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ШАНОВНІ УЧАСНИКИ КОНФЕРЕНЦІЇ! 

 
Вітаю вас із початком науково-практичної конференції, присвяченої 

дев’яносто першій річниці з дня народження видатного вченого у сфері цивільного 
права, професора, доктора юридичних наук, лауреата Державної премії Українсь-
кої РСР, заслуженого юриста України Олександра Анатолійовича Пушкіна. 

Трудовий шлях професора Пушкіна розпочався у Харківському юридичному 
інституті (нині – Національний юридичний університет імені Ярослава Мудрого), 
який він закінчив у 1949 році і в якому після цього понад 40 років працював на різ-
них посадах. Останні роки науково-педагогічної діяльності пов’язані з Харківським 
національним університетом внутрішніх справ. Тут О. А. Пушкін протягом трьох 
років очолював кафедру цивільно-правових дисциплін, а потім працював профе-
сором цієї ж кафедри. Виняткова працездатність і сумлінність дозволили йому 
зробити вагомий внесок у розвиток української юридичної школи. 

Оцінюючі величезні здобутки класика вітчизняної цивілістики, не можна оми-
нути увагою й особистісні якості професора Пушкіна. Він був відкритим, доброзич-
ливим, порядним і при цьому відрізнявся принциповістю та самостійністю власних 
позицій та оцінок. Тож невипадково в університеті існує гарна традиція – прове-
дення науково-практичної конференції, присвяченої світлій пам’яті професора 
О. А. Пушкіна. 

Необхідно наголосити на важливості гармонізації цивільно-правової сфери 
для повноцінного функціонування громадянського суспільства в нашій країні. 
Адже цивільно-правові відносини є правовим фундаментом автономного існуван-
ня особи, сім’ї, колективу в соціально-економічному просторі.  

Значення цивільного права та процесу для органів внутрішніх справ зумовле-
но низкою факторів. Причому це питання є складним і простим одночасно. Склад-
ність полягає в тому, що діяльність органів внутрішніх справ проходить у сфері 
публічного права, зокрема адміністративної діяльності, адміністративного і кримі-
нального провадження, специфічної профілактичної та розшукової діяльності. Од-
нак органи внутрішніх справ є учасниками цивільно-правових відносин як: власники 
закріпленого за ними державного майна чи майна органів місцевого самоврядуван-
ня; володільці немайнових прав: найменування, ділова репутація тощо; власники та 
роботодавці є учасниками страхових правовідносин; розпорядники виділених із дер-
жавного та місцевого бюджетів цільових коштів; суб’єкти спонсорства (можуть при-
ймати пожертви та у передбачених законом випадках самі здійснювати такі пожерт-
ви); учасники реєстраційної діяльності, зокрема стосовно реєстрації мисливської 
зброї, засобів самозахисту; споживачі товарів і при тому, здійснюючи свою госпо-
дарську діяльність, вони є учасником ринкових відносин, суб’єктом державних замо-
влень і вигодонабувачами за державними контрактами;суб’єкти, які надають певні 
послуги фізичним та юридичним особам (передусім послуги державної охорони). 
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Відомчі вищі заклади освіти можуть надавати освітянські та інші послуги, ра-
зом чи окремо з науковими закладами й установами виконувати за замовленнями 
науково-пошукові, дослідно-конструкторські, технологічні та інші роботи, реалізо-
вувати у встановленому порядку застаріле обладнання і машини, сприяти реалі-
зації в установленому для виконання судових рішень конфіскованого та вилучено-
го майна, бути покупцями необхідного їм майна, замовниками за договорами на 
капітальне будівництво, перевезення тощо. 

Крім того, органи внутрішніх справ можуть виступати учасниками цивільних 
процесуальних правовідносин у зв’язку із зверненням до суду з позовом або при-
тягатися як відповідачі у разі завдання шкоди своїми робітниками. Органи внутрі-
шніх справ як юридичні особи є учасниками багатьох цивільно-правових відносин, 
що зумовлює необхідність посиленого захисту не тільки особистих немайнових 
прав людини, а й професійного застосування норм цивільного права та процесу в 
практиці діяльності органів внутрішніх справ. Викладене без сумніву спонукає до 
ретельного наукового аналізу та вивчення відповідних правовідносин. 

Невипадково цивільному праву та процесу приділяється значна увага в Хар-
ківському національному університету внутрішніх справ, зокрема видаються посі-
бники та підручники з дисциплін цивільно-правового циклу; постійно ведеться 
кропітка робота над написанням наукових статей, монографій викладачами кафе-
дри цивільного права та процесу і кафедри охорони інтелектуальної власності, 
цивільно-правових дисциплін. Окремо варто відзначити видання науково-
педагогічним складом університету двох монографій «Питання цивільного права 
та процесу в практиці діяльності органів внутрішніх справ». 

Оскільки цивільно-правовий напрям не є профілюючим у нашому вищому на-
вчальному закладі, конференції, подібні за тематикою нинішній, проводяться на фа-
культеті права та масових комунікацій, де здійснюється підготовка передусім циві-
льних осіб. Адже кому, як не фахівцям вказаного факультету підвищувати 
результативність цивільно-правових досліджень і змагатися в науковій продуктивно-
сті з фахівцями традиційно потужних в Харківському національному університеті 
внутрішніх справ кримінально-правового та адміністративно-правового напрямів. 

Ось і ця конференція має стати ще одним кроком нашого навчального закла-
ду до вершин цивільно-правової та процесуальної науки, яка буде розвиватися у 
плідній полеміці сьогоднішніх доповідей. Тож бажаю всім учасникам конференції 
творчого настрою, плідної дискусії та маю надію, що вона принесе не лише ко-
ристь науці, а й інтелектуальне задоволення кожному з вас. 

Ректор 
Харківського національного університету внутрішніх справ 

кандидат юридичних наук, доцент 
Валерій Васильович Сокуренко 
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ДО 91 РІЧНИЦІ З ДНЯ НАРОДЖЕННЯ  
ВИДАТНОГО ВІТЧИЗНЯНОГО ВЧЕНОГО  

У СФЕРІ ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА ПРОФЕСОРА  
ОЛЕКСАНДРА АНАТОЛІЙОВИЧА ПУШКІНА 

21 травня 2016 року виповнився б 91 рік видатному вітчизняному вченому у 
сфері цивільного права, професору, доктору юридичних наук, лауреату Державної 
премії Української РСР, заслуженому юристу України Олександру Анатолійовичу 
Пушкіну. 

Олександр Анатолійович прожив складне життя. Ще юнаком йому довелося 
воювати на фронтах Великої Вітчизняної Війни. У 1943 р. Олександр Анатолійо-
вич був призваний до Червоної Армії та направлений на навчання до 3-го Куйби-
шевського піхотного училища. Брав участь у бойових діях на Карельському фронті, 
в Білорусії, на 3-му Українському фронті. Кавалер орденів Червоної Зірки, Вітчизня-
ної війни, багатьох бойових медалей, у тому числі «За оборону Ленінграда». 

У 1945 році майбутній професор розпочав навчання в Харківському юридич-
ному інституті, після закінчення якого повністю присвятив себе науці. Отримавши 
диплом юриста у 1949 р., залишився в аспірантурі інституту. Увесь повоєнний тру-
довий шлях О. А. Пушкіна пов’язаний із Харківським юридичним інститутом (нині – 
Національний юридичний університет імені Ярослава Мудрого), де він понад 40 
років працював на посадах старшого викладача, заступника декана факультету, 
професора кафедри, завідуючого кафедрою цивільного права. 

На 1992–1997 роки припадає завершальний етап плідної науково-педагогічної 
діяльності професора, пов’язаний зі становленням та динамічним розвитком Хар-
ківського національного університету внутрішніх справ, в якому О. А. Пушкін про-
тягом трьох років очолював кафедру цивільно-правових дисциплін, а потім пра-
цював професором цієї ж кафедри. Завдяки зусиллям ученого відбулося 
становлення не лише кафедри, а й університетської цивілістичної школи. Творчий 
доробок О. А. Пушкіна складає близько 200 наукових праць. Усі вони глибокі в те-
оретичному плані, оригінальні за формою висвітлення питань і завжди практично 
спрямовані. Саме через це його роботи були і є однаково корисними і для науко-
вців, і для практичних працівників, і звичайно ж для студентів. У Олександра Ана-
толійовича не було робіт незначних. Кожна з його статей і книг свідчить про гли-
боке опрацювання матеріалу, розуміння самих основ порушеної проблематики. 

О. А. Пушкін був справжнім універсальним ученим-юристом, для якого наука 
була життям. Він завжди точно і влучно визначав головні напрямки обговорюваної 
проблеми, коректно виказував сумніви та заперечення, але й давав безцінні по-
ради. Виняткова працездатність і сумлінність О. А. Пушкіна дозволили йому зро-
бити вагомий внесок у розвиток юридичної науки.  

Останні роки життя видатного вченого були присвячені розробці проекту Ци-
вільного кодексу України. У складі робочої групи, затвердженої розпорядженням 
Кабінету Міністрів України від 16 листопада 1995 р., він виконував обов’язки нау-
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кового координатора. На жаль, Олександр Анатолійович не дожив до моменту, 
коли ЦК був ухвалений. Життя видатного науковця та педагога передчасно обі-
рвалося 29 червня 1997 року. 

Тож невипадковим та вже традиційним стало проведення щорічної науково-
практичної конференції, присвяченої світлій пам’яті професора О. А. Пушкіна, у 
стінах Харківського національного університету внутрішніх справ. 

Доктор юридичних наук, професор, 
академік Національної академії правових наук України, 

заслужений юрист України 
Олександр Маркович Бандурка 
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ПЛЕНАРНЕ ЗАСІДАННЯ 

УДК 347.12 

В. В. Сокуренко, 
ректор Харківського національного університету внутрішніх справ, 
кандидат юридичних наук, доцент 

СПЕЦИФІКА ЗДІЙСНЕННЯ ОКРЕМИХ ВИДІВ 
ОСОБИСТИХ НЕМАЙНОВИХ ПРАВ ПРАЦІВНИКАМИ 

ПОЛІЦІЇ 

Працівники поліції, реалізуючи покладені на них публічно-правові функції, за-
лишаються учасниками приватно-правових (цивільно-правових) відносин, тобто 
одночасно є фізичними особами. Зіткнення публічних та приватних інтересів у 
життєдіяльності однієї людини (працівника поліції) породжує специфічну характе-
ристику набуття та здійснення цією людиною суб’єктивних цивільних прав. Згада-
на специфіка проявляється у неможливості здійснення працівником поліції у пов-
ному обсязі суб’єктивних цивільних прав через виконання службових обов’язків. 
Працівникові поліції доводиться поступатися певною часткою своїх цивільно-
правових можливостей на користь належного виконання службових обов’язків.  

Працівникам поліції доводиться також поступатися часткою своїх приватних 
інтересів задля належного функціонування публічної організації влади. Наділення 
державою посадових осіб владними повноваженнями створює для цих осіб деякі 
переваги перед іншими суб’єктами (не наділеними владними повноваженнями) в 
реалізації ними своїх приватних інтересів. Тому державі доводиться формулюва-
ти в законодавстві певні заборони, аби названими перевагами посадовці не зло-
вживали. Так, необхідність забезпечення державою конкретних умов здійснення 
підприємницької діяльності тягне за собою закріплення правила про обмеження 
можливості заняття підприємницькою діяльністю депутатами, посадовими і служ-
бовими особами органів державної влади та органів місцевого самоврядування 
(ст. 42 Конституції України). Втім, найбільше обмежень цивільних прав фізичних 
осіб – працівників поліції спостерігається не в майнових відносинах, а у сфері 
здійснення особистих немайнових прав. 

«Немайновими» особисті права іменують через нездатність тих нематеріаль-
них благ, що є об’єктами особистих немайнових правовідносин (життя, здоров’я, 
ім’я людини, її честь, гідність тощо), бути предметом товарного обміну. Подібні 
блага принципово неможна залучити до майнового (економічного) обігу, бо вони є 
невід’ємними від їх носія. Більше того, особа не може відмовитись від особистих 
немайнових прав, а також не може бути позбавлена цих прав (ст. 269 ЦК України). 
Невід’ємність розглядуваних благ від їх носія тягне за собою немайновий характер 
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особистих прав. За своєю функцією особисті немайнові права юридично забезпе-
чують природне (біологічне) існування фізичної особи (глава 21 ЦК України) та її 
соціальне буття (глава 22 ЦК України). Обмеження особистих немайнових прав 
фізичної особи можливе лише у випадках, передбачених Конституцією України, 
Цивільним кодексом та іншими законами України (ст. 274 ЦК України). 

