаються між організаціями або між ор​ганізаціями і громадянами, важлива роль належить типовим, або зразковим, до​говорам. Зазначені у цих договорах умови вважаються зразковими. Типові, або зразкові, договори є передусім уніфікованим засобом (взірцем), що забезпечує однакове оформлення конкретних договірних відносин. Крім того, типовий дого​вір — це своєрідний нормативно-правовий акт, який заповнює правове регулю​вання певної сфери господарських відносин через недостатнє врегулювання їх актами вищої юридичної сили.
Типові, або зразкові, договори, часто використовують при укладенні так зва​них публічних договорів та договорів про приєднання. Публічний договір є уза​гальненим поняттям договорів, що укладаються у різних сферах обслуговування громадян і юридичних осіб (роздрібна торгівля, перевезення транспортом загаль​ного користування, послуги зв'язку, медичне, готельне, банківське обслугову​вання тощо).
Публічним визнається договір, у якому однією зі сторін є підприємець або ін​ша особа відповідно до закону, що взяли на себе обов'язок здійснювати продаж товарів, виконання робіт або надання послуг кожному, хто до них звертається. При цьому ціна товарів (робіт, послуг) та інші умови публічного договору вста​новлюються однакові для всіх споживачів, крім випадків, коли законодавчими актами допускається надання пільг для окремих категорій споживачів. Підпри​ємець не повинен надавати переваги одній особі над іншою щодо укладення пуб​лічного договору, крім випадків, передбачених законодавчими актами. Відмова підприємця від укладення публічного договору за наявності у нього можливостей надати споживачеві відповідні товари або послуги не допускається (ст. 635 ЦК України). Затверджуючи правила, що є обов'язковими або рекомендуються сто​ронам при укладенні та виконанні публічних договорів (типові, або зразкові, до-
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говори, положення тощо), відповідні державні органи певною мірою забезпе​чують відповідність змісту конкретних договорів чинному законодавству.
Договором про приєднання визнається договір, умови якого визначені од​нією із сторін у формулярах або інших стандартних формах і можуть бути прий​няті другою стороною не інакше, як шляхом приєднання до запропонованого до​говору в цілому. Сторона, яка приєдналася до договору, може вимагати розірвання або зміни договору і відшкодування заподіяних їй збитків, якщо дого​вір про приєднання, хоч і не суперечить законодавчим актам, але позбавляє цю сторону звично надаваних їй прав, виключає або обмежує відповідальність дру​гої сторони за порушення зобов'язань або містить інші явно обтяжливі умови для сторони, яка приєдналася до договору. При цьому вважається, що сторона, яка приєдналася, виходячи зі своїх розумних інтересів, не прийняла б цих умов за наявності у неї можливості брати участь у визначенні умов договору. Якщо вимоги щодо зміни або розірвання договору пред'явила сторона, що приєдналася до договору у зв'язку зі здійсненням своєї підприємницької діяльності, сторона, яка надала договір для приєднання, може відмовити у задоволенні цих вимог, як​що доведе, що сторона, яка приєдналася, знала або повинна була знати, на яких умовах укладає договір (ст. 636 ЦК України).
При укладенні договорів, а найчастіше при їх виконанні і розв'язанні спорів, пов'язаних з порушенням договірних зобов'язань, виникає потреба у з'ясуванні змісту договору в цілому або окремих його умов, тобто в тлумаченні договору. Дореволюційне російське цивільне законодавство передбачало можливість бук​вального тлумачення договору, коли його зміст визначався із словесного значен​ня термінів, навіть якщо із всіх обставин було видно, що зміст договору не від​повідає справжнім намірам контрагентів. І лише в разі важливого сумніву, спричиненого словесним розумінням, законодавство давало право суду з'ясувати зміст договору, виходячи з намірів сторін та їх доброї совісті. На відміну від ро​сійського, французьке законодавство встановило головне правило тлумачення договорів — виходячи із загального наміру сторін1.
У чинному цивільному законодавстві немає положень, які б визначали підхо​ди до тлумачення договорів. Зокрема, суди, розглядаючи спори, виходять з норм Цивільного процесуального кодексу, які зобов'язують їх до всебічного, з'ясуван​ня дійсних прав і відносин сторін, до встановлення справжнього змісту тексту договору, поданого сторонами до розгляду.
Оскільки договір набирає щораз більшої ваги в регулюванні відносин ринко​вої економіки і потреба у тлумаченні договорів самими сторонами або органами, які покликані вирішувати цивільно-правові спори, виникає дедалі частіше, важ​ливим слід визнати поміщення в новому ЦК України норм про тлумачення угод (договорів). Відповідно до ст. 214 ЦК України зміст правочину можуть тлумачи​ти самі сторони. На вимогу однієї або обох сторін суд може винести рішення про тлумачення правочину. При цьому береться до уваги буквальне значення слів, що їх використовують сторони. Якщо буквальне значення слів не дає змоги з'ясувати зміст окремих частин правочину, цей зміст встановлюється порівнян​ням відповідної частини правочину з усім його змістом. Якщо за такими прави​лами немає можливості встановити справжню волю особи, що вчинила право-
Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. — Казань, 1992. — С. 445—446.
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чин, до уваги береться мета правочину, зміст попередніх переговорів, усталена практика відносин між сторонами, звичаї ділового обороту, подальша поведінка сторін та інші обставини, що мають істотне значення.
Умови договору тлумачать за тими самими правилами, що й правочини, але при цьому можуть враховуватися типові умови (типові договори), якщо навіть у конкретному договорі і немає посилання на ці умови (ст. 686 ЦК України).
§ 5. Укладення, зміна та розірвання договору
Оскільки договір є спільним юридичним актом двох чи кількох осіб, пого​дження ними умов договору проходить принаймні дві стадії: шляхом пропозиції однієї сторони укласти договір, яка має назву оферти, і прийняття пропозиції другою стороною, або акцепту. Відповідно сторона, яка зробила пропозицію, на​зивається оферентом, а сторона, яка прийняла її, — акцептантом.
Загальний порядок укладення цивільно-правових договорів визначено в стат​тях 153—159 ЦК УРСР, статтях 640—652 ЦК України. Існують певні особливос​ті укладення біржових угод (договорів), проведення торгів на аукціонах, у поряд​ку конкурсу тощо.
Для того щоб вступити в договірні відносини, один із учасників повинен вия​вити ініціативу тобто виступити з пропозицією укласти договір (офертою). Але чи всяка ініціатива (пропозиція) може вважатися офертою і породжувати певні юридичні наслідки для особи, що її зробила? ЦК УРСР не містить ознак оферти, хоч вони можуть бути виведені з загальних положень цивільного законодавства шляхом доктринального тлумачення.
Офертою визнається пропозиція укласти договір, яка адресована одній чи кільком особам, містить вказівку на істотні умови договору і виражає намір осо​би, яка зробила пропозицію, вважати себе зв'язаною договором у разі її прийнят​тя (п. 1 ст. 643 ЦК України). Отже, оферта характеризується такими рисами: по-перше, вона адресується конкретно одній чи кільком особам. Коли пропозиція розрахована на невизначене коло осіб (наприклад, у рекламах), то вона розгля​дається як запрошення до оферти, якщо інше прямо не зазначено в цій пропози​ції. По-друге, оферта має містити вказівку на істотні умови майбутнього догово​ру, тобто ті, що визнані такими за законом, або необхідні для договорів даного виду, або в погодженні яких зацікавлений оферент. По-третє, пропозиція вира​жає твердий намір оферента вважати себе зв'язаним договором і запропоновани​ми умовами в разі їх прийняття (акцепту) другою стороною.
Оферта може бути зроблена із зазначенням або без зазначення строку для відповіді. Пропозицію укласти договір можна змінити або взагалі відкликати (скасувати), але не пізніше, як до моменту або в момент її одержання адресатом. У цьому разі раніше зроблена оферта втрачає свою значимість, отже, і не зв'язує оферента. Оферта, яку одержав адресат, не може бути відкликана протягом строку для її акцепту, якщо інше не застережено в самій оферті або не випливає із суті пропозиції чи з обстановки, в якій вона зроблена.
Відповідь особи, якій адресовано оферту, про прийняття нею пропозиції ви​знається акцептом. Акцепт має бути повним і безумовним. Це означає, що ак​цептант повністю погоджується із запропонованими умовами договору і повідом​ляє про це оферента. Якщо пропозицію укласти договір зроблено із зазначенням
Цивільно-правовий договір
633
строку для відповіді, то договір вважається укладеним за умови, що особа, яка зробила пропозицію, одержала від другої сторони відповідь про прийняття про​позиції протягом цього строку (ст. 155 ЦК УРСР, ст. 645 ЦК України).
У пропозиції укласти договір, яка адресується другій стороні, строк для від​повіді може й не зазначатись. У цьому разі укладення договору залежить від то​го, в якій формі зроблено пропозицію — усній чи письмовій. Коли оферта зроб​лена усно, без зазначення строку для відповіді, договір вважається укладеним, якщо друга сторона негайно заявила оферентові про прийняття нею пропозиції. Якщо ж таку пропозицію зроблено в письмовій формі, договір вважається укла​деним, коли відповідь про прийняття пропозиції одержано протягом нормально-необхідного для цього часу (ст. 156 ЦК УРСР). Дещо інакше сформульовано це правило стосовно письмової оферти, яка не містить строку для акцепту, в ст. 646 ЦК України: якщо письмова оферта не містить строку для акцепту, договір вва​жається укладеним за умови, що акцепт одержано оферентом до закінчення строку, встановленого законом чи іншим нормативно-правовим актом, а якщо та​кий строк не встановлений — протягом необхідного для цього часу. При цьому враховуються й встановлені строки для пробігу кореспонденції певного виду в обидва кінці.
Іноді замість відповіді про прийняття пропозиції укласти договір контрагент у встановлений для акцепту строк вчиняє дії по виконанню зазначених в оферті умов договору: відвантажує товари, надає послуги, сплачує відповідні суми то​що. Такі дії слід вважати акцептом, якщо інше не передбачено законодавчими ак​тами або не зазначено в оферті. Вчинення таких конклюдентних дій означає і згоду на укладення договору, і водночас його виконання. Як і оферта, акцепт мо​же бути відкликаний акцептантом однієї із сторін і втратити чинність, якщо по​відомлення про його скасування оферент одержав до моменту або в момент одер​жання самого акцепту. В разі відкликання акцепту або неодержання відповіді від акцептанта протягом встановленого для цього часу оферент вважається вільним від тих обов'язків, що пов'язані з раніше зробленою ним пропозицією.
Проте, як бути з відповіддю на пропозицію, яка була відправлена своєчасно, але з вини органів зв'язку або з інших причин надійшла.до оферента із запізнен​ням? Адже закінчення строку для відповіді та її відсутність оферент міг розціни​ти як відмову від пропозиції, і буває, що він уже уклав договір з іншою особою. З другого боку, акцептант, упевнений у тому, що своєчасно відправлену відпо​відь оферент вже одержав, міг приступити до виконання договору і зробити пев​ні витрати. Відповідно до ст. 157 ЦК УРСР, ст. 647 ЦК України, якщо з одержа​ної із запізненням відповіді про згоду укласти договір видно, що відповідь було надіслано своєчасно, вона визнається такою, що запізнилася, лише в тому разі, коли оферент негайно повідомить другу сторону про одержання відповіді із запіз​ненням. У цьому разі відповідь, що запізнилася, вважається новою пропозицією. Якщо ж такого повідомлення оферент не зробить, то він повинен виконати укла​дений договір або відшкодувати збитки, заподіяні акцептантові у зв'язку з неви​конанням договору. Оферент може підтвердити чинність раніше зробленої про​позиції і в тому разі, коли відповідь на неї запізнилася.
Як відзначалося, акцепт має бути повним і безумовним, і тільки тоді він свід​читиме про згоду сторін щодо істотних умов договору.
Але нерідко, погоджуючись у принципі укласти договір, друга сторона вису​ває свої умови або пропонує укласти інший за характером договір. Згода, яка
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супроводжується застереженнями та контрпропозиціями, не може вважатися ак​цептом. Тому згідно з ч. 1 ст. 158 ЦК УРСР, ст. 648 ЦК України відповідь про згоду укласти договір на інших, ніж було запропоновано, умовах визнається від​мовою від пропозиції і в той же час є новою пропозицією. Сторони в цьому разі міняються місцями: акцептант стає оферентом, а оферент — акцептантом, бо на нову пропозицію потрібна згода колишнього оферента. Переговори або обмін листами між сторонами можуть тривати довго і завершитись або досягненням згоди щодо умов договору, або не дати бажаного результату.
Важливим є встановлення моменту, з якого договір вважається укладеним. Договір вважається укладеним у момент одержання акцепту особою, яка напра​вила оферту. Якщо ж для укладення договору, крім згоди сторін, потрібна пере​дача майна або вчинення іншої дії (реальний договір), то він вважається укладе​ним з моменту передачі відповідного майна або вчинення певної дії (пункти 1 і 2 ст. 642 ЦК України).
Договір укладається в певній формі: усній, письмовій чи шляхом вчинення конклюдентних дій (ст. 42 ЦК УРСР, ст. 206 ЦК України). Коли сторони домо​вились укласти договір у певній формі, він вважається укладеним з моменту на​дання йому обумовленої форми, хоч би за законом для даного виду договорів ця форма і не була передбачена. Якщо згідно із законом або угодою сторін договір має бути укладений у письмовій формі, він може бути укладений як шляхом складання одного документа, так і шляхом обміну листами, телеграмами, теле​фонограмами та ін., підписаними стороною, яка їх надіслала. У передбачених за​коном випадках договір може бути укладений шляхом прийняття до виконання замовлення (ст. 154 ЦК УРСР). У нинішніх умовах розширилися технічні мож​ливості вияву волі сторін на укладення договору, зокрема за допомогою факси​мільного, електронного чи іншого зв'язку. Можливе використання й інших за​собів оформлення договірних відносин, які дають можливість достовірно встановити, що документ виходить від сторони за договором.
Певні відмінності від зазначеного загального порядку має укладення госпо​дарських договорів між юридичними особами. Чинне цивільне законодавство ви​ходить з вимоги письмового оформлення угод (договорів), що укладаються між юридичними особами (ч. 1 ст. 44 ЦК УРСР, п. 1 ст. 209 ЦК України). Ініціативу в укладенні договору може виявити будь-яка сторона. При цьому складається проект договору або лист (телеграма, телефонограма тощо), які виконують роль пропозиції укласти договір (оферти). Найчастіше це здійснює постачальник, під​рядник тощо, які в широкому розумінні є послугонадавачами.
У деяких видах господарських відносин складанню проекту договору передують так звані переддоговірні контакти, коли, наприклад, замовник передає підрядни​кові необхідну проектно-кошторисну та іншу документацію для здійснення капіталь​ного будівництва, а проектантові — вихідні дані для проектування тощо.
Одержавши проект договору у двох примірниках, друга сторона розглядає його, в разі згоди із запропонованими умовами договору підписує його і один примірник надсилає оферентові. У цьому випадку договір вважається укладеним. За наявності заперечень щодо умов договору підприємство чи організація, яка одержала проект договору, складає протокол розбіжностей, про що робить за​стереження в договорі, та в певний строк надсилає другій стороні два примірни​ки протоколу розбіжностей разом з підписаним договором. У цьому разі укладен​ня договору проходить ще одну стадію — стадію переддоговірного спору.
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Враховуючи існуючу підвідомчість господарських спорів, розбіжності, які ви​никають при укладенні договору між організаціями, що грунтується на обов'яз​ковому для обох сторін державному замовленні, їх розв'язують господарський і третейський суд, оскільки законом не встановлено інше. Розбіжності ж між наз​ваними організаціями, що виникають при укладенні договору, який не грунтуєть​ся на обов'язковому для обох сторін державному замовленні, можуть розв'язу​ватися господарським судом, якщо це спеціально передбачено законом або погодженням сторін (ст. 159 ЦК УРСР).
Чинний Господарський процесуальний кодекс України не передбачає порядку досудового врегулювання розбіжностей, що виникають під час укладення госпо​дарських договорів. Відповідно до ст. 10 ГПК спори, що виникають при укладенні господарських договорів, можуть бути передані на вирішення господарського су​ду. Більш загальним (оскільки стосується не тільки господарських договорів) є положення ст. 651 ЦК України, за якою розбіжності, що виникли між сторонами при укладенні договору на підставі правового акта органу державної влади, органів влади АРК, органу місцевого самоврядування, вирішуються судом, а розбіжності, що виникли між сторонами не за зазначеними підставами, можуть бути вирішені судом у випадках, встановлених законом або за домовленістю сторін.
Окремі правила діють при укладенні біржових угод (договорів). Біржові операції (угоди) дозволяється здійснювати тільки членам біржі або брокерам. Біржові брокери — це фізичні особи, зареєстровані на біржі відповідно до стату​ту, обов'язки яких полягають у виконанні доручень членів біржі, яких вони пред​ставляють, по здійсненню біржових операцій шляхом підшукування контрактів і поданні здійснюваних ними операцій для реєстрації на біржі (ст. 16 Закону Ук​раїни "Про товарну біржу").
За певну кількість днів до початку торгів, визначених у правилах біржової торгівлі, клієнт — продавець або покупець — повинен представити брокерові за​мовлення. Брокер має право перевірити інформацію, зазначену в замовленні, фі​нансовий стан клієнта, кількість і якість товару. За наявності згоди представляти клієнта на біржових торгах брокер повинен одержати від нього належно оформ​лене доручення. Клієнт у свою чергу має перерахувати на рахунок брокера га​рантійний внесок (маржу) — певну кількість відсотків від вартості товарів за повною купівельною (продажною) ціною. Розмір відсотків визначається угодою сторін. Продавець товару повинен зазначити у замовленні мінімальну продажну ціну, а покупець — бажану і максимальну ціну. Після цього брокер складає карт​ку замовлення, одна копія якої залишається у брокера, а друга передається мак​лерові, що веде торги. Реєстрація укладених угод здійснюється службою реєст​рації біржі як під час торгів, так і в певний строк після їх завершення, зазначений у правилах біржової торгівлі на даній біржі.
Укладення договорів на аукціоні, зокрема продаж об'єктів малої приватиза​ції, проводиться відповідно до Закону України "Про приватизацію невеликих дер​жавних підприємств (малу приватизацію)" від 6 березня 1992 р. Продаж на аук​ціоні полягає у прямій передачі права власності на об'єкт покупцеві, який запропонував під час торгів найвищу ціну. Аукціон проводиться відповідним ор​ганом приватизації або уповноваженою ним юридичною особою за наявності не менше як трьох покупців, які повинні зареєструвати себе як учасники аукціону. Торги на аукціоні здійснює безпосередньо ведучий (ліцитатор), який спочатку
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описує об'єкт приватизації та умови його продажу. Початком торгів вважається момент оголошення початкової ціни об'єкта. Якщо протягом трьох хвилин після оголошення не буде запропоновано вищу ціну, ліцитатор одночасно з ударом мо​лотка робить оголошення про придбання об'єкта тією особою, яка запропонувала найвищу ціну. Результати продажу майна на аукціоні оформляються договором купівлі-продажу, який укладається між покупцем та уповноваженим представни​ком відповідного органу приватизації. Цей договір підлягає нотаріальному посві​дченню і реєстрації місцевою радою народних депутатів.
Продаж об'єктів малої приватизації за конкурсом полягає у передачі права власності покупцеві, який запропонував найкращі умови подальшої експлуатації об'єкта або за рівних умов — найвищу ціну. Добір покупців за конкурсом про​водить конкурсна комісія, яку створює орган приватизації. Конкурсна комісія ви​значає умови і термін проведення конкурсу. Для участі в конкурсі покупець по​дає до конкурсної комісії свій план приватизації об'єкта. Конкурс здійснюється у два етапи. На першому етапі оголошується попередній переможець конкурсу. Ін​формація про його пропозиції доводиться до всіх учасників конкурсу. Якщо про​тягом п'яти робочих днів від них не надійдуть додаткові пропозиції, то поперед​ній переможець оголошується покупцем. За наявності інших пропозицій проводиться додаткове засідання конкурсної комісії, яка розглядає ці пропозиції і визначає остаточного переможця. Працівники підприємства, які створили това​риство покупців і беруть участь у конкурсі, за інших рівних умов мають пріори​тетне право на його придбання. Результати конкурсу оформляються протоколом і затверджуються органом приватизації. З переможцем конкурсу укладається до​говір купівлі-продажу, який підлягає нотаріальному посвідченню і реєстрації міс​цевою радою.
Після укладення договору може виникнути потреба у його зміні чи розірванні. Щоб забезпечити стабільність майнового обороту і впевненість учасників у непо​рушності взятих зобов'язань, закон (ст. 162 ЦК УРСР, ст. 653 ЦК України) заборо​няє односторонню відмову від виконання зобов'язання або односторонню зміну умов договору, за винятком випадків, передбачених угодою сторін або законом.
Зміна договору означає, що зобов'язання сторін діють відповідно до зміне​них умов щодо предмета, місця, строків виконання тощо. При розірванні дого​вору зобов'язання сторін припиняються. Зміна і розірвання договору допуска​ються лише за угодою сторін, якщо інше не передбачено законодавчими актами або договором. Угода про зміну або розірвання договору вчиняється в тій самій формі, в якій був укладений договір, якщо із законодавчого акта, договору або звичаїв ділового обороту не випливає інше.
Окремі правила діють щодо зміни або розірвання господарських договорів між юридичними особами. Відповідно до ст. 11 Господарського процесуального кодексу підприємство чи організація, яка вважає за необхідне змінити або розір​вати договір, надсилає пропозиції про це другій стороні за договором. Сторона, яка одержала таку пропозицію, повинна відповісти на неї не пізніше 20 днів піс​ля її одержання. Якщо учасники не досягли згоди щодо зміни або розірвання до​говору, а також у разі неодержання відповіді у встановлений строк з урахуван​ням поштового обігу, заінтересована сторона має право передати спір на вирішення господарського суду.
Новим ЦК України (п. 2 ст. 653) встановлено загальний порядок зміни або розірвання цивільно-правових договорів. Вимога про зміни чи розірвання догово-
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ру може бути заявлена заінтересованою стороною до суду у разі одержання від​мови другої сторони на пропозицію змінити чи розірвати договір, а в разі неодер​жання відповіді — у строк, зазначений у пропозиції або встановлений договором чи законом або іншим нормативно-правовим актом, а за його відсутності — у двадцятиденний строк.
Новими ЦК України є положення, які дають підстави стороні заявити вимогу про зміну чи розірвання договору при істотному порушенні договору другою сто​роною, а також у зв'язку з істотною зміною обставин. Відповідно до пунктів 2 і З ст. 654 ЦК України сторона може заявити вимогу про зміну чи розірвання до​говору при істотному порушенні договору другою стороною. Порушення догово​ру, допущене однією із сторін, вважається істотним, якщо воно тягне за собою таку шкоду для другої сторони, що остання значною мірою позбавляється того, на що вона мала право розраховувати на підставі договору, за винятком випад​ків, коли сторона, яка порушила договір, не передбачила такого результату і ро​зумна інша особа, яка діє за аналогічних обставин, не передбачила б цієї шкоди.
Важливим є також правило нового ЦК щодо зміни або розірвання договору у зв'язку з істотною зміною обставин. За ст. 655 ЦК України істотна зміна об​ставин, якими сторони користувалися при укладенні договору,,є підставою для його зміни або розірвання, якщо інше не передбачено договором або не випливає з його суті. Зміна обставин визнається істотною, коли вони змінилися настільки, що якби сторони могли це розумно передбачити, договір взагалі не був би ними укладений на умовах, які значно відрізняються від погоджених умов.
Якщо сторони не досягли згоди про приведення договору у відповідність з об​ставинами, які істотно змінилися, або про його розірвання, договір може бути ро​зірваний, а за підставами, зазначеними у п. 4 ст. 655 ЦК, змінений судом на ви​могу заінтересованої сторони за наявності одночасно таких умов:
—  у момент укладення договору сторони виходили з того, що таких змін об​ставин не відбудеться;
—  зміна обставин зумовлена причинами, які заінтересована сторона не мог​ла подолати за того ступеня турботливості та обачності, яких від неї вимагалося за характером договору та умовами обороту;
—  виконання договору без зміни його умов настільки порушило б співвідно​шення майнових інтересів сторін і спричинило б для заінтересованої сторони та​ку шкоду, що вона значною мірою позбулася б того, на що мала право розрахо​вувати при укладенні договору;
—  із звичаїв ділового обороту або суті договору не випливає, що ризик зміни обставин несе заінтересована сторона.
При розірванні договору внаслідок істотно змінених обставин суд на вимогу будь-якої із сторін визначає наслідки розірвання договору, виходячи з необхід​ності справедливого розподілу між сторонами витрат, понесених ними у зв'язку з виконанням цього договору. Зміна договору у зв'язку з істотною зміною обста​вин допускається за рішенням суду у виключних випадках, коли розірвання до​говору суперечить громадським інтересам або потягне за собою для сторін шко​ду, яка значно перевищує затрати, необхідні для виконання договору на умовах, змінених судом (пункти 3 і 4 ст. 655 ЦК України).
Крім зміни або розірвання договору, допускається й продовження (пролон​гація) його дії на новий строк. Так, відповідно до п. 2 ст. 17 Закону України "Про оренду державного і комунального майна" за відсутності заяви однієї із
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сторін про припинення або зміну договору протягом одного місяця після закін​чення його строку він вважається продовженим на той самий строк і на тих са​мих умовах, які були передбачені договором. Найчастіше продовження дії дого​вору оформляється угодою сторін, вчиненою шляхом обміну листами, телеграмами або іншим способом.
§ 6. Загальна характеристика особливостей концесійних
договорів, угод про розподіл продукції, договорів лізингу,
франчайзингу та консалтингу
Одним з видів договорів про виконання спеціальних робіт є концесійний до​говір. Нещодавно концесії були врегульовані Законом України "Про концесії" від 16 липня 1999 р1. Відповідно до ст. 1 названого Закону договір концесії (конце​сійний договір) — це договір, відповідно до якого уповноважений орган виконав​чої влади чи орган місцевого самоврядування (концесієдавець) передає на плат​ній та строковій основі суб'єктові підприємницької діяльності (концесіонеру) право створити (побудувати) об'єкт концесії чи істотно його поліпшити та(або) здійснювати його управління (експлуатацію) з метою задоволення громадських потреб. Концесійні договори підлягають реєстрації відповідно до Положення про реєстр концесійних договорів, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 18 січня 2000 р.
У концесію можуть надаватися об'єкти права державної чи комунальної влас​ності, які використовуються для здійснення діяльності у таких сферах господарської діяльності, як-от: водопостачання, відведення та очищення стічних вод; збирання та утилізація сміття; надання послуг, пов'язаних з постачанням і споживанням тепла; надання послуг зв'язку тощо (ст. З Закону України "Про концесії").
Істотними умовами концесійного договору є:
—  види діяльності, роботи, послуги, які здійснюються за умовами договору;
—  об'єкт концесії (склад і вартість майна або технічні та фінансові умови створення об'єкта концесії);
—  умови надання земельної ділянки, якщо вона необхідна для здійснення концесійної діяльності;
—  перелік видів діяльності, здійснення яких підлягає ліцензуванню;
—  строк дії договору концесії, умови найму, використання праці працівників — громадян України;
—  умови використання вітчизняних технологій, техніки, сировини, матеріалів;
—  умови та обсяги поліпшення об'єкта концесії та порядок компенсації заз​начених поліпшень;
—  умови, розмір і порядок внесення концесійних платежів;
—  порядок використання амортизаційних відрахувань;
—  відновлення об'єкта концесії та умови його повернення;
—  відповідальність за виконання сторонами своїх зобов'язань;
—  страхування концесіонером об'єктів концесії;
—  порядок продовження і припинення дії договору;
—  порядок розв'язання спорів між сторонами.
1 Відомості Верховної Ради України. — 1999. — № 41. — Ст. 372.
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За згодою сторін у концесійному договорі можуть бути зазначені й інші умови, в тому числі передбачені спеціальними законами про концесійну діяльність в окремих сферах господарської діяльності. Концесійний договір укла​дається на строк, який має бути не менше 10 років та не більше 50 років (ст. 9 Закону). Законом України "Про концесії" визначені також порядок проведення концесійного конкурсу, основні права і обов'язки сторін концесійного договору, облік, звітність та оподаткування концесійної діяльності1. Концесійна діяльність регулюється також Законом України "Про концесії на будівництво та експлуатацію автомобільних доріг" від 14 грудня 1999 р.2
Відносини, що виникають у процесі виконання пошукових робіт, розвідки та видобування корисних копалин, розподілу виробленої продукції, а також її транспортування, обробки, зберігання, переробки, використання, реалізації чи розпорядження нею іншим чином, регулюються угодами про розподіл продукції. Угоди про розподіл продукції укладаються перш за все в таких важливих галу​зях, як нафто- та газовидобувна промисловість, розвідка та видобуток інших мі​неральних ресурсів, включаючи вугілля. У світовій практиці, як зазначалося у лі​тературі, всі інші угоди, що укладаються у сфері розробки природних ресурсів і перш за все у нафтовидобувній промисловості, поділяються на контракти про розподіл продукції, підрядні договори і договори на обслуговування3. Специфікою правовідносин щодо користування надрами на умовах розподілу продукції є ви​користання особливого правового режиму, який передбачає заміну податків, збо​рів, мита та інших обов'язкових платежів розподілом виробленої продукції. Нині відносини, що виникають у процесі укладення, виконання та припинення дії угод про розподіл продукції, врегульовано Законом України "Про угоди про розподіл продукції" від 14 вересня 1999 р.
Аналіз законодавства у цій сфері, зокрема законів про концесії деяких країн СНД, а також міжнародної практики дає змогу визначити поняття угоди про роз​поділ продукції, окреслити деякі особливості її юридичного змісту. Отже, угода про розподіл продукції — це цивільно-правовий договір, відповідно до якого дер​жава (або уповноважений нею орган) надає інвестору на сплатній основі і на ви​значений строк виключне право на пошук, розвідку та видобування корисних ко​палин на певній ділянці надр, а інвестор зобов'язується провести вказані роботи за свій рахунок і на свій ризик з наступною компенсацією витрат і отриманням плати у вигляді частини прибуткової продукції. Угода про розподіл продукції мо​же бути двосторонньою чи багатосторонньою, тобто її учасниками можуть бути кілька інвесторів. Інвесторами можуть бути громадяни України, іноземці, юри​дичні особи України або інших держав, які мають відповідну кваліфікацію, мате​ріально-технологічні та економічні можливості для користування надрами, що підтверджено документами реєстрації (походження) інвестора, виданими згідно з законами (процедурами) держави. Строк дії угоди про розподіл продукції ви​значається сторонами, однак не може перевищувати 50 років з дня її підписання. Як правило, угоди укладаються на конкурсних засадах.
Детальніше про правову характеристику цього Закону див.: Первомайский О. Комментарий к Закону УкраиньІ "О концессиях" // Юридичний вісник України. — 2002. — № 28—32.
2 Відомості Верховної Ради України. — 2000. — № 3. — Ст. 21. Peter W. Arbitration and renegation of international agreements. — Dordrecin, 1986. — P. 15.