Разом з тим, у законодавстві України зазначене правило не завжди знаходить 
своє послідовне відображення. На прикладі розгляду правового статусу працівни-
ків поліції можна знайти достатньо прогалин щодо відсутності в законі закріплених 
обмежень, тих чи інших особистих немайнових прав, хоча de facto такі права за-
знають свого утиснення через специфічність професійної діяльності працівників 
поліції. Інакше кажучи, ціла низка особистих немайнових прав фізичних осіб–
працівників поліції фактично зазнає обмежень, але такі обмеження прямо не за-
кріплені ні в законі України «Про Національну поліцію», ні в інших законах, і таке 
становище слід визнати як принциповий недолік законодавства.  

Цілком очевидною є неможливість здійснення працівниками поліції в повному 
обсязі права на усунення небезпеки, яка загрожує життю та здоров’ю (ст. 282 ЦК 
України), права на таємницю про стан здоров’я (ст. 286 ЦК України), права на ві-
льний вибір форм та способів прояву своєї індивідуальності (ст. 300 ЦК України), 
права на збереження у таємниці обставин свого особистого життя  (ч. 3 ст. 301 ЦК 
України), права на вільний вибір місця проживання та його зміну (ч. 2 ст. 310 ЦК 
України), права на свободу пересування (ст. 313 ЦК України), права на свободу 
об’єднання (ст. 313 ЦК України). 

Дію зазначених положень можливо продемонструвати на характеристиці змі-
сту права на таємницю про стан свого здоров’я (ст. 286 ЦК України). Необхідність 
збереження приватності життя людини викликає потребу запровадження відпові-
дного правового режиму доступу до інформації про стан її здоров’я. Будь-які осо-
би, і в першу чергу ті, професійна діяльність яких пов’язана з доступом до інфор-
мації про стан здоров’я інших людей, зобов’язані утримуватися від поширення цієї 
інформації. Фізична особа має право зберігати в таємниці не тільки відомості про 
стан свого здоров’я, а навіть сам факт звернення за медичною допомогою (ч. 1 
ст. 286 ЦК України), адже розповсюдження подібних інформаційних даних може 
інколи породжувати певні незручності у стосунках з оточуючими. З огляду на це 
законодавець забороняє вимагати та подавати за місцем роботи або навчання 
інформацію про діагноз та методи лікування фізичної особи (ч. 2 ст. 286 ЦК Украї-
ни) та вказує на обов’язковість проходження медичного огляду тільки у спеціально 
встановлених випадках (ч. 4 ст. 286 ЦК України). 

Змістом вказаного особистого немайнового права є право уповноваженого 
суб’єкта встановлювати на власний розсуд режим доступу третіх осіб до інформа-
тивних даних про стан свого здоров’я  та право вимагати від третіх осіб припинен-
ня дій, спрямованих на несанкціоноване розповсюдження такої інформації. 

Відповідно до вимог законодавства, що визначають правовий статус праців-
ника поліції, на службу до поліції приймаються особи, які за рівнем фізичної підго-
товки, станом здоров’я та іншими якостями здатні виконувати покладені на них 
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службові завдання. Подібна вимога викликає потребу здійснення медичного огля-
ду осіб, які приймаються на службу в поліцію, та повторного (періодичного) їх 
огляду вже в період виконання ними своїх службових обов’язків. Обов’язок прохо-
дження медичного огляду є публічним обов’язком працівників поліції, невиконання 
якого створює загрозу неналежного несення ними служби, завдання шкоди їх здо-
ров’ю чи здоров’ю інших осіб. За умов існування таких публічно-правових вимог фі-
зична особа – працівник поліції не може приховувати ті чи інші дані про стан свого 
здоров’я, адже це обмежує або навіть унеможливлює формулювання об’єктивного 
висновку про відповідність стану здоров’я даної особи професійним вимогам. Таким 
чином, здійснення працівниками поліції права на таємницю про стан здоров’я нара-
жається на вимоги спеціального законодавства, яке юридично обмежує обсяг юри-
дичних можливостей реалізації цими фізичними особами названого права.  

Одержано 20.04.2016 

УДК 347.65 

В. І. Борисова, 
завідувач кафедри цивільного права № 1  
Національного юридичного університету імені Ярослава Мудрого,  
доктор юридичних наук, професор, член-кореспондент НАПрН України 

ЗМІСТ ЗАПОВІТУ 

Одним з найважливіших принципів інституту спадкування за заповітом є сво-
бода заповіту, а це означає, що спадкодавець свідомо робить вибір між можливіс-
тю заповідати і можливістю не заповідати спадщину комусь із спадкоємців. Якщо 
спадкодавець обирає перший шлях, то зміст заповіту він формує на свій розсуд, 
включаючи до нього різні заповідальні розпорядження, перелік яких на рівні закону 
не є вичерпним. Таким чином, зміст заповіту – це комплекс розпоряджень щодо ви-
значення долі спадщини, які включає заповідач у заповіт на випадок своєї смерті.  

Однак у будь-якому разі заповідальні розпорядження повинні відповідати пе-
вним вимогам. Так, вони не повинні: викликати незрозумілості чи суперечки після 
відкриття спадщини; містити положення, що суперечать законодавству; майно 
може бути заповідане тільки у власність; на спадкоємця, до якого переходить, зо-
крема, житловий будинок, квартира або інше рухоме чи нерухоме майно, може 
бути покладено зобов'язання надати іншій особі право користування цим майном 
або певною його частиною; виникнення права на спадщину в особи, яка призна-
чена у заповіті спадкоємцем, може бути обумовлено наявністю певної умови, як 
пов'язаної, так і не пов'язаної з її поведінкою. Умова, визначена у заповіті, якщо 
вона суперечить закону або моральним засадам суспільства є нікчемною. Такий 
підхід був відомий ще римському праву, оскільки передбачалось, що зроблені в 
заповіті вказівки не повинні були бути аморальними або протиправними.  
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До заповідальних розпоряджень, що врегульовані на рівні чинного законо-
давства, зокрема, відносяться: розпорядження про призначення спадкоємця 
(спадкоємців) або позбавлення особи права на спадкування; підпризначення 
спадкоємця; визначення обсягу спадщини; призначення виконавця заповіту; по-
кладення на спадкоємця заповідального відказу (легат – legatum); покладення на 
спадкоємця інших обов’язків, зокрема, вчинення певних дій немайнового характе-
ру, а також дій, спрямованих на досягнення суспільно-корисної мети, встановлен-
ня сервітуту у заповіті, тощо.  

Кожний з заповідальних розпоряджень має свої особливості і переслідує пев-
ну мету. Так, тільки на перший погляд складається враження, що заповідальний 
відказ, і покладення на спадкоємця інших обов’язків – тотожні за метою. Проте, це 
не зовсім так, оскільки якщо дії, що становлять предмет заповідального відказу 
мають майновий зміст і спрямовані до блага певної особи – спадкоємця, то при 
покладенні на спадкоємця інших обов’язків, дії спадкоємця набувають немайново-
го забарвлення, наприклад, розпорядження особистими паперами заповідача, 
визначення місця і форми здійснення ритуалу поховання заповідача, здійснення 
необхідного догляду за місцями поховань спадкодавця та вказаних ним осіб, ор-
ганізація експозицій періодичних виставок картин заповідача в місцевому худож-
ньому музеї тощо. До того ж ці дії не пов'язані з наданням певної вигоди конкретно 
призначеній особі, а спрямовані на досягнення загальнокорисної мети незалежно 
від масштабу створюваного цими діями загального блага. 

Однією з основних складових змісту заповіту виступає розпорядження щодо 
призначення спадкоємців. Це положення бере свій початок ще з часів Давнього 
Риму, коли призначення спадкоємців було визнано необхідним елементом запові-
ту (institutio heredis). Вчинення заповіту без призначення спадкоємців втрачає 
сенс, оскільки не породжує правонаступництва. Не змінює цього і те, що заповідач 
може скласти заповіт з негативним змістом, коли один з спадкоємців або кілька з 
них позбавляються спадкодавцем права на спадкування. Причому заповідач не 
зобов'язаний розкривати ні причин призначення тих чи інших осіб спадкоємцями, 
ні причин позбавлення спадщини тих чи інших спадкоємців за законом.  

Заповідач може призначити своїми спадкоємцями одну або кілька фізичних 
осіб незалежно від наявності у нього з цими особами сімейних, родинних відно-
син. Навіть знаючи, що певна особа вчинила замах на його життя (за законом во-
на усувається від права на спадкування), заповідач може призначити її своїм 
спадкоємцем. Він може призначити своїми спадкоємцями і таких учасників цивіль-
них відносин як юридичних осіб, державу Україна, АРК, територіальні громади, 
іноземні держави та інших суб'єктів публічного права. Проте, правова регламен-
тація закликання до спадкування за заповітом юридичних осіб та інших правосу-
б'єктних колективних утворень характеризується на сьогодні наявністю прогалин і 
суперечностей.  

Згідно з чинним законодавством спадкоємцями за заповітом і за законом мо-
жуть бути не тільки фізичні особи, які є живими на час відкриття спадщини, а й 
особи, які були зачаті за життя спадкодавця і народжені живими після відкриття 
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спадщини. Слідуючи концепції римського права, що визнавало право на спадку-
вання за насцітурусом (лат. nastsiturus) – дитиною, яка на момент смерті свого 
батька була зачата, але ще не народжена, вітчизняне законодавство теж захищає 
інтереси зачатої, але ще не народженої дитини, відносячи фізичних осіб, які зачаті 
за життя спадкодавця, але народжені після його смерті живими, до спадкоємців. 
Причому, якщо при спадкуванні за законом це можуть бути виключно діти спадко-
давця, то за заповітом – не тільки діти спадкодавця, а й інші особи, зачаті за жит-
тя заповідача, а народжені вже після його смерті, зокрема, внуки. Заповіт на ко-
ристь зачатої, але ще ненародженої дитини має бути складений так, щоб 
розпорядження заповідача не викликало незрозумілостей чи суперечок після від-
криття спадщини. 

Заповідач може позбавити права на спадкування будь-яку особу з числа 
спадкоємців за законом, окрім осіб, які мають право на обов'язкову частку у спад-
щині, проте чинність заповіту щодо цих осіб встановлюється на час відкриття спа-
дщини. Це пов’язано з тим, що коло спадкоємців за заповітом визначається саме 
на момент відкриття спадщини, а не на день складення заповіту. Тому і у разі 
смерті особи, яка була позбавлена заповідачем права на спадкування до смерті 
самого заповідача, позбавлення її такого права втрачає чинність, а діти (внуки) 
цієї особи мають право на спадкування на загальних підставах. 

Позбавлення права на спадкування за заповітом поділяється на пряме, коли 
конкретна особа позбавляється у заповіті права на спадкування, і непряме, коли 
особа – небажана для заповідача, взагалі не згадується в заповіті. Різниця між 
цими видами розпорядження полягає у правових наслідках: при прямому позбав-
ленні права на спадкування зазначена особа не закликається до спадкування і 
позбавляється права на прийняття спадщини незалежно від будь-яких обстави-
нах, при непрямому – у разі відмови спадкоємця за заповітом від прийняття спа-
дщини, це право переходить до спадкоємців за законом, включаючи і небажану 
для заповідача особу. Таким чином, замовчування – неефективний спосіб позба-
влення особи права на спадкування, оскільки його дія обмежується межами спад-
кування за заповітом.  

Проблема заповідального розпорядження щодо призначення спадкоємців 
пов’язана також і з можливістю укладення заповітів з умовою. Вітчизняне законо-
давство позитивно вирішує це питання, хоча в доктрині існує і негативне ставлен-
ня до такого виду заповітів. Згідно з чинним законодавством заповідачу надається 
право обумовити виникнення права на спадкування у особи, яка призначена у за-
повіті, наявністю певної умови, як пов’язаної, так і не пов’язаної з її поведінкою. 
Умова має бути визначеною за змістом, правомірною і здійсненною, оскільки саме 
вона впливає на виникнення у спадкоємця права на спадкування, і має існувати 
на час відкриття спадщини. 

До заповідальних розпоряджень відноситься і розпорядження про підпризна-
чення спадкоємця, під яким розуміється здійснене до відкриття спадщини розпо-
рядження щодо призначення іншого спадкоємця замість зазначеного у заповіті 
основного спадкоємця, якщо той не стає правонаступником заповідача і до нього 
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не переходять майнові права спадкодавця. Законом не обмежується кількість під-
призначень спадкоємців, тому заповідач має право, підпризначивши спадкоємця, 
в тому ж заповіті вказати іншу особу, яка набуде права спадкування, якщо підпри-
значений спадкоємець не стає учасником спадкових правовідносин. 

Підпризначення спадкоємця було відомо ще римському праву під назвою зви-
чайної або ординарної спадкової субституції (від лат. substitutio – призначаю за-
мість), хоча, переслідуючи мету збереження спадщини у членів або декількох по-
колінь однієї родини, римське право передбачало також і фідеікомісарну 
субституцію – substitutio fideicomissaria, яка надавала право заповідачеві встано-
вити наступність розпорядження спадщиною. Так, заповідач міг призначити спад-
коємцю його спадкоємця, тобто перший спадкоємець зобов'язаний був управляти 
майном для подальшої передачі наступному спадкоємцеві. В сучасних умовах 
такий підхід спостерігається в законодавстві інших країн світу. Так, в Німеччині 
застосовується як ординарна субституція, так і призначення «наступного спадко-
ємця», до якого майно перейде після смерті основного спадкоємця або протягом 
визначеного в заповіті строку. Подібні правила містяться також і в Цивільному ко-
дексі Швейцарії, який передбачає не тільки ординарну субституцію на випадок 
смерті основного спадкоємця або його відмови від спадщини, а й обов'язок спад-
коємця передати майно третій особі. 

ЦК України не передбачає підпризначення спадкоємця на випадок смерті 
спадкоємця, який прийняв спадщину і став правонаступником спадкодавця. Вре-
гульована тільки ординарна спадкова субституція, а саме перехід права на спад-
щину за призначеною заповідачем особою, яка вказана в заповіті як запасний 
спадкоємець на той випадок, якщо основний спадкоємець з певних причин не стає 
правонаступником заповідача. 

Підпризначеним спадкоємцем може бути будь-яка фізична особа, що є живою 
на час відкриття спадщини, у тому числі і особа, зачата за життя спадкоємця і на-
роджена живою після відкриття спадщини, а також юридичні особи і інші учасники 
цивільних відносин. Підпризначений спадкоємець обирається заповідачем на свій 
розсуд за правилами призначення спадкоємця за заповітом, а також з урахуван-
ням загальних положень про спадкування. Звідси він може усуватися від права на 
спадкування в тому ж порядку і на тих же підставах, як і всі інші спадкоємці.  

Заповідач має право призначити іншого спадкоємця на випадок, якщо спадко-
ємець, зазначений в заповіті, помре до відкриття спадщини, не прийме її або відмо-
виться від її прийняття чи буде усунений від права на спадкування, а також у разі від-
сутності умови, якою заповідач обумовив виникнення у нього права на спадкування.  

Заповідач має право вказати у заповіті всі або окремі умови (підстави) набут-
тя чинності розпорядження про підпризначення спадкоємця. Разом із тим, коли 
вчиняється заповіт з підпризначенням спадкоємця у розрахунку на якусь одну або 
кілька підстав, але не на всі підстави, зазначені в законі, очевидно, доцільно обу-
мовлювати, що по решті підстав спадкоємець не підпризначається. Це дасть мо-
жливість в подальшому уникнути судових спорів з приводу правильного розуміння 
заповідачем положень ч. 1 ст. 1244 ЦК України.  
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Заповідальне розпорядження підпризначення спадкоємця відрізняється від 
спадкової трансмісії та прирощення спадкових часток. Воно паралізує дію правил 
про спадкування за законом, зокрема такого способу спадкування як спадкування 
за правом представлення, не породжує переходу права на прийняття спадщини, 
передбачає спеціальний порядок відмови від прийняття спадщини, який не пе-
редбачає прирощення часток у спадщині.  

Окрім розпорядження про призначення спадкоємців до основних складових 
змісту заповіту відноситься розпорядження щодо обсягу спадщини, що має спад-
куватися за заповітом. Предметом такого заповідального розпорядження можуть 
бути усі ті права та обов’язки, що належали спадкодавцеві на момент відкриття 
спадщини і не припинилися внаслідок його смерті, за виключенням тих, що нероз-
ривно пов'язані з особою спадкодавця. З урахуванням того, що склад спадщини 
визначається на час її відкриття, заповідач має право охопити заповітом також і ті 
права та обов’язки, які можуть йому належати у майбутньому.  

Заповідач має право скласти заповіт або щодо усієї спадщини, або її частини. 
Він може залишити все своє майно або його частину будь-якій особі (особам), як 
тій, що входить, так і тій, що не входить до кола спадкоємців за законом; може у 
будь-якому співвідношенні розподілити частки у спадщині між вказаними у заповіті 
спадкоємцями. Якщо спадкується тільки частина спадщини, то та частина спад-
щини, що не охоплена заповітом, спадкується спадкоємцями за законом на зага-
льних підставах. До числа цих спадкоємців входять також спадкоємці за законом, 
яким інша частина спадщини була передана за заповітом. 

Вчинення заповіту залишає за заповідачем право у будь-який час: внести 
зміни до заповіту; скасувати заповіт; скласти новий заповіт, прийнявши рішення 
про наповненням його зміст новими заповідальними розпорядженнями. 

Одержано 20.04.2016 

УДК 347.19 

И. В. Спасибо-Фатеева, 
профессор кафедры гражданского права № 1 
Национального юридического университета имени Ярослава Мудрого, 
доктор юридичних наук, професор, член-кореспондент НАПрН України 

НАБЛЮДЕНИЯ ЗА ТЕНДЕНЦИЯМИ  
В ГРАЖДАНСКОМ ПРАВЕ 

Динамизм общественной жизни и происходящие на наших глазах существен-
ные, а иногда коренные изменения в экономике, политике, социальной сфере, мо-
рали не могут не сказаться на такой связанной с этим сфере, как право. Оно не ос-
тается безучастным, а вынужденно реагирует на подобные изменения, причем 
весьма своеобразно. Можно проследить за некоторыми тенденциями, наблюдаемы-
ми в правовой сфере, обусловленными объективными и субъективными причинами. 
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С начала 90-х годов, когда Украина принялась за созидание собственного за-
конодательства, эта очень сложная сама по себе задача решалась в особом ре-
жиме. Во-первых, в довольно короткие сроки. Во-вторых, в новых экономических 
условиях, когда тотальную государственную собственность стала постепенно вы-
теснять собственность частная. В-третьих, в период увлеченности «демократиче-
скими» взглядами на определенные правовые институции. В качестве последних 
безусловными «лидерами» было представление об упрощении государственной 
регистрации юридических лиц и о соотношении частного и публичного права. 

Так, при госрегистрации юридического лица с начала 90-х годов постоянно 
муссировалась тема негативности этого процесса, требований о его упрощении и 
сокращении сроков регистрации. В результате были приняты нормативно-
правовые акты, исключающие всякое влияние сотрудников регистрационной 
службы на учредительные документы юридических лиц, действия которых, по 
сути, сведены к роли статистов: если есть все необходимые документы, оформ-
ленные должным образом, следует регистрировать юридическое лицо, не вникая 
в сущность этих документов. Каковы оказались последствия? Позитивно то, что в 
кратчайшее время появились полчища юридических лиц разного толка. Негатив-
но – что часто это оказывались дутые компании, оформленные на подставных 
лиц со всеми вытекающими отсюда последствиями.  

Упрощение сказалось и на учредительных документах – их содержание никто 
не проверяет, а правило о том, что ответственность за их содержание несут уч-
редители, являлось чисто номинальным, ибо никакой ответственности фактиче-
ски законом не установлено. Да и основания для этого весьма призрачны, т. к. 
сами эти учредительные документы представляли собой набор фраз из закона. 
Учредители крайне редко пользовались возможностью по-иному урегулировать в 
учредительных документах отношения, чем в законе, либо детализировать нор-
мы закона, насколько это право им было предоставлено. Практически апогеем 
пренебрежения к учредительным документам стала возможность действовать на 
основании модельных уставов. 

Тенденция упрощения в этой сфере продолжилась популярностью создания 
так называемых частных предприятий с непонятным правовым статусом, главной 
привлекательностью которых стало отсутствие требований к уставному капиталу. 
Параллельно происходило снижение требований к минимальному уставному ка-
питалу обществ с ограниченной ответственностью (а именно этот вид хозобществ 
наиболее распространен) с постепенной их отменой вовсе.  

«Движение по рельсам» таких новых упрощенных правовых подходов приве-
ла к многочисленным злоупотреблениям управленческого персонала юридиче-
ских лиц (менеджеров, членов исполнительных органов), а также мажоритарных 
акционеров. В результате мы получили отсутствие возможности реагирования с 
точки зрения закона, кроме попыток применения норм о злоупотреблении правом, 
оказавшегося крайне проблематичным и неэффективным. 

Что касается частного и публичного права, то наиболее ярко их размежевание 
произошло при принятии ГК Украины, в основу которого была положена концепция 
«кодекса частного права». Готовящийся параллельно ХК Украины как кодекс,  
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регулирующий «вертикально-горизонтальные» отношения в сфере хозяйствования, 
предположительно должен был «подобрать» все те «выбраковки», которые не впи-
сывались в концепцию ГК. Не останавливаясь на оценке ХК и той печальной ро-
ли, которую он сыграл в правовой действительности Украины, остается лишь 
констатировать, что если бы не этот кодекс, то в отсутствие реформирования си-
стемы украинских юридических лиц «за бортом» законодательного регулирова-
ния остались бы многочисленные организации, называемые, мягко говоря, не 
вполне точно юридическими лицами публичного права. Некоторые же юридиче-
ские лица так и остались между частной и публичной сферами, как например на-
циональные акционерные компании.  

В связи с отсутствием продуманной и последовательной правовой политики 
в реформировании юридических лиц в 90-е годы Украину наводнили диковинные 
их формы, неведомые никакому, кроме украинского, праву. Это упомянутые част-
ные предприятия, арендные, иностранные, совместные и проч. Продолжает ос-
таваться не ясным и то, к каким юридическим лицам – частного или публичного 
права – относятся религиозные организации, политические партии. Реформиро-
вание акционерных обществ, с преобразованием их вместо закрытых и открытых 
на частные и публичные, также внесло свою лепту в и не без того запутанную си-
стему юридических лиц, поскольку внятно объяснить то, что публичное АО не яв-
ляется юридическим лицом публичного права, вряд ли возможно. 

Еще одной тенденцией можно назвать кардинальную смену представлений 
об имуществе, которое вместо вещной природы все более стало приобретать 
очертания имущественных прав и, даже более того, прав ожидания. Принципи-
ально изменились ценные бумаги, большинство из которых выпускается в бездо-
кументарной форме. Как следствие, те правовые механизмы, которые были рас-
считаны на регулирование вещного субстрата имущества, становятся не 
пригодны к новым его формам. Имущественное право или запись в реестре как 
выразитель ценной бумаги невозможно виндицировать и поэтому такой способ 
защиты прав на это имущество отпадает. Спорно и владение таким имуществом, 
и пользование им. Вряд ли можно утверждать и о передаче имущественных прав 
или ценных бумаг, т. к. никакого вручения при этом не происходит. Все оформля-
ется иным образом. Отсюда, право собственности на такое имущество слишком 
разнится с правом вещной собственности. И даже если занять позицию, что иму-
щественное право может принадлежать лицу на праве собственности, входя в 
состав его имущества (пресловутая конструкция «право на право»), для его регу-
лирования потребуются иные правовые механизмы, нежели предназначенные 
для права собственности на вещи. 

К этому направлению тяготеет и корпоративная собственность, и право ин-
теллектуальной собственности (а именно такая концепция была поддержана в 
свое время при разработке ГК Украины). Все больше внимания привлекает право 
на управление имуществом, к которому продолжает сохраняться насторожен-
ность со стороны большинства украинских цивилистов как к порождению админи-
стративного права. Отдельную тематику составляет государственная регистрация 
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прав на недвижимое имущество и те «реформы», которыми были практически 
уничтожены БТИ. 

В целом же отношения собственности давно вышли за пределы того регули-
рования, которое до сих пор сохраняется в украинских законах и, что не менее 
парадоксально, в трудах украинских цивилистов. Необходим кардинальный пере-
смотр тех правовых механизмов, которые призваны обслуживать права лица на 
свое имущество. 