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Проект угоди про розподіл продукції має бути узгоджений з органами місце​вого самоврядування, на території якого розташована ділянка надр, що відповід​но до угоди передається у користування. Укладена угода про розподіл продукції підлягає державній реєстрації, відповідно до Порядку реєстрації проектів угоди про розподіл продукції та державної реєстрації угоди про розподіл продукції, за​твердженого постановою Кабінету Міністрів України від 29 листопада 2000 р. Серед істотних умов угоди про розподіл продукції слід вказати на такі: визначен​ня частини видобутих копалин, у тому числі максимального їх обсягу, яка пере​дається інвесторові у власність для компенсації його витрат з виконання робіт (компенсаційна продукція); розподіл між державою та інвестором прибуткової продукції; передача державі належної їй частки виробленої продукції за умовами договору; передача іноземному інвестору частини належної йому виробленої продукції; порядок вивозу іноземним інвестором належної йому продукції; утри​мання податку на прибуток і платежів за право користуватися надрами; розме​жування прав та обов'язків держави й інвестора; гарантії збереження прав та обов'язків сторін у разі зміни законодавства; відповідальність сторін за невико​нання умов договору; строк дії договору і особливий порядок його дострокового розірвання; порядок розв'язання спорів тощо. Майно, створене чи придбане ін​вестором для виконання угоди про розподіл продукції, є власністю інвестора. Право власності на таке майно переходить від інвестора до держави з дня, коли вартість зазначеного майна повністю відшкодована компенсаційною продукцією, або з дня припинення дії угоди про розподіл продукції на умовах і в порядку, пе​редбачених угодою. Особливістю цих угод є те, що інвестор має право передати повністю або частково свої права та обов'язки, визначені угодою про розподіл продукції, будь-якій юридичній чи фізичній особі лише за згодою держави та за умови, що така особа має достатньо фінансових та технічних ресурсів, а також досвід організації діяльності, необхідні для виконання робіт, передбачених угодою.
Наступним видом цивільно-правового договору є лізинг. Відповідно до ст. 825 ЦК України за договором лізингу одна сторона (лізингодавець) передає або зобов'язується передати другій стороні (лізингоодержувачеві) у користуван​ня майно, що належить лізингодавцю на праві власності і було набуте ним без попередньої домовленості із лізингоодержувачем (прямий лізинг), або майно, спеціально придбане лізингодавцем у продавця (постачальника) відповідно до встановлених лізингоодержувачем специфікацій та умов (непрямий лізинг), на певний строк і за встановлену плату (лізингові платежі). Отже, лізинг — це са​мостійний особливий різновид цивільно-правових зобов'язань з передачі майна в користування. Лізинг — це складний комплекс правовідносин, який охоплює до​говір про купівлю-продаж об'єкта лізингу, сам лізинг — між лізинговою компа​нією (фірмою) і користувачем майна, договір на технічне обслуговування майна, що передається у лізинг, договір страхування об'єкта лізингу. Тому здебільшого договір лізингу — багатостороння угода. Він є сплатним, консенсуальним, оскільки вважається укладеним з моменту погодження всіх істотних умов дого​вору, які визначені в ст. 7 Закону України "Про лізинг"1. За згодою сторін у до​говорі лізингу можуть бути передбачені й інші умови. Оскільки лізингові право​відносини належать до відносин з досить високим ступенем ризику, в договорі
1 Відомості Верховної Ради України. — 1998. — № 16. — Ст. 68.
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лізингу необхідно також вказувати форс-мажорні обставини, на кому лежить ри​зик випадкового знищення або випадкового пошкодження об'єкта лізингу, витра​ти на утримання лізингового майна, бухгалтерський облік та звітність, визначен​ня міжнародного арбітражного суду в разі виникнення спорів тощо.
Відповідно до Закону України "Про лізинг" розрізняють два види лізингу — фінансовий та оперативний. Міністерством України у справах науки і технологій З березня 1998 р. був затверджений типовий договір фінансового лізингу, який може застосовуватися на практиці при його укладенні1. Якщо хоч би одним із суб'єктів лізингу є нерезидент, то за формою цей договір є міжнародним лізин​гом (ст. 4 закону). У разі коли об'єктом лізингу є державне майно або договір пайового лізингу передбачає залучення державних коштів чи для забезпечення виконання договору лізингу надаються державні гарантії, він підлягає реєстрації в Порядку реєстрації договорів лізингу, затвердженому постановою Кабінету Мі​ністрів України від 16 червня 1998 р. .
Одним із визнаних міжнародною практикою договорів є франчайзинг. Ана​ліз чинного законодавства в деяких країнах Східної Європи та літературних дже​рел дає змогу охарактеризувати деякі особливості договору франчайзингу. Суть франчайзингу полягає в тому, що іноземна фізична чи юридична особа, надає ін​шому суб'єктові підприємницької діяльності право використовувати відомі техно​логії, торгову марку, комерційну інформацію, фірмове найменування, управлін​ські послуги тощо. Тобто договір франчайзингу передбачає використання комплексу виключних прав, ділової репутації і комерційного досвіду. Часто іно​земний суб'єкт бере на себе зобов'язання монтажу і поставки обладнання, мате​ріалів, сировини, надання управлінських, консультаційних послуг, навчання пер​соналу та інші зобов'язання. Всі ці умови визначаються у спеціальному цивільно-правовому договорі франчайзингу. Вартість переданих нематеріальних активів іноземним суб'єктом оцінюється у вільно конвертованій валюті відповід​но до Порядку експертної оцінки нематеріальних активів. Система франчайзингу дає такі переваги користувачеві, як право вести підприємництво під торговою маркою, що має високу репутацію на ринку, зберігаючи в той же час свій статус, використовувати вже апробовані форми і методи бізнесу та маркетингу, можли​вість отримання управлінських та інших послуг. Незважаючи на те, що договори франчайзингу є одним із ефективних правових інструментів господарювання, який широко застосовується у розвинутих країнах, в Україні система франчай​зингу донедавна не була врегульована законодавством.
У новому ЦК України франчайзинг врегульований нормами глави 76 "Комерційна концесія" (статті 1134—1148). Згідно зі ст. 1134 цього Кодексу за договором комерційної концесії одна сторона (правоволоділець) надає другій сто​роні (користувачеві) за плату право користування відповідно до її вимог комп​лексом належних цій стороні прав з метою виготовлення та(або) продажу пев​ного виду товару та(або) наданих послуг. Комерційна концесія (франчиза) є комплексом виключних прав (право на найменування торговельного підприєм​ства (фірму), право на знак товарів і послуг, конфіденційну торговельну інфор​мацію, винаходи, корисні моделі, авторські права та інші об'єкти права інтелек​туальної власності, що підлягають використанню користувачем). Договір
1 Закон і бізнес. — 1998. — № 28. — С. 24—27. Урядовий кур'єр. — 1998. — 25 червня.
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комерційної концесії передбачає використання комплексу виключних прав, діло​вої репутації, комерційного договору правоволодільця у повному обсязі (зокрема, з визначенням мінімального чи максимального обсягу використання) із зазначен​ням або без зазначення території використання стосовно певної сфери підприєм​ницької діяльності (продаж товарів, одержаних від правоволодільця або виробле​них користувачем, здійснення іншої торговельної діяльності, виконання робіт, надання послуг тощо). Сторонами в договорі комерційної концесії можуть бути як юридичні, так і фізичні особи, зареєстровані як підприємці. Новий ЦК Украї​ни містить положення щодо прав та обов'язків сторін і обмеження прав сторін за договором комерційної концесії, щодо зміни і припинення договору, наслідків припинення виключного права, користування яким надано за договором комерційної концесії та деякі інші положення.
Останнім часом, зокрема у зв'язку з приватизацією, поширюється консал​тингова діяльність спеціальних фірм, компаній з проведення оціночних робіт, надання консультацій, рекомендацій, порад із широкого кола питань економіки, фінансів, зовнішньоекономічної діяльності тощо. На цьому ринку України, як по​відомлялося у пресі, сьогодні успішно працюють великі транснаціональні консал​тингові фірми1. В основі надання цих специфічних послуг лежать договори кон-салтингу. Серед них слід назвати такі:
1)  договір про оцінку вартості пакетів акцій приватизованих підприємств;
2)  договір про оцінку внесків до статутного фонду господарських товариств;
3)  договір про оцінку інвестиційних проектів;
4)  договір про оцінку некомерційних ризиків;
5)  договір про оцінку нематеріальних активів (патенти, авторські права, об'​єкти інтелектуальної власності тощо);
6)  договір про оцінку нерухомості;
7) договір про передприватизаційну, післяприватизаційну та інвестиційну під​тримку та інші.
Слід зауважити, що зазначені договірні відносини також не врегульовані за​конодавством, однак не суперечать йому. Характерною особливістю надання консалтингових послуг на підставі договорів є те, що вони не ліцензуються, що дає можливість вибору консультанта. Особливістю вказаного виду договорів є предметний та суб'єктний склад. Предметом договору є надання специфічних оціночних послуг суб'єктам підприємницької діяльності. Однією зі сторін у цьому договорі завжди виступає консалтингова фірма. Отже, договір консалтингу є двостороннім, консенсуальним, сплатним. Серед істотних умов договору консал​тингу слід назвати:
1)  механізм оцінки надання тих чи інших послуг;
2)  строк проведення цієї роботи;
3)  вид консультації;
4)  зміст рекомендації;
5)  вид оціночної роботи;
6)  права та обов'язки сторін;
7)  порядок розгляду спорів тощо.
Отже, договір консалтингу належить до цивільно-правових договорів про на​дання послуг.
1 Андреева Н. Украинский консалтинг в 1977 году // Бизнес. — 1977. — № 52. —С. 90—91.
Глава 33 ВИКОНАННЯ ЗОБОВ'ЯЗАНЬ
§ 1. Поняття та принципи виконання зобов'язань
Під виконанням зобов'язань розуміють вчинення кредитором і боржником дій зі здійснення прав та виконання обов'язків, що випливають із зобов'язання. Так, виконанням договірного зобов'язання купівлі-продажу слід розглядати одно​часно передачу речі продавцем у власність покупця і прийняття цієї речі покуп​цем, а також виплату обумовленої договором суми (ціни речі) покупцем і прий​няття цієї суми продавцем.
За своєю юридичною природою дії з виконання зобов'язання є нічим іншим, як правочином, оскільки вони спрямовані на припинення зобов'язань. Саме тому до цих дій з виконання застосовуються ті самі правила, що регулюють вчинення правочинів.
Дії, які мають бути вчинені одним учасником зобов'язання на користь іншо​го, називаються предметом виконання. Якщо ці дії пов'язані з передачею пев​ного майна, поняттям предмета виконання охоплюється і це конкретне майно. Особливості предмета виконання повністю залежать від особливостей конкрет​ного зобов'язання, а відтак вони визначаються підставами виникнення зобов'я​зання (правочином, договором, адміністративним актом, на яких засновані зобо​в'язання) і тими нормами, що регламентують зобов'язання певного виду. Деякі загальні правила щодо предмета виконання у ЦК УРСР закріплені лише стосов​но грошових зобов'язань (статті 167—170).
Зобов'язання виникають між їх учасниками з метою задоволення певних по​треб. Саме тому особливе значення мають загальні засади виконання цивільних зобов'язань, які набувають форми їхніх принципів. Для учасників зобов'язальних правовідносин завжди важливим є те, що реалізовано основну мету зобов'язан​ня. Але саме досягнення цієї мети пов'язується не тільки з виконанням певних дій, а й з необхідністю відповідати іншим "якісним" показникам, які загалом можна об'єднати поняттям належного виконання.
Таким чином, принципи реального і належного виконання традиційно роз​глядалися як основні цивільно-правові засади виконання зобов'язання1
Однак єдиної думки щодо співвідношення цих принципів у літературі не скла​лося. Так, одні автори вважали, що реальне виконання — складова належного
1 Цивільне право. — 4.1. — С. 164.
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виконання. Належне виконання є поняттям більш загальним, а реальне виконан​ня — одна з окремих вимог, яка входить до змісту належного виконання1.
Іншу позицію з цього питання займав А. В. Венедиктов, який, навпаки, вва​жав, що належне виконання — це складова реального виконання. На його дум​ку, реальне виконання договірних зобов'язань охоплює належне виконання всіх якісних та кількісних показників: не тільки своєчасну передачу всієї кількості пе​редбаченої договором продукції, а й передачу її в обумовленому асортименті від​повідно до затверджених стандартів та технічних умов, у комплексному вигляді, а також своєчасне поповнення недостач у деяких партіях, негайне виправлення допущених недоліків або заміну недоброякісної продукції2.
О. С. Іоффе взагалі надавав принципу реального виконання значення загаль​ного. Зверталася особлива увага на те, що на етапі нормального розвитку зо​бов'язання реальне виконання передбачає і належне виконання, а після пору​шення боржником зобов'язання — виконання у натурі3.
Найбільш прийнятною у цьому питанні є позиція М. І. Брагінського, який зауважив, що реальне та належне виконання — це різноплощинні явища. У пер​шому виявляється суть виконання як вчинення певної дії, у другому — якісна характеристика дії (або утримання від дії). Перевіряючи, чи виконав боржник зо​бов'язання, вирішуються два самостійні за значенням питання: чи вчинила особа дію, яка є об'єктом відповідних правовідносин (тобто чи дотримана вимога реаль​ного виконання), а також яким чином ця дія вчинена (чи дотримана вимога на​лежного виконання)4.
З розвитком ринкових засад в економіці принцип реального виконання зо​бов'язання, який набував особливого значення для господарських договорів, пев​ною мірою, втратив своє первісне значення. Це пов'язано з тим, що сплата кре​диторові збитків, які виникли через невиконання зобов'язання в натурі боржником, в умовах ринкової економіки і може задовольнити інтерес у повному обсязі. За таких обставин новий ЦК України виходить з того, що в умовах рин​кової економіки його роль поступово зменшуватиметься5.
У ЦК України (ст. 528) загальні умови виконання'зобов'язань формулюються так: зобов'язання має виконуватися належним чином відповідно до умов догово​ру та вимог цього Кодексу, інших актів цивільного законодавства, а за відсут​ності таких — відповідно до звичаїв ділового обороту або інших вимог, що зви​чайно ставляться. Отже, зобов'язання має бути виконано не тільки в натурі (реально), але й належним чином, тобто в такому вигляді, як це випливає з від​повідної підстави виникнення зобов'язання (договору, адміністративного акта), або відповідно до вимог, що звичайно ставляться. При цьому спеціально підкрес-
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лено ще дві обставини, а саме: при виконанні зобов'язання можуть застосовува​тися звичаї ділового обороту; виконання зобов'язання має спиратися на засади добросовісності, розумності та справедливості. Саме ці оціночні категорії набу​вають у сучасному цивільному праві особливого значення. Вони розглядаються як найважливіші критерії, за допомогою яких може визначатися принцип належ​ного виконання зобов'язання. Не припускається одностороння відмова від вико​нання зобов'язання або його одностороння зміна, за винятком випадків, перед​бачених угодою сторін або вказаних безпосередньо в законі.
§ 2. Суб'єкти виконання зобов'язання
Суб'єктами виконання зобов'язання є кредитор і боржник. Зазвичай вони є тими особами, між якими відбувається виконання зобов'язання. Це безпосеред​ньо випливає із визначення зобов'язання, закріпленого ст. 151 УРСР, ст. 511 ЦК України: одна особа (боржник) зобов'язана вчинити на користь іншої особи (кре​дитора) відповідну дію. Згідно зі ст. 529 ЦК України зобов'язання має бути ви​конане боржником кредиторові. Якщо інше не передбачено угодою сторін або не випливає із звичаїв ділового обороту чи суті зобов'язання, кожна із сторін має право вимагати доказів того, що виконання зобов'язання надається самим бор​жником, приймається самим кредитором або уповноваженою на це особою, і не​се ризик наслідків незаявлення такої вимоги. В деяких випадках характер і якість виконання певних зобов'язань залежать від особистих властивостей боржника. Так, з особистістю автора, з яким укладено договір літературного за​мовлення на художній або літературний твір, пов'язується і виконання зобов'я​зання. Необхідність особистого виконання може випливати не тільки із суті зо​бов'язання, а й із безпосередньої домовленості сторін або з прямої вказівки закону. Так, відповідно до п. 1 ст. 1024 ЦК України повірений за договором до​ручення повинен виконати дане йому доручення особисто. Він має право пере​дати виконання доручення іншій особі (замісникові), якщо це передбачено дого​вором або ж якщо повірений примушений до цього обставинами з метою охорони інтересів довірителя. За таких обставин необхідною умовою належного виконан​ня зобов'язання визнається виконання його особисто боржником. Це правило поширюється на випадки, коли це:
1)  передбачено законом;
2)  встановлено угодою сторін;
3)  випливає із суті зобов'язання.
Проте, за загальним правилом, виконання зобов'язання особисто боржником не впливає ні на характер, ні на якість виконання зобов'язання. Для кредитора зазвичай не має значення, чи він отримує гроші або інше майно безпосередньо від боржника або від будь-якої іншої особи, що діє за його дорученням.
Саме на такі випадки розрахований інститут передоручення виконання зо​бов'язання третій особі, передбачений ст. 164 ЦК УРСР, ст. 568 ЦК України. Боржник може покласти виконання обов'язку, який лежить на ньому, на третю особу (передоручення зобов'язання), а кредитор має право доручити третій особі право прийняти виконання (переадресування виконання). Однак цей інститут може застосовуватися за ст. 164 ЦК УРСР,
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якщо таке переадресування або передоручення передбачено безпосередньо встановленими правилами або,
якщо третя особа адміністративне підпорядкована тій стороні, яка застосовує покладення своїх обов'язків або передачу своїх прав на третю особу;
або якщо третя особа пов'язана з однією із сторін відповідного зобов'язання договором.
На відміну від ЦК УРСР, у новому ЦК України (ст. 530) міститься загальне правило про покладення виконання зобов'язання на третю особу без зазначення випадків, коли воно допускається, з одним лише обмеженням: якщо із закону, інших правових актів, з умов договору, його суті не випливає обов'язок боржни​ка виконати зобов'язання особисто. У цьому разі кредитор повинен прийняти ви​конання, запропоноване за боржника третьою особою.
Разом з тим слід підкреслити, що відповідальність за невиконання або нена​лежне виконання зобов'язання у випадках покладення відповідних прав або обов'язків на іншу (третю) особу несе та сторона, яка є учасником договору, як​що законодавством не передбачено, що ця відповідальність покладається безпо​середньо на виконавця.
Від передоручення і переадресування слід відрізняти заміну осіб у зобов'я​занні. Якщо при передорученні боржник залишається суб'єктом зобов'язання і відповідно несе відповідальність за дії призначеного ним виконавця, при переад​ресуванні виконання кредитор також залишається суб'єктом виконання, і тому призначена ним третя особа претензій до боржника пред'явити не може.
Заміна осіб у зобов'язанні пов'язана з тим, що попередні учасники зобов'я​зань вибувають з цих відносин, а їх права та обов'язки у повному обсязі перехо​дять до суб'єктів, які їх замінюють. Заміна осіб у зобов'язанні може набувати форми заміни кредитора або заміни боржника.
Заміна кредитора — це уступка кредитором своїх прав вимоги за зобов'язан​ням іншій особі. Вона має назву цесії. Кредитор, який поступається своїм правом вимоги за зобов'язанням третій особі, називається цедентом, а особа, якій кре​дитор поступається своїм правом вимоги за зобов'язанням, — цесіонаріем. Для цесії (уступки вимоги) необхідною є угода між старим і новим кредитором, тобто між цедентом і цесіонарієм. Згоди боржника на здійснення цесії не потрібно, ос​кільки вона, як правило, ніякою мірою не погіршує його становище. Дійсно, для боржника не має значення, кому передавати виконання зобов'язання — старому чи новому кредиторові. Якщо у зв'язку з цесією (заміною кредитора) необхідні додаткові витрати боржника для виконання, ці витрати відносяться на рахунок кредитора. Крім того, на підставі ст. 200 ЦК УРСР, ст. 520 ЦК України боржник зберігає всі заперечення проти нового кредитора, які він міг протиставити попе​редньому кредиторові. Так, якщо продавець продав річ покупцеві, а потім пере​дав свої права вимоги третій особі (відбулася заміна кредитора — цесія), поку​пець зберігає відповідні права, які належать йому в договорі купівлі-продажу щодо нового учасника цих відносин. За умов, коли покупець знайде у придбаній речі дефекти, він має право посилатися на них при розрахунках з новим учасни​ком договору купівлі-продажу — цесіонарієм. Проте, хоч при уступці вимоги зго​ди боржника не потрібно, старий кредитор (цедент) зобов'язаний повідомити боржника про цесію, яка відбулася, а також передати документи, які засвідчують право вимоги, новому кредиторові (цесіонарію). В іншому разі відповідно до ст. 199 ЦК УРСР боржник може виконати зобов'язання старому кредиторові і не
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нестиме відповідальності перед цесіонарієм, який набуває права витребувати ви​конання лише від цедента, а не від боржника. Відповідно до п. 2 ст. 518 ЦК Ук​раїни, якщо боржник не був письмово повідомлений щодо здійснюваного перехо​ду прав кредитора до іншої особи, новий кредитор несе ризик спричинених цим для нього несприятливих наслідків. У цьому разі виконання зобов'язання первіс​ному кредиторові визнається належним виконанням.
Вимога, що передається іншій особі в порядку цесії, переходить до нього в тому обсязі, в якому вона раніше належала цедентові. Для цесіонарія зберігають силу всі засоби забезпечення зобов'язання (застава, завдаток, порука тощо) від​повідно до ч. З ст. 197 ЦК УРСР, ст. 516 ЦК України. Якщо боржник ухиляється від виконання, то тільки до нього і може бути пред'явлена вимога з боку цесіо​нарія. Однак при уступці вимоги щодо фактично недійсного, неіснуючого зо​бов'язання перед цесіонарієм відповідатиме цедент, тобто попередній кредитор. Інакше кажучи, цедент відповідає перед цесіонарієм за недійсність переданої йо​му вимоги, але не відповідає за невиконання цього зобов'язання боржником, крім випадків, коли первісний кредитор узяв на себе поруку за боржника перед новим кредитором (ч. 2 ст. 197 ЦК УРСР, ст. 521 ЦК України). За загальними правилами, цесія може застосовуватися у будь-яких зобов'язаннях, винятки встановлено лише для вимог, уступка яких суперечить закону, договору, який може виключати уступку будь-якої вимоги або якщо вимога пов'язана безпосе​редньо з особою кредитора (ч. 1 ст. 197 ЦК УРСР). Так, ч. 2 ст. 197 ЦК УРСР безпосередньо забороняє уступку вимоги про відшкодування майнової шкоди, яка спричинена ушкодженням здоров'я або заподіянням смерті. Аналогічне правило з деякими редакційними особливостями міститься також в ст. 517 ЦК України.
У сучасних умовах у зв'язку з активним запровадженням ринкових прин​ципів господарювання інститут цесії значно поширився у підприємницьких від​носинах.
Внаслідок переведення боргу (заміни боржника) попередній боржник вибу​ває із зобов'язання і замінюється новим. Для переведення боргу, безперечно, по​трібна згода нового боржника, оскільки якщо договір як вольовий акт не може вчинятися без волевиявлення кожного із контрагентів, то тим більше не можна поза своєю волею стати боржником уже існуючого зобов'язання. Але переведен​ня боргу не можна здійснити і без згоди кредитора. Цим переведення боргу від​різняється від цесії (уступки вимоги). Таке положення зрозуміло, оскільки для боржника зазвичай не має значення особа кредитора, якому він має вручити ви​конання, але для кредитора не однаково, хто буде виступати перед ним як борж​ник, оскільки виконання безумовно залежить і від платоспроможності боржника та від інших ознак, які характеризують особу боржника. Саме виходячи з цього, на підставі ч. З ст. 201 ЦК УРСР, п. 1 ст. 525 ЦК України і порука, і застава, встановлені третьою особою на забезпечення виконання зобов'язання, з переве​денням боргу припиняються, якщо поручитель або заставодавець не висловили своєї згоди відповідати також і за нового боржника. Застава, встановлена на за​безпечення боргу первісним боржником, зберігається після переведення боргу на іншу особу, якщо інше не передбачено законом або договором (п. 2 ст. 525 ЦК України).
648
Глава 33
Новий боржник має право виставляти проти вимог кредитора всі ті запере​чення, які основані на відносинах між кредитором і первісним боржником (ч. 2 ст. 210 ЦК УРСР, ст. 524 ЦК України).
Сфера застосування переведення боргу обмежується тими самими межами, що встановлені для цесії. Стосовно форми уступка вимоги і переведення боргу підпорядковуються загальним правилам, які встановлені щодо форми угод. Так, п. 1 ст. 643 ЦК України передбачає, що правочин щодо заміни кредитора у зобов'язанні вчиняється у тій же формі, що і правочин, на підставі якого воно виникло. Правочин щодо заміни кредитора у зобов'язанні, яке виникло на підставі правочину, що підлягає державній реєстрації, має бути зареєстрований в порядку, встановленому для реєстрації цього правочину, якщо інше не встанов​лено законом (п. 2 ст. 515 ЦК України). Ці правила поширюються і на правочини щодо заміни боржника у зобов'язанні.
§ 3. Місце, строк та спосіб виконання зобов'язання
Виявлення з необхідною точністю місця, в якому має бути виконане зобов'я​зання, істотне саме тому, що від цього нерідко залежить вирішення інших, дуже важливих практичних питань. У деяких випадках місце виконання зобов'язання визначається нормами, які регулюють даний вид зобов'язань, тобто воно вста​новлюється в самому законі. Іноді місце виконання зобов'язання може виплива​ти із адміністративного акта. В ряді випадків місце виконання визначається ви​ходячи із суті зобов'язання.
Проте, коли жоден з наведених способів не дає змоги встановити, в якому місці має бути виконане зобов'язання, застосовують загальні правила, встанов​лені у ст. 167 ЦК УРСР, ст. 534 ЦК України. Вони зводяться до такого: місцем виконання зобов'язання визнається місце проживання боржника — громадянина або місцезнаходження боржника — юридичної особи. Якщо внаслідок певних об​ставин первісне місце проживання або місцезнаходження боржника було зміне​не, про що кредитор був належним чином повідомлений, виконання зобов'язан​ня має здійснюватися за новим місцем проживання або місцезнаходженням боржника. Якщо інше не передбачено законом або договором, у цьому випадку на боржника мають бути віднесені всі витрати, пов'язані зі зміною проживання або зміною місцезнаходження боржника. Однак з цього загального правила вста​новлені певні винятки:
1)  зобов'язання, які стосуються передачі будівлі або іншої нерухомості (у власність, користування або з іншою правовою метою), виконуються в місцезна​ходженні цієї будівлі або іншої нерухомості;
2)  грошові зобов'язання (позика, інші грошові зобов'язання, зокрема обов'я​зок сплатити гроші, який випливає з договору купівлі-продажу або майнового найму) виконуються у місці проживання кредитора на момент виникнення зо​бов'язання, а якщо кредитор змінив своє місце проживання і повідомив про це боржника, зобов'язання має виконуватися за новим місцем проживання креди​тора з віднесенням на його рахунок усіх додаткових витрат, які пов'язані зі змі​ною місця виконання.
ЦК України (пункти 2 і 3 ст. 534) передбачено ряд нових правил, що стосу​ються місця виконання зобов'язання. Зокрема, за зобов'язанням про передачу
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товару або іншого майна, що передбачає перевезення цього майна, виконання здійснюється за місцем здавання товару або іншого майна першому перевізнико​ві для передачі його кредиторові. За іншими зобов'язаннями боржника про пере​дачу товару або іншого майна вони виконуються за місцем виготовлення або збе​рігання майна, якщо це місце було відоме кредиторові на момент виникнення зобов'язання.
Строк виконання зобов'язання. Відповідно до ст. 161 ЦК УРСР належ​ним визнається такий строк виконання, який встановлений законом, договором або випливає із суті зобов'язання. Строк (термін) виконання зобов'язання може бути визначений календарною датою або закінченням відповідного періоду часу, а також вказівкою на відповідну подію, яка обов'язково має настати.
Але досить часто на практиці трапляються зобов'язання, строки виконання яких або взагалі не встановлені, або визначені моментом пред'явлення вимоги виконання кредитором. Наприклад, внесений вклад в Ощадбанк, передача речі в гардероб тощо. У цьому разі відповідно до ст. 165 ЦК УРСР, п. 2 ст. 532 ЦК Ук​раїни кредитор має право вимагати виконання і відповідно боржник має право провести таке виконання у будь-який час. Однак обов'язок виконати таке зо​бов'язання покладається на боржника в семиденний строк з дня пред'явлення вимоги кредитором, якщо обов'язок негайного виконання не випливає із закону, договору або суті зобов'язання.
При простроченні боржника кредитор має право або вимагати виконання зо​бов'язання в натурі, або відмовитися від прийняття виконання. Однак у будь-якому разі боржник зобов'язаний відшкодувати кредиторові збитки, що їх зазнав кредитор у зв'язку із простроченням (ст. 213 ЦК УРСР, ст. 614 ЦК України). Ко​ли предметом виконання є грошова сума, боржник зобов'язаний сплатити за час прострочення 3 відсотки річних від простроченої суми, якщо законом або дого​вором не встановлений інший розмір відсотків (ст. 214 ЦК УРСР). За грошовими зобов'язаннями розмір відсотків може встановлюватися угодою сторін і відповід​ними нормативними актами.
Крім норм щодо прострочення боржника, існують відповідні правила, вста​новлені на випадок прострочення з боку кредитора. Кредитор визнається таким, що прострочив виконання, якщо він відмовився прийняти надане боржником на​лежне виконання зобов'язання або не вчинив відповідних дій, без яких боржник не може виконати своїх обов'язків. При простроченні прийняття виконання кре​дитором боржник у свою чергу має право вимагати від кредитора відшкодування заподіяних йому збитків.
У законодавстві регулюється і питання про можливість дострокового вико​нання зобов'язання. Так, ст. 166 ЦК УРСР, ст. 533 ЦК України передбачають, що боржник має право виконати зобов'язання до строку, встановленого в дого​ворі, якщо інше не випливає із самого договору, не встановлено законом або не випливає із суті зобов'язання чи звичаїв ділового обороту. Проте існує цілий ряд таких зобов'язань, які за своїм змістом не можуть бути виконані достроково. Так, при достроковому врученні поздоровчої телеграми або, скажімо, подарунка ювілярові втрачається самий сенс дострокового виконання зобов'язання.
Спосіб виконання. Спосіб виконання зобов'язання перебуває у прямій за​лежності від предмета виконання. Якщо предмет зобов'язання пов'язаний з яко​юсь єдиною річчю, що за своєю природою неподільна, виконання не може бути
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проведене інакше, як шляхом передачі цієї речі боржником кредиторові відразу і в цілому.
Проте можливі зобов'язання з приводу передачі сукупності речей або відпо​відної суми грошей, зокрема грошей у договорі позики, кількох однорідних речей у договорі купівлі-продажу або поставки і т. д. У таких випадках зобов'язання може бути здійснене не тільки шляхом вчинення однократного акту, а й части​нами — у формі кількох розподілених у часі дій. Виконання зобов'язання части​нами нерідко передбачається законом, договором або випливає зі змісту і цільо​вого призначення зобов'язання. Так, договір поставки передбачає передачу продукції або товарів певними партіями. Однак, якщо законом або іншою підста​вою, з якою пов'язане це зобов'язання, не передбачається виконання зобов'язан​ня частинами або таке виконання не випливає із самого змісту зобов'язання, кредитор має право не приймати виконання зобов'язання, яке здійснюється бор​жником саме такими частинами (ст. 163 ЦК УРСР, ст. 531 ЦК України). У тако​му разі належним визнається лише виконання, яке здійснюється в повному об​сязі у вигляді однократного акту. Зрозуміло, що своїм правом (відмовитися від прийняття виконання) кредитор може і не скористатися, але часткове виконання зобов'язання, проведене за згодою кредитора, визнається вже належним вико​нанням. Про згоду прийняти часткове виконання можуть свідчити заява креди​тора та його конклюдентні дії. Так, якщо кредитор почав використовувати част​ково надане виконання зобов'язання, то це може тлумачитись, як його згода саме на такий спосіб виконання зобов'язання.
§ 4. Особливості виконання часткового та солідарного зобов'язання
Суб'єктами зобов'язання водночас можуть бути кілька боржників або кілька кредиторів, або водночас кілька боржників і кілька кредиторів. Такі зобов'язан​ня, у яких беруть участь не один, а кілька боржників або кредиторів, дістали наз​ву зобов'язань із множинністю осіб. Такі зобов'язання можуть бути активними, пасивними та змішаними.
Зобов'язання із множинністю осіб підпорядковуються тим самим правилам, що й будь-які інші цивільні зобов'язальні правовідносини. Проте у деяких випад​ках, пов'язаних безпосередньо з виконанням, вони регулюються в особливому порядку.
Якщо в зобов'язанні беруть участь кілька кредиторів, завжди виникає питан​ня, хто з цих кредиторів і в якому обсязі має право вимагати від боржника ви​конання покладеного на останнього обов'язку.
Якщо у зобов'язанні беруть участь кілька боржників, не менш важливо з'ясу​вати характер їх спільного обов'язку перед кредитором.
Якщо зобов'язання характеризуються множинністю кредиторів і множинніс​тю боржників, то істотними є дві проблеми — як і кому виконувати це зобов'я​зання.
З точки зору способу виконання зобов'язання з множинністю осіб (активні, пасивні та змішані) поділяються на часткові та солідарні.
У частковому активному зобов'язанні кожен із кредиторів має право вимага​ти від боржника виконання зобов'язанню лише у певній частці. Кредитор, який
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одержав належне йому виконання, із зобов'язання вибуває, але воно зберігає свою силу для решти кредиторів доти, поки вони не здійснять належне їм право.
У частковому пасивному зобов'язанні кожен із боржників зобов'язаний нада​ти кредиторові виконання лише у певній частці з тим, щоб боржник, який вико​нав зобов'язання, вибував, але воно зберігало силу для решти боржників, поки вони не виконають покладений на них обов'язок перед кредитором.
У змішаному частковому зобов'язанні поєднуються обидва принципи: в тако​му зобов'язанні кожен із кредиторів може вимагати виконання в певній частці від кожного із боржників.
У солідарному активному зобов'язанні кожен із кредиторів має право вима​гати від боржника виконання в повному обсязі. Як тільки боржник надасть пов​не виконання хоч би одному із кредиторів, зобов'язання припиняється. У солі​дарному пасивному зобов'язанні кредитор вправі вимагати виконання в повному обсязі від будь-якого боржника, тому він має право заявляти вимогу про вико​нання і до всіх боржників водночас, і до будь-якого з них у частині боргу. Але зобов'язання припиняється як тільки повне виконання буде надано кредиторові хоч би одним із боржників.
У змішаному солідарному зобов'язанні також поєднуються обидва принципи виконання солідарного зобов'язання. В такому зобов'язанні кожен із кредиторів може вимагати виконання в повному обсязі від кожного з боржників.
Таким чином, солідарний порядок виконання істотно відрізняється від част​кового, причому нерідко буває так, що одна зі сторін вимагає солідарного вико​нання зобов'язання, в той час як інша погоджується лише на часткове виконан​ня. Такий спір вірогідніший у пасивних зобов'язаннях, у яких для кредитора більш прийнятна солідарна відповідальність, а для боржника, навпаки, — част​кова. Такий спір має розглядатися відповідно до вимог статей 173 і 174 ЦК УРСР, статей 542—545 ЦК України. Основним і загальним визнається частко​вий порядок виконання зобов'язання із множинністю осіб, він презюмується законодавством. Солідарний порядок розрахований лише на деякі випадки, зокрема:
1)  коли законом або іншим нормативним актом прямо передбачено солідарне виконаний зобов'язання. Наприклад, ст. 451 ЦК УРСР, ст. 1209 ЦК України встановлюють, що особи, які спільно заподіяли шкоду, є солідарними боржника​ми перед потерпілим;
2) якщо солідарний спосіб виконання зобов'язання передбачений угодою сто​рін. Наприклад, при укладенні договору позики сторони можуть встановити со​лідарні зобов'язання для боржників;
3)  коли предмет зобов'язання є неподільним. У такій ситуації виконання зо​бов'язання частками неможливо.
У часткових зобов'язаннях важливо визначити розмір частки виконання, яка припадає на кожного з учасників. Для цього слід звернутися до аналізу юридич​ної підстави виникнення зобов'язання. Якщо із суті зобов'язання або безпосеред​ньо з угоди, яка існує між боржниками та кредиторами, не можна встановити конкретні частки, відповідно до яких має виконуватися це зобов'язання, законо​давець встановлює принцип рівності цих часток.
У солідарному зобов'язанні після того, як виконання в повному обсязі було вже витребуване одним із солідарних кредиторів або надане одним із солідарне зобов'язаних боржників, може виникнути питання про взаємні розрахунки між
652
Глава 33
самими кредиторами або боржниками. При цьому слід виходити з таких загаль​них правил. Солідарний кредитор, який одержав виконання від боржника, зо​бов'язаний відшкодувати іншим кредиторам належні їм частки виконання у тому розмірі, який залежить від характеру правовідносин, що складаються між солі​дарними кредиторами. Солідарний боржник, який виконав зобов'язання, може перекласти відповідні частки виконання на інших солідарних боржників. Обсяг таких обов'язків визначається характером відносин, які пов'язують співборжни​ків. Так, ч. 5 ст. 175 ЦК УРСР, п. 1 ст. 546 ЦК України передбачають, що борж​ник, який виконав солідарне зобов'язання, має право зворотної вимоги (регресу) до кожного з решти боржників у рівних частках, якщо інші умови не встановлені законом або договором. Невиплачене одним із співборжників боржникові, який виконав солідарне зобов'язання, поділяється у рівних частках між ним та інши​ми співборжниками.
Таким чином, регресним визнається зобов'язання, на підставі якого кредитор (регредієнт), зобов'язаний перед третіми особами до виконання, має право від​нести його повністю або частково за рахунок боржника (регресата), дія або без​діяльність якого зумовили залучення кредитора до відповідальності. Як правило, регресат відповідає перед регредієнтом, а регредієнт — перед третьою особою. Пряма відповідальність регресата перед третьою особою без відповідальності регредієнта може мати місце лише у випадках, безпосередньо встановлених законом.
Регресне зобов'язання характеризується такими ознаками. По-перше, воно є похідним від іншого (основного) зобов'язання; по-друге, один або всі його учас​ники — також суб'єкти основного зобов'язання; по-третє, виконання одним учасником зобов'язання або навіть саме його виникнення зумовлюється діями або бездіяльністю осіб, з якими в майбутньому і встановлюються регресні зо​бов'язання.
Глава 34 СПОСОБИ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ВИКОНАННЯ ЗОБОВ'ЯЗАНЬ
§ 1. Загальні положення про забезпечення виконання зобов'язань
Забезпечення виконання зобов'язань (англ. security/ensuring to peformance obligations)1 — це інститут, що історично склався ще за часів римського права.
Римляни розробили досить розгалужену систему правових засобів забезпе​чення зобов'язань, основними з яких були: завдаток, неустойка, порука у формі стипуляції, застава у формі ручного закладу, фідуціарної угоди та іпотеки.
Необхідність їх використання пояснювалась тим, що кредитор мав істотний інтерес у тому, щоб бути впевненим у виконанні зобов'язань, і в тому, щоб за​безпечити собі стягнення збитків, на відшкодування яких він має право у разі невиконання зобов'язання. Крім того, кредитор заінтересований у тому, щоб спо​нукати боржника до своєчасного виконання під страхом невигідних для боржни​ка наслідків у разі невиконання чи неналежного виконання зобов'язання2,
В подальшому у зв'язку з рецепцією римського права інститут забезпечення виконання зобов'язань поширився в багатьох європейських країнах. З середини XIX ст. він стає об'єктом дослідження російських, а згодом і радянських циві​лістів.
Радянські цивілісти, визначаючи поняття "забезпечення зобов'язань", в пер​шу чергу наголошували на ролі, значенні і функціях, які вони відіграють у ци​вільному праві.
На думку К. Анненкова, під забезпеченням слід розуміти засоби або способи, спрямовані на зміцнення зобов'язань, тобто на надання їм більшої вірності щодо отримання за ними задоволення кредитором3.
Важливі положення про поняття забезпечення виконання зобов'язань сфор​мульовані Д. І. Мейєром. Способами забезпечення договорів він вважав вироб​лені юридичною практикою штучні прийоми для надання зобов'язальному праву тієї твердості, якої йому бракує внаслідок його природи4.
Гражданское право. Словарь-справочник / Под ред. М. Ю. Тихомирова — М., 1996. — С. 318.
Римское частное право: Учебник / Под ред. проф. Й. Б. Новицкого й проф. Й. С. Перетерского. — М., 1996.— С. 335.
Анненков К. Система русского гражданского права. — СПб., 1901. — Т. 3. — С. 231. 4 Мейер Д. Й. Русское гражданское право. — М.: Статут, 1997. — Ч. 2. — С. 236.
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Г. Ф. Шершеневич перш ніж перейти до розгляду окремих способів забезпе​чення зобов'язань вказував, що зобов'язання дає право вимагати, але не приму​шувати до виконання дії, обіцяної боржником. Якщо з його боку немає і не може бути ніякого забезпечення в тому, що зобов'язання буде точно виконане, то не​обхідно забезпечити кредитору той майновий інтерес, який для нього пов'язуєть​ся із зобов'язанням1.
У юридичній літературі радянського періоду була розроблена концепція, суть якої в такому:
1)  соціалістичні зобов'язальні відносини в переважній більшості здійснюють​ся добровільно;
2)  у разі несправності боржника закон передбачає засоби спонукання (при​мушування) до виконання, до яких належать: примусове виконання зобов'язан​ня, а також позов про відшкодування збитків, заподіяних невиконанням або не​належним виконанням зобов'язання;
3)  ці заходи спонукання (примушування) є засобами загального характеру;
4)  оскільки засоби загального характеру не у всіх випадках належним чином забезпечують інтереси  кредитора,  застосовуються додаткові  забезпечувальні способи, які мають спеціальний характер2.
Ця концепція знайшла відображення у працях цивілістів того періоду, зокре​ма у роботах О. С. Іоффе. Він поділяв заходи, що забезпечують виконання зо​бов'язань, на дві групи. До першої віднесені заходи, що мають загальнозабезпе-чувальний характер для всіх видів зобов'язань і підлягають застосуванню у всіх випадках, крім тих, для яких це заборонено законом, договором або характером відносин. Серед цих загальнозабезпечувальних заходів О. С. Іоффе називає спо​нукання (примушування) до виконання зобов'язання та покладення обов'язку відшкодувати спричинені порушенням збитки.
Але, навіть враховуючи всі позитивні риси загально забезпечувальних захо​дів, ці заходи не завжди зумовлюють необхідний практичний ефект.
Йдеться про ті випадки, коли боржник не виконує зобов'язання, але креди​тор ніяких збитків не несе, або навіть при існуванні збитків кредитор внаслідок тих чи інших обставин не має можливості довести їх конкретний розмір. У тако​му разі вимога про відшкодування збитків або не пред'являється, або стає прак​тично нездійсненною. Стосовно вимоги про спонукання боржника до виконання зобов'язання, то в чистому вигляді, без поєднання з вимогою про відшкодування збитків вона не завжди може бути реалізована.
До другої групи віднесені додаткові заходи — заходи забезпечувального ха​рактеру, які мають спеціальний характер і дають можливість домагатися вико​нання зобов'язання незалежно від того, чи було заподіяно шкоду кредиторові і чи є у боржника майно, на яке дозволяється звертати стягнення за виконавчими документами.
На підставі цієї характеристики забезпечувальних заходів О. С. Іоффе спосо​бами забезпечення виконання зобов'язань називав лише спеціальні забезпечу-
Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. — М.: СПАРК, 1995. — С. 290.
2 Гонгало Б. М. Общие положення об обеспечении обязательств й способах обеспечения обяза​тельств. Цивилистические записки. — Межвузовский сборник научньїх трудов. — М.: Статут, 2001. —С. 68.
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вальні засоби, визначаючи їх як заходи, що мають не всеохоплюючий, а спеці​альний, додатковий характер і застосовуються не до всіх, а лише до тих зобов'я​зань, для яких вони спеціально встановлюються законом або угодою сторін1.
Концепція, яка базується на виділенні двох груп забезпечувальних заходів: загальних (основних), які можуть застосовуватись з метою спонукання до вико​нання всіх без винятку зобов'язальних правовідносин, і спеціальних (додатко​вих), що застосовуються не до всіх, а лише до тих зобов'язань, для яких вони встановлені законом або передбачені угодою сторін, популярна і нині.
Так, В. С. Константинова загальнозабезпечувальними заходами називає комплекс різних правових норм цивільного права, які найбільш повно і точно відображають у законі економічне підрунтя правовідносин, сам договір, що дета​лізує зміст правовідносин, цивільну відповідальність, яка виступає матеріальним стимулом до належного виконання зобов'язань, оскільки має майновий характер і встановлений законодавче обов'язок виконати зобов'язання в натурі.
До загальнозабезпечувальних заходів можна також віднести норми, які вста​новлюють принципи виконання зобов'язань, неприпустимість односторонньої відмови від зобов'язання чи зміни його умов, позитивне матеріальне стимулю​вання.
Спеціальними способами забезпечення зобов'язань визнаються засоби, пе​редбачені додатковими зобов'язаннями, що спонукають боржника належним чи​ном виконати головне зобов'язання шляхом сплати визначеної грошової суми або звернення стягнення на попередньо обумовлене майно боржника чи майно третіх осіб2.
За такого підходу система способів забезпечення зобов'язань являє собою підсистему (компонент) системи забезпечувальних заходів. Аналіз наведених у літературі позицій дає підстави для загального висновку про те, що способи забезпечення виконання можна визначити як спеціальні заходи майнового ха​рактеру, які спонукають (примушують) сторони до належного виконання зобов'язань і застосовуються лише до зобов'язань, для яких вони прямо перед​бачені в законі або встановлені угодою сторін.
Традиційний підхід до визначення способів забезпечення виконання зобов'я​зань закріплений у ст. 178 ЦК УРСР. Відповідно до цієї статті виконання зо​бов'язань може забезпечуватися згідно з Законом або договором неустойкою, за​ставою, поручительством, завдатком і гарантією.
Порівняно з ЦК УРСР, ст. 178 якого дає вичерпний перелік способів забез​печення зобов'язань, що не підлягає розширеному тлумаченню, ЦК України міс​тить принципово новий підхід до визначення способів забезпечення виконання зобов'язань, який полягає в тому, що як законом, так і договором можуть перед​бачатися й інші, крім встановлених ст. 548 Кодексу, способи забезпечення вико​нання зобов'язань.
Природно виникає питання: які інституції цивільного права можна віднести до способів забезпечення виконання зобов'язань, що не увійшли до переліку тра​диційних способів, передбачених ст. 548 нового ЦК України. В сучасній юридич-
1 Иоффе О. С. Обязательственное право. — М.: Юрид. лит. — 1976. — С. 156—157.
Константинова В. С. Правовеє обеспечение хозяйственньїх обязательств / Под ред. В. А. Тархо-ва. — Саратов, 1987. — С. 20—32.
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ній літературі до таких додаткових способів забезпечення виконання зобов'язань відносять способи, передбачені законом, але не названі у відповідній главі ЦК України. До таких способів, зокрема, належать: правила про зустрічне виконан​ня зобов'язань1; положення про субсидіарну відповідальність учасників повного товариства, а також повних товаришів у командитному товаристві за зобов'язан​нями товариства при недостатності його майна; обов'язок власника відповідати за зобов'язаннями належного йому підприємства або установи; право кредитора, який виконав угоду, у разі ухилення іншої сторони від її нотаріального посвідчен​ня вимагати через суд визнання її дійсною; право кредитора вимагати реєстрації угоди у разі ухилення іншої сторони від її реєстрації; положення про відповідаль​ність, яку поряд з боржником несуть треті особи, на яких покладено виконання зобов'язання, та деякі інші2. В. С. Константинова до них відносить акредитивну форму розрахунків і попередню оплату, яким притаманні характерні особливості забезпечувальних зобов'язань, оскільки кредитор наперед забезпечує собі опла​ту продукції (послуг), яку буде передано боржникові пізніше. Кредитор отримує спочатку зустрічне задоволення, а потім виконує свій обов'язок3.
Що стосується додаткових способів забезпечення, які сторони можуть перед​бачити в самому договорі, то до них належать і випадки виконання боржником зобов'язання, пов'язаного із внесенням певної грошової суми на депозит третьої особи, а також використання у договорі можливостей, що закладені диспозитив​ними нормами ЦК УРСР. Так, ст. 130 передбачено, що ризик випадкової загибелі речі або випадкового пошкодження майна несе його власник, якщо інше не пе​редбачено законом або договором. У зв'язку з цим власник, заінтересований у своєчасному поверненні контрагентом його майна, яке передано у тимчасове во​лодіння або користування, має право передбачити в договорі покладення ризику випадкової загибелі або випадкового пошкодження майна на контрагента. Ана​логічно може бути розв'язано питання щодо витрат, які пов'язані з утриманням майна4.
До способів, які можуть встановлюватись договором, можна віднести право-чини, укладені з відкладальною умовою.
Так, щоб забезпечити виконання зобов'язань за кредитним договором, пози​чальник продав кредитору з відкладальною умовою майно. При цьому сторони ставлять виникнення права власності покупця-кредитора в залежність від наяв​ності факту невиконання позичальником-продавцем своїх обов'язків за кредит​ним договором, а як оплату покупної ціни при настанні вказаної відкладальної умови розглядають суму неповернутого боргу. До забезпечувальних засобів, які сторони можуть передбачити в договорі, в юридичній літературі віднесено угоди купівлі-продажу цінних паперів або валюти із зобов'язанням зворотного викупу
Гражданский кодекс Российской Федерации. Научно-практический комментарий / Отв. ред. Т. Е. Абова, А. Ю. Кабалкин, В. П. Мозолин. — М., 1996. — Ч. І. — С. 523.
Брагинский М. Й., Витрянский В. В. Договорное право. Общие положення. — М.: Статут, 2000. — С. 386.
Константинова В. С. Правовеє обеспечение хозяйственньїх обязательств / Под ред. В. А. Тарко-ва. — Саратов, 1987. — С. 33.
Зобов'язальне право: Теорія і практика. Навчальний посібник / За ред. О. В. Дзери — К.: Юрінком Інтер, 1998.
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через певний строк, які укладаються на фінансовому ринку (договори репо)1, а також угоди забезпечувального права власності (фідуціарні угоди)2.
Широке поширення у договірній практиці суб'єктів цивільного права дістало використання різних конструкцій попереднього договору як засобу забезпечення виконання зобов'язань Йдеться про попередні договори купівлі-продажу, цесії, оренди, довірчого управління тощо3.
Така позиція викликає певні сумніви, оскільки забезпечувальні зобов'язання можуть забезпечувати лише дійсну вимогу, а не вимогу, яка може виникнути в майбутньому, тобто реалізація забезпечувального зобов'язання повинна супрово​джуватись виникненням основного зобов'язання. Оскільки забезпечувальне зо​бов'язання має додатковий характер, то однією з умов його виникнення буде на​явність основного зобов'язання.
Вищеназвані додаткові способи забезпечення виконання зобов'язань, перед​бачені законом чи встановлені угодою сторін, у юридичній літературі називають заходами оперативного впливу, або нетрадиційними способами забезпечення ви​конання зобов'язань.
Новелою нового ЦК України є те, що поряд з традиційними способами забез​печення виконання зобов'язань — неустойкою, порукою, заставою, завдатком, гарантією — ст. 548 передбачає новий вид забезпечення — пршпримання май​на боржника кредитором.
Суть притримання, як способу забезпечення виконання зобов'язань, полягає в тому, що кредитор, який правомірно володіє річчю, що підлягає передачі бор​жникові або особі, вказаній боржником, у разі невиконання ним у строк зобов'я​зання щодо оплати цієї речі або відшкодування кредиторові пов'язаних з нею ви​трат та інших збитків має право притримати її до виконання боржником зобов'язання.
Притриманням речі можуть забезпечуватись інші вимоги кредитора, якщо ін​ше не встановлено договором або законом. У ст. 597 закріплено такі обов'язки кредитора, який притримує річ: негайно повідомити боржника щодо притриман​ня речі, відповідати за втрату, псування або пошкодження притримуваного май​на, якщо не доведе, що це сталося внаслідок дії непереборної сили; не користу​ватися притримуваним майном.
Притримання речі кредитором не змінює її власника. Боржник, річ якого кре​дитор притримує, має право розпоряджатися нею, повідомивши набувача про притримання речі і права кредитора.
Вимоги кредитора, який притримує річ, задовольняються з її вартості в обся​зі та порядку, передбачених для задоволення вимог, забезпечених заставою.
У новому ЦК України розширено регламентацію такого способу забезпечен​ня, як неустойка. Відповідно до ст. 551 ЦК України, на відміну від ЦК УРСР (ст. 179), неустойкою визначено не тільки грошову суму, а й майно (рухоме і не-
Скловська К. О возможности ограничения права собственности договором // Хозяйство й право. — 1999. — № 5. — С. 109—113.
Майданик Р. Забезпечувальне право власності // Підприємство, господарство і право. — 2002. — № 1. —С. 29—32.
Гражданское право: Учебник. В 2 т. / Под ред. Е. А. Суханова — М.: Бек, 2000. — Т. 2, полутом І. — С. 53—55.
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рухоме), яке боржник зобов'язаний передати кредиторові у разі порушення ним (боржником) зобов'язання.
Право на неустойку виникає незалежно від наявності у кредитора збитків, завданих невиконанням або неналежним виконанням зобов'язання. Що стосу​ється розміру неустойки, то відповідно до ст. 553 ЦК України розмір неустойки, визначений законом, може бути збільшений угодою сторін. Сторони мають право зменшити розмір неустойки, але тільки у тих випадках, які допускаються за​коном.
ЦК України закріплює правило, згідно з яким сплата неустойки не позбавляє кредитора права на відшкодування збитків, завданих невиконанням або нена​лежним виконанням зобов'язання. Таким чином, загальним правилом визнається правило про штрафну неустойку.
ЦК України, на відміну від ЦК УРСР, по різному визначає юридичну природу поруки і гарантії. Ці правові інститути виписані за різними схемами, що ще раз підтверджує їх самостійність як способів забезпечення зобов'язань. З цього вип​ливають такі ознаки гарантії, як її безвідкличність, непередаваність прав за га​рантією, особливі підстави для її припинення.
Гарантія, як спосіб забезпечення виконання зобов'язання, юридичне не пов'язана з основним зобов'язанням, і гарант відповідає перед особою, якій ви​дано гарантію, незалежно від відповідальності основного боржника.
Практика застосування гарантійних зобов'язань є поширеною і ефективною у всьому світі. Вбачається, що оновлена гарантія стане надійним забезпечуваль​ним засобом і набуде поширення і в Україні.
Більш чіткої регламентації в новому ЦК України дістали відносини поруки. Детальніше виписано права та обов'язки поручителя у разі пред'явлення до нього вимог (ст. 557) і права поручителя, який виконав зобов'язання (ст. 558), порядок припинення поруки (ст. 561). Крім передбачених у ЦК УРСР (ст. 194) підстав припинення поруки, новий ЦК України передбачив ще три нові підстави: зміну основного зобов'язання без згоди поручителя, що спричиняє збільшення його відповідальності; переведення боргу на іншу особу, якщо поручитель не по​ручився за нового боржника; відмову кредитора прийняти належне виконання боржника чи поручителя після настання строку виконання забезпеченого пору​кою зобов'язання (ст. 561).
Новий ЦК України також розширив сферу застосування завдатку. Цей спо​сіб забезпечення відтепер можна буде використовувати у відносинах не тільки між громадянами, а й між юридичними особами. Вирішено також проблему спів​відношення завдатку і авансу.
Забезпечення зобов'язань будь-яким із способів створює зобов'язальні право​відносини між кредитором і боржником (або особою, яка забезпечує зобов'язан​ня боржника). Незважаючи на те, що кожен із способів характеризується специ​фічними ознаками, які притаманні тільки йому, можна виділити низку загальних рис, характерних для всіх забезпечувальних зобов'язань. Такі риси в юридичній літературі називають ознаками забезпечувальних зобов'язань. До таких ознак належать:
1. Спільність цілей, на досягнення яких спрямовані всі способи забезпечення виконання зобов'язань. Основною метою є надання кредиторові певних гарантій задоволення його вимог. Відмінністю є лише той конкретний правовий механізм, застосування якого забезпечує задоволення вимог кредитора.
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2.  Специфіка забезпечувального зобов'язання полягає в додатковому (акце​сорному) характері відносно основного зобов'язання. Ця особливість забезпечу​вального зобов'язання, його акцесорний характер, виявляється у багатьох мо​ментах, які частково відображено в загальних положеннях нового ЦК України щодо забезпечення виконання зобов'язань.
По-перше, недійсність основного зобов'язання спричиняє недійсність право-чину щодо його забезпечення і, навпаки, забезпечення виконання зобов'язання не спричиняє недійсності основного зобов'язання (ст. 549 ЦК України).
По-друге, забезпечувальне зобов'язання слідує долі основного зобов'язання при переході прав кредитора до іншої особи, зокрема, при уступці вимоги з ос​новного зобов'язання.
По-третє, припинення основного зобов'язання, як правило, тягне за собою припинення і забезпечувального. Однак з цього правила можливі винятки. Зок​рема, гарантійне зобов'язання не залежить від основного.
3.  За загальним правилом, підставою для встановлення та способу забезпе​чення виконання зобов'язання є угода сторін про таке забезпечення. І тільки що​до неустойки та застави передбачено, що вони можуть встановлюватись безпо​середньо законом.
4.  Виходячи зі змісту ст. 550 ЦК України, спільною для всіх забезпечуваль​них зобов'язань ознакою є форма правочину щодо забезпечення.
Відповідно до вказаної статті правочин щодо забезпечення виконання зо​бов'язання вчиняється у письмовій формі. Недодержання письмової форми пра​вочину щодо забезпечення спричиняє його недійсність.
У доктрині цивільного права значна увага приділяється класифікації способів забезпечення, яка сприяє з'ясуванню природи і змісту забезпечувальних зобов'я​зань, виявленню властивих їм спільних ознак і особливостей.
У юридичній літературі способи забезпечення виконання зобов'язань класи​фікують за різними ознаками: за юридичною конструкцією; за правовою приро​дою; за сферою дії1; за суб'єктним складом; за відношенням виду забезпечення до основного зобов'язання; за обсягом відповідальності2 тощо.
Чітку і послідовну класифікацію способів забезпечення виконання зобов'я​зань проводив у своїх дослідженнях О. С. Іоффе.
Так, за юридичною конструкцією способи забезпечення він поділяв на пов'я​зані і не пов'язані з попереднім виділенням майна для примусової реалізації обов'язку порушника. До перших належать застава і завдаток, до других — не​устойка, порука та гарантія. За такої класифікації виявляється неоднакова ефек​тивність різних забезпечувальних заходів.
Очевидно, що за рахунок заздалегідь виділеного майна забезпечити примусо​ве виконання набагато простіше, ніж у випадку, коли таке виділення не було проведено.
За правовою природою способи забезпечення виконання зобов'язань поділя​ються на такі, що є заходами юридичної відповідальності, і ті, що не належать до заходів юридичної відповідальності. До перших відносяться неустойка та завда​ток, до других — застава, порука і гарантія.
Иоффе О. С. Обязательственное право. — М.: Юрид. лит. 1976. — С. 156—157. Азімов Г. Н. Забезпечення виконання зобов'язань: Навч. посібник. — Харків, 1995.
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За сферою дії О. С. Іоффе поділяв забезпечувальні засоби на ті, що можуть бути застосовані між будь-якими суб'єктами (неустойка, застава, порука); що за​стосовуються у зобов'язаннях між юридичними особами (гарантія); у зобов'язан​нях тільки за участю фізичних осіб (завдаток)1.
Залежно від часу і способу встановлення (виникнення) способи забезпечен​ня виконання зобов'язань поділяють на спеціальні (виникають у момент виник​нення зобов'язання) і універсальні (відшкодування боржником збитків, що їх за​знав кредитор у результаті невиконання зобов'язання)2.
Класифікувати забезпечувальні зобов'язання можна за іншими критеріями, зокрема за механізмами їх реалізації. За цим критерієм розрізняють:
— забезпечення виконання зобов'язань шляхом звернення стягнення на май​но боржника (застава);
—  забезпечення виконання зобов'язань шляхом звернення грошових стяг​нень (неустойка, завдаток);
—  забезпечення виконання зобов'язань шляхом притримання майна борж​ника;
—  забезпечення виконання зобов'язань шляхом притягнення до відповідаль​ності третіх осіб (порука, гарантія).
В проекті ЦК України в редакції від 25 серпня 1996 р. був передбачений по​діл способів забезпечення виконання зобов'язань на дві групи: зобов'язально-правові і речово-правові. До першої віднесено неустойку, поруку, гарантію і зав​даток, до другої — заставу і утримання3. Водночас проект ЦК України не визначив критерію, за яким було проведено такий поділ, очевидно віддаючи це питання на вирішення доктрині цивільного права. В подальшому законодавець відмовився від наведеної класифікації, і ст. 548 нового ЦК України встановлює відкритий перелік видів (вже не способів) забезпечення виконання зобов'язань.
У літературі висловлювалися різні точки зору з приводу підстав та доцільно​сті поділу забезпечувальних зобов'язань на речово-правові і зобов'язально-право​ві. Деякі вчені-цивілісти зайняли позицію простої констатації факту існування подібної класифікації4, інші недостатньо чітко і обгрунтовано поділяють способи забезпечення за характером забезпечення інтересів кредитора на речово-правові і зобов'язально-правові5, причому до зобов'язально-правових способів відносять заходи, що мають загальнозабезпечувальний характер відшкодування збитків.
Віднесення неустойки, поруки, гарантії і завдатку до зобов'язально-правових способів забезпечення виконання зобов'язань суперечок серед цивілістів не ви​кликає. Всі зазначені інститути цивільного права мають зобов'язальну природу з усіма притаманними їм зобов'язанням ознаками.
Иоффе О. С. Обязательственное право. — С. 156—157.
Харитонов Е. О., Саниахметова Н. А. Гражданское право: Учеб. пособие. — К.: А. С. К, 2001. — С. 349—350.
Цивільний кодекс України. Проект від 25 серпня 1996 року // Українське право. — 1999. Число 3.
Мацепура І Способи забезпечення виконання зобов'язань // Українське право. — 1997. — №3. — С. 19.
Харитонов Е. О., Саниахметова Н. А. Гражданское право: Учеб. пособие. — С. 349—350.
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Значно більше питань виникає з приводу правової природи застави. Це пояс​нюється перш за все зобов'язально-правовими і речово-правовими елементами, властивими цьому способові забезпечення виконання зобов'язань.
Ряд авторів акцентують увагу на зобов'язально-правовій природі застави. Зокрема, В. В. Вітрянський виділяє сім зобов'язально-правових ознак правового режиму застави майна1. Спроби довести зобов'язально-правову природу застави робилися і іншими авторами2.
Речово-правові особливості застави дали змогу Г. Ф. Шершеневичу віднести її до речових інститутів. Він відзначав, що заставним правом визнається право на чужу річ, що належить кредиторові для забезпечення його права вимоги за зобов'язанням і полягає в можливості виключного задоволення із вартості речі3. Викладене дає підстави для висновку, що автор виділяв дві характерні ознаки за​ставного права, що підкреслюють його речову природу.
По-перше, заставне право є речовим правом, що належить до групи прав на чужу річ. Речовий характер його виражається у тому, що, маючи своїм об'єктом річ, заставне право всюди слідує за нею, незалежно від права власності на неї, яке може переходити від однієї особи до іншої. По-друге, заставне право являє собою право на чужу річ, оскільки вартість майна може бути забезпеченням прав вимоги. К. Побєдоносцев також вважав, що внаслідок застави набувається речове право, тобто встановлюється виключне право заставодержателя на за​ставлене право, незважаючи на те, що це майно не перестає бути чужим4.