Следует упомянуть еще об одной очевидной тенденции, вызванной отчасти 
теми несогласованностями законодательства, которые не позволяют лицу долж-
ным образом защитить свои права. Речь идет о ситуациях, когда суд сталкивается с 
проблемой либо пробелов в праве, либо коллизиями, либо с неправовой нормой, 
либо с очевидной несправедливостью, либо с необходимостью толкования, пре-
жде всего расширительного, нормы права. Сразу стоит отметить, что эта пробле-
ма крайне болезненная для украинских судов, которые всегда весьма неохотно 
решали споры, связанные с такими проблемами законодательства, а в последнее 
время в условиях половинчатости судебных реформ, а также постоянных обви-
нений судей в коррупции, градус напряжения в этом смысле слишком повышен. 
Тем не менее, эти проблемы не только никуда не делись, а усугубились неразбе-
рихой в украинской правотворческой среде и непоследовательностью высших 
эшелонов судебной власти в своих позициях. В результате судьи оказались в 
крайне неприглядном положении. 

Какие тенденции можно наблюдать в этом направлении? Если раньше ос-
новной опорой судебной практики были постановления пленума Верховного Суда 
Украины, то с созданием специализированных судов и предоставлением им пра-
ва принимать постановления своих пленумов, позиции всех этих судебных ин-
станций нередко оказываются несогласованными. Более того, ВСУ не связан по-
становлениями пленумов специализированных судов и может выносить 
постановления по конкретному делу, имеющему обязательную силу, опираясь на 
другую позицию. Таким образом, очевидно отсутствие того центра, который бы 
давал ориентиры для действий в определенных ситуациях.  

Следующим витком явилось то, что и постановления ВСУ не стали обяза-
тельными, вследствие чего наше представление о движении в сторону прецеден-
та снова изменилось. И вот уже возникает вопрос о возможности применения в 
судебной практике принципа «contra legem» как способа разрешения проблем 
правового регулирования и разных подходов судов. Он заключается в возможно-
сти для субъекта правоприменения действовать вопреки нормам закона. Безус-
ловно, этот принцип воспринимается как весьма неопределенный и даже опас-
ный в смысле тех потенциальных угроз, которые он таит в себе при применении в 
обществе с отсутствием надлежащего уровня правовой культуры. Кроме того, 
стоит признать, что прибегать к нему вынуждены лишь в случае признания того, 
что состояние позитивного права настолько противоречиво, что иного способа 
достичь социальной справедливости нет.  
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Есть лишь норма о возможности признать правовой акт незаконным как спо-
соб защиты права (ст. 21, 393 ГК Украины), однако только если такой акт проти-
воречит закону, т. е. снова-таки позитивному праву. А если речь идет о неправо-
вом законе, такой нормы право Украины не содержит. Вместе с тем реалии 
таковы, что немало норм, содержащихся в законе, которые не соответствуют 
представлению о них как о нормах права. Причины различны – это может быть 
конъюнктурные нормы в определенный период политического противостояния, 
международных событий, лоббируемые нормы, устаревшие и проч.  

Если исходить из дихотомии «естественное – позитивное право», популярность 
которого сейчас несколько снизилась в сравнении с началом 90-х годов, то можно об-
наружить в законодательстве Украины нормы, противоречащие естественным 
правам её граждан. Но допустить действие этого принципа хотя бы до уровня дей-
ствия принципов добросовестности, разумности и справедливости означает в со-
временной ситуации открыть ящик Пандоры. Думается, что это будет большим 
злом, чем принесет пользы для разрешения конкретной проблемы конкретного лица.  

Есть еще одно направление, которое следует учесть при упоминании прин-
ципа «contra legem» – это правомерное злоупотребление правом. Ввиду того, что к 
разработке понятия и последствий злоупотребления правом, хотя и приложены не-
которые усилия, эффективности здесь не наблюдается, усугубить эту проблему 
понятием правомерного злоупотребления правом означало бы прыжок через сту-
пеньку. Очевидно, что эти проблемы нуждаются в последовательном разрешении. 

В целом можно утверждать, что приведенные здесь и другие тенденции раз-
вития гражданских правоотношений, законодательства Украины и судебной прак-
тики, которые можно при желании проследить, убедительно доказывают, что на-
копилась критическая масса причин для реформ. Реформирование гражданского 
законодательства в частности и законодательства Украины в целом, а также су-
дебного разбирательства должно осуществляться не наскоком, как к этому сего-
дня приступили инициаторы отмены ХК Украины, а стратегически выверено и 
продуманно, с учетом многочисленных факторов, которые влияют и на перспек-
тиву будут влиять на формирование сети различных правоотношений в украин-
ском обществе. 

Одержано 20.04.2016 
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ПРОБЛЕМИ ВИЗНАЧЕННЯ ПОНЯТЬ  
«ЖИТЛОВІ ПРАВА ТА ІНТЕРЕСИ»  

У ЦИВІЛЬНОМУ ПРАВІ ТА ПРОЦЕСІ 

1. У Конституції України (ст. 47) серед основних прав і свобод людини та гро-
мадянина проголошено право на житло. Право на житло має дві складові: держа-
ва гарантує кожному можливість набути житло або користуватися житлом, яким 
він володіє на даний момент є на тих чи інших правових підставах, його недотор-
каність, недопущення неправомірного позбавлення.  

2. Конституційне поняття «право на житло» необхідно розуміти у значенні права 
на задоволення потреби в житлі. Поняття «право на житло» слід відмежовувати від 
поняття «право на користування житлом». Право на житло, яке закріплене  
Конституцією, може перетворитися на суб’єктивне право тільки за наявності жит-
ла, як майнового об’єкту, з яким пов’язує виникнення суб’єктивного права. У мо-
мент отримання житла в користування потенційне право на житло трансформу-
ється в право користування конкретним житлом. 

3. Елементи права на житло: визначення категорій громадян, які потребу-
ють у поліпшення житлових умов, право на одержання житла будь яким спосо-
бом; захист цього права від будь-яких протиправних посягань всіма доступними 
засобами.  

4. Категорія інтерес стала предметом конституційного провадження. Так, Кон-
ституційний суд України у справі № 18-рп/2004 про охоронюваний законом інтерес 
рішенням від 1 грудня 2004 року визначив, що інтерес у вузькому розумінні цього 
слова, означає правовий феномен, який: а) виходить за межі змісту суб’єктивного 
права; б) є самостійним об’єктом судового захисту та інших засобів правової охо-
рони; в) має на меті задоволення усвідомлених індивідуальних і колективних по-
треб; г) не може суперечити Конституції і законам України, суспільним інтересам, 
загальновизнаним принципам права; д) означає прагнення (не юридичну можли-
вість) до користування у межах правового регулювання конкретним матеріальним 
та/або нематеріальним благом; є) розглядається як простий легітимний дозвіл, 
тобто такий, що не заборонений законом. Охоронюваний законом інтерес регулює 
ту сферу відносин, заглиблення в яку для суб’єктивного права законодавець вва-
жає неможливим або недоцільним.  

5. Щодо житлових відносин, то слід зазначити, що предметом захисту в цих від-
носинах виступає інтерес щодо впевненого користуванням житлом, який може  
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набувати форми різних суб’єктивних житлових прав речово-правого і зобов’язально-
правового характеру. Суб’єктивне житлове право пов’язане не тільки з інтересами 
уповноваженої особи, а, насамперед, з інтересами суспільними. Житлові права ма-
ють соціальне значення, оскільки вони забезпечують дотримання прав людини. Від 
інтересу управомоченої особи значною мірою залежить і захист суб’єктивного пра-
ва, зокрема, звернення чи ні особи з вимогою захисту права до відповідного держа-
вного або громадського органу, вибір самого органу, а в ряді випадків і способу за-
хисту права, коли закон йому таке право вибору надає.  

6. В умовах реформування житлового законодавства України питання захисту 
житлових прав фізичних осіб як учасників цивільних правовідносин набуває деда-
лі більшої актуальності, що зумовлено специфікою таких прав та недостатності їх 
нормативно-правового забезпечення. За порушення особистих майнових та не-
майнових прав на проживання держава гарантує правовий захист шляхом від-
шкодування шкоди (матеріальної та моральної).  

Питання захисту житлових прав фізичних осіб вважаємо за доцільне розгля-
дати в контексті саме захисту існуючих суб’єктивних житлових прав фізичних осіб, 
тобто прав, які виникли у них зв’язку із реалізацією ними права на реальне здійс-
нення особою прав проживання. 

7. Право на захист житлових прав знаходиться в структурі суб’єктивного пра-
ва на житло частково конкретизоване в нормах ЦК, СК, і з моменту порушення 
самого суб’єктивного права задіються механізми цивільно-правового захисту і ви-
никнення відповідного обов’язку в правопорушника поновити ушкоджене 
суб’єктивні житлові права.  

8. До житлових прав, які захищаються в широкому розумінні, слід віднести 
будь-які права, що випливають із права володіння та користування житлом, як ви-
значеного місця проживання особи, а не перебування.  

9. Підставами виникнення у фізичних осіб права на захист слід віднести по-
рушення, невизнання чи оспорювання таких прав незалежно від виду житла. До 
фізичних осіб у яких може виникнути право на захист житлових прав слід відноси-
ти не тільки фізичних осіб, які є власниками житла, але й також фізичних осіб, які є 
користувачами житла, осіб, які постійно проживають разом з користувачами жит-
ла, інших осіб, які вселені у житло наймачами тощо.  

10. Право на захист житлових прав, як і саме суб’єктивне право, є мірою мож-
ливої поведінки уповноваженої особи, яка пов’язана з використанням можливос-
тей правоохоронного характеру і яка повинна відповідати характеру самого 
суб’єктивного права. За своїм змістом право на захист містить низку можливостей 
правоохоронного характеру, здатних гарантувати суб’єктивне право на всіх етапах 
його реалізації. Тому суб’єктивним житловим правам майнового характеру влас-
тиві і відповідні способи захисту майнового характеру, а особисті немайнові жит-
лові права охороняються іншими способами, оскільки вони не підлягають матері-
альній оцінці.  

11. Способи захисту житлових прав слід поділити на: а) речово-правові способи 
захисту житлового права; б) зобов’язально-правові способи захисту житлового 
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права; в) захист особистих немайнових прав на проживання; г) інші (спеціальні) 
способи захисту поновлення житлового права. 

12. Зважаючи на широку класифікацію способів захисту цивільних прав, спосо-
би захисту житлових прав слід поділити на: а) способи превентивного характеру, 
основним призначенням яких є запобігання цивільним правопорушенням у майбут-
ньому; б) способи, які безпосередньо спрямовані на захист майнової сфери осо-
би, але не здійснюють матеріальний вплив на правопорушника; в) способи, без-
посередньо спрямовані на захист майнової сфери. 

13. ЦК України широко використовує категорію «інтерес». Так, зокрема, про 
захист інтересів говориться в ст. 3, 15–21, 69, 67, про їхню охорону – у ст. 24, 240, 
308. Здійснення і захист цивільних прав нерозривно зв'язані, з одного боку, із про-
блемою правового забезпечення задоволення інтересів окремих осіб. Ототожнен-
ня суб'єктивного права й інтересу приводить до того, що захист надається праву, 
а захист інтересу може бути досягнутий за допомогою інших цивільно-правових 
засобів захисту, таких як відновлення положення, що існувало до порушення. 

14. Як самостійний об'єкт правової охорони інтерес виступає лише тоді, коли 
він не опосередкований ніяким визначеним суб'єктивним правом. Необхідність 
захисту прямо не опосередкованих будь-якими суб'єктивними правами інтересів у 
літературі часто зв'язують з наявністю прогалин у праві. Такий підхід до проблеми 
пояснюється, напевно, розумінням інтересу як об'єктивної категорії. Суб'єктивне 
право і законний інтерес виступають визначеними рівнями правового забезпечення 
прагнень особистості, тісно пов'язані між собою і знаходяться у взаємодії. Разом з 
тим, це різні юридичні інструменти, які необхідно розрізняти в теорії й у практиці.  

15. Опосередкований суб'єктивним правом інтерес – це такий інтерес, реалі-
зація якого забезпечується діями (бездіяльністю), що відповідають суб'єктивному 
праву як мірі дозволеної поведінки. Ця міра дозволеної поведінки надається пра-
вомочній особі саме для задоволення її інтересів. Зобов'язана особа також має 
визначену міру поведінки. Однак на відміну від правомочної особи зобов'язана 
особа будує свою поведінку не у своїх інтересах, а в інтересах носія суб'єктивного 
права. Захист такого роду інтересів здійснюється безпосередньо шляхом захисту 
порушеного суб'єктивного права.  

Як підсумок можна зробити висновок, що в цивільному процесі здійснюється 
захист житлових прав. Окремо захист житлового інтересу можливий тільки у ви-
падку якщо: 1) відображається в об’єктивному праві і випливає з його загальних 
засад; 2) відповідає загальному благу – права кожного на житло; 3) житловий ін-
терес це нематеріальне благо набути житлові права або їх зберегти, мати потен-
ційну можливість набути право користування житлом; 4) при порушенні або оспо-
рюванні права на житло кожна особа має право на захист свого інтересу, який не 
суперечить загальним засадам цивільного законодавства. 

Одержано 20.04.2016 
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ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВИЙ ЗАХИСТ ПРАВ ВЛАСНОСТІ: 
ПЕРЕГЛЯД ПАРАДИГМИ 

Вітчизняна парадигма захисту права власності ґрунтується на моністичному ба-
ченні, внаслідок чого, поряд із визнанням множинності економічних відносин влас-
ності, юридичне «право власності» розуміється як єдине терміно-поняття. Це знай-
шло відображення і у формулюваннях ст. 13 та 41 Конституції України («Держава 
забезпечує захист прав усіх суб'єктів права власності». «Кожен має право володіти, 
користуватися і розпоряджатися своєю власністю, і ніхто не може бути протиправно 
позбавлений права власності»), і у дефініції права власності у ст. 316 ЦК, де вона 
визначається як право особи на річ (майно), яке вона здійснює відповідно до за-
кону за своєю волею, незалежно від волі інших осіб. 

Відповідно до такого бачення традиційно характеризують захист «права вла-
сності», до якого включають: можливість самозахисту; застосування оперативних 
санкцій; звернення до суду чи інших державних або громадських органів з вимо-
гою спонукання зобов'язаної особи до припинення порушення права власності 
(ст. 55, 121 Конституції України, ст. 16–19 ЦК). 

На таких самих моністичних засадах ґрунтуються положення про захист пра-
ва власності глави 29 ЦК, яка передбачає спеціальні речово-правові засоби захи-
сту: подання віндикаційного, негаторного, прогібіторного позовів, а також можли-
вість пред’явлення позову про визнання права власності, якщо це право 
оспорюється чи не визнається іншими особами, а також у випадку втрати докуме-
нту, який посвідчує його право власності (ст. 392 ЦК).  

Захист права власності може здійснюватись також шляхом пред’явлення, так 
званих, персональних (іноді вони іменується «зобов’язальними», що є неточним) 
позовів до порушників права власності у випадку знищення або пошкодження ре-
чі, а також до державних органів та органів місцевого самоврядування у разі ви-
дання ними правового акту, що не відповідає закону та порушує права власника, з 
вимогою скасування цього акту та поновлення становища, яке існувало до його 
видання, і відшкодування завданої власнику шкоди (частина 2 ст. 393 ЦК). «Пер-
сональними» є також позови власника до правопорушника, з яким він пов'язаний 
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договірними правовідносинами, спрямовані як на усунення перешкод у здійсненні 
права власності (позови про повернення речей, наданих у користування за дого-
вором; позови про повернення безпідставно отриманого майна), так і на відшко-
дування шкоди або збитків. 

Крім того, цивільно-правовий захист права власності має місце при забезпе-
ченні майнових прав власника, визнаного безвісно відсутнім або померлим, у разі 
його явки (ст. 45, 48 ЦК), інтересів сторін у разі визнання правочину недійсним 
(ст. 211–235 ЦК); поданні вимоги до органів державної влади і управління про захист 
інтересів власника у випадку їхнього втручання (ст. 393 ЦК).  

У контексті нашої розвідки важливо звернути увагу, що у перелічених та інших 
випадках йдеться про захист «права власності», але про захист «прав власника». 
Така «роздвоєність», як здається, певною мірою перешкоджає формуванню заве-
ршеної концепції системи цивільно-правового захисту прав власника, оскільки у 
багатьох випадках «поза дужками» залишається питання, що ж, власне має бути 
предметом вимог власника. Звісно, існування певних шаблонів та практичного до-
свіду допомагає на практиці уникати шкідливих наслідків таких розбіжностей, од-
нак не гарантує від виникнення їх у майбутньому. Адже фактично йдеться не про-
сто про «захист права власності» у цілому (що на рівні загальної ідеї приватного 
права є цілком прийнятним), а саме про захист конкретних «прав власника». Тому 
логічно було б у цивільному законодавстві вести мову не про «право власності» та 
його захист, залишивши тому місце на вищому теоретичному (методологічному) рівні, 
а про «права власності». Це дає змогу ставити питання не про захист абстрактно-
го права власності, а про захист: права володіння, права користування, права ро-
зпорядження, права управління власністю тощо). Відповідним чином доцільно си-
стематизувати способи захисту згаданих та інших прав власності (власника). Вони 
можуть поєднуватися, «перетинатися» і таке ін. Але у підсумку досягається мета 
захисту певного права (прав). 

 Принагідно, варто звернути увагу на те, що в теорії цивільного права недо-
вершеність моністичного підходу у цій галузі відчувається достатньо давно, що 
зумовило появу юридичного розщеплення теоретично єдиного (але фактично – 
віртуального) терміно-поняття «право власності» на прагматично виправдані, так 
звані, правоможності (повноваження, правомочності) власника, котрі, нібито, 
складають зміст єдиного права власності. Разом із тим, така конструкція призво-
дить до необхідності розрізнення суб’єктивних прав власника «першого» (єдине 
право власності) та «другого» (правоможності володіння, користування, розпоря-
дження тощо) порядку. Не вписується в конструкцію «єдиного» права власності і 
право довірчої власності. 

Враховуючи зазначене, вважаємо за доцільне вести мову (надто у цивільно-
му законодавстві) не про «єдине право власності» (залишивши цей концепт мето-
дології приватного права), а про «права власності», а відтак і про «захист прав 
власності». До речі, така конструкція проходить випробовування практикою застосу-
вання і положень книги четвертої ЦК України «Право інтелектуальної власності»,  
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у якій також йдеться про «право інтелектуальної власності», але, у той же час, про 
«захист прав інтелектуальної власності».  

Думається, що оновлення парадигми захисту прав власника є тим викликом часу, 
відповідь на який має бути знайдена в умовах сучасних інтеграційних процесів. 

Одержано 20.04.2016 
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ТІЛО ЛЮДИНИ, ЯКА ПОМЕРЛА, ЯК ОБ’ЄКТ 
ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА 

Відповідно до ч. 1 ст. 15 Закону України «Про трансплантацію органів та ін-
ших анатомічних матеріалів людині» людина вважається померлою з моменту, 
коли встановлена смерть її мозку. Смерть мозку означає повну і незворотну втрату 
всіх його функцій. Момент смерті мозку може бути встановлено, якщо виключені 
всі інші можливі за даних обставин причини втрати свідомості та реакцій організму. 
Саме з цього моменту, припиняється правоздатність фізичної особи та зникає сам 
суб’єкт цивільних правовідносин. І тоді постає ряд закономірних питань, що пред-
ставляє собою тіло людини, яка померла, з точки зору права? Причому мова йде 
як про тіло в цілому, так і його частини. Воно є об’єктом права, а якщо так, то яко-
го, чи позитивне право не сприймає його як об’єкт правовідносин? Якщо тіло лю-
дини, яка померла, є об’єктом права, то кому воно належить? 

1. Не зважаючи на виказану в юридичній літературі точку зору, що доля мерт-
вого тіла сьогодні визначається спеціальним законодавством, яке не відноситься 
до сфери цивільного права, а є нормами адміністративного права (наприклад, ви-
значення місця поховання, встановлення санітарних норм тощо) та кримінального 
права (наприклад, встановлення відповідальності за наругу над тілами та місцями 
поховання тощо) [1], необхідно зазначити, що тіло людини, яка померла, є 
об’єктом цивільного права. 

До такого висновку дозволяє дійти позитивістський (нормативістський) підхід 
розуміння права. Зокрема, в ст. 298 ЦК України зазначено, що кожен зобов’язаний 
шанобливо ставитися до тіла людини, яка померла. Право вимоги такого став-
лення належить членам її сім’ї, близьким родичам. А в разі порушення цього пра-
ва такі особи можуть вимагати відшкодування майнової та моральної шкоди. 

Таким чином, норми цивільного законодавства встановлюють певні правила 
поведінки (регулюють відносини) щодо тіла людини, яка померла. Очевидно, що 
такі відносини засновані на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій 
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самостійності абсолютно всіх осіб, які зобов’язані шанобливо ставитися до тіла лю-
дини, яка померла. У свою чергу, відповідно до ч. 1 ст. 1 ЦК України відносини, які 
засновані на юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій самостійності їх 
учасників та регулюються цивільним законодавством є цивільними. 

Вказана стаття (ст. 298 ЦК України) не єдина, яка дозволяє учасникам цивіль-
них відносин визначити долю тіла (частин) померлої людини. Зокрема, ст. 289 ЦК 
України передбачає можливість фізичної особи розпорядитися щодо передачі після 
її смерті органів та інших анатомічних матеріалів її тіла науковим, медичним або на-
вчальним закладам; ст. 1240 ЦК України вказує на право заповідача покладати на 
спадкоємця обов’язок вчинення дій щодо визначення місця і форми здійснення ри-
туалу поховання; ст. 290 ЦК України встановлює право надавати згоду на донорство 
органів та інших анатомічних матеріалів на випадок своєї смерті або заборонити 
взяття органів та інших анатомічних матеріалів з тіла після смерті; ст. 749, 1201, 
1232 ЦК України встановлюють обов’язок для певних осіб поховання померлої осо-
би та розподіл витрат на поховання. 

2. Системний аналіз норм, що надають фізичній особі можливість розпорядитися 
щодо передачі після її смерті органів та інших анатомічних матеріалів її тіла науковим, 
медичним або навчальним закладам (ч. 4 ст. 289 ЦК України) або надавати згоду чи 
забороняти донорство її органів (інших анатомічних матеріалів) на випадок смерті 
(ч. 4 ст. 289 ЦК України), та норм, які встановлюють обов’язок кожного шанобливо 
ставитися до тіла людини, яка померла (ч. 1 ст. 298 ЦК України), дозволяє ствер-
джувати, що вони спрямовані на регулювання особистих немайнових відносин. 
Адже самі норми розташовані у Книзі Другій ЦК України. 

Отже можна стверджувати, що тіло людини, яка померла або його частина є 
об’єктом цивільних особистих немайнових правовідносин. 

3. Разом з тим, подібне твердження не повністю вичерпує коло запитань що-
до режиму даного об’єкта. Справа в тому, що тіло (в цілому або його частина) лю-
дини, яка померла, повністю підпадає під поняття речі, що склалося у доктрині 
цивільного права. А саме, речі – це предмети зовнішнього від людини матеріаль-
ного світу, які доступні до володіння та здатні задовольняти потреби учасників ци-
вільних правовідносин. 

Дійсно, після смерті людини її тіло вже не є її частиною. Воно є предметом мате-
ріального світу. Стосовно інших людей тіло померлої особи є предметом зовнішнього 
від людини матеріального світу. Воно доступне до володіння. Що ж стосується корис-
них властивостей тіла (в цілому або його частини) людини, яка померла, то аналіз ем-
піричного матеріалу дозволяє схилитися до думки, що така ознака властива даному 
об’єкту. Зокрема, воно може розглядатися як носій відомостей (інформації) про причи-
ну та спосіб смерті. Тому представляє певну цінність (корисність) для судово-
медичного експерта, органів досудового розслідування, інших зацікавлених осіб. З тіла 
померлої особи можуть братися анатомічні матеріали для трансплантації та (або) ви-
готовлення біоімплантатів, генний матеріал може використовуватися для здійснення 
репродукційний технологій (штучне запліднення, сурогатне материнство тощо). Оче-
видно, що в цьому заінтересовані реципієнти та ті, хто проводить трансплантацію,  
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споживачі та виробники біоімплантатів, заклади в яких реалізуються репродукційні тех-
нології тощо. Зважаючи на те, що органи та інші анатомічні матеріали тіла людини мо-
жуть використовуватися при проведенні наукових досліджень, медико-біологічних дослі-
дів та в навчальному процесі, вони представляють собою певну цінність для наукових, 
медичних або навчальних закладів. Зустрічаються й інші способи використання тіла по-
мерлих або його частини. Зокрема, як предмет культу (наприклад, мощі святих або за-
бальзамовані тіла Пірогова, Котовського, Леніна, Мао Цзедуна тощо), як музейні експо-
нати (наприклад, мумії єгипетських фараонів, принцеси Укока з Алтаю тощо). З середини 
60-х років ХХ ст. в США, Великобританії, Франції та інших країнах виникли центри, в яких 
за бажанням пацієнта його труп заморожують через кілька хвилин після настання клініч-
ної смерті і потім зберігають при низькій температурі в герметично закупореному цилінд-
рі, наповненому рідким азотом. Робиться це з метою дочекатися, коли медицина зможе 
побороти хворобу, яка викликала смерть. 