Наведені різні точки зору цивілістів, що викладалися протягом не одного де​сятиліття, підтверджують надзвичайну важливість досліджуваного питання і складність його однозначного вирішення.
Розмежування речових і зобов'язально-правових способів можна проводити за характером дій кредитора, які він вчиняє для досягнення основної мети забез​печення. Там, де має місце забезпечення зобов'язання речовими способами, кре​дитор у разі невиконання основного зобов'язання має право самостійно вчиняти певні дії для задоволення свого інтересу. Наприклад, заставодержатель має пра​во у разі невиконання зобов'язання боржником реалізувати заставне майно (не​рухомість, цінні папери, речі в обороті, рухоме майно тощо). Вимагати будь-яких додаткових дій від боржника за основним зобов'язанням йому не потрібно.
В зобов'язально-правових способах забезпечення зобов'язань за умови неви​конання угоди боржником кредитор має право вимагати виконання, крім основ​ного, ще й додаткового обов'язку — сплатити визначену суму неустойки; пору​читель і гарант зобов'язані виконати зобов'язання замість боржника; особа, що дала завдаток і не виконала при цьому основне зобов'язання, зобов'язана спла​тити подвійну суму завдатку. Отже, у всіх випадках боржник або третя особа зобов'язані вчиняти певні дії, які знову ж таки вони можуть і не вчинити з різ​них причин, і тоді інтереси кредитора знову залишаються незадоволеними і по-
1 Брагинскчй М. Й., Витрянский В. В. Договорное право. Общие положення. — М.: Статут, 2000. — С. 402—403.
Мейер Д. Й. Русское гражданское право — М.: Статут, 1997. — Ч. 2. — С. 198—203. Шершеневич Г. Ф. Учебник русского граждаского права — М , 1995. — С. 240. Брагинский М. Й., Витрянский В. В Указ. соч. — С. 496.
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стає питання щодо необхідності подальшого забезпечення вже існуючого додат​кового обов'язку.
Практичне значення наведеної класифікації полягає в тому, що вона свідчить про неоднакову ефективність різних забезпечувальних способів. Очевидно, що речово-правові засоби є надійнішими: кредитор одразу після невиконання основ​ного зобов'язання може самостійно вчиняючи передбачені законом дії, задоволь​нити свій інтерес, а при забезпеченні неустойкою, порукою, гарантією чи завдат​ком йому потрібно очікувати на відповідні дії боржника чи третьої особи.
У зв'язку з цим у договірній практиці необхідно враховувати особливості того чи іншого способу забезпечення виконання зобов'язання і його можливості сто​совно конкретної ситуації. Скажімо, неустойка і завдаток водночас є мірою ци​вільно-правової відповідальності і орієнтують боржника на виконання зобов'я​зання в натурі під загрозою застосування відповідальності, яка має реальний характер, оскільки стягнення неустойки у фіксованому розмірі не потребує до​даткових зусиль, як наприклад, у випадку з відшкодуванням збитків, де потрібно обгрунтувати і довести їх розмір.
Порука і гарантія підвищують для кредитора вірогідність задоволення його вимог у разі порушення боржником забезпеченого ними зобов'язання.
Вибір способу забезпечення зобов'язання залежить і від змісту самого зо​бов'язання. Наприклад, для зобов'язань, що виникають із договору позики або кредитного договору, ефективнішими будуть такі способи, як застава, гарантія, порука.
Якщо йдеться про зобов'язання виконати роботу чи надати послугу, що ви​никають з договорів підряду, банківського рахунку тощо, більш доцільним є ви​користання неустойки, оскільки інтерес кредитора полягає не в одержанні від боржника грошової суми, а у здобутті певного результату.
Роль інституту забезпечення виконання зобов'язань зумовлюється функці​ями забезпечувальних зобов'язань: стимулювання належного виконання основ​ного зобов'язання; відновлення порушеного невиконанням чи неналежним вико​нанням права кредитора. У ряді випадків способи забезпечення виконують також інші функції. Так, неустойка і завдаток водночас є мірою цивільно-право​вої відповідальності; за допомогою завдатку здійснюється доказування факту ук​ладення договору.
Загалом інститут забезпечення виконання зобов'язань, як сукупність норм, що закріплюють комплекс забезпечувальних заходів (загальних і спеціальних), слугує меті підвищення гарантій забезпечення майнових інтересів сторін зо​бов'язання (в першу чергу інтересів кредитора), належного його виконання, а також меті усунення можливих негативних наслідків неналежного виконання зо​бов'язання.
§ 2. Окремі способи забезпечення виконання зобов'язань
Неустойка. Неустойка завжди вважалася одним з найпоширеніших і попу​лярних способів забезпечення виконання зобов'язання. Відповідно до ст. 179 ЦК УРСР (це поняття в цілому зберігається і в ст. 572 ЦК України) неустойкою (штрафом, пенею) визнається певна грошова сума, визначена законом або дого-
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вором, яку боржник зобов'язаний сплатити кредиторові у разі невиконання або неналежного виконання зобов'язання, зокрема у випадку прострочення виконан​ня зобов'язання.
У ЦК України додатково зазначається, що неустойкою може бути не тільки грошова сума, а й інша майнова цінність. Це питання викликало жваві дискусії серед правознавців ще за часів кодифікації дореволюційного російського цивільного права. Як згадувалося в літературі, в матеріалах редакційної комісії, яка готувала проект Цивільного уложення, у зв'язку із формою неустойки (гро​шової або майнової) відзначалося, що хоч в основних нормах про предмет зав​датку, відступного неустойки йдеться тільки про грошову оцінку, це робиться у зв'язку з потребами викладення, тобто юридико-технічними аспектами, а також і тому, що здебільшого їх дійсно виплачують у грошах. Однак і завдаток, і відступне, і неустойка можуть полягати у будь-якого роду речах і діях, причому відносини, що виникають у цьому випадку, нічим по суті не відрізняються від відносин грошового характеру, а тому на них поширюються відповідні правила1.
Стаття 552 ЦК України (і це є також новим положенням) передбачає, що не​устойка стягується незалежно від наявності у кредитора збитків, спричинених невиконанням зобов'язання боржником.
В умовах планово-розподільчої економіки неустойка визнавалася безпереч​ною "царицею" серед способів забезпечення виконання зобов'язання. Це можна пояснити передусім тим, що сума, на яку міг претендувати кредитор, у разі не​виконання зобов'язання боржником, була визначена заздалегідь. Стягнення не​устойки не пов'язувалося з необхідністю доводити розмір заподіяних збитків, а також причинний зв'язок між збитками, які могли виникнути у кредитора, і по​рушенням зобов'язання з боку боржника. Крім того, стягнення неустойки не пе​решкоджало можливому відшкодуванню збитків, якщо кредитор доводив на​явність цих збитків, їх розмір і причинний зв'язок з правопорушенням. До того ж неустойка була засобом оперативного впливу на недбайливого боржника, оскільки давала можливість відразу після порушення зобов'язання швидко стяг​нути передбачену законом або договором грошову суму, яку боржник мав би сплатити незалежно від того, були якісь інші негативні наслідки в майновій сфері кредитора, чи ні.
Залежно від джерела встановлення неустойка поділяється на:
1)  законну, тобто встановлену в нормативному порядку — в законі або іншо​му правовому акті;
2)  договірну, яка встановлюється безпосередньо в нормах договору (угоди), укладеного між сторонами.
Слід зауважити, що в умовах соціалістичної економіки законодавець активно використовував можливість встановлювати в законодавчих та інших підзаконних нормативних актах численну кількість неустойок. У літературі зазначається, що в 70—80-х роках у чинних' нормативних актах, які регулювали господарську діяльність, налічувалося понад три тисячі санкцій за порушення відповідних зо​бов'язань у сфері господарської діяльності2.
1 Брагинский М. Й., Витрянский В. В. Договорное право. Общие положення. —С. 390—391.
п
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Стаття 204 ЦК УРСР, ст. 626 ЦК України дають можливість класифікувати неустойки залежно від можливого стягнення збитків. Відповідно до цього кри​терію неустойки поділяються на чотири види:
1)  залікова;
2)  штрафна;
3)  виключна;
4)  альтернативна.
Заліковою називається неустойка, що передбачає можливість стягнення як неустойки, так і збитків, але в тій частині, яка не покрита сумою неустойки.
Штрафною, або кумулятивною, визнається неустойка, яка підлягає сплаті понад розмір збитків, які заподіяні невиконанням або неналежним виконанням зобов'язання.
Виключна неустойка обмежує відповідальність за невиконання або неналеж​не виконання зобов'язань тільки сплатою неустойки і взагалі виключає мож​ливість стягнення збитків.
Альтернативна неустойка передбачає можливість стягнення або неустойки, або збитків; але в цьому випадку кредитор повинен зробити вибір ще до того, як буде допущено порушення зобов'язання і встановлено розмір збитків. Отже, кре​дитор відповідно має визначитися з тим, чи буде стягуватися неустойка, чи бу​дуть стягуватися збитки ще до того, як боржником було допущено порушення виконання зобов'язання.
Що стосується розміру неустойки, то відповідно до ст. 553 ЦК України розмір неустойки, визначений законодавством, може бути збільшений угодою сторін, сторони мають право і зменшити розмір неустойки, але тільки в тих ви​падках, які допускаються законом. У ст. 552 передбачається, що відсотки на не​устойку не нараховуються.
Завдаток. Завдаток належить до тих способів забезпечення виконання зо​бов'язань, які найбільш активно застосвуються у відносинах з участю громадян. Це безпосередньо випливає зі змісту ст. 178 ЦК УРСР.
Відповідно до ст. 195 ЦК УРСР завдатком визнається грошова сума, що її ви​дає одна з договірних сторін у рахунок належних з неї за договором платежів другій стороні на підтвердження укладення договору і на забезпечення його ви​конання. За ст. 572 ЦК України завдатком є грошова сума або рухоме майно, що видається кредиторові боржником у рахунок належних з нього за договором платежів, на підтвердження зобов'язання і на забезпечення його виконання.
Таким чином, завдаток можна віднести до зобов'язально-правових способів забезпечення виконання зобов'язання.
Завдаток виконує кілька функцій. По-перше, оскільки завдаток видається в рахунок належних платежів, він виступає передусім засобом платежу. По-друге, сам факт передачі завдатка від однієї до іншої договірної сторони підтверджує, що між сторонами укладено угоду, що й закріплюється передачею завдатку. Зрештою, по-третє, завдаток виступає як спосіб забезпечення виконання зо​бов'язання.
Забезпечувальний механізм завдатку дуже простий. Саме це і зумовлює його привабливість для відносин з участю громадян. Якщо за невиконання договору відповідальною є сторона, яка передала завдаток, він залишається у другої сто​рони. Якщо за невиконання договору відповідальною є сторона, яка одержала завдаток, вона повинна сплатити іншій стороні подвійну суму завдатку.
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Саме за допомогою завдатку найчастіше забезпечувалися зобов'язання при укладенні договорів житлового та майнового найму, договору про передачу май​на в безоплатне користування тощо.
Оскільки завдаток виконує також платіжну функцію, слід відрізняти цей спосіб забезпечення виконання зобов'язання від простого авансу як попередньо​го платежу, який останнім часом широко застосовують у розрахункових відноси​нах. Аванс, як і завдаток, виконує поряд із платіжною функцією функцію підтвердження укладення договору. Однак, на відміну від завдатку, аванс ніколи не несе на собі забезпечувального навантаження. Тобто, якщо сторона, що одер​жала аванс не виконала своїх зобов'язань за договором, інша сторона має право вимагати лише повернення авансу, а не сплати його подвійної суми. Аналогічно, якщо у разі невиконання зобов'язання відповідальною буде сторона, яка переда​ла аванс, вона незалежно від невиконання цього зобов'язання має право вимага​ти повернення авансу.
Таким чином, можемо зробити висновок, що аванс не виконує забезпечу​вальну функцію і тому не є способом забезпечення виконання зобов'язання, він обмежується виключно платіжною і засвідчувальною функціями.
Частина 3 ст. 195 ЦК УРСР, ст. 573 ЦК України крім реалізації механізму завдатку, передбачають можливість стягнення збитків у разі невиконання дого​вору, забезпеченого завдатком. Отже за цією статтею, сторона, відповідальна за невиконання договору, зобов'язана відшкодувати другій стороні збитки, але з за​рахуванням суми завдатку, якщо в договорі не передбачено інше.
На практиці у зв'язку із застосуванням завдатку виникало чимало питань, пов'язаних із необхідністю розмежувати цей спосіб забезпечення виконання зо​бов'язання і аванс. Це зумовлювалося насамперед тим, що ЦК УРСР не встано​вив обов'язкової письмової форми угоди про завдаток. Однак при використанні усної форми, у сторін виникає цілком зрозуміла проблема кваліфікації переданої суми грошей: як завдатку чи як авансу. Ці природні труднощі вирішувалися та​ким чином. Якщо зацікавлена сторона не доведе, що передана сума грошей була завдатком, тоді до цих відносин застосовувалися правила про аванс. Тобто прак​тика виходила з того, що передана в рахунок майбутніх платежів грошова сума презюмується як аванс, поки не буде доведено, що ця сума передавалася з ме​тою забезпечити в майбутньому виконання зобов'язання.
У ЦК України це питання вирішено досить чітко й однозначно. Відповідно до ст. 549 угода щодо встановлення способу забезпечення виконання зобов'язання має бути укладена в письмовій формі незалежно від форми основного зобов'я​зання. Недодержання письмової форми спричинює недійсність угоди щодо вста​новлення способів забезпечення виконання.
Порука. Порука належить до традиційних способів забезпечення виконання зобов'язання, що застосовуються як у відносинах з участю громадян, так і юри​дичних осіб. Однак в умовах планово-адміністративної економіки юридичні особи з метою забезпечити виконання прийнятих зобов'язань найчастіше застосовува​ли гарантію як специфічний спосіб забезпечення.
Відповідно до ст. 191 ЦК УРСР, ст. 555 ЦК України за договором поруки по​ручитель зобов'язується перед кредитором іншої особи відповідати за виконання нею свого зобов'язання в повному обсязі або в певній частині. Як і будь-яким іншим способом забезпечення, порукою може бути забезпечена лише дійсна ви​мога. Таким чином, порука має акцесорний (додатковий) характер: визнання
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недійсним основного зобов'язання, яке забезпечується укладенням поруки, неза​лежно від тих підстав, за якими основне зобов'язання визнається недійсним, тяг​не за собою беззаперечну недійсність і поруки.
Порука завжди вимагає під страхом недійсності простої письмової форми (ст. 191 ЦК УРСР, ст. 549 ЦК України).
Договір поруки, як уже зазначалося, має дві цивілістичні традиції, які своїм корінням сягають у римську давнину. Цей інститут дістав свій розвиток і у західних цивільних кодифікаціях, і в англосаксонській судовій практиці. Він був достатньо розроблений і в російському дореволюційному законодавстві1.
Дослідники проблеми способів забезпечення виконання зобов'язань відзнача​ли, що у радянський період застосування інституту поруки було досить обмеже​ним. Громадяни у відносинах один з одним застосовували поруку вкрай рідко. У відносинах між організаціями можливе було прийняття поруки вищестоящим ор​ганом за борги нижчестоящого органу. Так, вищестоящі ланки кооперативної системи могли ручатися за забов'язаннями нижчестоящих ланок кооперації. У певному обсязі договори поруки укладали соціалістичні організації при вчиненні зовнішньоторговельних угод2.
Ринкові умови господарювання певною мірою "реанімували" поруку як спосіб забезпечення виконання зобов'язань. Сфера її застосування практично не має обмежень. Однак найбільш широко її, як і раніше, застосовують для забез​печення грошових зобов'язань.
Як видно із визначення, закріпленого у ст. 191 ЦК УРСР, ст. 555 ЦК України забезпечувальний механізм поруки полягає в залученні додаткового боржника, який поряд з основним відповідає перед кредитором за виконання зобов'язання.
Стаття 192 ЦК УРСР передбачає, що в разі невиконання зобов'язання борж​ник і поручитель відповідають перед кредитором як солідарні боржники, якщо інше не передбачено договором поруки, а за ст. 556 ЦК України — якщо догово​ром поруки не встановлено додаткову (субсидіарну) відповідальність поручителя.
Таким чином, при укладенні договору поруки виникає множинність осіб на боці боржника, і законодавець визначає солідарні обов'язки для цих боржників. Хоч договір може передбачати й інший характер відповідальності — часткову або субсидіарну.
Поручитель відповідає в тому самому обсязі, як і боржник. Тобто він відповідає за основний борг, сплату відсотків, а також за заподіяні збитки та не​устойку, якщо інші умови не передбачені договором поруки.
Законодавство передбачає, що за боржника можуть одночасно поручитися кілька осіб — поручителів. У цьому разі відповідно до ч. З ст. 192 ЦК УРСР, ст. 556 ЦК України такі поручителі між собою є солідарними боржниками перед кредитором.
Якщо у зв'язку з невиконанням основного зобов'язання боржником кредитор звертається до поручителя, який виконає зобов'язання, поручитель за таких умов набуває всіх прав кредитора по цьому зобов'язанню. Це означає передусім, що поручитель як новий кредитор у зобов'язанні зберігає право вимоги до борж-
1 Брагинский М. Й., Витрянский В. В. Договорное право. Общие положення. — С. 450—457. Иоффе О. С. Обязательственное право. — С. 181.
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ника. Таким чином, у цілому зобов'язання не припиняється, в ньому лише змінюється кредитор, який має право безпосередньо звертатися до боржника.
Якщо кілька поручителів виконали зобов'язання перед кредитором, то кожен з них має право зворотної вимоги до боржника в розмірі виплаченої цим поручи​телем суми (ч. 2 ст. 193 ЦК УРСР, ст. 558 ЦК України).
Хоч у цілому регулювання відносин поруки в новому ЦК України зберегло свої традиційні риси, проте деякі положення дістали детальнішу регламентацію.
Так, ст. 557 ЦК України регулює права та обов'язки поручителя у разі пред'явлення до нього вимоги.
По-перше, поручитель у цьому випадку зобов'язаний до задоволення вимоги кредитора попередити про це боржника, а якщо проти поручителя вчинено позов — залучити боржника до участі у справі. Інакше боржник має право висунути проти зворотної вимоги поручителя заперечення, які він мав проти кредитора.
По-друге, поручитель має право висунути проти вимоги кредитора заперечен​ня, які міг би надати боржник, якщо інше не випливає з договору поруки. Пору​читель зберігає права на ці заперечення навіть у тому разі, якщо від них відмо​вився або визнав свій борг.
Отже, поручитель у разі пред'явлення до нього вимоги з боку кредитора, хоч і пов'язаний певними процесуальними обов'язками з боржником (попередити про заявлення вимог з боку кредитора, залучити до участі у справі в разі вчи​нення позову), зберігає своє автономне становище насамперед у зв'язку з оцінкою заперечень, які має проти кредитора основний боржник.
Якщо ж боржник виконав забезпечене порукою зобов'язання, то відповідно до ст. 559 ЦК України він повинен негайно повідомити про це поручителя. Інак​ше поручитель, який у свою чергу виконав зобов'язання, має право стягнути з кредитора безпідставно одержане або висунути регресну вимогу боржникові. В останньому випадку боржник має право стягнути з кредитора безпідставно одер​жане.
Правила, які містяться у статтях 557—559 ЦК України спрямовані на чіткіше впорядкування відносин між основним боржником, кредитором та пору​чителем. Вони мають зняти ті спірні питання, які не були розв'язані в ЦК УРСР, а відтак — створюють ускладнення у судово-арбітражній практиці.
Законодавець встановив спеціальні підстави припинення поруки. Крім того, що порука припиняється у зв'язку з акцесорним характером припинення основ​ного зобов'язання, вона також припиняється, якщо кредитор протягом трьох місяців з дня настання строку зобов'язання не пред'явить позов до поручителя. У тих випадках, коли строк виконання зобов'язання не зазначений або визначе​ний моментом вимоги, то за відсутності іншої угоди відповідальність поручителя припиняється після закінчення одного року з дня укладення договору поруки.
За таких умов припинення договору поруки, безумовно, не виключає можли​вості безпосереднього звернення кредитора до основного боржника. Але з при​пиненням поруки кредитор втрачає додаткові гарантії щодо забезпеченості зо​бов'язань. Оскільки на відносини поруки важливий вплив має фігура боржника (його платоспроможність, сумлінність, інші якості), переведення боргу, тобто заміна боржника іншою особою, також припиняє поруку, якщо поручитель не виявив згоди відповідати за нового боржника (ст. 201 ЦК УРСР, ст. 561 ЦК України).
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У ЦК УРСР питання про характер послуг поручителя залишено поза увагою. Як правило, у відносинах між громадянами послуги поручителями надавалися безоплатно. У ст. 560 ЦК України прямо передбачається, що поручитель має право на винагороду за послуги, які він надав боржникові.
Гарантія. У ЦК УРСР гарантія як спосіб забезпечення виконання зобов'я​зання фактично не має свого власного обличчя, а є лише специфічним "сурога​том" поруки, яка була адаптована до умов планової централізованої економіки1.
І хоч формально, виходячи із статей 178 і 196 ЦК УРСР, гарантія зберігала статус самостійного способу забезпечення виконання зобов'язання, фактично правовий режим застосування забезпечувальних механізмів передбачає субси-діарне застосування правил, які регулюють поруку (статті 191 і 194 ЦК УРСР).
Разом з тим, на відміну від поруки, гарантія встановлювалася лише у відно​синах між соціалістичними організаціями. Отже, для застосування гарантії ха​рактерним був спеціальний суб'єктний склад учасників.
Відрізняється від поруки і характер відповідальності у відносинах гарантії. На відміну від поручителя, гарант виступає не солідарним, а субсидіарним бор​жником. Тобто гарант мав нести відповідальність лише за умови, коли основний боржник не може відповідати за невиконання зобов'язання у зв'язку з відсутністю у нього майна.
У ЦК України (ст. 562—571), як і в інших сучасних цивільних кодифікаціях країн СНД, гарантії як способу забезпечення виконання зобов'язання надано но​вий зміст.
Гарантією визнається письмове зобов'язання банку, іншої кредитної устано​ви, страхової організації тощо (гаранта), яке видається на прохання іншої особи (принципала), за яким гарант зобов'язується сплатити кредиторові принципала (бенефіціарові) відповідно до умов гарантійного зобов'язання грошову суму після подання бенефіціаром письмової вимоги про її сплату.
У такому вигляді гарантія має багато спільного із тими засадами, які закріплені в рекомендаціях Міжнародної торговельної палати (ІСС). Уніфіковані правила для гарантій на вимогу (1992 p.), затверджені ІСС, активно використо​вуються практично у всіх країнах з розвинутою ринковою економікою.
Гарантія, на відміну від поруки, є самостійним і незалежним від основного зо​бов'язання зобов'язанням (ст. 567 ЦК України).
Гарантія не може бути відкликана гарантом, якщо в ній не передбачено інше (ст. 563 ЦК України).
Належне бенефіціарові за гарантією право вимоги до гаранта не може бути передане іншій особі, якщо в гарантії не передбачено інше.
Таким чином, гарантію в контексті ЦК України (ст. 562) слід розглядати як одностороннє зобов'язання, відповідно до якого гарант зобов'язаний сплатити бенефіціарові—кредитору за забезпеченим гарантією зобов'язанням відповідну грошову суму. Право бенефіціара може бути реалізоване шляхом подання позов​ної вимоги, що має відповідати умовам, передбаченим у самій гарантії.
Одержавши вимогу бенефіціара, гарант повинен без зволікань повідомити про це принципала і передати копії вимоги з усіма документами, що стосуються вимоги.
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Гарант повинен розглянути вимогу бенефіціара з доданими до неї документа​ми в зазначений у гарантії строк, а в разі відсутності його — у розумний строк і виявити розумну дбайливість, щоб установити, чи відповідає ця вимога та до​дані до неї документи умовам гарантії.
Відмовитися від задоволення вимог бенефіціара гарант має право у разі, як​що вимога чи додані до неї документи не відповідають умовам гарантії або якщо вони подані гарантові після закінчення визначеного в гарантії строку.
У такому випадку гарант повинен негайно повідомити бенефіціара про відмо​ву задовольнити його вимогу.
Якщо гарантові до задоволення вимоги бенефіціара стало відомо, що основне зобов'язання, забезпечене гарантією, повністю чи у відповідній частині вже ви​конано або припинилося з інших підстав, або є недійсним, він повинен повідоми​ти про це бенефіціара і принципала.
Однак одержана гарантом після такого повідомлення повторна вимога бе​нефіціара підлягає задоволенню гарантом.
Що стосується обсягу відповідальності гаранта, то передбачене гарантією зо​бов'язання обмежується сплатою суми, на яку видано гарантію.
У разі виплати бенефіціарові відповідної суми, зазначеної у гарантії, гарант має право зажадати від принципала в порядку регресу відшкодування сум, спла​чених за гарантією, якщо інше не передбачено угодою гаранта з принципалом.
Гарант не має права вимагати від принципала відшкодування сум, сплачених бенефіціарові не відповідно до умов гарантії або за порушення зобов'язання га​ранта перед бенефіціаром, якщо угодою гаранта з принципалом не передбачено інше.
Підставами для припинення гарантії визнаються:
1)  сплата кредиторові суми, на яку видано гарантію;
2)  закінчення строку дії гарантії;
3)  відмова кредитора від своїх прав за гарантією шляхом повернення її гаран​тові або шляхом подання гаранту письмової заяви про звільнення гаранта від йо​го зобов'язань.
Такими є основні положення ЦК України про гарантію як самостійний спосіб забезпечення зобов'язання.
В літературі зазначається, що оновлена гарантія може розглядатися як один з надійніших способів, які гарантують права кредиторові. Саме це може зробити гарантію чи не найбільш привабливим для кредиторів способів забезпечення ви​конання зобов'язань і стати підставою для широкого застосування її в майбут​ньому, в тому числі в комерційному обороті1.
§ 3. Зміст та співвідношення понять
"неустойка", "штраф"  "
пеня
Відповідно до ст. 178 ЦК УРСР, ст. 548 ЦК України виконання зобов'язання може забезпечуватися згідно з законом або договором неустойкою (штрафом, пе​нею). Крім того, неустойка водночас є мірою відповідальності у разі порушення зобов'язання.
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Неустойкою (штрафом, пенею) визнається визначена законом або дого вором грошова сума, яку боржник повинен сплатити кредиторові в разі не виконання або неналежного виконання зобов'язання, зокрема в разі про строчення виконання (ч. 1 ст. 179 ЦК УРСР). У такій редакції зазначена норма діє з моменту набрання чинності ЦК УРСР (з 1 січня 1964 р.) до теперішнього часу. За ст. 551 України неустойкою (штрафом, пенею) є грошова сума або інше майно, які боржник повинен передати кредиторові у разі порушення боржником зобов'язання.
Як вбачається з наведеного легального визначення, чинне цивільне законо​давство поряд з терміном "неустойка" вживає як однопорядкові терміни "штраф" і "пеня", які по суті є різновидами неустойки і разом з останньою на​зиваються штрафними санкціями1.
Однак у ст. 179 ЦК УРСР законодавець не встановив чітких критеріїв для ви​значення особливостей штрафу і пені та порядку їх обчислення і застосування. Власне неустойка (у вузькому значенні цього поняття) застосовується, як прави​ло, за невиконання або неналежне виконання майнового зобов'язання у вигляді прострочення і стягується одноразово за кожний факт порушення у відсотково​му відношенні до суми невиконаного або неналежне виконаного зобов'язання або його частини.
Наприклад, відповідно до ст. 13 Закону України "Про зв'язок" за невручення або несвоєчасне вручення телеграм з підприємства зв'язку на користь спожива​ча стягується неустойка у розмірі 25 відсотків вартості послуг. Покупці, які не сплатили повністю або частково суми за об'єкт приватизації, придбаний шляхом викупу, на аукціоні або за конкурсом, протягом 60 днів з моменту укладення чи реєстрації відповідної угоди сплачують на користь органу приватизації неустойку у розмірі 20 відсотків ціни, за яку куплено цей об'єкт (ст. 29 Закону України "Про приватизацію державного майна", п. 1 Постанови Кабінету Міністрів Ук​раїни "Про порядок сплати і розмір неустойки за повну або часткову несплату покупцями коштів за об'єкти приватизації" від 21 серпня 1997 p.). Згідно зі ст. 14 Закону України "Про державний матеріальний резерв" за прострочення поставки, недопоставку матеріальних цінностей до державного резерву поста​чальник (виготовлювач) сплачує неустойку у розмірі 50 відсотків вартості недо-поставлених матеріальних цінностей.
У новому ЦК України штрафом визнається неустойка, що обчислюється у відсотках від суми невиконаного або неналежне виконаного зобов'язання (п. 2 ст. 551 ЦК України). Проте норми багатьох законодавчих актів, що передбача​ють застосування конкретної неустойки, містять й інші критерії визначення її розміру.
Штраф як різновид неустойки в чинному законодавстві закріплюється у кількох варіантах, а саме:
а)  штраф у конкретній грошовій сумі;
б)  штраф у відсотковому відношенні до суми всього зобов'язання або до не​виконаної його частини;
в)  штраф у розмірі вартості предмета зобов'язання;
г)  штраф у кратному розмірі предмета зобов'язання.
І
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Найбільш застосовуваною у законодавчій практиці радянського періоду була перша форма штрафу, а нині стала друга форма. Наприклад, за поставку до дер​жавного резерву матеріальних цінностей, непридатних для тривалого зберігання або некомплектних, або таких, що не відповідають умовам контракту щодо їх якості та асортименту, постачальник сплачує штраф у розмірі 20 відсотків вар​тості забракованих матеріальних цінностей. За самовільне відчуження, викорис​тання матеріальних цінностей державного резерву з юридичних осіб, на відповідальному зберіганні яких вони перебувають, стягується штраф у розмірі 100 відсотків вартості матеріальних цінностей (ст. 14 Закону України "Про дер​жавний матеріальний резерв").
Багато випадків застосування штрафів, у тому числі у кратному розмірі, пе​редбачено Статутом залізниць України, затвердженим постановою Кабінету Міністрів України від 6 квітня 1998 р. Так, за невиконання плану перевезень залізницями вантажовідправник сплачує штраф за вагон (контейнер) у розмірі однієї добової ставки за користування вагоном (контейнером), а у разі виявлен​ня у багажі, вантажобагажі предметів та речей, перевезення яких заборонено, власник сплачує залізниці штраф у розмірі 5-кратної вартості перевезення бага​жу або вантажобагажу (пункти 106, 127).
Типовими правилами користування бібліотеками в Україні, затвердженими наказом Міністерства культури і мистецтв України від 5 травня 1999 р. № 275 встановлено, що у разі пошкодження або втрати документа через МБА чи внут-рішньосистемний книгообмін користувач за домовленістю з бібліотекою-фондо-утримувачем повинен замінити його аналогічним документом (чи копією) або внести кратне грошове відшкодування вартості документа, розмір якого визна​чається бібліотекою залежно від цінності видання.
Звичайно, сторони в договорі можуть передбачити будь-яку форму штрафу, якщо інше не встановлено законом.
Необхідно враховувати, що іншу правову природу, а відповідно і свої особли​вості мають штрафні санкції, які застосовуються у податкових та інших фінансо​вих чи адміністративних правовідносинах.
Аналіз законодавчої і договірної практики свідчить про те, що законодавець і договірні сторони передбачають застосування за невиконання чи неналежне ви​конання грошових зобов'язань штрафної санкції у вигляді пені, як правило, вод​ночас встановлюють і порядок її нарахування. Наприклад, ч. 2 ст. 214 ЦК УРСР було встановлено, що "по грошових зобов'язаннях між соціалістичними ор​ганізаціями боржник повинен сплатити кредиторові за кожний день про строчення проценти (пеню) в розмірі, встановлюваному законодавством Союзу РСР"1. Такий метод нарахування пені набув поширення і закріплення у багатьох нормативно-правових актах колишнього Союзу РСР та в Україні в період незалежності, в т. ч. у відносинах з участю громадян (наприклад, за не​своєчасну оплату комунальних платежів, за несвоєчасне погашення платежів за придбані товари в кредит тощо). У новому ЦК України запропоновано таким же способом визначати розмір пені (п. З ст. 552). В Україні діє низка законодавчих актів, які встановлюють застосування пені.
Звичайно, нині під соціалістичними організаціями необхідно розуміти усі види підприємств, ян мають статус юридичних осіб.
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Так, нарахування пені у відповідному відсотковому розмірі від суми невико​наного зобов'язання (його частини) за кожний день прострочення передбачено ст. 14 Закону України "Про зв'язок", ст. 14 "Про державний матеріальний ре​зерв", ст. З Закону України "Про регулювання бартерних (товарообмінних) опе​рацій у галузі зовнішньоекономічної діяльності", ст. 14 Закону України "Про за​хист прав споживачів", п. 17 Правил торгівлі у розстрочку, затверджених постановою Кабінету Міністрів України від 1 липня 1998 р. та ін. Аналогічний метод перерахування пені передбачався також Постановою Верховної Ради Ук​раїни "Про відповідальність за несвоєчасне виконання грошових зобов'язань" від 24 грудня 1993 р. (втратила чинність у зв'язку з прийняттям 22 листопада 1996 р. відповідного закону).
Необхідно зазначити, що застосування пені як штрафної санкції, що стя​гується шляхом нарахування відсотків до суми невиконаного зобов'язання за кожний день прострочення, знайшло повну підтримку та обрунтування в цивілістичній та господарськоправовій науці як радянського, так і сучасного періоду1.
На цих же позиціях стояла і арбітражна судова практика (наприклад, п. 9 роз'яснення Вищого арбітражного суду України "Про деякі питання практики за​стосування майнової відповідальності за невиконання чи неналежне виконання грошових зобов'язань" від 29 квітня 1994 p.).
Таким чином, особливістю пені як штрафної економічної санкції є те, що вона встановлюється у відсотковому відношенні до простроченої суми, причому за кожний день прострочення, доки зобов'язання не буде виконане. Тобто це санкція, розмір якої збільшується залежно від продовження правопорушення. Залежністю суми пені від кількості днів (терміну) прострочення виконання вона відрізняється від неустойки як санкції за господарське правопорушення. Неус​тойка застосовується, як правило, як санкція у разі прострочення виконання майнових (а не грошових) зобов'язань, її розмір визначається законом або дого​вором у відсотковому відношенні до суми невиконаної частини зобов'язання.
Чинним законодавством у принципі може бути визначений і інший порядок нарахування пені (не за кожний день, а за інший період). Більше того, сторони можуть передбачити у договорі спосіб нарахування розміру пені, якщо такий спосіб не визначений законом.
Отже, є достатньо підстав вважати, що у разі вживання в законі чи договорі терміна "пеня" та встановлення її розміру, але без визначення порядку нараху​вання, обчислення за таких обставин пені має здійснюватися у встановленому законом чи договором розмірі саме за кожний день прострочення виконання гро​шового чи іншого зобов'язання, тобто має діяти презумпція такого методу нара​хування пені, та принцип аналогії закону.
Іноді пеня може передбачитися також за порушення майнових (товарних) зо​бов'язань. Наприклад, порушення суб'єктом зовнішньоекономічної діяльності України строків ввезення товарів (виконання робіт, надання послуг), що імпор-
1 Научно-практический комментарий к Основам гражданского законодательства Союза ССРи союзних республик. — М., 1962. — С. 169; Юридический знциклопедический словарь. — М., 1984. — С. 249; Юридичний словник-довідник. — К., 1996. — С. 443; Пилипенко А. Я., Щербина В. С. Господарське право. — К., 1996. — С. 152—153; Цивільне право. — К., 1997. — Ч. 1. — С. 169.
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туються за бартерним договором, тягне за собою стягнення державними подат​ковими органами пені за кожний день прострочення у розмірі 0,3 відсотка вар​тості неодержаних товарів (робіт, послуг) за бартерним договором, яка спрямо​вується до Державного бюджету України. Така пеня за своєю правовою природою має переважно адміністративно-правовий характер.
За чинним законодавством, пеня стягується за кожний день прострочення боржника за грошовим зобов'язанням аж до повного погашення ним боргу (до повного виконання грошового зобов'язання). Тобто, на відміну від штрафу, який стягується одноразово, пеня — це безперервно зростаюча сума за кожний день прострочення протягом визначеного часу.
Нарахування пені може бути обмежене певним терміном або розміром. На​приклад, ст. З Закону України "Про відповідальність за несвоєчасне виконання грошових зобов'язань" від 22 листопада 1996 р. встановлено, що розмір пені, пе​редбачений статтями 1 та 2 цього Закону, обчислюється від суми простроченого платежу та не може перевищувати подвійної облікової ставки Національного банку України, що діяла у період, за який сплачується пеня. Крім того, щодо ви​мог про стягнення неустойки (штрафу, пені) ст. 72 ЦК УРСР передбачено ско​рочений 6-місячний строк позовної давності.
Що стосується черговості стягнення у судовому порядку основної суми боргу і пені, то необхідно вирішувати це питання, виходячи з того, що законодавець не встановив заборони для пред'явлення кредитором спершу вимог про стягнення пені, а згодом — боргу. Це можливо і з процесуальної точки зору, оскільки ви​моги про стягнення боргу і пені за прострочення грошового зобов'язання грун​туються на різних правових підставах.
§ 4. Застава як спосіб забезпечення виконання зобов'язань
Підстави виникнення застави. Сторони заставних правовідносин.
Відповідно до ст. 1 Закону України "Про заставу" від 2 жовтня 1992 р. застава — це спосіб забезпечення зобов'язань, за яким кредитор (заставодержатель) має право в разі невиконання боржником (заставодавцем) забезпеченого заставою зобов'язання одержати задоволення з вартості майна переважно перед іншими кредиторами. За ст. 574 нового ЦК внаслідок застави кредитор (заставодержа​тель) має право у разі невиконання боржником (заставодавцем) зобов'язання, забезпеченого заставою, одержати задоволення за рахунок заставленого майна переважно перед іншими кредиторами цього боржника, якщо інше не встановле​но законом (право застави).
Слід зазначити, що застава внаслідок її універсальності досить широко засто​совується і для забезпечення інших, ніж цивільно-правові, зобов'язань. Зокрема, Законом України "Про порядок погашення зобов'язань платників податків перед бюджетами та державними цільовими фондами"1 встановлено, що з метою захис​ту інтересів бюджетних споживачів активи платника податків, що має податко​вий борг, передаються у податкову заставу. При цьому право податкової застави виникає згідно із законом та не потребує письмового оформлення, а сама подат-
1 Відомості Верховної Ради України. — 2001. — № 10. — Ст. 44.
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кова застава визначається як спосіб забезпечення податкового зобов'язання платника податків, не погашеного у строк.
Внесення грошової застави передбачено також виборчим законодавством, зокрема Законом України "Про вибори народних депутатів України" ', причому у виборчому законодавстві застава застосовується з метою забезпечення відпо​відального ставлення громадян як ймовірних кандидатів у депутати до їх участі у виборах, сприяє прийняттю виважених рішень кандидатами у депутати щодо реалізації їх пасивного виборчого права, а також застерігає від можливих невип​равданих витрат із державних фондів.
Використовується застава у митному законодавстві, зокрема за Законом Ук​раїни "Про порядок ввезення (пересилання) в Україну, митного оформлення й оподаткування особистих речей, товарів та транспортних засобів, що ввозяться (пересилаються) громадянами на митну територію України"2 — як засіб забез​печення зворотного вивезення предметів, ввезених під таке зобов'язання. Крім того, згідно з Кримінально-процесуальним кодексом України застава визнана за​побіжним заходом, який застосовується до підозрюваного, обвинуваченого, під​судного, засудженого з метою запобігти спробам ухилитися від дізнання, слідст​ва або суду, перешкодити встановленню істини у кримінальній справі або продовжити злочинну діяльність, а також для забезпечення виконання процесу​альних рішень. Проте всі ці випадки застосування застави не регулюються Зако​ном України "Про заставу", оскільки останній регулює заставу як засіб забезпе​чення виконання саме цивільних зобов'язань.
Історичний досвід розвитку інституту застави свідчить, що існує кілька під​став виникнення застави: 1) договір; 2) закон; 3) судове рішення; 4) заповіт. Дві останні підстави не є характерними для нашої держави, і тому до підстав виник​нення застави Закон України "Про заставу" (ст. 1) відносить лише договір та за​кон. За п. 1 ст. 576 нового ЦК застава виникає на підставі договору, закону або рішення суду.
Застава на підставі закону застосовується незалежно від волі сторін при від​повідних правовідносинах, передбачених у законі. Як приклад можна навести право застави вантажу, що виникає у морського перевізника вантажу згідно зі ст. 164 Кодексу торговельного мореплавства України3 для забезпечення відшко​дування витрат, що їх зазнає перевізник під час перевезення вантажу. Слід звер​нути увагу на те, що за п. 2 ст. 576 нового ЦК до застави, яка виникає на підс​таві закону, застосовуються положення цього Кодексу щодо застави, яка виникає на підставі договору, якщо інше не встановлено законом.
Але головним джерелом виникнення заставного права залишається договір, коли для виникнення застави між заставодержателем і заставодавцем має бути досягнуто згоди про встановлення застави. При цьому договір про заставу може бути самостійним, тобто відокремленим від договору, за яким виникає забезпе​чене заставою зобов'язання. Однак умову про заставу може бути включено і до основного договору, що підтверджує похідний характер застави, закріплений у ч. З ст. З Закону України "Про заставу".
Відомості Верховної Ради України. — 2001 — № 51—52. — Ст. 265 Відомості Верховної Ради України. — 2002 — № 1. — Ст. 2. Відомості Верховної Ради України. — 1995. — № 49. — Ст. 349.
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Похідність випливає з акцесорного (додаткового ) характеру договору заста​ви і виявляється у такому. За загальним правилом, застава може збільшуватися або зменшуватися у сумі залежно від зміни суми основної вимоги. Залежність застави від основної вимоги підтверджується також тим, що визнання недійснос​ті основного зобов'язання тягне за собою і недійсність застави. Крім того, похід-ність застави тісно пов'язана з тим, що застава завжди слідує долі основного зо​бов'язання і не має самостійного життя щодо забезпеченої нею вимоги. Задоволення основного зобов'язання автоматично стає підставою для припинен​ня застави (ст. 28 Закону України "Про заставу").
Ще одним виявом принципу похідності застави і залежності її долі від забез​печуваного нею зобов'язання є слідування застави за своїм об'єктом при перехо​ді останнього у власність іншої особи (ст. 27 Закону України "Про заставу"), а також, як доречно зазначив А. В. Черних, у тому випадку, якщо заставу було встановлено стосовно вимоги, яка може виникнути у майбутньому, невиконання боржником основного зобов'язання має значення лише у разі виконання креди-тором-заставодержателем прийнятих на себе за основним зобов'язанням зо​бов'язань1.
Відповідно до ст. З Закону України "Про заставу" застава може забезпечува​ти лише дійсну вимогу. Дійсність застави означає, по-перше, те, що нею забез​печуються лише вимоги, які відповідають закону та непогашені за давністю, а по-друге, заставою не може бути забезпечена уявна вимога, вона може забезпечувати лише реально існуючу вимогу. Мається на увазі, що якщо після укладення основного договору позики, забезпеченого заставою певного майна, не відбулося фактичної передачі позики боржникові, то у кредитора не виникає реальної вимоги до боржника.
Законодавство України не містить конкретних видів зобов'язань, виконання яких може бути забезпечене заставою. Перелік, викладений у ст. З Закону Ук​раїни "Про заставу", — договори позики (банківської позички), купівлі-продажу, оренди, перевезення вантажів — має відкритий характер, тобто законодавець передбачає, що заставу можна використати майже у будь-якому договорі.
Закон припускає, що застава може встановлюватися стосовно вимог, які мо​жуть виникнути у майбутньому "за умови, що сторони домовляться про розмір забезпечення заставою таких вимог" (ст. З Закону України "Про заставу"). Пра​вило про те, що заставою може бути забезпечена вимога, яка може виникнути у майбутньому, закріплюється також у ст. 575 нового ЦК. Заставою можуть забез​печуватися і вимоги щодо відшкодування збитків, заподіяних невиконанням або неналежним виконанням зобов'язань, хоч такі вимоги можуть і не виникнути, якщо боржник належним чином виконає своє зобов'язання. Єдина умова — сто​рони мають домовитися про розмір забезпечення заставою таких вимог.
На підставі ст. 19 Закону України "Про заставу" застава забезпечує вимогу у тому обсязі, який існує на момент задоволення. Заставою забезпечується ос​новний борг, включаючи відсотки, необхідні витрати заставодержателя щодо утримання заставленого майна, відшкодування збитків, завданих простроченням виконання (а у випадках, передбачених договором або законом, — неустойка), а також витрати на здійснення забезпеченої заставою вимоги, якщо інше не перед-
Черних А. В Залог недвижимости в российском праве. — М., 1995. — С. 46.
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бачено договором застави. Згідно зі ст. 591 нового ЦК за рахунок предмета за​стави заставодержатель має право задовольнити в повному обсязі свою вимогу, що визначена на момент фактичного задоволення, включаючи сплату відсотків, неустойки, відшкодування збитків, завданих порушенням зобов'язання, необхід​них витрат на утримання заставленого майна, а також витрат у зв'язку із задо​воленням вимоги, якщо інше не встановлено договором або законом.
Сторонами договору застави є заставодавець і заставодержатель. Відповідно до ст. 11 Закону України "Про заставу" сторонами договору застави можуть бу​ти фізичні, юридичні особи та держава. Аналіз цього закону, ЦК України та ін​ших нормативних актів цивільного законодавства дає можливість зробити висно​вок, що громадяни у заставні правовідносини можуть вступати з 18 років, тобто з виникненням дієздатності у повному обсязі, у тому випадку, якщо вони не ви​знані недієздатними і не обмежені у дієздатності. Особи, які взяли шлюб до до​сягнення цього віку, набувають дієздатності у повному обсязі з моменту одру​ження. Згідно з цивільним законодавством суб'єктами цивільного права з різним обсягом прав та обов'язків можуть бути неповнолітні (до 15 років), частково діє​здатні (15—18 років) та особи, визнані судом обмежено дієздатними. Всі названі категорії громадян можуть мати певне майно на праві власності. При цьому пи​тання про те, чи можуть усі вони виступати як сторони заставних правовідно​син, прямо залежить від обсягу їхньої дієздатності.
Застава майна означає також і надання заставодержателю права звертати стягнення на предмет застави у разі, якщо в момент настання строку виконання зобов'язання, забезпеченого заставою, воно не буде виконане.
Закон України "Про заставу" (ст. 11) встановлює загальне правило про те, що заставодавець має бути власником майна або особою, якій власник у вста​новленому порядку передав майно і право його застави.
Аналізуючи положення законів України "Про заставу" та "Про власність" (ст. 37), можна зауважити, що навіть зміни до Закону України "Про заставу", прийняті 25 лютого 1994 р.1, не внесли ясності до існуючої невизначеності у пи​танні про те, хто має бути заставодавцем державної власності. У п. 1 ст. 37 За​кону України "Про власність" передбачається, що до права повного господар​ського відання застосовуються правила про право власності, якщо інше не передбачено законодавчими актами України. Якщо б вказаних змін до Закону України "Про заставу" не було, то на підставі того, що повне господарське відан​ня надає підприємству право володіння, користування та розпорядження переда​ним йому майном, можна було б зробити висновок про те, що державне підпри​ємство могло б самостійно виступати його заставодавцем. Однак відповідно до ч. 4 ст. 11 Закону України "Про заставу" нині це право обмежується тим, що значну частину майна підприємства слід передавати у заставу за згодою і на умовах, узгоджених з органом, уповноваженим управляти відповідним держав​ним майном.
Приблизно така сама схема, як і для державних установ, має діяти при за​ставі майна орендодавцев. Оскільки передача майна в оренду не припиняє права
Згідно з доповненнями до ст. 11 Закону України "Про заставу", прийнятими 25 лютого 1994р., державні підприємства, за якими майно закріплено на праві повного господарського вцання, само​стійно здійснюють заставу цього майна, за винятком застави цілісних майнових комплексів підпри​ємств, їх структурних підрозділів, будівель та споруд, застава яких здійснюється з дозюлу та на умовах, узгоджених з органами, уповноваженими управляти відповідним державним майном.
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власності, власник має право вільно заставляти майно. При цьому не порушу​ються права орендаря, оскільки ст. 23 Закону України "Про оренду державного майна"1 передбачено, що при переході права власності до інших осіб (у тому чис​лі і при реалізації застави) договір оренди зберігає силу для нового власника. В той же час, оскільки орендареві належить право власності на виготовлену про​дукцію і прибуток, що отримані від орендованого майна, а також на інше майно, придбане ним згідно із законом, він має право заставляти його самостійно.
Що стосується застави майна, набутого орендарем за рахунок амортизацій​них відрахувань, то відповідь на питання, хто може його заставити, залежить від того, чи передбачено у договорі те, що воно переходить у власність орендаря. Як​що так, то його заставодавцем буде орендар, якщо ні — то власник майна, яке орендується.
Необхідно звернути увагу на те, що заставодавцем може бути сам боржник, а також третя особа (майновий поручитель). При цьому відносини між таким за​ставодавцем і основним боржником можуть мати різну природу і значення для застави не мають. Законодавство не передбачає ніяких обмежень права бути за​ставодавцем для майнового поручителя, у тому числі немає ніяких обмежень і для того, щоб фізична особа виступила майновим поручителем юридичної особи або навпаки. Необхідною вимогою і в цьому випадку для заставодавця є те, що він має бути власником майна і повинен мати право на його відчуження.
Ще одна особливість договору застави, в якому бере участь майновий пору​читель, передбачена ст. 26 цього закону, за якою, якщо заставодавцем є третя особа, то в разі невиконання зобов'язання, забезпеченого заставою, вона має право його виконати за боржника з метою запобігти зверненню стягнення на предмет застави. Слід погодитися з думкою Ч. Н. Азімова, що це є одним із спе​цифічних випадків переведення боргу. "Специфіка полягає в тому, що третя осо​ба може виконати зобов'язання всупереч бажанням як кредитора, так і боржни​ка. Але це право у неї виникає за умови, що створено реальні передумови звернення стягнення на заставу, тобто на неналежне їй майно"2.
За новим ЦК сторонами договору застави є заставодержатель та кредитор. Згідно зі ст. 585 нового ЦК заставодавцем може бути боржник або третя особа (майновий поручитель). Заставодавцем може бути власник речі або особа, якій належить майнове право, а також особа, якій власник речі або особа, якій нале​жить майнове право, передали річ або майнове право з правом їх застави. Заста​ва права на чужу річ здійснюється за згодою її власника, якщо для відчуження цього права відповідно до договору або закону потрібна згода власника.
Предмет застави. Розглядаючи заставні відносини, слід звернути особливу увагу на предмет застави, оскільки він відіграє одну з ключових ролей у визна​ченні сфери її застосування. Це досить чітко відображено на прикладі законодав​ства нашої країни, яке спочатку (під час існування СРСР) різко звузило сферу застави, виключивши з неї іпотеку, а сьогодні значно розширило її. У загальній формі предмет застави визначений у ч. 2 ст. 4 Закону України "Про заставу", де йдеться про те, що предметом застави може бути майно, яке відповідно до укра​їнського законодавства заставодавець може відчужувати та на яке може бути
1 Відомості Верховної Ради України. — 1992. — № ЗО. — С. 47.
г\
Азимое Ч. Н. Залоговое право. — Харьков, 1993. — С. 16.
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звернуто стягнення. Отже, можна сказати, що не самі речі, а їхня вартість є ос​новою застави.
Частиною 4 ст. 4 Закону України "Про заставу" прямо передбачено, що пред​метом застави не можуть бути національні культурні та історичні цінності, що перебувають у державній власності і занесені або підлягають занесенню до Дер​жавного реєстру національного культурного надбання. Згідно з Положенням про цей реєстр, затвердженим постановою Кабінету Міністрів України від 12 серпня 1992 р. № 466 до Державного реєстру вносяться: пам'ятки історії — будинки, споруди, пам'ятні місця і предмети, пов'язані з найважливішими історичними по​діями у житті народу, розвитком науки, техніки, культури, життям і діяльністю видатних діячів; пам'ятки архітектури та містобудування; пам'ятки мистецтва і документальні пам'ятки. Всі ці предмети, якщо вони перебувають у державній власності, не можуть бути предметом застави.
За чинним законодавством, предметом застави не може бути майно грома​дян, на яке не можна звернути стягнення за виконавчими документами. Перелік його поданий у додатку до Закону України "Про виконавче провадження"1. До переліку входять носильні речі та предмети домашнього вжитку, необхідні бор​жникові та особам, які перебувають на його утриманні (одяг для кожної особи: одне літнє або осіннє пальто і т. д.); продукти харчування, потрібні для особис​того споживання боржнику, членам його сім'ї та особам, які перебувають на йо​го утриманні, — на три місяці; інструменти, необхідні для особистих професій​них занять (швейні, музичні та інші) тощо.
За ст.19 Закону України "Про благодійництво та благодійні організації"2 предметом застави не можуть бути майно та кошти благодійної організації.
Слід зупинитися на можливості застави об'єктів, які належать до власності народу України. Відповідно до. ст. 13 Конституції України такими об'єктами є земля, її надра, повітряний простір, водні та інші природні ресурси, що знахо​дяться на території України, природні ресурси її континентального шельфу та ви​ключної морської зони. Здається, що ці об'єкти можуть бути предметом застави, однак оскільки народ України здійснює своє право власності на ці об'єкти через органи державної влади та органи місцевого самоврядування, то ці органи мають бути сторонами у відповідних правовідносинах.
Окреме питання — застава землі. Підкреслимо, що проблема реформуван​ня земельних відносин досить складна і має багато різних аспектів. Однак необ​хідно звернути увагу на ряд моментів, пов'язаних із заставою землі. Істотним недоліком Закону України "Про заставу" є те, що в ньому окремо не регламен​товано заставу землі. Серед спеціальних норм щодо застави землі слід нагадати положення ст. 133 нового Земельного кодексу України, за яким у заставу мо​жуть передаватися земельні ділянки, що належать громадянам та юридичним особам на праві власності. При цьому земельна ділянка, яка перебуває у спільній власності, може бути передана у заставу за згодою всіх співвласників. Передача в заставу частини земельної ділянки здійснюється після виділення її в натурі (на місцевості). Заставодержателем земельної ділянки можуть бути лише банки, які відповідають вимогам, установленим законами України. Порядок застави земель-
1 Відомості Верховної Ради України. — 1999. — № 24. — С. 207. Відомості Верховної Ради України. — 1997. — № 46. — Ст. 292.
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них ділянок визначається законом1. Це саме стосується земельної ділянки, яка передана у власність для ведення сільського (фермерського) господарства (ст. 25 Закону України "Про сільські (фермерські) господарства")2 і яка може бути об'​єктом застави лише за зобов'язаннями з участю кредитної установи.
Слід зазначити, що законодавство України передбачає існування об'єктів права власності із спеціальним режимом права власності на них, який у свою чергу має враховуватися і при заставі такого майна. Йдеться принаймні про дві групи: 1) майно з особливою культурною цінністю; 2) зброя та спеціальна техніка.
Щодо застави майна, яке становить особливу культурну цінність, відзначи​мо, що найбільш детально питання здійснення права власності на таке майно ви​рішене у новій редакції Закону України "Про Національний архівний фонд та ар​хівні установи . Відповідно до ст. 9 цього закону власник володіє, користується та розпоряджається документами Національного архівного фонду з урахуванням обмежень, передбачених цим Законом, які полягають у такому.
По-перше, їх не можна знищити. Не можна їх також пошкоджувати або змі​нювати зміст цих документів.
По-друге, документи, які належать державі чи територіальній громаді, не мо​жуть бути об'єктами застави. Право власності на зазначені документи може бу​ти передане лише згідно з міжнародними договорами, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України, і законами України.
Стосовно права власності на документи цього фонду, які не належать держа​ві чи територіальній громаді, то воно передається лише після попереднього пись​мового повідомлення центрального органу виконавчої влади у сфері архівної справи і діловодства або уповноважених ним архівних установ за умови оформ​лення новим власником реєстраційного свідоцтва. При цьому держава має пере​важне право на їх придбання за ціною, за якою вони продаються. Крім того, вка​заним Законом спеціально встановлено, що документи Національного архівного фонду, що не належать державі або територіальним громадам, не можуть бути предметом застави, якщо заставодержатель — іноземець або особа без грома​дянства, яка не проживає постійно в Україні.
По-третє, заборонено вивезення цих документів за межі України. Таким чи​ном, договір про заставу документів Національного архівного фонду має уклада​тися з урахуванням вказаних особливостей.
Законом України "Про власність" встановлено, що законодавством може бу​ти визначений перелік видів майна, яке не може перебувати у власності грома​дян, громадських організацій, міжнародних організацій та юридичних осіб інших держав. Цей перелік затверджений Постановою Верховної Ради України "Про право власності на окремі види майна"4 від 17 червня 1992 р. з наступними змі​нами та доповненнями. Відповідно до цієї постанови не можуть перебувати у власності вказаних суб'єктів: зброя та боєприпаси (крім мисливської, пневматич​ної, спортивної зброї та боєприпасів до неї); бойова та спеціальна військова тех-
1 Відомості Верховної Ради України. — 2002. — № 3. — С. 27.
2 Там само. — № 14. — С. 186.
3 Там само. — № 11.—Ст. 81.
4 Там само. — 1992. — № 35. — Ст. 517.
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ніка; бойові отруйні речовини; наркотичні, психотропні, сильнодіючі отруйні лі​карські засоби (крім отриманих громадянами за призначенням лікаря) та деякі інші речі. У додатку № 2 до вказаної постанови закріплено спеціальний порядок набуття права власності на окремі види майна. У цьому переліку — мисливська та пневматична зброя, об'єкти, що перебувають на державному обліку як пам'ят​ки історії та культури, радіоактивні речовини. Ці об'єкти можуть бути предметом застави лише з урахуванням зазначених обмежень на здійснення права власнос​ті на них.
Відповідно до ч. З ст. 4 та ст. 5 Закону України "Про заставу" предметом за​стави можуть бути як речі, так і їх невіддільні плоди, якщо інше не передбачено договором. При цьому наступний урожай та приплід від тварин безпідставно від​несені не до плодів, а до інших прибутків.
Предметом застави може бути і майно, яке перебуває на праві спільної влас​ності. У зв'язку з тим, що для спільної власності характерне здійснення права власності щодо неї в цілому рівною мірою кожним учасником, то для її відчужен​ня необхідна згода всіх учасників. Тому майно, яке перебуває у спільній власнос​ті, може бути предметом застави лише за згодою всіх співвласників. Це правило закріплюється і у ст. 580 нового ЦК. За ст. б Закону України "Про заставу" май​но, яке перебуває у спільній частковій власності (частки, паї), може бути само​стійним предметом застави за умови виділення його в натурі.
Говорячи про заставу вимог, відзначимо, що предметом застави може бути лише відчужувана вимога. До невідчужуваних, невіддільних від особи вимог, які з цих причин не можуть бути предметом застави, належать, наприклад, вимоги потерпілого від каліцтва до особи, яка спричинила каліцтво, про відшкодування шкоди; вимоги, що виникають із спадкових прав. Однак, здається, що немає пе​решкод для того, щоб самі перелічені вимоги були б забезпечені заставою. Зок​рема, допускається забезпечення таких невід'ємних від особи вимог, як право на аліментне забезпечення.
Відповідно до ст. 4 Закону України "Про заставу" предметом застави можуть бути майнові права. Слід окремо зупинитися на можливості застави авторських прав. Іноді у літературі трапляється твердження, що ці права можуть бути пред​метом застави1. Однак, на наш погляд, прихильники цієї точки зору не врахову​ють того, що суб'єктивні права автора поділяються на два види — особисті та майнові. Особистими правами автора є право на авторство, право на авторське ім'я, право на опублікування свого твору та на його недоторканність. Ці права невідчужувані і відповідно не можуть бути предметом застави.
Заставленими можуть бути майнові авторські права, тобто право на винаго​роду за створення та використання твору, право на відшкодування збитків, які завдані незаконним використанням твору. Слід зазначити, що невідчужуваність прав може встановити законодавство.
За ст. 578 нового ЦК предметом застави може бути будь-яке майно (зокрема, річ, цінні папери, майнові права), що може бути відчужене заставодавцем і на яке може бути звернене стягнення. Предметом застави може бути майно, яке за​ставодавець набуде після виникнення застави (майбутній урожай, приплід худо-
Юмашев А. С, Бездудньш М. А. Залог й его использование в коммерческих целях. — М , 1992 — С. 16.
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би тощо). Права заставодержателя (право застави) на річ, яка є предметом за​стави, поширюється на її приналежності, якщо інше не встановлено договором. Право застави поширюється на плоди, продукцію та доходи, одержані від застав​леного майна, у випадках, встановлених договором. Предметом застави не мо​жуть бути національні, культурні та історичні цінності, які є об'єктами права державної власності і занесені або підлягають занесенню до Державного реєстру національної культурної спадщини. Предметом застави не можуть бути вимоги, які мають особистий характер, а також інші вимоги, застава яких заборонена за​коном. Крім того, застава окремих видів майна може бути заборонена або обме​жена законом. Варто зазначити, що за ст. 581 нового ЦК України предмет заста​ви може бути замінений лише за згодою заставодержателя, якщо інше не встановлено договором або законом.
Слід також звернути увагу на те, що згідно зі ст.7 Закону України "Про оцін​ку майна, майнових прав та професійну оціночну діяльність в Україні"1 при пе​редачі майна у заставу обов'язково має проводитись його оцінка. Згідно з ст. 584 нового ЦК України оцінка предмета застави здійснюється у випадках, встановле​них договором або законом. Оцінка предмета застави здійснюється законодавцем разом із заставодержателем відповідно до звичайних цін, що склалися на момент виникнення права застави, якщо інший порядок оцінки предмета не встановле​ний договором або законом.
Форма та зміст договору застави. Припинення застави. Аналіз Закону України "Про заставу" дає можливість зробити висновок, що договір про заставу є двостороннім, який вступає в силу, за загальним правилом, з моменту укладен​ня договору. Якщо договір підлягає нотаріальному посвідченню — з моменту но​таріального оформлення, якщо предмет застави відповідно до Закону або догово​ру має перебувати у заставодержателя — з моменту передачі йому предмета застави, а якщо предмет передано до укладення договору — з моменту його ук​ладення. Застава цінних паперів може відбуватися шляхом передачі їх застав-одержателю чи на депозит нотаріальної контори або банку. Моментом вступу в силу договору в останньому випадку є передача цінних паперів вказаним органі​заціям. Згідно зі ст. 587 нового ЦК право застави виникає з моменту укладення договору застави, а у разі, коли договір підлягає нотаріальному посвідченню — з моменту цього посвідчення. Якщо предмет застави відповідно до договору або закону повинен перебувати у володінні заставодержателя, право застави вини​кає в момент передачі йому предмета застави. Якщо таку передачу буде здійсне​но до укладення договору застави, право застави виникає з моменту його укла​дення.