Отже тіло людини, яка померла, має всі ознаки речі. 
4. Зважаючи на те, що тіло людини, яка померла, має всі ознаки речі, на 

практиці та в теорії права нерідко виникає питання, чи є воно об’єктом майнових 
прав? Необхідно зазначити, що різні країни по різному знаходять відповідь на  
поставлене запитання. Наведемо декілька прикладів. 

Так, у США до прав найближчих родичів на тіло померлого іноді застосову-
ється конструкція квазі-власності, хоча саме тіло і не включається до складу спад-
кової маси. А кріоніка здійснюється на підставі Єдиного закону про дарування  
органів для трансплантації (The Uniform Anatomical Gift Act (UAGA), який дозволяє 
приймати людські органи на зберігання та володіти ними. 

Унікальним є судове рішення одного з судів Російській Федерації щодо нале-
жності та правового режиму мощей суздальських святих. Суть його в тому, що 
мощі хоч і були визнані об’єктами, що становлять культурну цінність релігійного 
характеру, але як такі, що належать на праві власності державі. 

5. Аналіз чинного законодавства України не вказує прямо на майновий харак-
тер відносин, що можуть виникати щодо тіла людини, яка померла, але дозволяє 
опосередковано дійти до такого висновку. 

Так, у ст. 18 Закону України «Про трансплантацію органів та інших анатоміч-
них матеріалів людині» встановлено заборону укладати правочини, що передба-
чають купівлю-продаж органів або інших анатомічних матеріалів, які вилучені з 
тіла живої чи мертвої людини, за винятком кісткового мозку. 

Аналіз змісту наведеної норми дозволяє зробити наступні висновки: 
а) правочини, що є оплатними, але не передбачають купівлю-продаж уклада-

ти не заборонено. Підтвердження тому знаходимо в ч. 3 ст. 17 цього ж Закону де 
зазначено, що органи, взяті у померлих осіб можуть передаватися іншим країнам 
на умовах рівноцінного обміну в порядку, визначеному відповідними міжнародни-
ми договорами України, тобто на підставі договору міни; 

б) правочини, що є безоплатними, але можуть породжувати майнові відноси-
ни (наприклад, договір дарування) укладати не заборонено; 
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в) правочини, що передбачають купівлю-продаж кісткового мозку укладати не 
заборонено. 

Отже вітчизняний законодавець допускає виникнення майнових відносин що-
до тіла померлої особи. 

6. Не напрацьовано єдиний підхід до правового режиму тіла людини, яка по-
мерла, і в теорії права. 

Частина дослідників вважає, що тіло померлої людини або його частина не 
може вважатися предметом цивільно-правових правочинів [2, c. 216; 3, с. 74–75] 
та об’єктом спадкування [4, с. 20]. Інші дослідники стверджують, що органи відо-
кремлені від тіла людини або тіло померлої слід визнати речами, обмеженими в 
обороті [5, с. 109; 6, с. 84–85]. Оригінальну позицію виказала М. М. Малеіна [7]. 
Визнаючи тіло померлої людини річчю, вона стверджує, що така річ є об’єктом 
права на її фізичну недоторканість, тобто об’єктом особистих немайнових право-
відносин. Разом з тим, зміст цього права складають такі правомочності, як корис-
тування тілом та розпорядження ним. 

Отже тіло людини, яка померла є об’єктом цивільного права, але в світовій 
судовій практиці, теорії права та законодавстві існує певна невизначеність його 
правового режиму. Наведене свідчить про необхідність проведення подальших 
наукових досліджень, присвячених визначенню правового режиму тіла людини, 
яка померла. 
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НАУКА ТА СУЧАСНЕ НАУКОВЕ НЕВІГЛАСТВО 

Одним із достоїнств проф. О. А. Пушкіна була його стоїчна приверженість на-
уці: він щедро ділився зі своїми і навіть не своїми учнями часом на введення їх у 
закономірності цивілістичної науки і положеннями новизни їх робіт; намагався під-
тримувати на кафедрі дух науки і більшість засідань кафедри включали обгово-
рення наукових проблем і тривали по три і більше годин; з переходом на роботу у 
Харківський університет внутрішніх справ приклався до становлення міліцейської 
науки та створення потужної кафедри цивільно-правових дисциплін.  

Він досить виважено ставився до виховання науковців та рівня їх наукових 
досліджень, рекомендованих для дослідження тем і напрямів. Здебільше вони 
була досить актуальними, стійкими до частих змін законодавства, випереджали 
свій час, і водночас були доступними для їх розробки. Не дарма із «міліцейських» 
підлеглих по кафедрі цивільно-правових дисциплін вийшло чимало докторів наук, 
в тому числі і автор цих рядків. 

Одним із напрямів його діяльності була протидія науковому невігластву. При-
наймні: діяло правило про внутрішнє рецензування робіт молодих науковців і їх 
рекомендацію до опублікування; вимагав від наукових керівників виваженого фа-
хового ставлення до виконання їх обов’язку; сам, як завідувач кафедри, скрупу-
льозно вичитував рукописи дисертацій, які рекомендувались до захисту по кафедрі, 
що з огляду на сучасну практику та рівень окремих рукописів, які подаються до 
захисту у Спеціалізовані вчені ради, є винятком чим правилом. Видається, що ви-
читка таких робіт керівниками наукових підрозділів має бути імперативом і плану-
ватися у їх навантаженні. Наразі чітких критерії немає : при загальному наванта-
женні для завідувача кафедри у 1548 годин на рік та рекомендованих 10–40 
відсотків на наукову роботу та орієнтованих обсягах рукописів дисертації (7–9 ли-
стів для кандидатських і вдвічі більше для докторських) час на вичитку при реко-
мендованих 5 годин на один авторський лист, свідчать самі за себе та не на ко-
ристь їх якості. 

При такому підході не завжди можна охопити складну проблему, ознайомити-
ся із останніми напрацюваннями, виловити «блохи» та плагіатизм, навіть якщо він 
академічний. Тому в окремих рукописах зустрічаються такі «перли», які межують із 
науковим невіглаством як самого здобувача, так і його наукового керівника, а за-
одно і рецензентів та керівника наукового підрозділу. 

Тож актуальність проблематики на виду і з огляду на поширеність плагіату в 
роботах, некоректного цитування, зміни до невпізнанності наукових положень, нето-
чностей із посиланнями, відвертого ігнорування науковою етикою (дипломники, які 
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опублікували якість роботу за темою йменуються видатними науковцями за про-
блематикою, спотворюється ім’я науковця, вказуються сторінки, де висловлена науко-
ва позиція, яких немає в природі, цитування положень чинного законодавства вида-
ється за видатне досягнення – чимало. Намагання посилити відповідальність за 
вказані порушення, пов’язані із проблемами забезпечення ефективності охоронної та 
компенсаторної функцій права, збором доказів та складністю доказування, витратами 
на процеси, мнимими образами «порушників», дієвістю призначених покарань та їх 
виконанням. Так намагання отримати відшкодування завданого збитку при пору-
шенні прав інтелектуальної власності блокуються реальністю отримання інформації 
про обсяг порушень, а компенсація моральної шкоди чи одноразових компенсацій – 
розмірами стягуваного судового мита та зборів, витратами на судову тяжбу. Не всі 
науковці здатні це нести і є звільненими від таких платежів. Ми вже не згадуємо про 
практику зменшення присудженого порівняно із заявленим та ухиленнями від виконання 
рішень судів, які вступили у силу. Принаймні Державна виконавча служба не надто при-
хильна до стягувачів і імперативу щодо безумовного виконання рішень судів. 

Щодо окремих проявів наукового невігластва, то наразі йдеться про:  
1) викривлення науковою інформації, інколи до невпізнанності при цитуванні 

охоронюваних законом творів не за першоджерелами, а списування у іншого такого 
ж «запозичувальника», та ще у настільки спотвореному виді, що цитоване наукове 
положення нічого спільного не має із заявленим;  

2) слабка культура презентації судової та іншої практики – скоріше наводить-
ся повністю, очевидно для листажу, судова чи інша справа, чим дійсно звертається 
увага на підтвердження чи спростування наукового положення. Інколи виникає 
запитання щодо обґрунтованості наведеної справи у контексті вирішуваного до-
слідницького завдання; 

3) неуважність та слабке знання положень чинного законодавства де окремі 
статті чи їх частини, а то і пункти йменуються «нормами права» та ігнорується за-
гальне вчення про норми права і види норм права; 

4) некоректність та приписування наукової позиції і авторства на положення 
позитивного права. Зокрема, одна із авторів пише; «так О. В. Дзера вважає, що 
правом власності є і дальше наводить «один в один» ч. 1 ст. 316 ЦК України». На-
справді професор використав її як відправну для розкриття теми у посібнику, з 
урахування того, що згідно п. 1 ч. 1 ст. 434 ЦК України авторське право не поши-
рюється на нормативні акти. Вільно чи не вільно, свідомо чи несвідомо, йому при-
писане авторство визначальної для права власності норми-дефініції, на яку сам 
не претендує і претендувати не може. Фактично йдеться про плагіат, навіть не 
академічний, як це передбачено Законом України «Про вищу освіту», та порушен-
ня етики науковця чи невігластво; 

5) перекручується висловлене автором наукове припущення чи/та висновок, його 
модифікація під впливом соціально-економічних змін. Так той же ранній О. А. Пушкін і 
він же у зрілому віці при докорінній зміні економічної формації та парадигми розвитку 
суспільства – інший. Тож критикувати його про соціалістично детерміновану позицію за 
ранніми роботами не тільки необачно, але й не толерантно; 
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6) при наведені наукових позицій все зводиться до простого їх перечислення, во-
ни рідко піддаються фаховому аналізу на їх обґрунтованість, підтвердження чи спрос-
тування часом, запозичення чи ігнорування законодавцем, співставляються і проти-
лежними. Тож не дивно, що вимоги до формулювання новизни «удосконалено» та 
«набуло подальшого розвитку» полишені адресності: кого чи що вдосконалено, у якій 
частині та за рахунок введення чи виведення якого елементу; 

7) в значній частині робіт використана застаріла емпірична база: насамперед 
доктринальні положення науковців радянських часів при тому, що частина з них 
спростовані і є гідні уваги сучасні розробки; не використовуються розробки прові-
дних європейських вчених та інститути сучасних кодифікацій; не оцінені роботи по 
заявлених проблематиці та дослідницькому завданню тих науковців, які ними пе-
реймаються паралельно; не використовуються статистичні дані тощо.  

Таким прикладів чимало, особливо у публікаціях студентів, які пишуться за 
принципом: «Ви мені скажіть про що написати, а я завтра принесу статтю». Тут 
упускається, що наукова стаття – плід осмислення практики та теорії, напрацьо-
ваного до оформлення її рукопису та подання до опублікування, глибокого прони-
кнення в тему, «муками» при формуванні висновків та рекомендацій. Тож значна 
частина таких «публікацій» відносить відразу до так званого «наукового сміття».  

Окрема проблема – проходження рукописів. Практично не працюють інститу-
ти рекомендацій науково керівника, наукових підрозділів, рецензування членами 
редколегій. Самоокупність наукових видань довершує ці негаразди. Все це згубно 
впливає на розвиток правової науки та науки цивільного права зокрема. 