Відповідно до ст. 12 Закону України "Про заставу", за загальним правилом, у договорі застави має бути вказано найменування (прізвище, ім'я та по батько​ві), місцезнаходження (місце проживання) сторін, суть забезпеченої заставою вимоги, її розмір та строк виконання забезпеченого зобов'язання, опис предмета застави. Також у договорі застави можуть міститися й інші умови, щодо яких за заявою однієї із сторін має бути досягнуто згоди. При укладанні договору заста​ви за згодою сторін або на вимогу однієї із сторін може бути проведена аудитор​ська перевірка достовірності та повноти балансу або фінансового стану відповід-
1 Відомості Верховної Ради України. — 2001. — № 47. — Ст. 251.
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ної сторони договору застави. За ст. 586 нового ЦК у договорі застави визнача​ються суть, розмір і строк виконання зобов'язання, забезпеченого заставою, по​дається опис предмета застави, а також встановлюються інші умови, погоджені сторонами договору. Опис предмета застави у договорі застави може бути пода​ний в загальній формі (вказівка на вид заставленого майна тощо).
Договір застави вимагає письмової форми, яка може бути простою і нотарі​альною. Коли предметом застави є нерухоме майно, транспортні засоби, космічні об'єкти, договір має бути нотаріально посвідчений на підставі відповідних право-установчих документів. Посвідчення застави нерухомого майна відбувається у нотаріальних органах за місцезнаходженням цього майна, договір застави транс​портних засобів та космічних об'єктів — за місцем реєстрації їх. Законодавством України можуть бути передбачені й інші випадки нотаріального посвідчення за​стави. Сторони здійснюють нотаріальне посвідчення застави і тоді, коли це не є обов'язковим, але на цьому наполягає один із контрагентів.
Ст. 579 нового ЦК встановлює, що у разі якщо предметом застави є нерухо​ме майно, а також в інших випадках, встановлених законом, договір застави під​лягає нотаріальному посвідченню. Крім того, застава нерухомого майна підлягає державній реєстрації у випадках та порядку, встановлених законом. Застава ру​хомого майна може бути зареєстрована на підставі заяви заставодержателя або заставодавця з внесенням запису до Державного реєстру застав рухомого майна.
Аналіз ст. 14 Закону України "Про заставу" дає можливість зробити висно​вок, що недодержання нотаріального оформлення тягне за собою недійсність уго​ди з наслідками, які передбачені ст. 48 ЦК УРСР. Тобто встановлено, що за недійсності угоди кожна зі сторін зобов'язана повернути іншій стороні все отри​мане за угодою, а коли неможливо повернути отримане в натурі — відшкодувати його вартість у грошах, якщо інші наслідки недійсності угоди не передбачені За​коном.
Законом України "Про внесення змін в Закон України "Про заставу" від 21 жовтня 1997 р. передбачено, що коли предметом застави є рухоме майно, реєст​рація застави не пов'язана з моментом виникнення застави. Цим законом за​мість Книги реєстрації застави запроваджується реєстрація застави рухомого майна в Державному реєстрі застав рухомого майна. При цьому інформація цьо​го реєстру є відкритою для всіх юридичних та фізичних осіб. Однак державна ре​єстрація застави рухомого майна у відповідному Державному реєстрі не є обов'язковою. У новій редакції ч. З ст. 15 Закону України "Про заставу" йдеться про те, що застава рухомого майна не повинна, а всього лише може бути заре​єстрована в Державному реєстрі. Автори цих змін планують досягнути зацікав​леності сторін у реєстрації заяви рухомості не прямою вказівкою закону, що бу​ло б у такій ситуації найкращим шляхом, а за допомогою внесення змін до ст. 18 цього закону.
Суть зазначених змін полягає в тому, що заставодержатель зареєстрованої в Державному реєстрі застави отримує переважне право на задоволення своїх ви​мог з предмета застави порівняно з заставодержателями незареєстрованих за​став та тих застав, які були зареєстровані пізніше. На наш погляд, дані допов​нення схвалити досить важко, оскільки вони не тільки порушують загальний принцип привілею права першого заставодержателя порівняно з наступними за​ставодержателями — так званий принцип старшинства застав, а й значно
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ускладнюють становище заставодержателя, особливо того, який став заставодер-жателем до вступу в силу вказаної норми.
Відповідно до ч. 1 ст. 15 Закону України "Про заставу" застава нерухомого майна підлягає державній реєстрації у випадках та порядку, передбачених зако​ном. Ця норма набрала чинності відповідно до Закону України "Про внесення змін до Закону України "Про заставу" від 21 жовтня 1997 р. (із змінами і допов​неннями, внесеними Законом України "Про внесення змін до Закону України "Про заставу" від 8 вересня 1998 р.) з 1 березня 1999 р. Але до цього часу за​кону, який би врегульовував порядок реєстрації застави нерухомого майна не прийнято. Хоч розроблено кілька проектів: проект Закону України "Про держав​ну реєстрацію прав на нерухомість" від 21 січня 1999 p., розроблений народним депутатом 3. В. Ромовською, та проект Закону України "Про державну реєстра​цію прав на нерухоме майно" від 10 грудня 1998 p., розроблений Міністерством юстиції.
З моменту укладення договору між його сторонами виникає ряд взаємних прав та обов'язків, які можна поділити на дві групи: 1) права та обов'язки, що є загальними для всіх видів застави; 2) права та обов'язки, що залежать від виду застави.
Щодо прав та обов'язків, які загальні для всіх видів застави, детальніше слід зупинитися на можливості розпоряджатися предметом застави та наступної за​стави (перезастави) предмета застави.
Відповідно до ст. 17 Закону України "Про заставу" заставодавець зберігає право розпорядження заставленим майном, якщо інше не встановлено законом чи договором. Однак обмеження, що накладаються на право заставодавця з роз​порядження предметом застави, цим не вичерпуються. Вже в ч. 2 цієї статті пра​во розпорядження заставленим майном серйозно обмежується — заставодавець може відчужувати заставлене майно тільки за згодою заставодержателя за умо​ви переходу до нового заставодавця основного боргу, який забезпечений заста​вою. Крім того, заставодавець при продажу заставленого майна повинен попере​дити покупця про те, що майно заставлене, оскільки за правом слідування застава слідує за річчю. Цей обов'язок продавця базується не лише на вищезга​даному законі, а й на ст. 229 ЦК УРСР, відповідно до якої при укладенні догово​ру купівлі-продажу продавець зобов'язаний попередити покупця про всі права третіх осіб на річ, що продається (у тому числі право застави). Невиконання цього правила надає покупцеві право вимагати зменшення ціни або розірвання договору і відшкодування збитків.
Правове становище заставодержателя при цьому також не погіршується, ад​же у разі невиконання зобов'язання він має право отримати задоволення з вар​тості заставленого майна незалежно від того, у кого воно перебуває, оскільки за​става відповідно до ст. 27 Закону України "Про заставу" зберігає силу і при переході предмета застави у власність іншої особи. Однак заставодавець втрачає право розпорядження предметом застави в момент виникнення у заставодержа​теля права звернути стягнення на заставлене майно.
За ст. 588 нового ЦК заставодавець має право користуватися предметом за​стави відповідно до його призначення, у тому числі здобувати з нього плоди та доходи, якщо інше не встановлено договором і якщо це не впливає із суті заста​ви. Заставодавець має право відчужувати предмет застави, передавати його у ко​ристування іншій особі або іншим чином розпоряджатися ним лише за згодою
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заставодержателя, якщо інше не встановлено договором. Заставодавець може за​повідати заставлене майно. Правочин, яким обмежується право заставодавця за​повідати заставлене майно, є нікчемним. Заставодержатель має право користу​ватися переданим йому предметом застави лише у випадках, встановлених договором. За договором на заставодержателя може бути покладений обов'язок здобувати з предмета застави плоди та доходи.
Варто згадати також про те, що за ст. 589 нового ЦК особа, яка володіє пред​метом застави (за ст. 587 цього ж кодексу предмет застави залишається у за​ставодавця, якщо інше не встановлено договором або законом), зобов'язана, як​що інше не встановлено договором: 1) вживати заходів, необхідних для збереження предмета застави; 2) утримувати предмет застави належним чином; негайно повідомляти другу сторону договору про виникнення загрози знищення або пошкодження предмета застави. При цьому заставодавець, який володіє предметом застави, у разі втрати, псування, пошкодження або знищення за​ставленого майна з його вини зобов'язаний відшкодувати заставодавцю завдані збитки.
Своєрідним видом розпорядження предметом застави є його наступна пере​застава'. Причому тут також на заставодавця можуть накладатися певні обме​ження, які, правда, мають дещо слабший характер, ніж при прямому відчуженні заставленого майна, і сформульовані так (ч. 1 ст. 18 Закону України "Про заста​ву"): "Наступна застава вже заставленого майна допускається в разі, якщо інше не передбачено законом і попередніми договорами застави".
Головними особливостями перезастави є, по-перше, те, що заставодавець зо​бов'язаний повідомити кожного із заставодержателів про всі попередні застави та про характер і розмір забезпечених цими заставами вимог. Якщо заставода​вець не зробив цього, то на нього покладається зобов'язання відшкодувати всі збитки, які виникли внаслідок цього у кого-небудь із заставодержателів; по-дру​ге, те, що при перезаставі діє так зване право старшинства, тобто правило, за яким вимоги заставодержателя, у якого право застави виникло пізніше, задо​вольняються з вартості предмета застави після повного забезпечення вимог по​передніх заставодержателів. З цього загального правила Законом України "Про внесення змін в Закон України "Про заставу" від 21 жовтня 1997 р. встановлено такий виняток: "Якщо предметом застави є рухоме майно, заставодержатель за​реєстрованої застави має переважне право на задоволення вимог із заставленого майна перед заставодержателями незареєстрованих застав і заставодержателя-ми застав, які зареєстровані пізніше".
У новому ЦК питання наступної застави майна регулюються у ст. 590, за якою наступна застава майна, яке вже заставлено, допускається, якщо інше не встановлено попереднім договором застави або законом. Наступна застава майна не припиняє право застави попереднього заставодержателя. Перший заставодер​жатель має переважне право перед наступними заставодержателями на задово​лення своїх вимог за рахунок заставленого майна. Вимоги наступних заставодер​жателів задовольняються в порядку черговості виникнення права застави, крім випадку незареєстрованої застави рухомого майна.
Якщо предметом застави є рухоме майно, заставодержатель зареєстрованої застави має переважне право на задоволення вимог із заставленого майна перед
1 ЗвоницкийА. С. О залоге по русскому праву. — К., 1912. — С. 324.
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заставодержателями незареєстрованих застав та застав, які зареєстровані пізні​ше. Заставодержателі, які зареєстрували заставу одного і того ж майна в один день, мають рівні права на задоволення вимог із заставленого майна. Заставода​вець незареєстрованої застави зобов'язаний надати кожному із заставодержате-лів інформацію про всі попередні застави майна. Заставодавець зобов'язаний від​шкодувати збитки, що виникли у будь-кого із заставодержателів внаслідок невиконання ним цього обов'язку.
Принципове значення для характеристики застави мають підстави її припи​нення і способи реалізації заставного права. Стаття 28 Закону України "Про за​ставу" встановлює, що право застави припиняється в разі: 1) припинення забез​печеного заставою зобов'язання; 2) загибелі заставленого майна; 3) набуття заставодержателем права власності на заставлене майно; 4) примусового прода​жу заставленого майна; 5) закінчення строку дії права, яке становить предмет застави. Хоч перелік підстав припинення застави, які передбачені в цій статті є вичерпним, однак неможливо заборонити, наприклад, виконати зобов'язання за​рахуванням. Можливі й інші законні способи припинення застави.
За ст. 595 нового ЦК право застави припиняється у разі: 1) припинення зо​бов'язання, забезпеченого заставою; 2) втрати предмета застави, якщо застав​одавець не замінив предмет застави; 3) реалізації предмета застави; 4) набуття заставодержателем права власності на предмет застави. Крім того, право застави припиняється в інших випадках, встановлених законом. У разі припинення пра​ва застави внаслідок виконання забезпеченого заставою зобов'язання застав-одержатель, у володінні якого перебувало заставлене майно, зобов'язаний негай​но повернути його заставодавцеві.
Оскільки застава має акцесорний характер щодо забезпечуваного нею зо​бов'язання, то виконання або припинення останнього веде до автоматичного припинення права застави, адже застава завжди встановлюється з метою забез​печити певну вимогу. При частковому виконанні боржником забезпеченої за​ставою вимоги застава зберігається у повному обсязі. Це правило закріплюється і в ст. 592 нового ЦК. Ця вимога — прямий наслідок дії принципу неподільності предмета застави. Зазначимо, що припинення права застави при загибелі застав​леного майна і при переході права власності на предмет застави до заставодер-жателя є наслідком речового характеру застави.
Однак найактуальнішою підставою припинення заставних правовідносин є звернення стягнення на об'єкт застави. Значення цієї підстави визначається тим, що саме від неї фактично залежить ефективність та застосовність застави.
Говорячи про примусовий продаж заставленого майна як про підставу припи​нення застави, зазначимо, що відповідно до ч. 1 ст. 20 Закону України "Про за​ставу" заставодержатель набуває права звернути стягнення на предмет застави, якщо в момент настання строку виконання зобов'язання, що забезпечене застав​ою, воно не буде виконано, якщо інше не передбачено законом або договором.
Даючи загальну характеристику механізму реалізації застави, підкреслимо, що на підставі законодавства, цей процес проходить за два етапи. Перший, перед​бачений ч. 6 ст. 20 цього закону і полягає в тому, що спочатку заставодавцю не​обхідно отримати відповідне рішення судового органу, якщо інше не встановлено законом чи договором. Посилання на закон сьогодні фактично не має ніякого значення, оскільки спеціальних законів, які встановлюють позасудовий порядок звернення стягнення за цивільно-правовими заставами, поки що немає. Можли-
686
Глава 34
вість же встановити порядок звернення стягнення на предмет застави в самому договорі застави, яка запроваджена Законом України від 21 жовтня 1997 p., без​умовно спрощує процедуру задоволення вимог заставодержателя, однак саме внаслідок свого договірного характеру веде до того, що як тільки ця умова пере​стане задовольняти сторони, його реалізація буде досить проблематичною. Вка​заний закон чітко встановив, що звернення стягнення на заставлене майно дер​жавного підприємства (підприємства, не менш як 50 відсотків акцій (часток, паїв) якого перебуває в державній власності) здійснюється тільки за рішенням суду чи арбітражного суду.
Допускається також звернення стягнення на заставлене майно в безспірному порядку на підставі виконавчого напису нотаріальних органів у випадках, якщо відповідна угода нотаріально посвідчена (постанова Кабінету Міністрів України від 29 червня 1999 р. № 1172). Для отримання виконавчого напису надається оригінал нотаріально посвідченого договору та документи, що підтверджують безспірність заборгованості боржника та встановлюють прострочення виконання зобов'язання. Таким чином, на першому етапі, якщо відсутнє добровільне вико​нання заставодавцем своїх зобов'язань перед заставодержателем, останній пови​нен отримати як підставу для реалізації застави виконавчий лист, виданий на ос​нові рішення суду чи третейського суду, чи наказу, який виданий на підставі рішення арбітражного суду, або виконавчий напис нотаріуса.
Другий етап реалізації прав заставодержателя — звернення стягнення на за​ставлене майно здійснюється відповідно до ч. 7 ст. 20 та ст. 21 Закону України "Про заставу", згідно з якими його реалізація проводиться державним виконав​цем на підставі виконавчого листа або наказу арбітражного суду, або виконавчо​го напису нотаріальних органів, якщо інше не передбачено цим законом або договором. При зверненні стягнення на майно державного підприємства (відкри​того акціонерного товариства, створеного у процесі корпоратизації, всі акції яко​го перебувають у державній власності) реалізацію заставленого майна здійснює на тих самих підставах відповідний орган приватизації.
Сама реалізація заставленого майна має проводитись спеціалізованими орга​нізаціями з аукціонів (публічних торгів), якщо інше не передбачено договором, а державних підприємств і відкритих акціонерних товариств, створених у процесі корпоратизації, всі акції яких перебувають у державній власності, — тільки з аукціонів (публічних торгів). Порядок проведення аукціонів (публічних торгів) з реалізації заставленого майна, на яке згідно із законодавством звернено стягнен​ня, визначено в Положенні про порядок проведення аукціонів (публічних торгів) з реалізації заставленого майна, затвердженому постановою Кабінету Міністрів України від 22 грудня 1997 р. № 1448.
Певні особливості має реалізація заставлених валютних цінностей (відбува​ється в порядку, встановленому валютним законодавством) і реалізація застав​лених прав. Відповідно до ст. 23 Закону України "Про заставу" при заставі май​нових прав реалізація предмета застави проходить шляхом уступки заставодавцем заставодержателю вимоги, яка випливає із заставленого права. Заставодержатель набуває права вимагати в судовому порядку переведення на себе заставленого права в момент виникнення права звернення стягнення на предмет застави.
Необхідно враховувати, що у деяких випадках законами можуть бути вста​новлені обмеження чи заборона примусової реалізації майна. Наприклад, згідно
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з ст. 4 Закону України "Про особливості правового режиму майнового комплек​су Національної академії наук України"1 на нерухоме майно НАН України та ор​ганізацій, які віднесено до її відання, не може бути звернуто стягнення за пре​тензіями кредиторів.
Стаття 593 нового ЦК передбачає, що реалізація предмета застави, на який звернено стягнення, провадиться шляхом його продажу з публічних торгів, якщо інше не встановлено договором або законом. Порядок реалізації предмета заста​ви з публічних торгів визначається законом. Початкова ціна предмета застави для його продажу з публічних торгів встановлюється у порядку, встановленому договором або законом. Якщо звернення стягнення здійснюється за рішенням су​ду, суд у своєму рішенні може визначити початкову ціну предмета застави. Як​що публічні торги оголошені такими, що не відбулися, предмет застави може бу​ти за згодою заставодержателя та заставодавця переданий у власність заставодержателя за початковою ціною, якщо інше не встановлено договором або законом. Якщо сума, одержана від реалізації предмета застави, не покриває вимог заставодержателя, він має право отримати недостатню суму з іншого май​на боржника в порядку черговості, встановленої цим кодексом, якщо інше не встановлено договором або законом.
Види застави. Після завершення аналізу загальних положень заставного права наступним кроком у його вивченні має стати детальніше дослідження його окремих видів, оскільки, по-перше, для кожного виду характерні свої особливості правового регулювання, а, по-друге, ті самі загальні положення саме й виявля​ються через конкретні види застави.
Слід зазначити, що в законі спеціальної статті про види застави немає. В той же час уявлення про про загальні підходи українського законодавця до поділу за​стави на окремі види можна отримати із структури Закону України "Про заста​ву". Проаналізувавши його, можна зробити висновок про те, що Закон як само​стійні види застави виділяє: 1) іпотеку; 2) заставу товарів в обороті або у переробці; 3) заклад; 4) заставу майнових прав; 5) заставу цінних паперів. Без​умовно, що така класифікація видів не зовсім досконала і досить умовна, але во​на практично прийнятна, оскільки дає можливість отримати уявлення про особ​ливості правового регулювання зазначених видів застави. Слід згадати, що у ст. 577 "Окремі види застав" нового ЦК згадуються: 1) іпотека, якою є застава нерухомого майна, що залишається у володінні заставодавця або третьої особи; 2) заклад, яким є застава рухомого майна, що передається у володіння заста​водержателя або за його наказом — у володіння третій особі; 3) інші види за​став. При цьому передбачається, що правила про іпотеку землі та інші окремі ви​ди застав встановлюється законом.
Відповідно до ст. ЗО Закону України "Про заставу" іпотекою визнається за​става землі, нерухомого майна, при якій земля та (або) майно, що становить предмет застави, залишається у заставодавця або третьої особи. При цьому в ст. 31 предметом застави називається майно, що пов'язане із землею, — буди​нок, споруда, квартира, підприємство (його структурні підрозділи) як цілісний майновий комплекс, а також інше майно, що за законодавством належить до не​рухомого. Предметом іпотеки може бути також земельна ділянка, що перебуває у власності громадянина, та багаторічні насадження.
1 Офіційний вісник України. — 2002. — № 10. — Ст. 467.
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Крім того, в розділ "Іпотека" цього закону входить ст. 39 "Застава транспорт​них засобів та космічних об'єктів", у якій йдеться про те, що застава транспорт​них засобів і космічних об'єктів, які залишаються у володінні заставодавця, здій​снюється у порядку, передбаченому розділом II Закону. Таким чином, із змісту цієї статті випливає, що транспортні засоби і космічні об'єкти, хоч і не визнають​ся нерухомістю, однак їх застава відбувається за правилами іпотеки.
Зазначимо, що Закон України "Про заставу" (ст. 38), передбачивши можли​вість застави земельних ділянок, на жаль, визначив лише два питання. По-пер​ше, ст. 31 встановлює, що предметом іпотеки можуть бути також належні гро​мадянам на праві приватної власності земельні ділянки, по-друге, ст. 37 передбачає, що при іпотеці будинку чи споруди предметом застави разом з ним є також і право на користування земельною ділянкою, на якій розташовані ці об'єкти. Цього явно недостатньо, і тому одним з головних напрямів розвитку заставного законодавства має стати вдосконалення норм про іпотеку земельних ділянок.
Аналізуючи іпотеку нерухомого майна, зазначимо, що згідно зі ст. 31 Закону України "Про заставу" предметом іпотеки може бути майно, пов'язане із землею (тобто нерухоме), — будинок, споруда, квартира, підприємство (його структурні підрозділи) як цілісний майновий комплекс та інше майно, віднесене законодав​ством до нерухомого. В свою чергу за основним призначенням предметів неру​хомості розрізняють: 1) іпотеку жилих будинків, квартир, дач, присадибних бу​динків, гаражів; 2) іпотеку підприємств, будівель, споруд та інших виробничих об'єктів.
Зауважимо, що включення у сферу іпотеки можливості іпотеки підприєм​ства, безумовно, в цілому явище позитивне. При цьому встановлено, що, якщо інше не передбачено законом або договором, іпотека підприємства поширюється на все його майно, в тому числі на основні фонди та оборотні засоби, а також інші цінності, які відображені в самостійному балансі підприємства. Отже, мож​на зробити висновок, що відповідно до Закону України "Про заставу" під майно​вим комплексом підприємства (його структурного підрозділу) можна розуміти все майно підприємства, в тому числі його основні фонди і оборотні засоби, а та​кож інші цінності, які відображені в балансі підприємства1.
Далі слід відзначити, що в заставних правовідносинах підприємство може бу​ти як суб'єктом, так і об'єктом правовідносин. При цьому ми погоджуємося з І. Н. Кучеренко в тому, що "підприємство не може виступати в цивільному праві як суб'єкт правових відносин. Цю функцію виконує суб'єкт цивільних відносин — юридична особа"2. Таким чином, коли підприємство є суб'єктом права заста​ви (заставляє своє майно), воно виступає як юридична особа, а коли воно саме є предметом застави (іпотеки), виступає як майновий комплекс.
При цьому підприємство як єдине ціле може виступати тільки як предмет іпо​теки, а його заставодавцем виступає власник або уповноважений ним орган. Певною мірою Закон України "Про заставу" розв'язує це питання, встановлюю​чи, що застава цілісного майнового комплексу державного підприємства та його структурних підрозділів здійснюється з дозволу органу, який уповноважений управляти відповідним державним майном.
Відомості Верховної Ради України. — 1995. — № 15. — Ст. 99. 2 Власник і право власності / За ред. Я. Н. Шевченко. — К., 1994. — С. 80.
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У зв'язку з тим, що іпотека підприємства тягне за собою серйозний фінансо​вий ризик для кредитора, йому надаються деякі додаткові права, перелічені у частинах 2 і 3 ст. 38 Закону України "Про заставу", а саме: заставодавець май​нового комплексу підприємства зобов'язаний на вимогу заставодержателя нада​ти йому річний баланс.
Якщо предмет застави втрачено не з вини заставодержателя і заставодавець його не відновив або за згодою заставодержателя не замінив іншим майном такої самої вартості, заставодержатель має право вимагати дострокового виконання забезпеченого заставою зобов'язання.
Крім того передбачено, що при невиконанні зобов'язання, забезпеченого іпо​текою майнового комплексу підприємства, застоводержатель має право вжити передбачених договором іпотеки заходів щодо оздоровлення фінансового стано​вища підприємства, включаючи призначення своїх представників до керівних ор​ганів підприємства, обмеження у праві розпоряджатися виробленою продукцією та іншим майном підприємства. Якщо вказані заходи не дали бажаних результа​тів, заставодержатель має право звернути стягнення на майно підприємства, яке перебуває в іпотеці.
Зупинимось на деяких моментах звернення стягнення на предмет іпотеки. В першу чергу, необхідно знову торкнутись іпотеки підприємства. Підкреслимо, що відповідно до ст. 38 Закону України "Про заставу" в договорі іпотеки або прямо в законі може бути передбачено, що майновий комплекс підприємства пе​реходить до заставодержателя. При цьому остаточна оцінка предмета іпотеки ви​значається на момент переходу майнового комплексу підприємства за згодою за​ставодавця та заставодержателя, а при виникненні спору — за рішенням судових органів.
Необхідно взяти до уваги звернення стягнення на квартиру чи жилий буди​нок1 або, інакше кажучи, можливість самостійного використання заставодержа-телем житлового приміщення після звернення на нього стягнення і наступного виселення з такого приміщення заставодавця, членів його сім'ї, інших осіб, що мають право користуватися відповідними приміщеннями2. На нашу думку, при цьому слід враховувати такі обставини.
По-перше, оскільки невиконання основного зобов'язання веде до зміни влас​ності на предмет застави (в даному випадку — квартиру), то у разі, коли корис​тування нею випливає з права власності, воно повинно припинятися. Однак за договором іпотеки жилого приміщення може бути передбачено, що якщо вказане приміщення є єдиним місцем проживання для власника, то він може зберегти за собою право користування цим приміщенням на основі договору найму.
По-друге, якщо право користування жилим приміщенням грунтується не на праві власності, а на інших підставах (договір найму), то при зміні власника жи​лого приміщення новий власник права автоматично виселяти осіб, що користу​ються правом користування жилим приміщенням, не набуває, хоч, безумовно, це значно звужує можливості іпотеки квартир.
Форма договору іпотеки регулюється на основі ст. 32 Закону України "Про
Це пов'язано, в першу чергу, з тим, що нині велика кількість зобов'язань забезпечується іпотекою квартири та інших жилих приміщень.
2 Бушев А. Залог квартири: правовьіе проблеми / / Хозяйство й право. — 1995 — № 2. — С. 121.
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заставу", де зазначено, що договір про іпотеку має бути нотаріально посвідче​ний. При цьому державний нотаріус, якщо це передбачено договором, одночасно із посвідченням договору накладає заборону на відчуження предмета іпотеки. Якщо такий договір посвідчений приватним нотаріусом, підставою для накладен​ня державним нотаріусом заборони є повідомлення приватного нотаріуса про по​свідчення ним договору, яким передбачається накладення заборони відчуження.
Ще одним видом застави із залишенням майна у заставодавця є застава то​варів в обороті або у переробці. В результаті свого розвитку застава товарів в обороті або у переробці набула кількох основних ознак, які дають можливість ви​ділити її як самостійний вид застави. Цими ознаками є такі. По-перше, це те, що предмет застави залишається у заставодавця. По-друге, заставодавець має право змінювати склад і натуральну форму предмета застави, оскільки замість індиві​дуально-визначеної речі предметом застави є речі, визначені родовими ознаками. По-третє, специфічними умовами договору товарів в обороті або у переробці є визначення у ньому родових ознак предмета застави, його загальної вартості і, як правило, місця в якому він знаходиться. По-четверте, з одного боку, майно пе​рестає бути предметом застави як тільки воно виходить з володіння заставодав​ця, а з другого — нове майно заставодавця, яке підпадає під родову характерис​тику предмета застави, що потрапляє у володіння заставодавця, стає предметом застави в рамках його вартості. По-п'яте, якщо в договорі визначено місцезнахо​дження предмета застави, то майно виключається з предмета застави і включа​ється до його складу і в тому разі, коли змінюється його місцезнаходження.
Відповідно до ст. 40 Закону України "Про заставу" встановлюється, що пред​метом застави товарів в обороті або в переробці може бути сировина, напівфаб​рикати, комплектуючі вироби, готова продукція. При цьому ст. 43 передбачає, що при відчуженні заставлених товарів заставодавець зобов'язаний замінити їх іншими товарами такої самої або більшої вартості. Зменшення вартості заміне​них товарів допускається тільки у випадках, коли це здійснено за домовленістю сторін щодо погашення частки початкової заборгованості. Підкреслимо, що серед обов'язкових умов договору про заставу товарів в обороті або у переробці ст. 41 цього закону передбачає необхідність визначення у договорі виду товару, інших його родових ознак, а також видів товарів, якими може бути замінений предмет застави.
Виходячи з цього можна зробити такий висновок про предмет застави. По-перше, слід визначити загальну вартість предмета застави, яка може бути змен​шена лише при зменшенні основного зобов'язання. По-друге, заставодавцеві на​дано право в межах цієї загальної вартості змінювати натуральну форму застави, оскільки йдеться про заставу речей, визначених родовими ознаками, наприклад, коли договір кредиту забезпечується заставою в одну тонну цукру. Отже, не має значення, де вироблений цей цукор — у Полтавській чи Вінницькій області. Од​нак виникає питання, чи можна у випадку якщо предметом застави товару в обо​роті є коксівне вугілля замінити його на буре, зберігаючи загальну вартість пред​мета? Іншими словами, в договорі варто також визначити межі зміни складу і натуральної форми предмета застави.
Склад предмета договору застави в обороті і можливість його заміни на інші види товарів при укладенні договору мають бути застережені дуже детально. Та​ка сама вимога стосується і договору застави в переробці, але тут слід мати на
Способи забезпечення виконання зобов'язань
691
увазі, що в процесі переробки товару його кількісні та якісні характеристики змі​нюються. Цю особливість слід враховувати в договорі.
Отже, розглядаючи заставу товарів в обороті або переробці, неможливо не звернути увагу на динамічність предмета застави, тобто необхідність врахування того, що сам по собі предмет застави перебуває не у статичному положенні, а у постійній зміні. Саме така динамічність предмета застави товарів в обороті чи пе​реробці дає можливість спростувати висловлену в літературі думку, що цей вид застави характеризується тим, що при його використанні не додержується "таке важливе положення заставного права, як те, що застава зберігає силу при пере​ході права власності від заставодавця до другої особи"1. Однак справа тут у то​му, що при заставі товарів в обороті чи переробці застава зберігає свою силу і для нового власника, але йдеться не про власника окремої одиниці товару, а власника предмета застави в цілому.
Ще однією властивістю застави товарів в обороті чи переробці є значна роль місцезнаходження предмета застави. Ця роль визначається тим, що при заставі товарів в обороті чи переробці внаслідок того, що предметом застави є не інди​відуально-визначена річ, а майно, визначене родовими ознаками, важливе зна​чення має момент виникнення заставного права.
Значення моменту виникнення заставного права визначається тим, що реалі​зовані заставодавцем товари перестають бути предметом застави з моменту вру​чення їх набувачеві або транспортній організації для відправлення набувачеві чи передачі на пошту для пересилки набувачеві, а набуті заставодавцем товари, пе​редбачені в договорі застави, стають предметом застави з моменту виникнення на них права власності. Однак, якщо раніше ми підкреслювали, що недостатня визначеність предмета застави обмежує права заставодержателя, то невизначе​ність місця зберігання ставить у невигідне становище заставодавця, оскільки будь-яке його майно, що збігається за видовими ознаками з предметом застави, може бути включене до його складу і становитиме предмет застави. І тому кра​щим способом забезпечення визначеності предмета застави товарів в обороті чи переробці є точна вказівка його місцезнаходження.
Як правило, основним критерієм розподілу застави на самостійні види є во​лодіння предметом застави. Якщо таким володільцем є заставодержатель, то та​ка застава називається закладом.
Відповідно до ст. 44 Закону України "Про заставу" під закладом розуміють заставу рухомого майна, при якій майно, що становить предмет застави, переда​ється заставодавцем у володіння заставодержателя. Це визначення звертає на себе увагу тим, що обмежує предмет закладу тільки рухомим майном.
Аналізуючи заклад, можна виділити дві його основні особливості. Перша з них полягає в тому, що при закладі відбувається передача предмета застави у володіння заставодержателя. Однак передача предмета застави у володіння не завжди означає його буквальну передачу заставодержателю. Згідно з положен​нями ч. 2 ст. 44 згаданого закону за угодою між заставодержателем і заставодав​цем предмет застави може бути залишений у заставодавця під замком та печат​кою заставодержателя (тверда застава). Отже індивідуально-визначена річ може бути залишена у заставодавця з накладенням знаків, які засвідчують заставу. Та-
1 Певзнер А. О. О залоге // Зкономика й жизнь. — 1992. — № 29. — С. 4.
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ким чином, за тим, де перебуває предмет застави, виділяють звичайний заклад і твердий заклад. Твердий заклад характеризується тим, що предмет застави зали​шається у заставодавця, однак встановлюються спеціальні позначення, що свід​чать про те, що предмет заставлений. Відмінності між цими двома видами закла​ду полягають у тому, що до твердого закладу застосовуються всі правила звичайного закладу, якщо це не суперечить суті відносин заставодержателя із заставодавцем при такій заставі.
Друга особливість закладу полягає в тому, що оскільки предмет застави пе​редається заставодавцеві, у нього виникає можливість користуватися заставле' ним майном (крім випадків твердої застави). Однак ця можливість не має харак​теру "автоматичної презумпції", її ще потрібно реалізувати, і тому ст. 46 Закону України "Про заставу" встановлює, що заставодержатель має право користува​тися предметом закладу тільки у тому разі, якщо це передбачено договором.
У зв'язку з тим, що предмет закладу передається у володіння заставодержа​теля, закон більшу увагу приділяє законодавчому закріпленню його прав та обов'язків. Цим питанням присвячені статті 45, 46 та 48 названого закону. Ос​кільки предмет застави при закладі переходить у володіння заставодержателя, головним його обов'язком є належне збереження і вжиття необхідних заходів для збереження заставленого майна. Заставодержатель також зобов'язаний страхувати предмет закладу в обсязі його вартості за рахунок та в інтересах за​ставодавця, сплачувати податки та збори, пов'язані з володінням заставленою річчю. Заставодержатель повинен негайно повідомити заставодавця про виник​нення загрози загибелі, зменшення вартості чи пошкодження майна. При цьому засобом захисту інтересів заставодержателя від можливої недобросовісності за​ставодавця є правило про те, що якщо загроза виникла не з його вини, він має право вимагати заміни предмета закладу, а в разі відмови заставодавця виконати цю вимогу може достроково звернути стягнення на предмет закладу.
З можливістю заставодержателя користуватися предметом застави пов'язана друга група його обов'язків. Встановлено, що коли користування предметом за​стави пов'язано з отриманням доходів, то такі доходи спрямовуються на покрит​тя витрат на утримання предмета закладу, а також зараховуються у рахунок по​гашення відсотків за боргом, забезпеченим закладом зобов'язання, або самого боргу, зокрема позики. При цьому, оскільки власником речі продовжує залиша​тись заставодавець, слід погодитись з Є. І. Колюшиним у тому, що розподіл наз​ваних доходів не може бути предметом угоди сторін. З наведеного випливає обов'язок заставодержателя регулярно надсилати заставодавцеві звіт про кори​стування предметом закладу і право заставодавця у будь-який час вимагати при​пинення застави та (або) достроково виконати забезпечене закладом зобов'язан​ня, якщо заставодержатель зберігає або використовує предмет закладу неналежним чином.
Ще однією особливістю закладу, пов'язаною з тим, що його предмет перебу​ває у володінні заставодержателя, є те, що заставодержатель відповідає за втра​ту, недостачу або пошкодження предмета закладу, якщо не доведе, що така втра​та, недостача або пошкодження виникли не з його вини.
Якщо заставодержателем є ломбард або інша організація, для якої надання кредитів громадянам під заклад є предметом її діяльності, то їх відповідальність ще вища. Ці організації звільняються від відповідальності, якщо доведуть, що втрата, недостача або пошкодження предмета закладу сталися внаслідок непере​борної сили. Тому заставодержатель зобов'язаний довести наявність обставин,
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які є необхідними і достатніми для його звільнення від відповідальності за втра​ту, недостачу або пошкодження предмета застави.
Однією з найважливіших новел цивільного законодавства, передбачених Зако​ном України "Про заставу", є запровадження або скоріше рецепція застави прав.
За змістом розділу V "Застава майнових прав" Закону України "Про заставу" предметом застави можуть бути тільки майнові права. Відповідно до ст. 49 цього закону заставодавець може укласти договір застави як належних йому на мо​мент укладення договору прав вимоги за зобов'язаннями, у яких він виступає кредитором, так і тих, що можуть виникнути в майбутньому. При цьому слід ма​ти на увазі положення ст. 4 названого закону про те, що предметом застави не можуть бути вимоги особистого характеру, а також інші вимоги, застава яких за​бороняється законом. Необхідно взяти до уваги також, що майнові права можуть мати строковий характер, наприклад, майнові права, що виникли з патенту на промисловий зразок. Такі права вимоги, що належать заставодавцеві, можуть бу​ти предметом застави тільки до закінчення строку його дії. Крім того, оскільки в договорі має бути вказана особа, яка є боржником щодо заставодавця (видав​ництво, патентонабувач і т. д.), предметом застави можуть бути тільки такі май​нові права, при заставі яких відомий боржник.
При заставі прав, якщо інше не передбачено договором, на основі ст. 50 За​кону України "Про заставу" заставодавець зобов'язаний: виконати дії, необхідні для забезпечення дійсності заставленого права; не поступатися заставленим пра​вом; не виконувати дій, що можуть призвести до припинення заставленого права або зменшення його вартості; захищати заставлене право від третіх осіб; надава​ти заставодержателеві відомості про зміни в заставленому праві, про його пору​шення третіми особами та про домагання третіх осіб на це право. Якщо заста​водавець не виконує цих вимог, заставодержатель має право вимагати у судовому порядку переведення заставленого права на себе. Крім того, застав​одержатель може вступати у справу як третя особа в судовому спорі, в якому розглядається позов про заставлене право, а також самостійно вживати всіх за​ходів, необхідних для захисту заставленого права проти порушень з боку третіх осіб.
Стаття 52 Закону України "Про заставу" встановлює, що у випадку, коли боржник заставодавця до виконання останнім зобов'язання, забезпеченого за​ставою, виконає своє зобов'язання, все одержане при цьому заставодавцем стає предметом застави, про що заставодавець зобов'язаний негайно повідомити за-ставодержателя. При одержанні від свого боржника в рахунок виконання зо​бов'язання грошових сум заставодавець зобов'язаний на вимогу заставодержате-ля перерахувати відповідні суми на рахунок виконання зобов'язання, забезпеченого заставою, якщо інше не передбачено договором застави.
Своєрідним видом застави прав є застава цінних паперів. На основі ст. 53 Закону України "Про заставу" застава векселя чи іншого цінного папера, що передаються індосаментом, здійснюється шляхом індосаменту і вручення заста​водержателеві індосованого цінного папера. Застава цінного папера, який не мо​же бути переданий шляхом індосаменту, здійснюється за угодою заставодержа-теля та особи, на ім'я якої було видано цінний папір. Зазначимо, що якщо законом чи договором не передбачено інше, купонні листки на виплату відсотків, дивідендів та інші доходи від зазначеного в цінному папері права є предметом до​говору застави, якщо вони передані кредиторові заставного зобов'язання (ст. 54 Закону України "Про заставу").
Глава 35 ВІДПОВІДАЛЬНІСТЬ ЗА ПОРУШЕННЯ ЗОБОВ'ЯЗАНЬ
§ 1. Поняття та значення цивільно-правової відповідальності
Цивільне право як система правових норм регулює майнові та особисті не-майнові відносини, основані на юридичній рівності, вільному волевиявленні, май​новій самостійності та широкій свободі їх учасників у визначенні своїх прав та обов'язків. В умовах переходу до ринкової економіки додержання порядку, дис​ципліни, умов зобов'язань, прийнятих за договором, набуває особливої ваги.
Цінність цивільного права полягає в тому, що воно у своїх нормах містить широкий арсенал засобів впливу на поведінку громадян та організацій через їхні інтереси і за допомогою інтересів. Одним із таких засобів впливу на майнові ін​тереси осіб є застосування до правопорушника майнових санкцій, зокрема ци​вільно-правової відповідальності.
Питання про суть санкції та її співвідношення з поняттям відповідальності за​лишається дискусійним як у літературі із загальної теорії права, так і в галузе​вих юридичних науках. Зазначаючи, що санкція безпосередньо пов'язана з вимо​гою певної поведінки, яка міститься у правовій нормі, О. Е. Лейст писав: "У юридичному обов'язку відображено вимогу належної поведінки, а санкція — спосіб державного примусу до виконання (додержання) цієї вимоги, загроза при​мусом на випадок її порушення"1.
Стосовно цивільно-правових відносин О. О. Красавчиков під санкцією розу​мів установлену законом міру майнових або інших правових невигідних для осо​би наслідків, які застосовуються в разі недодержання закону, невиконання прий​нятих зобов'язань, заподіяння шкоди або за наявності інших передбачених законом підстав2. Так, зокрема, санкцією в цьому розумінні є примус до виконан​ня обов'язку в натурі (ст. 208 ЦК УРСР, ст. 624 ЦК України). У разі невиконан​ня зобов'язання передати індивідуально-визначену річ у власність або користу​вання кредиторові останній має право вимагати відібрання цієї речі у боржника і передачі її йому, кредиторові.
1 Лейст О. 9. Санкции й ответственность по советскому праву (теоретические проблеми). — М., 1981. —С. 23.
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Цивільно-правова відповідальність як різновид санкції — це покладення на правопорушника основаних на законі невигідних правових наслідків, які виявля​ються у позбавленні його певних прав або в заміні невиконаного обов'язку но​вим, або у приєднанні до невиконаного обов'язку нового додаткового1.
Покладення на особу нових, додаткових обов'язків як міри відповідальності має місце, зокрема, при пред'явленні до правопорушника вимог про відшкодуван​ня ним збитків або сплату неустойки (штрафу, пені). Так, за договором постав​ки, укладеним строком на один рік, постачальник повинен здійснювати поставку покупцеві товарів рівномірно рівними щомісячними партіями. Якщо, наприклад, протягом одного місяця (скажімо, квітня такого-то року) поставки товарів не бу​ло, непоставлена в цьому місяці кількість товарів підлягає поставці в наступному місяці поточного року за умови, що покупець у встановленому порядку не відмо​виться від прострочених поставкою товарів. За порушення умов договору щодо кількості поставки постачальник, крім того, повинен відшкодувати завдані по​купцеві збитки і сплатити неустойку, якщо вона передбачена договором.
Отже, до основного обов'язку — допоставити товари — приєднуються нові, додаткові обов'язки у вигляді відшкодування збитків або сплати неустойки.
Мірою цивільно-правової відповідальності є також втрата завдатку однією стороною або повернення його у подвійному розмірі другою стороною. Завдатком визнається грошова сума, що видається однією з договірних сторін у рахунок на​лежних з неї за договором платежів другій стороні на підтвердження укладення договору і забезпечення його виконання. Якщо за невиконання договору відпові​дальною є сторона, яка дала завдаток, то він залишається у другої сторони. Коли ж відповідальною за невиконання договору є сторона, яка одержала завдаток, во​на повинна сплатити другій стороні подвійну суму завдатку (ст. 195 ЦК УРСР, ст. 573 ЦК України).
І відшкодування збитків, і сплата неустойки, і втрата завдатку є додатковими (до основного) обов'язками, бо основний обов'язок боржника полягає у передачі майна, виконанні роботи, наданні послуг тощо і він виконується на еквівалент​них та сплатних засадах. Сплачуючи ж неустойку, втрачаючи завдаток або від​шкодовуючи кредиторові заподіяні збитки, боржник не отримує від нього жодної компенсації, отже на боржника покладаються всі невигідні майнові наслідки по​рушення зобов'язання.
За ознакою примусу С. М. Братусь пропонував розмежовувати обов'язок, що виконується добровільно, і юридичний обов'язок, що виконується за допомогою державного примусу. На його думку, юридична відповідальність — це виконання обов'язку на основі державного або прирівняного до нього громадського приму​су, добровільне ж виконання обов'язку юридичною відповідальністю бути не мо​же2. З такою думкою важко погодитись, бо в такому разі не визнаватиметься від​повідальністю добровільна сплата боржником сум неустойки чи збитків, які він перерахував на користь кредитора платіжним дорученням, і навпаки, відпові​дальністю вважатиметься примусове виконання добровільно невиконаного обов'язку (наприклад, відібрання речі у боржника).
І
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Підкреслюючи, що обов'язок і відповідальність взаємопов'язані, А. М. Са-вицька правильно відзначила, що цей явний взаємозв'язок не може бути підста​вою для їх ототожнення в разі примусового виконання обов'язку, в основі якого лежить мета — реальне виконання зобов'язання. За допомогою примусу борж​ник вчиняє дії, які він добровільно не виконав, і таким чином досягається мета, що ставилася при виникненні зобов'язання. Цивільна відповідальність виступає як засіб спонукання, стимулювання боржника добровільно виконати свій обов'я​зок. І якщо порівняти відповідальність і примусове здійснення добровільно не ви​конаного обов'язку, то останнє виступає як мета, а відповідальність — як засіб1.
Від цивільно-правової відповідальності як покладення на правопорушника но​вого додаткового обов'язку або позбавлення суб'єктивного цивільного права слід відрізняти засоби оперативного впливу (оперативні санкції). Останні не від​новлюють початкового майнового стану потерпілої сторони, а спрямовані на за​побігання конкретним порушенням у майбутньому, виконують забезпечувальну функцію, мають застережливий характер і можуть застосовуватися в оператив​ному порядку односторонньо управомоченою стороною без звернення до юрис-дикційного органу. Так, якщо підрядник не приступає своєчасно до виконання договору або виконує роботу настільки повільно, що закінчити її до строку стає явно неможливим, замовник має право відмовитися від договору і вимагати від​шкодування збитків (ч. 1 ст. 347 ЦК УРСР). Тут одностороння відмова замовни​ка від договору є засобом оперативного впливу, а відшкодування збитків — мі​рою цивільно-правової відповідальності підрядника за затримку виконання робіт за договором підряду.
Значення цивільно-правової відповідальності розкривається через її функції. По-перше, встановлюючи обов'язок правопорушника відновити порушене право управомоченої особи, зокрема відшкодувати заподіяні їй збитки, інститут відпо​відальності виконує компенсаційну роль. По-друге, загроза застосування засобів відповідальності покликана запобігати вчиненню правопорушення суб'єктами цивільних правовідносин, виховувати їх у дусі поваги до закону, до прав та інте​ресів інших осіб, неухильного виконання прийнятих на себе обов'язків. По-тре​тє, як вид юридичної відповідальності цивільно-правова відповідальність є нега​тивною реакцією держави на вчинене правопорушення, яка полягає в його осудженні суспільством і державою і, отже, є карою для правопорушника. По-четверте, застосування мір відповідальності до особи, що порушує зобов'язання, може негативно позначитися на її матеріальному і фінансовому становищі, при​звести до банкрутства господарюючого суб'єкта, а це є сигналом про неблаго-получний стан організації і необхідність ужиття заходів щодо її оздоровлення (наприклад, санації).
Ефективність цивільно-правової відповідальності залежить передусім від її за​стосування, реалізації до конкретних осіб, винних у вчиненні цивільного право​порушення. Проте, керуючись принципом диспозитивності, властивим як цивіль​ному праву в цілому, так і окремим його інститутам, зокрема інституту відповідальності, потерпіла сторона сама вирішує, застосовувати чи не застосо​вувати міри відповідальності до правопорушника. Іншими словами, застосування
Савицька А. М. Суть цивільно-правової відповідальності / / Юридична відповідальність. — Л., 1975. — С. 5—6.
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майнових або немайнових санкцій, у тому числі відповідальності, за чинним за​конодавством є правом, а не обов'язком суб'єктів цивільних правовідносин. Це стосується і юридичних осіб, які самостійно вирішують питання щодо здійснення належних їм прав.
§ 2. Види цивільно-правової відповідальності
У цивільному законодавстві розрізняють види відповідальності за різними критеріями. Так, за підставами виникнення прав та обов'язків, за порушення яких встановлено відповідальність, вона поділяється на договірну та позадого​вірну.
Договірною вважається відповідальність у формі відшкодування збитків, сплати неустойки, втрати завдатку або позбавлення суб'єктивного права за не​виконання або неналежне виконання зобов'язання, яке виникло з договору. На​приклад, за поставку товарів, які виявилися недоброякісними (брак), постачаль​ник сплачує покупцеві штраф у певному розмірі відсотків від вартості цих товарів, повертає суму — вартість товарів, якщо вона була сплачена покупцем, а також відшкодовує витрати, завдані покупцеві у зв'язку з проведенням експер​тизи, зберіганням, поверненням забракованих товарів постачальникові тощо. Відповідальність тут є договірною, бо вона настає за порушення обов'язків, які основані на договорі поставки.
Позадоговірною (або недоговірною) є відповідальність, що настає за вчи​нення протиправних дій однією особою щодо іншої за відсутності між ними до​говору або незалежно від наявних між ними договірних відносин. Така відпові​дальність настає за порушення обов'язку, встановленого законом або підзаконним актом, і найчастіше виражається у формі відшкодування збитків. Так, у разі заподіяння каліцтва або іншого ушкодження здоров'я організація чи громадянин, відповідальні за шкоду, зобов'язані відшкодувати потерпілому заро​біток, втрачений ним внаслідок втрати або зменшення працездатності, виплати​ти потерпілому одноразову допомогу у встановленому законом порядку та ком​пенсувати витрати, спричинені ушкодженням здоров'я, зокрема на посилене харчування, протезування, санітарно-курортне лікування, сторонній догляд тощо (статті 455 і 456 УРСР, ст. 1214 ЦК України). У цьому разі відповідальність є позадоговірною, хоч потерпілий з організацією чи громадянином може перебува​ти у трудових договірних відносинах.
У пункті 2 роз'яснення Президії Вищого арбітражного суду України "Про деякі питання практики вирішення спорів, пов'язаних з відшкодуванням шкоди" від 1 квітня 1994 р.1 звертається увага на необхідність відрізняти обов'язок боржника відшкодувати збитки, заподіяні невиконанням або неналежним вико​нанням зобов'язання, що виникло з договору (ст. 203 ЦК УРСР), від позадого​вірної шкоди, тобто від зобов'язання, яке виникло внаслідок заподіяння шкоди (глава 40 ЦК УРСР). Звичайно, можуть мати місце випадки, коли сторони пере​бувають у договірних відносинах, але заподіяння шкоди однією зі сторін другій
Збірник офіційних документів Вищого арбітражного суду України — К., 1997. — С. 83—84.
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стороні не пов'язано з виконанням зобов'язання, що випливає з цього договору. За таких обставин, незалежно від наявності договору, при вирішенні спору слід керуватися главою 40 ЦК. За правилами про позадоговірну відповідальність здій​снюється відшкодування шкоди, заподіяної внаслідок загибелі (смерті) чи ушко​дження здоров'я пасажира під час користування транспортом, а також шкоди, заподіяної здоров'ю або майну споживача товарами (роботами, послугами) нена​лежної якості (ст. 17 Закону України "Про захист прав споживачів").
У цивільно-правовому зобов'язанні з боку кредитора або боржника можуть діяти дві або більше осіб. Залежно від розподілу прав та обов'язків між суб'єк​тами зобов'язання із множинністю осіб розрізняють часткові (пайові), солідарні та додаткові (субсидіарні) зобов'язання. Відповідальність за порушення цих зо​бов'язань теж буває частковою, солідарною або субсидіарною.
Часткове зобов'язання має місце тоді, коли в ньому беруть участь кілька кредиторів або кілька боржників і кожен із кредиторів має право вимагати вико​нання, а кожен з боржників повинен виконати зобов'язання у певній частці (пай​ці). Припускається, що ці частки є рівними, якщо інше не випливає із закону або договору (ст. 542 ЦК України). У зобов'язаннях, які виникли з часткових дого​ворів між організаціями, право кредитора вимагати виконання та обов'язок боржника виконати зобов'язання визначається у частках, що встановлюються договором (ст. 173 ЦК УРСР). При частковій відповідальності кожна із зобо​в'язаних осіб відшкодовує збитки і сплачує неустойку пропорційно розміру своєї частки спільного боргу.
Солідарні зобов'язання виникають тоді, коли вони передбачені договором, встановлені законом чи іншими правовими актами, зокрема при неподільності предмета зобов'язання. Якщо, наприклад, у такому зобов'язанні є один кредитор і кілька боржників, то кредитор має право вимагати виконання як від усіх бор​жників разом, так і від кожного з них окремо, причому як повністю, так і в час​тині боргу. Не одержавши повного задоволення своїх вимог від одного із солідар​них боржників, кредитор має право вимагати неодержане з решти солідарних боржників. Усі боржники залишаються зобов'язаними доти, доки зобов'язання не буде виконано повністю. Виконання солідарного зобов'язання повністю одним із боржників звільняє решту боржників від сплати боргу кредиторові (статті 174 і 175 ЦК УРСР, ст. 545 ЦК України). Отже, при порушенні солідарного обов'яз​ку настає солідарна відповідальність, за якої кредитор може вимагати сплати неустойки або відшкодування збитків як від усіх боржників разом, так і з кож​ного з них окремо. Так, відповідно до ст. 192 ЦК УРСР, ст. 556 ЦК України за договором поруки в разі невиконання зобов'язання боржник і поручитель відпо​відають перед кредитором як солідарні боржники, причому поручитель відпові​дає в тому самому обсязі, як і боржник, зокрема відповідає за сплату відсотків, відшкодування збитків, сплату неустойки, якщо інше не встановлено договором поруки.
Субсидіарна (додаткова) відповідальність настає тоді, коли існують основ​не і додаткове до нього зобов'язання і одне, і друге порушені.
Нові положення щодо субсидіарної відповідальності містить ст. 621 ЦК Ук​раїни. До заявлення вимоги до особи, яка відповідно до закону, інших правових актів або умов зобов'язання несе відповідальність додатково до відповідальності іншої особи, що є основним боржником (субсидіарну відповідальність), кредитор повинен заявити вимогу до основного боржника. Якщо основний боржник відмо-
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вився задовольнити вимогу кредитора або кредитор не одержав від нього в ро​зумний строк відповіді на заявлену вимогу, ця вимога в повному обсязі може бу​ти заявлена до особи, яка несе субсидіарну відповідальність. Кредитор не має права вимагати задоволення своєї вимоги до основного боржника від особи, яка несе субсидіарну відповідальність, якщо ця вимога може бути задоволена шля​хом зарахування зустрічної вимоги до основного боржника або безспірного стяг​нення коштів з основного боржника. Особа, яка несе субсидіарну відповідаль​ність, повинна до задоволення вимоги, поставленої їй кредитором, попередити про це основного боржника, а якщо до цієї особи вчинено позов — залучити ос​новного боржника до участі у справі. Інакше основний боржник має право вису​нути проти регресної вимоги особи, що відповідає субсидіарно, заперечення, які він мав проти кредитора.
За загальним правилом, цивільне законодавство передбачає обов'язок борж​ника (заподіювача) перед кредитором (потерпілим) відшкодувати збитки у пов​ному обсязі. Це стосується як витрат, що зроблені кредитором, втрати або пош​кодження його майна, так і не одержаних кредитором доходів, які б він одержав, якби боржник виконав зобов'язання (ст. 203 ЦК УРСР).
Відповідальність у цих випадках вважається повною. Відповідно до ст. 655 ЦК України законом або договором може бути обмежене право на повне відшко​дування збитків. Це означає, що за порушення обов'язку сплачується лише не​устойка, а збитки не відшкодовуються або хоч і відшкодовуються, але не в пов​ному обсязі. Так, відповідно до ч. З ст. 13 Закону України "Про транспорт" підприємства транспорту відповідають за втрату, нестачу, псування або пошко​дження прийнятого до перевезення вантажу або багажу у розмірі фактичної шкоди, тобто неодержані доходи в цих зобов'язаннях не відшкодовуються.
Згідно зі ст. 204 ЦК УРСР, якщо за невиконання або неналежне виконання  ,' зобов'язання встановлено неустойку, то збитки відшкодовують у частині, яка не   , покрита неустойкою. Законодавством або договором можуть бути передбачені випадки: коли допускається стягнення лише неустойки, але не збитків; коли  • збитки можуть бути стягнені у повній сумі понад неустойку; коли за вибором кредитора можуть бути стягнені або неустойка, або збитки.
Повне відшкодування збитків, заподіяних порушенням договірних зобов'я​зань між юридичними особами, передбачено нині у сферах поставки, купівлі-про-дажу, деяких підрядних відносинах тощо. Стосовно ж більшості інших господар​ських   зобов'язань   (постачання   енергії   та   газу,   перевезення,   капітальне а-будівництво, проектні роботи тощо) передбачається не повна, а обмежена відпо-відальність за порушення договорів або у формі виплаченої неустойки (коли до​пускається стягнення лише неустойки, але не збитків), або у формі дійсної (фак​тичної) шкоди без права відшкодування упущеної вигоди. В умовах переведення економіки на ринкові засади не можна визнавати нормальним такий стан у зако-нодавстві, коли принцип повного відшкодування збитків при порушенні зобов'яжу"; зань не здійснюється з потрібною послідовністю у всьому ланцюжку господар1 "|ч ських зв'язків, а обмежується лише окремими його ланками.                                      ,ЧТ
За новим ЦК України повне відшкодування збитків набуває ширшого засто- > сування.                                                                                                                                             9
Насамперед, у співвідношенні неустойки і збитків як форм відповідальності^ загальною стає штрафна неустойка, а не залікова (як за ст. 204 ЦК УРСР), тобтй;\ якщо за порушення зобов'язання встановлено неустойку, то її стягнуть у повно-''1*'
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му розмірі понад відшкодування збитків (п. 1 ст. 613 ЦК України). У зобов'язан​нях з участю суб'єктів підприємництва, замість обмеженої, запроваджується, як правило, повна майнова відповідальність. Так, якщо за ЦК УРСР за невиконання або неналежне виконання обов'язків за договором на капітальне будівництво від​повідальна сторона сплачувала за це встановлену неустойку (пеню), а також від​шкодовувала в сумі, не покритій неустойкою, збитки, що виявилися у зроблених другою стороною витратах, у втраті або пошкодженні її майна (ч. 1 ст. 356 ЦК УРСР), то за новим ЦК України за порушення обов'язків за договором будівель​ного підряду замовник і підрядник сплачують передбачену договором або зако​ном неустойку та відшкодовують у повному обсязі збитки (п. 2 ст. 940, ст. 902 ЦК України).
З окремих видів зобов'язань закон чи інші правові акти можуть встановлю​вати підвищену (зокрема, кратну) відповідальність за порушення цивільних прав та обов'язків. Так, за Законом України "Про бібліотеки і бібліотечну справу" від 27 січня 1995 р. користувачі бібліотечних послуг мають право одержувати в ко​ристування книги, документи та інші носії інформації з бібліотечних фондів від​повідно до правил користування бібліотекою, користуватися послугами довідко​во-інформаційного, бібліографічного характеру та одержувати інші послуги (в тому числі і платні). Правила користування бібліотечним фондом можуть перед​бачати кратне відшкодування шкоди у зв'язку з втратою, знищенням, пошко​дженням або крадіжкою книг, документів, інших носіїв інформації, у тому числі окремих одиниць бібліотечного фонду (статті 20 і 23 закону).
§ 3. Умови (підстави) цивільно-правової відповідальності
Цивільно-правова відповідальність є негативним для порушника наслідком вчиненого ним правопорушення. Юридичною підставою такої відповідальності є закон, а фактичною — склад цивільного правопорушення. Вона настає за наяв​ності таких умов:
—  протиправної поведінки (дії чи бездіяльності) особи;
—  шкідливого результату такої поведінки (шкоди);
—  причинного зв'язку між протиправною поведінкою і шкодою;
—  вини особи, яка заподіяла шкоду.
Перші три умови — протиправність, шкода та причинний зв'язок — є об'єк​тивними, а четверта — вина — є суб'єктивною підставою цивільно-правової від​повідальності.
Протиправною вважається така поведінка особи, яка порушує приписи за​кону чи іншого нормативного акта або виявилася у невиконанні чи неналежному виконанні договірного зобов'язання.
Протиправність поведінки боржника або кредитора полягає в порушенні до​говірного зобов'язання. Відповідно до ст. 612 ЦК України порушенням зобов'я​зання є невиконання або неналежне виконання, тобто виконання з порушенням умов, визначених змістом зобов'язання. Одним із видів порушення зобов'язання є прострочення боржника або кредитора. Судити про прострочення боржника або кредитора можна тоді, коли порівняти встановлені законом чи договором
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послідовність і строки виконання сторонами своїх обов'язків і фактичну наяв​ність (або відсутність) такого виконання у визначений час.
Простроченням боржника є невиконання ним зобов'язання в обумовлений строк (термін). Боржник не визнається таким, що прострочив, поки зобов'язан​ня не може бути виконане внаслідок прострочення кредитора (ч. З ст. 214 ЦК УРСР, ст. 614 ЦК України). Кредитор вважається таким, що прострочив, як​що він відмовився прийняти належне виконання, запропоноване боржником, або не зробив дій, до вчинення яких боржник не міг виконати свого зобов'язання (ч. 1 ст. 215 ЦК УРСР, п. 1 ст. 615 ЦК України).
Шкода є другою неодмінною умовою цивільно-правової відповідальності у формі відшкодування збитків. Під шкодою розуміють зменшення або втрату (за​гибель) певного особистого чи майнового блага. Залежно від об'єкта правопору​шення розрізняють майнову або немайнову (наприклад, моральну) шкоду.
Грошовий вираз майнової шкоди називають ще збитками. В ЦК УРСР про відшкодування збитків як спосіб захисту цивільних прав йдеться у ч. 1 ст. 6, але питання про структуру збитків, умови та порядок стягнення їх вирішуються в нормах зобов'язального права. Зокрема, в ч. 2 ст. 203 ЦК УРСР під збитками ро​зуміються витрати, зроблені кредитором, втрата або пошкодження його майна, а також неодержані кредитором доходи, які б він одержав, якби боржник виконав зобов'язання. Проте проблема відшкодування збитків виникає не лише при не​виконанні чи неналежному виконанні зобов'язань, а й при порушенні інших прав та обов'язків (особистих немайнових, інтелектуальної власності тощо). Ось чому правила про відшкодування збитків та компенсацію моральної шкоди вміщені се​ред основних положень книги 1 (загальна частина) ЦК України.
Відповідно до ст. 22 ЦК України особа, якій завдано збитків у результаті по​рушення її цивільного права, має право на їх відшкодування. Збитками вважа​ються: 1) втрати, яких особа зазнала у зв'язку зі знищенням або пошкодженням речі, а також витрати, які особа зробила або мусить зробити для відновлення свого порушеного права (реальні збитки); 2) доходи, які особа могла б реально одержати за звичайних обставин, якби її право не було порушене (упущена ви​года). Збитки відшкодовуються у повному обсязі, якщо законом або договором не передбачено відшкодування у меншому або більшому розмірі. Якщо особа, що порушила право, одержала завдяки цьому доходи, то розмір збитків, які відшко​довуються потерпілій особі у зв'язку з неодержанням доходів, не може бути мен​ший від доходів, що їх одержав порушник права.