При тому коректори, які не є фахівцями, вимушені забезпечити строк видання 
і правлять науковців настільки, що інколи від рукопису майже нічого не залишається: 
уточнена назва, особливо якщо вона була «прив’язана» до назви відповідної статті 
нормативного акту, змінена термінологія з правничої на філологічну, спрощені за-
позичені із актів законодавства складно-сурядні речення; видалено окремі абзаци 
тощо. Така редактура та коректура лише шкодить справі. Тут мають діяти імпера-
тив: всякі зміни авторського тексту рукопису повинні проводитися за згоди автора. 
Інакше порушується авторське право на недоторканність його твору. 

Отже проблема протидії таким роботам є і має бути вирішена за рахунок дотри-
мання вимог чинного законодавства, професійного виваженого ставлення до науково-
сті, підвищення імперативізму, якщо не спрацьовує «етика науковця». При тому вимо-
гливість старших колег не повинна сприйматися як належне і прояв їх фаховості, 
принциповості та турботи про майбуття науки та підданого критиці науковця. 

Такий сучасний вимогливий підхід до науковців проведено Кабінетом Мініст-
рів та МОН України і не випадково: напрямок на штучне збільшення кількості нау-
ковців і намагання взяти кількістю, а не якістю для науки згубний і призвів до зне-
цінення наукових ступенів та вчених звань. Його уникають зарубіжні, зокрема 
європейські країни. Так в Угорщині у сфері права наразі лише більше 20 профе-
сорів, які мають відповідний присвоєний її Президентом статус та забезпечення. 
Такої практики варто притримуватися і в Україні. 

Одержано 20.04.2016 
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АНАЛОГІЯ В ЦИВІЛЬНОМУ ПРАВІ 

Найактуальнішою правовою проблемою за всіх часів, було наявність прога-
лин у законодавстві, оскільки не зважаючи на всі зусилля законодавця, повне по-
долання прогалин у праві не можливе, у зв’язку щоденним розвитком суспільства, 
а також зміною обставин та принципів застосування діючих норм. 

Усунення прогалин у цивільному праві, здійснюється за допомогою правотво-
рчого процесу, тобто шляхом прийняття нової правової норми, а подолання може 
бути здійснено, зокрема, за допомогою таких прийомів, як застосування аналогії 
закону і аналогії права. Усунення прогалин у праві є логічним продовженням дія-
льності з їхнього виявлення і здійснюється в процесі правотворчості шляхом вне-
сення змін і доповнень до законів. 

Стосовно використання інституту аналогії, то більшість вчених юристів сього-
дення підтримують та допускають існування такого способу усунення прогалин, 
оскільки добре розуміють, що заборона використання аналогії може призвести до 
не захищеності прав та свобод громадян, у зв’язку з не урегулювання деяких пи-
тань, на законодавчому рівні у цивільних правовідносинах. 

Так, Р. А. Майданик зазначає, що необхідність застосування інституту анало-
гії в цивільному праві багато в чому зумовлена неспроможністю законодавця з 
об'єктивних причин своєчасно реагувати на появу нових та зміну існуючих суспі-
льних відносин та викликаною цим наявністю неврегульованих нормами права 
цивільно-правових відносин, що не може бути усунено іншими джерелами цивіль-
ного права. В більшості таких випадків юридичні аналогії виступають єдино розу-
мним способом врегулювати нові, ледве сформовані суспільні відносини [11]. З 
таким твердженням слід погодитися, так як дійсно, історичний розвиток показав 
стрімкість розвитку цивільних відносин, через що, неспроможність законодавця 
встигнути приймати відповідні норми права, яких потребує правозастосувач.  

О. В. Колотова визначає правову аналогію, як один з найбільш поширених спо-
собів усунення прогалин у праві. Також зазначає, що важливим аспектом дослі-
дження застосування правової аналогії є її допустимість у різних галузях права [7]. 
Такі твердження свідчать про те, що наука поступово відходить від консервативних 
поглядів, що складалися переважно за радянських часів та вказують на те, що пра-
ва людини мають бути реалізовані не дивлячись на те, що держава не дає механіз-
мів для їх реалізації. Саме аналогія сприятиме такій реалізації прав громадянином. 

Так, дійсно аналогія виступає швидким та дієвим способом усунення прога-
лин в цивільному праві. За допомогою застосування аналогії в цивільному праві 
реалізується основоположні конституційні права людини та громадянина.  
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В науці існує досить велика кількість підходів вчених до визначення поняття 
аналогії, яку поділяють на аналогію закону, аналогію права, міжгалузеву аналогію. 

О. Е. Лейс зазначає, що у разі використання аналогії закону та аналогії права 
має місце «свобода розсуду» правозастосовного органу, що знаходить свій прояв 
у створенні ним правової норми для конкретних випадків або суспільних відносин. 
Саме тому він вважає, що рішення справ на підставі аналогії закону або аналогії 
права підлягає додатковим перевіркам наглядовими інстанціями, та, головне, во-
но повинне стати сигналом для прийняття нормативних актів, які усуватимуть про-
галину у праві [13].  

Дійсно, часом, правозастосовувачеві слід думати як вчинити: порушити права 
особи, що звернулась реалізувати своє право чи застосувати аналогію. Звичайно 
в таких випадках доцільно застосовувати аналогію. Судова та законодавча гілка 
влади тісно пов’язані між собою, а тому застосування аналогії суддями має слугу-
вати маячком для законодавчої влади. Законодавець має реагувати на застосу-
вання аналогії шляхом прийняття норм права, які б регулювали ті чи інші не вре-
гульовані цивільні відносини.  

Як пише М. В. Кравчук, аналогія закону – це рішення конкретної юридичної 
справи (за наявності прогалин у законодавстві) на основі правової норми, розра-
хованої не на дані, а на подібні відносини [8]. 

Правильною є думка О. Ф. Скакун, яка вважає, що аналогія закону – застосу-
вання до неврегульованих суспільних відносин правової норми, яка регулює поді-
бні суспільні відносини і міститься в приписах (положеннях) законодавчих актів. 
Аналогія виключається, якщо вона прямо заборонена законом або закон пов'язує 
настання юридичних наслідків з наявністю конкретних норм [16]. Так, в цьому ви-
значені міститься посилання на порядок застосування аналогії закону. Адже, ана-
логія закону не може бути застосована необґрунтовано або коли є заборона на її 
застосування. Тобто, має бути встановлений порядок її застосування. 

Ю. О. Заїка у своєму розумінні аналогії, схиляється до встановленого поняття 
ЦК України, визначаючи аналогію закону і аналогію права, як засоби усунення 
прогалин в законодавстві передбачені в ст. 8 ЦК: «Якщо цивільні відносини не 
врегульовані цим Кодексом, іншими актами цивільного законодавства або догово-
ром, вони регулюються тими правовими нормами цього Кодексу, інших актів циві-
льного законодавства, що регулюють подібні за змістом цивільні відносини (ана-
логія закону)» [1]. 

М. В. Цвік зазначає, що аналогія закону – це поширення в процесі правоза-
стосування на конкретні неврегульовані правом життєві відносини, подібні тим, що 
потребують урегулювання в рамках даної галузі права за найсуттєвішими ознака-
ми. «Подібність» відносин означає однотипність правового режиму їх регулювання 
[17]. З останнім твердженням важко погодитися, так як міжгалузева аналогія має 
своє право на існування. До того ж, такі галузі права як цивільне та цивільне про-
цесуальне право мають різний правовий режим, проте, судова практика показує, 
що застосування аналогії все ж здійснюється.  
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Так, І. М. Панченко стосовно аналогії закону, зазначає, що цей спосіб усунен-
ня прогалин полягає в тому, що певні цивільні відносини, не регульовані Цивіль-
ним кодексом України, іншими актами цивільного законодавства чи договором, 
можуть регулюватися тими правовими нормами цих актів, що регулюють подібні 
за змістом цивільні відносини. 

Він пише, що аналогія закону має місце, якщо: відносини, щодо яких виник спір, 
за своїм характером потребують цивільно-правового регулювання; ці відносини не 
регулюються якимись конкретними нормами права; є закон, який регулює схожі від-
носини і який може бути застосований за аналогією, вирішуючи справу шляхом ви-
користання аналогії закону, суд повинен не лише покластися на конкретну норму 
закону, а й обґрунтувати, чому він вважає за можливе її застосувати. 

У певних випадках законодавець з метою «нормативної економії» сам вказує 
на необхідність застосування аналогічного закону. Так, до відносин за договорами 
контрактації, міни, не врегульованих правилами щодо цих договорів, застосову-
ють загальні положення про договір купівлі-продажу і правила про договори по-
ставки, якщо інше не передбачено договором, законом або іншими нормативно-
правовими актами [15].  

Цивільним кодексом України ч. 1, ст. 8 передбачено, щодо якщо цивільні від-
носини не врегульовані цим Кодексом, іншими актами цивільного законодавства 
або договором, вони регулюються тими правовими нормами цього Кодексу, інших 
актів цивільного законодавства, що регулюють подібні за змістом цивільні відно-
сини (аналогія закону) [19]. 

Такої ж думки додержується В. І. Борисова, зазначаючи, що аналогія закону – 
це застосування до не врегульованих актами цивільного законодавства або дого-
вором цивільних відносин актів цивільного законодавства, що регулюють подібні 
за змістом цивільні відносини [2]. 

Тобто аналізуючи вище зазначені поняття аналогії, зрозуміло, що більшість 
вчених, сходяться у своєму баченні поняття аналогії закону та надають йому, як 
правило, такі характерні риси: це спосіб усунення прогалин; може застосовуватися у 
подібних за замістом цивільних правовідносинах; може застосовуватися на підставі 
існуючих законів у певній галузі права. 

Щодо аналогії права, то М. В. Кравчук зазначає, що це спосіб вирішення кон-
кретної юридичної справи (за наявності прогалин у законодавстві та відсутності 
«аналогічної» правової норми) на основі загальних принципів відповідної галузі 
права або права в цілому [8]. Так, дійсно, поняття «аналогія права» – є більш ши-
рше за змістом, ніж «аналогія закону», так як ґрунтується на загальних принципах 
права чи принципах конкретної галузі права. 

М. В. Цвік, стосовно цього питання вважає, що аналогія права – це застосу-
вання до конкретних відносин загальних засад і сенсу законодавства у разі відсу-
тності норм, що регулюють подібні за найсуттєвішими ознаками відносини. Це 
означає, що юридична справа вирішується на основі принципів права, таких як 
справедливість, гуманізм, юридична рівність, відповідальність за вину тощо, що 
переважно закріплені у відповідних статтях Конституція України або загальних 
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положеннях законодавчих актів. Застосування аналогії права до конкретної спра-
ви не має у майбутньому обов’язкової сили при вирішенні інших, подібних справ 
[17]. З останнім твердженням слід погодитися, так як в Україні не встановлена ан-
гло-саксонська система права. 

М. І. Панченко у своїх працях зазначає, що сутність аналогії права полягає в 
тому, що у разі неможливості використати аналогію закону для регулювання циві-
льних відносин вони регулюються відповідно до принципів цивільного законодав-
ства. При використанні аналогії права необхідно визначити, якими засадами і змі-
стом цивільного законодавства суд керується, оскільки без такого детального 
аргументування рішення суду вважається необґрунтованим [15]. Однак, автор 
вказує саме на порядок застосування аналогії закону (саме на умови її застосу-
вання), а не на її сутність.  

Відповідно до ч. 2, ст. 8 ЦК, у разі неможливості використати аналогію закону 
для регулювання цивільних відносин вони регулюються відповідно до загальних 
засад цивільного законодавства (аналогія права) [19]. 

Аналогія права – це застосування до не врегульованого конкретною нормою 
ЦК цивільного відношення (за відсутності можливості застосувати аналогію зако-
ну), інших актів цивільного законодавства або договору відповідно до загальних 
засад цивільного законодавства [2]. Так до визначення поняття «аналогія права» 
підходить В. І. Борисова. 

О. Ф. Скакун вважає, що аналогія права – це застосування до суспільних відно-
син, не врегульованих нормативно-правовими актами, принципів права, загальних 
засад і змісту законодавства («духу» права). Це означає використання таких прин-
ципів права, як справедливість, гуманізм, рівність перед законом і судом, відповіда-
льність за вину тощо, які закріплені в конституції держави або в законах, у їх загаль-
них положеннях [16]. З таким визначенням слід погодитися, так як, дійсно, аналогія 
права застосовуються не лише на підставі принципів конкретної галузі права, в якій 
виявлена прогалина, а й на підставі основоположних принципів права в цілому. 