Щоб стягнути зазнані збитки, потерпіла особа має довести їх наявність і роз​мір. Відповідно до ст. 625 ЦК України розмір збитків, завданих порушенням зо​бов'язань, доводить кредитор. Якщо інше не передбачено законом, іншими, пра​вовими актами або договором, під час визначення збитків беруться до уваги ринкові ціни, що існували на день добровільного задоволення вимоги кредитора, у місці, де зобов'язання має бути виконане, а якщо вимога не буде задоволена добровільно — у день вчинення позову. Суд може задовольнити вимогу щодо відшкодування збитків, беручи до уваги ринкові ціни, що існували на день ухва​лення рішення. Під час визначення неодержаних доходів (упущеної вигоди) вра​ховуються вжиті кредитором заходи для їх одержання і здійснені з цією метою приготування.
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Звичайно, визначення розміру збитків, завданих порушенням цивільних прав, особливо неодержаних доходів, на практиці не завжди легко можна здійс​нити. Навіть у тих сферах договірних відносин, де майнова відповідальність не обмежена, пред'явлення вимог до винних контрагентів про повне відшкодування збитків за порушення зобов'язань — рідкісне явище у господарській практиці. Це зумовлено, зокрема, і відсутністю апробованих методик щодо підрахунку збитків, якими могли б керуватися працівники юридичних служб підприємств, інших суб'єктів господарювання на обгрунтування вимог про відшкодування збитків. Для того щоб договірно-правова і претензійно-позовна робота була діє​вим інструментом у взаємовідносинах підприємства з його контрагентами, необ​хідно налагодити у всіх підрозділах чіткий облік виконання зобов'язань як його контрагентами, так і самим підприємством.
Порушення особистих і майнових прав може спричинити виникнення у по​терпілої особи моральної (немайнової) шкоди. Право на відшкодування мо​ральної шкоди, завданої порушенням договірних зобов'язань, виникає лише у ви​падках, передбачених законом або договором, зокрема при заподіянні моральної шкоди товаром неналежної якості, придбаним у роздрібній торговельній мережі (ст. 24 Закону України "Про захист прав споживачів").
Однією з необхідних умов цивільно-правової відповідальності є наявність без​посереднього причинного зв'язку між протиправною поведінкою правопорушни​ка і збитками потерпілої сторони. Мається на увазі, що протиправна дія або без​діяльність заподіювача є причиною, а збитки, що виникли у потерпілої особи, — наслідком протиправної поведінки заподіювача.
Для покладення відповідальності за цивільне правопорушення, крім зазначе​них вище трьох об'єктивних умов — протиправності, збитків і причинного зв'яз​ку, за загальним правилом, необхідна ще одна умова — вина заподіювача. Вина в цивільному праві розглядається як психічне ставлення особи до своєї проти​правної поведінки та її наслідків.
У цивільному праві діє припущення (презумпція) вини особи, яка вчинила правопорушення. Відповідно до ст. 209 ЦК УРСР, ст. 616 ЦК України особа, яка не виконала зобов'язання або виконала його неналежним чином, несе майнову відповідальність лише за наявності вини (умислу або необережності), крім ви​падків, передбачених законом або договором. Відсутність вини доводиться осо​бою, яка порушила зобов'язання. Коли невиконання або неналежне виконання зобов'язання зумовлено умислом або необережністю кредитора, боржник звіль​няється від відповідальності, якщо інше не встановлено законом (ст. 210 ЦК УРСР). Іноді невиконання зобов'язання є наслідком винної поведінки обох сто​рін (змішана вина). Тоді суд відповідно до ступеня вини кожної із сторін змен​шує розмір відповідальності боржника. Відповідальність боржника може бути зменшена також у тому разі, коли кредитор навмисно або з необережності спри​яв збільшенню розміру збитків, завданих порушенням зобов'язання, або не вжив заходів до зменшення їх (ст. 211 ЦК УРСР, ст. 618 ЦК України).
У цивільному праві необережність поділяється на легку і грубу, хоч критері​їв їх розмежування немає в законодавстві, як і не окреслено чітких їх контурів у судовій практиці та літературі, все залежить від характеру вимог, які не додер-жані особою у тій чи іншій ситуації.
Відповідальність за порушення зобов'язань
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Якщо для покладення на правопорушника цивільної відповідальності у сфері відшкодування збитків необхідний повний склад цивільного правопорушення (протиправність поведінки, шкода, причинний зв'язок, вина), то для стягнення неустойки або втрати завдатку кредиторові досить довести, що поведінка борж​ника є протиправною, а вина є або припускається, коли він не довів відсутності своєї вини в порушенні зобов'язання. Тут має місце неповний склад правопору​шення.
Особливістю цивільно-правової відповідальності є те, що вона може настати і без вини, якщо це передбачено законом або договором. Так, за ч. 1 ст. 213 ЦК УРСР, п. 2 ст. 614 ЦК України боржник, який прострочив виконання, відповідає перед кредитором за збитки, завдані простроченням, і за неможливість виконан​ня, що випадково (тобто за відсутності його вини) настала після прострочення.
У новому ЦК України (ст. 619) передбачено, що особа, яка порушила зобов'язання, звільняється від відповідальності, якщо вона доведе, що це пору​шення сталося внаслідок випадку або непереборної сили. Але не вважається випадком, зокрема, недодержання своїх обов'язків контрагентом боржника, відсутність на ринку необхідних товарів, відсутність у нього коштів. Ця норма має за мету спонукати сторін, особливо підприємців до обачливості у підприємницькій діяльності. У цій діяльності підприємцям доводиться нерідко приймати рішення в умовах невизначеності та ризику. Щоб зменшити несприят​ливий вплив на підприємництво факторів порушення зобов'язань контрагентами, можуть бути використані різні заходи: проведення моніторингу (спостереження та оцінка процесів підприємництва); співробітництво з консультативними фірма​ми в галузі аудиту, менеджменту, інформації, права; вибір надійних партнерів; співробітництво з конкурентами на ринку товарів тощо. Певну роль у цій сфері може відіграти і страхування підприємницьких ризиків (наприклад, страхування від неповернення кредитів банкові).
Для притягнення особи до цивільно-правової відповідальності потрібен або повний склад правопорушення, що складається з чотирьох елементів (проти​правність, шкода, причинний зв'язок, вина), або у випадках, зазначених у законі чи договорі, — неповний, усічений склад — протиправність і вина (при стягнен​ні неустойки, втраті завдатку тощо). За відсутності хоч би одного з цих елемен​тів (крім випадків безвинної відповідальності) цивільна відповідальність не на​стає.
Проте у випадках, прямо передбачених законом, навіть за наявності усіх оз​нак вчиненого правопорушення особа не несе відповідальності. Так, відповідно до ст. 177 Кодексу торговельного мореплавства України перевізник не відповідає за втрату, нестачу або пошкодження вантажу, якщо доведе, що вони сталися внаслідок дій або упущень капітана, інших осіб суднового екіпажу і лоцмана у судноводінні або керуванні судном (навігаційні помилки). Підставами звільнення від цивільно-правової відповідальності є випадок і непереборна сила.
Випадок (казус) має місце тоді, коли психічний стан особи, яка порушила зобов'язання, характеризується відсутністю її вини. За відсутності вини немає й відповідальності, якщо тільки законом чи договором не передбачено відповідаль​ності і без вини. Відповідно до ч. 2 п. 1 ст. 616 ЦК України особа визнається не​винною, якщо вона доведе, що вжила всіх залежних від неї заходів для належ​ного виконання зобов'язання.
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Непереборна сила (форс-мажорні обставини) — надзвичайна і невідворот​на за даних умов подія. Ця подія характеризується, по-перше, як зовнішня до ді​яльності сторін обставина (наприклад, явища стихійного характеру). По-друге, надзвичайність події, що стає непереборною силою, означає, що це не рядова, ор​динарна, звичайна обставина, яка також може спричинювати певні труднощі для сторін. Тому в ст. 619 ЦК України зазначається, що не вважається неперебор​ною силою, яка може бути підставою для звільнення від відповідальності особи, недодержання своїх обов'язків контрагентами боржника, відсутність на ринку потрібних для виконання зобов'язання товарів, відсутність у боржника необхід​них коштів. По-третє, непереборна сила — це подія, яку не можна було відвер​нути засобами, наявними у даної особи в конкретних умовах її діяльності. Те, що за одних умов можна легко подолати, за інших стає неможливим. Тому при дії непереборної сили теж, як правило, відсутня вина боржника.
Глава 36 ПРИПИНЕННЯ ЗОБОВ'ЯЗАНЬ
§ 1. Поняття та способи припинення зобов'язань
Під припиненням зобов'язань слід розуміти припинення існування прав та обов'язків його учасників, які становлять зміст зобов'язання.
При припиненні зобов'язання перестає існувати, і його учасників (контраген​тів) більше не пов'язують ті права та обов'язки, які раніше з нього випливали. Це означає, що кредитор більше не має права пред'являти до боржника будь-які вимоги виходячи із даного зобов'язання, сторони не можуть переуступити свої права та обов'язки у встановленому порядку третім особам і т. ін.
Зобов'язання може бути припинено не тільки тоді, коли його мета досягнута, тобто при виконанні зобов'язання, а й тоді, коли ця мета не досягнута. Наприк​лад, у зв'язку з неможливістю виконання, при прощенні боргу.
Для припинення зобов'язання необхідна певна підстава — юридичний факт, з настанням якого закон або договір пов'язують припинення зобов'язання.
Припиненню зобов'язань присвячена глава 19 ЦК УРСР. Вона містить за​гальні способи припинення зобов'язань: виконання, зарахування, збіг боржника і кредитора в одній особі, угода сторін, зміна плану, неможливість виконання, смерть громадянина або ліквідація юридичної особи. Деякі підстави передбачені в інших главах ЦК УРСР, що регулюють окремі види зобов'язань (статті 231, 234, 259 та ін.).
Одні правоприпиняючі факти виникають з волі учасників зобов'язання, при​чому, як правило, задовольняючи майновий інтерес кредитора. До них належать: належне виконання, зарахування, угода сторін. Інші припиняють зобов'язання незалежно від волі учасників і стадії виконання: смерть громадянина, що є учас​ником зобов'язання особистого характеру, ліквідація юридичної особи — учас​ника зобов'язання, збіг боржника і кредитора в одній особі, неможливість вико​нання.
Крім наведеної класифікації, способи припинення зобов'язань розрізняють за​лежно від підстав, які характерні для всіх зобов'язань, і підстави, характерні для окремих видів зобов'язань; підстави, що є угодами, і підстави, що не є угодами; підстави, для яких необхідна згода обох сторін зобов'язання, і підстави, для яких досить бажання однієї сторони та ін.
В новому ЦК України припиненню зобов'язань присвячена глава 50. Відпо​відно до ст. 600 ЦК України зобов'язання припиняється частково або в повному обсязі на підставах, встановлених договором або законом.
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Припинення зобов'язання на вимогу однієї зі сторін допускається лише у ви​падках, встановлених договором або законом.
Новий ЦК України зберігає такі підстави припинення зобов'язань, що міс​тяться у ЦК УРСР, як належне виконання зобов'язання, зарахування; угода сто​рін; поєднання боржника і кредитора в одній особі; неможливість виконання; смерть фізичної особи; ліквідація юридичної особи. Водночас він передбачає і та​кі нові підстави припинення зобов'язання, як відступне і прощення боргу.
§ 2. Окремі способи припинення зобов'язань
Серед способів припинення зобов'язань з волі сторін належне місце посідає виконання зобов'язань (ст. 216 ЦК УРСР ст. 601 ЦК України).
Виконання зобов'язання є нормальним способом припинення зобов'язання, досягненням мети, заради якої воно створювалося.
Але припинення зобов'язання може бути обумовлено не будь-яким, а належ​ним його виконанням.
Зобов'язання має виконуватися належним чином відповідно до умов догово​ру, вимог Цивільного кодексу, інших актів цивільного законодавства, а за відсут​ності таких умов та вимог — відповідно до звичаїв ділового обороту або інших вимог, що звичайно ставляться (ст. 528 ЦК України).
Під належним виконанням зобов'язання розуміють виконання належній особі, в належному місці, в належний строк з додержанням усіх інших вимог і принципів виконання зобов'язань. Якщо учасники зобов'язання порушують хоч би одну з умов його належного виконання, зобов'язання не припиняється, а трансформується (змінюється), оскільки в такому разі на сторону, яка допустила неналежне виконання, покладаються додаткові юридичні обов'язки — відшкоду​вання збитків, сплата неустойки та ін. Виконання таких додаткових обов'язків, як правило, не звільняє боржника від реального виконання зобов'язання. Лише після того, як сторони виконають усі дії, що випливають із зобов'язання, воно вважатиметься припиненим.
Виконання, яке припиняє зобов'язання, за загальним правилом, оформляєть​ся тим способом, у тій формі, що і його встановлення. Отже, якщо зобов'язання встановлюється у письмовій формі, то і його виконання оформляється письмово.
При усній формі немає потреби якимось чином оформляти його виконання. Але з цього правила є певні винятки.
Відповідно до ч. 2 ст. 43 ЦК УРСР, коли угоди між організаціями або між ор​ганізацією і громадянином укладаються в усній формі, організація, яка оплатила товари або послуги, повинна одержати від другої сторони письмовий документ, що підтверджує одержання грошей; підстави їх одержання.
При виконанні зобов'язань, які не виражені у письмовій формі, боржник має право вимагати від кредитора розписку, що посвідчує виконання зобов'язання Згідно з ч. 2 ст. 216 ЦК УРСР, якщо боржник видав кредиторові на посвідчення зобов'язання борговий документ, то кредитор, приймаючи виконання, повинен повернути цей документ, а за неможливості повернення зазначити про це в роз​писці, яку він видає.
Припинення зобов'язань
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Розписка може бути замінена написом на борговому документі, що поверта​ється. Наявність боргового документа у боржника посвідчує виконання зобов'я​зання, поки не доведено інше.
Якщо кредитор відмовляється посвідчити виконання зобов'язання зазначени​ми у ст. 216 ЦК УРСР способами, боржник має право затримати виконання. У такому разі кредитор вважається таким, що прострочив, з усіма наслідками, пе​редбаченими в ст. 215 ЦК УРСР.
Зарахування. З волі сторін зобов'язання припиняється шляхом зарахуван​ня зустрічної вимоги (статті 217 і 218 ЦК УРСР).
В новому Цивільному кодексі зарахування як підстава припинення зобов'я​зань передбачена статтями 603, 604 і 605.
Зарахування — це такий спосіб припинення зобов'язання, за якого погаша​ються зустрічні однорідні вимоги, строк виконання яких настав або строк яких не зазначений чи визначений моментом витребування.
Здійснюється витребування за наявності трьох умов.
Перша умова: вимоги сторін мають бути зустрічні, тобто такі, які виплива​ють з двох різних зобов'язань між двома особами, де кредитор одного зобов'я​зання є боржником іншого. Те саме повинно бути і з боржником.
Відповідно до ст. 605 ЦК України у разі заміни кредитора боржник має право пред'явити проти вимоги нового кредитора свою зустрічну вимогу до первісного кредитора.
Друга умова: вимоги мають бути однорідні, тобто в обох зобов'язаннях по​винні бути речі одного роду. Можна зарахувати грошовий борг проти грошового, але не можна, наприклад, утримувати чужу річ за грошовий борг власника цієї речі. Частіше зарахуванням погашаються зустрічні грошові вимоги.
Третя умова: необхідно, щоб за обома вимогами настав уже строк виконан​ня, оскільки не можна пред'явити до зарахування вимоги за таким зобов'язан​ням, яке не підлягає виконанню. До зарахування може бути пред'явлена і вимо​га, строк якої не вказано або яка підлягає виконанню за першою вимогою кредитора.
Зарахування є односторонньою угодою, для нього достатньо заяви однієї сто​рони.
За наявності всіх вищенаведених умов згоди іншої сторони для зарахування не потрібно.
При цьому, якщо зустрічні вимоги рівні, то зобов'язання припиняється (пов​не зарахування), якщо нерівні, то одне із зобов'язань припиняється повністю, а в іншому зменшується обсяг вимог, але зобов'язання продовжує існувати (част​кове зарахування).
Характер зобов'язань, їх мета, зміст та види при зарахуванні не мають зна​чення.
Але все ж таки не всі зустрічні однорідні зобов'язання, строк яких настав, можуть бути зараховані.
Відповідно до ст. 218 ЦК УРСР, ст. 604 ЦК України не допускається зараху​вання зустрічних вимог:
1)  про відшкодування шкоди, завданої каліцтвом, іншим ушкодженням здо​ров'я або смертю;
2)  про стягнення аліментів;
3)  щодо довічного утримання (догляду);
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4)  у разі спливу позовної давності;
5)  в інших випадках, встановлених договором або законом.
Угода сторін. Відповідно до ст. 220 ЦК УРСР, і ст. 606 ЦК України зобов'я​зання може припинятися за домовленістю сторін. Вона може мати місце, коли сторони не приступили до виконання зобов'язання або виконали його частково.
Серед підстав припинення зобов'язань угодою сторін виділяють новацію, від​ступне, прощення боргу.
Виходячи зі змісту зазначених статей, новація — це угода про заміну первіс​ного зобов'язання новим зобов'язанням між тими самими сторонами.
На відміну від інших угод сторін, які мають наслідком припинення зобов'я​зань, зокрема від відступного, новація не припиняє правового зв'язку сторін, ос​кільки замість зобов'язання, дія якого припиняється, виникає узгоджене ними нове зобов'язання. Новація відрізняється від заміни виконання. Наприклад, по​стачальник за згодою покупця замість одних товарів поставляє інші, сторони змі​нили строки і способи виконання.
У цих випадках первісне зобов'язання не припиняється, а змінюється і підля​гає виконанню.
Юридичною підставою для зобов'язання, яке виникає при новації, є угода сторін про припинення первісного зобов'язання. Тому від дійсності останнього залежить дійсність нового. Якщо первісне зобов'язання визнається недійсним, то недійсним стає зобов'язання, яке його замінює.
У практиці використовується поняття пролонгації (продовження) договірних відносин учасників на новий строк, що також не визнається новацією.
Новацію характеризує те, що вона припиняє додаткові зобов'язання, якщо ін​ше не передбачено законом або погодженням сторін. Новація не допускається щодо зобов'язань про відшкодування шкоди, завданої каліцтвом, іншим ушко​дженням здоров'я або смертю, про сплату аліментів та в інших випадках, вста​новлених законом.
Відступне. Відповідно до ст. 602 ЦК України зобов'язання припиняється за згодою сторін внаслідок передачі боржником кредиторові відступного (грошей, іншого майна тощо).
Надання відступного як спосіб припинення зобов'язання може мати місце як при виникненні зобов'язання, так і в процесі його виконання.
Оформляється відступне договором, в якому вказуються розмір відступного, порядок і строк його надання. Стосовно форми відступного діють загальні прави​ла про форму угод. Що стосується форми надання відступного, то вона може бу​ти різною: передача грошей, майна, виконання робіт, надання послуг та ін.
Розмір, строки і порядок надання відступного встановлюються угодою сторін.
Прощення боргу. Зобов'язання припиняється внаслідок звільнення (про​щення боргу) кредитором боржника від його обов'язків, якщо це не порушує прав третіх осіб щодо майна кредитора (ст. 607 ЦК України).
Таке формулювання допускає припинення зобов'язання одностороннім актом кредитора, який прощає борг. Боржник може заперечувати проти зняття з нього боргу. Але в цьому разі прощенню боргу він повинен протиставити належне ви​конання зобов'язання і таким способом припинити його. Необхідність у прощен​ні боргу, як правило, виникає, коли виконання зобов'язання ускладнюється або коли він прострочив виконання, тобто в ситуаціях явної згоди боржника на при​пинення зобов'язання шляхом прощення боргу.
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Враховуючи те, що для прощення боргу необхідна згода боржника, цей спо​сіб припинення зобов'язань іноді прирівнюють до договору дарування1.
За загальним правилом, не допускається одностороння відмова від виконання зобов'язання (ст. 162 ЦК УРСР, ст. 653 ЦК України).
Проте у деяких випадках, передбачених законом, зобов'язання може припи​нятися за волевиявленням однієї зі сторін.
Право на одностороннє припинення зобов'язання, як правило, зумовлене по​рушенням іншою стороною своїх обов'язків.
Так, зобов'язання за договором підряду може припинятись у зв'язку з відмо​вою замовника від договору, якщо підрядник не приступає своєчасно до виконан​ня договору або виконує роботу так повільно, що закінчення її у строк стає явно неможливим, а також коли підрядник не усуне недоліки в роботі в установлений замовником строк. Підрядник у свою чергу може відмовитись від договору, якщо замовник, незважаючи на своєчасне й обгрунтоване застереження з боку підряд​ника, у відповідний строк не замінить вказівок про спосіб виконання роботи або не усуне інших обставин, які загрожують міцності або придатності виконуваної роботи.
Статті 231 і 234 ЦК УРСР передбачають серед засобів захисту право покупця в разі якщо продавець на порушення договору не передає покупцеві продану річ або якщо продана річ неналежної якості і її недоліки не були застережені про​давцем, вимагати розірвання договору з відшкодуванням збитків.
Якщо покупець на порушення договору відмовиться прийняти куплену річ або заплатити за неї встановлену ціну, продавець може відмовитися від договору і вимагати відшкодування збитків (ст. 232 ЦК УРСР, ст. 691 ЦК України). Вра​ховуючи особисто-довірчий характер взаємовідносин сторін за договором дору​чення ст. 392 ЦК УРСР, ст. 1027 ЦК України передбачає можливість його при​пинення шляхом скасування договору довірителем і відмови повіреного, тобто на підставі односторонніх дій сторін цього договору.
Новий ЦК України в переліку правових наслідків порушення зобов'язання (ст. 613) називає припинення зобов'язання внаслідок односторонньої відмови від зобов'язання; розірвання договору. Одностороння відмова від зобов'язання мож​лива, якщо це встановлено договором або законом. Відповідно до п. З ст. 653 ЦК України у разі односторонньої відмови від договору у повному обсязі або частко​во договір є відповідно розірваним або зміненим.
Так, за новим ЦК України допускається одностороння відмова (повна або часткова) від виконання договору поставки в разі його істотного порушення од​нією зі сторін. Порушення договору постачальником вважається істотним у разі поставки товарів неналежної якості з недоліками, які не можна усунути у прий​нятий для покупця строк, або у разі неодноразового порушення строків постав​ки. Істотним порушенням договору покупцем вважається неодноразове порушен​ня строків оплати товарів або неодноразова невибірка ним товарів. Договір поставки вважається відповідно зміненим або розірваним з моменту одержання стороною повідомлення іншої сторони про односторонню відмову від виконання
Гражданское право: В 2 т. / Под ред. Е. А. Суханова. — М., 1993. — Т. 2. — С. 38.
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договору, якщо інший строк не передбачений у повідомленні або не визначений угодою сторін1.
Відповідно до ст. 655 нового ЦК України зобов'язання сторін припиняються у разі розірвання договору. Розірвання договору допускається лише за згодою сторін, якщо інше не встановлено договором або законом. Договір може бути ро​зірвано за рішенням суду на вимогу однієї зі сторін у разі істотного порушення договору другою стороною та в інших випадках, встановлених договором або за​коном.
Істотним є таке порушення стороною договору, коли внаслідок завданої цим шкоди друга сторона значною мірою позбавляється того, на що вона розрахову​вала при укладенні договору (ст. 653 ЦК України).
Згідно зі ст. 654 ЦК України у разі істотної зміни обставин, якими сторони керувалися при укладенні договору, договір може бути розірваний за згодою сто​рін, якщо інше не встановлено договором або не випливає із суті зобов'язання. Зміна обставин є істотною, якщо вони змінилися настільки, що, якби сторони могли це передбачити, вони не уклали б договір або уклали б його на інших умо​вах.
Розірвання договору вчиняється у тій самій формі, що й договір, що розрива​ється, якщо інше не встановлено договором або законом чи не випливає зі зви​чаїв ділового обороту (ст. 656 ЦК України).
У разі розірвання договору зобов'язання припиняється з моменту досягнення домовленості про розірвання договору, якщо інше не встановлено договором. Як​що договір розривається у судовому порядку, зобов'язання припиняється з мо​менту набрання рішенням суду про розірвання договору законної сили (ст. 655 ЦК України).
До підстав припинення зобов'язань незалежно від волі сторін належать: не​можливість виконання, збіг боржника і кредитора в одній особі, смерть громадя​нина, який є боржником або кредитором, коли зобов'язання пов'язане з його особою, ліквідація юридичної особи — боржника чи кредитора.
Неможливість виконання зобов'язання. Закон не визначає поняття "не​можливість виконання зобов'язання". Під цим слід розуміти неможливість для боржника через різні причини здійснити передбачені зобов'язанням дії, спрямо​вані на його виконання.
Розрізняють випадкову і винну неможливість виконання.
За випадкової неможливості виконання зобов'язання припиняється, і борж​ник не несе відповідальності за його невиконання.
Випадкова неможливість може бути зумовлена як непереборною силою, так і будь-якою іншою обставиною, настання якої боржник не міг і не повинен був передбачити. Якщо жодна зі сторін до виникнення неможливості виконання ще не встигла здійснити дії, пов'язані із зобов'язанням, воно припиняється.
Вже здійснене виконання у взаємному зобов'язанні зберігає силу за умови, що сторона, яка його виконала, отримала від іншого контрагента зустрічне задо​волення, а те виконання, за яке вона зустрічного задоволення не отримала, їй повертається.
Кодифікація приватного (цивільного) прав України / За ред. проф. А. Довгерта. — К.: Уцзаїн-ський центр правничих студій, 2000. — Ст. 228.
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За винної неможливості виконання зобов'язання не припиняється, а лише змінюється, оскільки для винної сторони обов'язок виконання трансформується в обов'язок відшкодувати завдані контрагентові збитки, сплатити неустойку і т. ін. Коли предмет зобов'язання визначений індивідуальними ознаками, його зни​щення спричинює неможливість виконання, і зобов'язання припиняється. Родові речі є речами замінними і доти, доки їх заміна для боржника неможлива, зо​бов'язання продовжує існувати.
Неможливість виконання може поширюватися на все зобов'язання або на ок​рему його частину. Вона може бути як постійною, так і тимчасовою. За постійної неможливості виконання зобов'язання припиняється, оскільки мета його недо​сяжна. За тимчасової неможливості виконання зобов'язання не припиняється, тільки виконання переноситься до усунення перешкод. Неможливість виконання зумовлена певними об'єктивними обставинами, через які боржник не може здійснити виконання.
Але у всіх випадках неможливість виконання зобов'язання може бути підста​вою його припинення.
Згідно зі ст. 222 ЦК УРСР зобов'язання припиняється неможливістю вико​нання, якщо вона спричинена обставинами, за які боржник не відповідає. За ЦК України зобов'язання припиняється неможливістю його виконання у зв'язку з обставиною, за яку жодна із сторін не відповідає (ст. 609).
Збіг боржника і кредитора в одній особі. Припинення зобов'язань у разі збігу боржника і кредитора в одній особі (ст. 219 ЦК УРСР; ст. 608 ЦК України) відбувається внаслідок правонаступництва, тобто переходу прав та обов'язків боржника до кредитора і навпаки. У відносинах між громадянами зобов'язання може припинятися за вказаною причиною, коли спадкоємець і спадкодавець бу​ли між собою у зобов'язальних правовідносинах. При правонаступництві спад​коємець набуває прав та обов'язків спадкодавця і стає одночасно кредитором і боржником (боржник за договором позики стає спадкоємцем свого кредитора).
Щодо організацій зобов'язання можуть припинятися збігом боржника і кре​дитора у зв'язку зі злиттям юридичних осіб або якщо в зобов'язанні одна з них була кредитором, а інша — боржником. В обох випадках зникає другий суб'єкт правовідносин, у зв'язку з чим вони припиняються.
Якщо згодом цей збіг припиняється, зобов'язання виникає знову (ч. 2 ст. 219 ЦК УРСР). Це правило застосовується у тих випадках, коли спадкування мало місце після оголошення громадянина померлим, а згодом судове рішення про оголошення громадянина померлим було скасовано судом у зв'язку з його явкою.
При поділі юридичної особи, яка виникла внаслідок злиття або приєднання, доля попередніх зобов'язань визначається заново за роздільним балансом.
Припинення зобов'язання смертю громадянина або ліквідацією юридичної особи. Як правило, смерть громадянина — кредитора чи боржника — не тягне за собою припинення зобов'язання, оскільки майнові права та обов'язки, які становлять його зміст, переходять у разі смерті кредитора чи боржника до їх спадкоємців. Зобов'язання не припиняється, а внаслідок спадко​вого правонаступництва відбувається заміна осіб у зобов'язанні. Зобов'язання, виконання яких має особистий характер, не можуть бути предметом спадкуван​ня і припиняються смертю того учасника, з особою якого вони пов'язані.
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Відповідно до ч. 1 ст. 223 ЦК УРСР і ст. 610 ЦК України зобов'язання при​пиняється смертю боржника, якщо воно нерозривно пов'язане з його особою і у зв'язку з цим не може бути виконане іншою особою.
Зобов'язання припиняється смертю кредитора, якщо воно нерозривно пов'я​зане з особою кредитора.
Зобов'язання також припиняється смертю кредитора, якщо виконання про​водиться особисто для кредитора (ст. 223 ЦК УРСР), а за новим ЦК України — якщо воно нерозривно пов'язане з особою кредитора (ст. 610).
Так, смерть автора призводить до припинення укладеного з ним договору лі​тературного замовлення, смерть дитини тягне за собою припинення встановле​ного на її користь аліментного зобов'язання. Зобов'язання припиняється у разі смерті особи, на користь якої стягувалося відшкодування шкоди, спричиненої ушкодженням здоров'я. Договір доручення припиняється не тільки смертю дові​рителя чи повіреного, а й визнанням будь-кого з них недієздатним, обмежено діє​здатним чи безвісно відсутнім (п. З ст. 329 ЦК УРСР, ст. 1027 ЦК України). При​пинення юридичної особи також не завжди припиняє зобов'язання з її участю.
Оскільки реорганізація пов'язана з правонаступництвом, зобов'язання реор​ганізованої юридичної особи не припиняютсья.
Ліквідація виключає правонаступництво і є підставою для припинення зо​бов'язань.
Зобов'язання припиняється ліквідацією юридичної особи (боржника або кре​дитора), крім випадків, коли законом або іншими нормативно-правовими актами виконання зобов'язання ліквідованої юридичної особи покладається на іншу юридичну особу, зокрема за зобов'язаннями про відшкодування шкоди, завданої каліцтвом, іншими ушкодженнями здоров'я або смертю (ст. 223 ЦК УРСР; ст. 611 ЦК України).
Згідно із Законом України "Про підприємства в Україні" (ст. 35) ліквідацію підприємства проводить ліквідаційна комісія, яку створює власник або уповнова​жений ним орган, а в разі банкрутства — господарський суд. При цьому вста​новлюються порядок і строки проведення ліквідації, а також строк для заявлення претензій кредиторів, який не може бути менший двох місяців з моменту оголо​шення про ліквідацію. Ліквідаційна комісія виявляє кредиторів і визначає строк і порядок задоволення їхніх вимог.
Таким чином, більшість зобов'язань припиняється у зв'язку з їх виконанням.
Припиняються також зобов'язання, вимоги яких погашені без виконання (претензії, не задоволені за браком майна, не визнані ліквідаційною комісією, — ст. 36 Закону України "Про підприємства в Україні").
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