Слід погодитися з Ю. О. Заїкою, який зазначає, що аналогією права слід вва-
жати відсутність не лише прямих норми, але й аналогічних. Тобто, в такому випа-
дку суд приймає рішення, виходячи із загальних засад цивільного законодавства. 
При використанні аналогії права необхідно зазначати, якими засадами і змістом 
цивільного законодавства суд керувався, оскільки без такого детального аргумен-
тування рішення суду вважається необґрунтованим [1]. Проте, автор не вказує, 
що суд може керуватися і основоположними принципами права в цілому, а не ли-
ше засадами цивільного законодавства. 

Листом Міністерства юстиції України від 30.01.2009 № Н-35267-18, зазначено, 
що при вирішенні справи за аналогією закону чи аналогією права обов'язковим є 
дотримання таких умов: 

а) аналогія допустима лише у випадку повної чи часткової відсутності право-
вих норм; 

б) суспільні відносини, до яких застосовується аналогія, повинні знаходитися 
у сфері правового регулювання; 
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в) повинна бути схожість між обставинами справи і наявною нормою за суттє-
вими юридичними ознаками; 

г) пошук норми, що регулює аналогічний випадок, повинен здійснюватися 
спочатку в актах тієї ж галузі права, у випадку відсутності – в іншій галузі права і у 
законодавстві в цілому; 

ґ) винесене у процесі використання аналогії правове рішення не повинно су-
перечити нормам закону, його меті; 

д) обов'язково повинно бути мотивоване пояснення причин застосування рі-
шення по аналогії до конкретного випадку [18]. 

Також, можна зробити висновки щодо аналогії в цивільному праві в цілому, 
визнаючи аналогію, як правовий інститут, що складається із сукупності процедур-
них норм, які встановлюють порядок застосування аналогії закону та аналогії пра-
ва, щодо регулювання цивільних відносин у випадку прогалин в цивільному законі. 

Інститут аналогії має певні ознаки: є логічним прийомом умовиводу, який по-
лягає у поширенні юридичних норм та принципів права на відносини, неврегульо-
вані законом; є формою нетипового правозастосування; має державно-владний 
характер; є правовим засобом регулювання цивільних відносин, коли за допомо-
гою схожої норми визначається процедура у відповідній ситуації. 

Що стосується питання субсидіарного застосування норм права та міжгалузевої 
аналогії, то думка та погляди вчених юристів у цьому питанні є досить суперечливими, 
оскільки деякі вчені наполягають на ототожнені цих понять, а деякі вважають, що 
ці поняття все ж таки слід відмежовувати одне від одного, оскільки вони мають 
різний характер та спосіб застосування. 

Наприклад, О. Ф. Скакун, вважає що субсидіарне застосування норм права та 
міжгалузева аналогія є тотожними поняттями і визначає їх, як вирішення справи 
або окремого юридичного питання за відсутності норми в певній галузі права від-
бувається за допомогою додаткового використання норм іншої спорідненої галузі 
права [16]. Однак з цим важко погодитися. 

Так, всім відомо, що кожна галузь права розрахована на застосування до пев-
ної групи суспільних відносин. Залежно від того, наскільки повно і всебічно здійсню-
ється процес «охоплення» відповідних суспільних зв'язків юридичними приписами, 
судять про ефективність тієї або іншої галузі права. Тим часом, на практиці зустрі-
чаються ситуації, коли відсутні норми, які регламентують відносини в цій галузі, але 
вони існують в суміжній галузі права. В подібних випадках, якщо є відсилання до 
конкретної галузі права, то говорять про субсидіарне застосування норм права. Як-
що такого прямого відсилання не має, то мова йде про міжгалузеву аналогію [14]. 

В плані загальної оцінки названої категорії необхідно відзначити, що в законо-
давстві України немає ні поняття субсидіарного застосування права, ні умов викори-
стання цього методу. Зазначене поняття було сформульовано в наукових дослі-
дженнях, а умови його застосування визначені судовою практикою [14]. 

При цьому, як відзначив Ю. Х. Калмиков, «органи владного правозастосуван-
ня не користуються поняттям «субсидіарне застосування», вони або прямо  
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посилаються на необхідність використання тієї, або іншої норми із суміжної галузі 
права, або формулюють можливість звернення до останньої у вираженнях на зра-
зок «відповідно до ст. …» [4, с. 28]. 

Потрібно знати, що в деяких галузях права субсидіарне застосування норм 
цивільного права скасовано самим законодавцем, а в інших випадках, незважаю-
чи на відсутність прямої заборони в законодавстві, воно припустиме.  

Практика свідчить, що регулювання суспільних відносин будь-якою галуззю 
права здійснюється здебільшого лише власними галузевими засобами. Субсидіа-
рне застосування норм права є винятком із загального правила [16]. Однак, скорі-
ше за все, автор має на увазі тут сама міжгалузеву аналогію або ж, просто отото-
жнює міжгалузеву аналогію та субсидіарне застосування норма права. 

Як пише Ю. І. Матат, субсидіарне застосування норм права можливе лише за 
певних обставин:  

а) відсутність в галузі законодавства норми, безпосередньо регулюючої да-
не суспільне відношення; 

б) відсутність прямої заборони законодавця на субсидіарне застосування 
норм; 

в) наявність норм права в суміжних галузях, які опосередковують відносини, 
що підлягають врегулюванню;  

г) суспільні відносини, що підлягають врегулюванню і ті, що вже врегульо-
вані, повинні характеризуватися подібністю;  

ґ) подібність має бути також і в методах правового регулювання. 
Субсидіарне застосування має місце лише між суміжними галузями, інститу-

тами, ідентичними за своїм характером, генетично взаємопов’язаними. Водночас 
звертаючись до субсидіарного застосування норм суміжних галузей права, слід 
виходити з того, що воно допускається лише при дотриманні ряду умов. Зокрема, 
необхідно виявити істотну схожість в регульованих відносинах, а також й у спосо-
бах їх правового опосередкування. При виборі субсидіарно застосовуваної норми 
права слід враховувати й принципи, притаманні галузі права, до якої фактично 
належать ці норми [12]. 

Відсутність норми у галузі права, яка регулює відносини, визначається шля-
хом аналізу законодавчого матеріалу. Разом з тим, важливо, щоб відсутність норм 
не була зумовлена наявністю прогалини у праві. Як відомо, прогалина – це повна 
чи часткова відсутність у чинному законодавстві необхідних юридичних норм [3]. 
За загальним правилом, прогалина долається шляхом аналогії закону та/або ана-
логії права. При цьому під аналогією закону ми розуміємо аналогію в широкому 
значенні: як у рамках однієї галузі, так і в суміжних галузях (міжгалузева аналогія 
закону). Субсидіарне застосування передбачає пряму чітку вказівку на можливість 
такого застосування в той час, коли при аналогії закону такої вказівки немає. На 
думку В. Н. Карташова, який пише, що субсидіарне застосування норм права є не 
стільки засобом подолання прогалин, скільки засобом правового регулювання су-
спільних відносин, наявність якого зумовлена доцільністю використання існуючих 
юридичних інструментів [24]. З таким твердженням слід погодитися. Саме тому 
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поняття «міжгалузева аналогія закону» як підвид аналогії закону виконує завдання – 
подолання прогалини шляхом застосування подібних правових норм, у той час як 
субсидіарне застосування врегульовує безпосередньо відносини шляхом прямого 
застосування визначених норм за відсутності прогалин [10]. 

Субсидіарне застосування має місце лише між суміжними галузями, інститу-
тами, ідентичними за своїм характером, генетично взаємопов’язаними. Водночас 
звертаючись до субсидіарного застосування норм суміжних галузей права, слід 
виходити з того, що воно допускається лише при дотриманні ряду умов. Зокрема, 
необхідно виявити істотну схожість в регульованих відносинах, а також й у спосо-
бах їх правового опосередкування. При виборі субсидіарно застосовуваної норми 
права слід враховувати й принципи, притаманні галузі права, до якої фактично 
належать ці норми [12]. 

Субсидіарне застосування норм може здійснюватись усіма учасниками циві-
льних правовідносин (наприклад, в разі укладення шлюбного контракту подружжя 
може використовувати норми Цивільного кодексу України щодо спільної дольової 
власності чи спільної сумісної власності). Безумовно, такий юридично-технічний 
прийом можуть застосовувати й правозастосовчі органи, про що свідчить власне 
його назва. Субсидіарно норми застосовуються в тих випадках, коли на це є вказі-
вка законодавця (як щодо приватно-правових відносин, так і щодо відносин, що 
мають публічно-правовий характер) [6]. 

Як вказує В. І. Лєушин, коли визначений у загальній формі метод правового 
регулювання не суперечить методу правового регулювання норми, розрахованої 
на подібні відносини іншої галузі, підгалузі, інституту, стає можливим субсидіарне 
застосування. З урахуванням зазначеного вбачається за доцільне розглядати су-
бсидіарне застосування норм права ширше, ніж тільки в якості міжгалузевої ана-
логії, оскільки воно може використовуватися як при наявності прогалин у законо-
давстві, так і за їх відсутності [9]. 

Суб’єктами застосування міжгалузевої аналогії є лише судові органи. Такий 
підхід законодавця є цілком обґрунтованим, оскільки в разі застосування міжгалу-
зевої аналогії закону відбувається розширення сфери правового регулювання пе-
вної галузі права за рахунок наявної прогалини, внаслідок чого необхідно чітко 
усвідомлювати межі публічного та приватного права, що потребує високого рівня 
професіоналізму та кваліфікації.  

Міжгалузеву аналогію у праві слід відрізняти від субсидіарного застосування 
норм та застосування відсильних норм права за наступними рисами:  

1) застосування субсидіарних норм та відсильних норм права може носити не 
тимчасовий, як різновид аналогії закону (міжгалузевої аналогії), а стабільний ха-
рактер, безпосередньо встановлений законодавцем з метою досягнення єдності у 
правовому регулюванні суспільних відносин, в той час, як застосування аналогії 
закону (міжгалузевої аналогії) є індивідуально визначеним, одиничним випадком;  

2) субсидіарне застосування норм права та застосування відсильних норм 
права здійснюється безпосередньо по волі законодавця, який у відповідній право-
вій нормі встановлює спеціальні відсилки до інших норм або нормативно-
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правових актів в цілому, які регулюють схожі відносини. Водночас застосування 
інституту аналогії у праві законом не встановлюється, а здійснюється відповідно 
до умов та правил застосування аналогії закону та аналогії права; 

3) субсидіарне застосування норм та застосування відсильних норм здійсню-
ється при відсутності прогалин у праві, які є обов’язковою умовою для застосу-
вання інституту аналогії у праві.  

Спільними ознаками субсидіарного застосування норм права та застосування 
відсильних норм права з міжгалузевою аналогією є: можливість застосування 
норм іншої галузі права; спільність методів правового регулювання, як передумо-
ва їх застосування; здійснення регулювання суспільних відносин. 

Отже, аналізуючи вище викладене слід зазначити, що аналогія в цивільному 
праві є досить поширеним правовим явищем та може бути застосована лише су-
дом при дотриманні певного порядку, який має бути встановлений на законодав-
чому рівні. Аналогія в цивільному праві поділяється на аналогію права, аналогію 
закону та міжгалузеву аналогію. Субсидіарне застосування норм права не може 
бути міжгалузевою аналогією. 
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ПРАВО НА НАЛЕЖНЕ БАТЬКІВСЬКЕ ВИХОВАННЯ  
В КОНТЕКСТІ ЙОГО ЗДІЙСНЕННЯ 

НЕПОВНОЛІТНЬОЮ ОСОБОЮ 

При всій багатогранності різних за суттю і призначенням суб’єктивних прав 
особливе місце посідають ті, що слугують вихованню підростаючого покоління. 
Відповідно одним із важливих особистих немайнових прав неповнолітньої особи у 
сфері сімейних відносин є право дитини на належне батьківське виховання. Ре-
алізація якого складає основну функцію сім’ї та сприяє міцному становленню осо-
бистості дитини, зорієнтованих на усталені моральні засади та суспільні цінності. 

Під вихованням загалом розуміється вплив суспільства на особистість, яка 
розвивається. У широкому розумінні – це соціалізація, тобто процес формування 
інтелекту, фізичних і духовних сил людини. Виховання є цілеспрямованою діяль-
ністю, покликаною сформувати систему якостей особистості, поглядів і переко-
нань відповідно до виховних суспільних ідеалів. Виховання здійснюється через 
культуру, освіту та навчання у процесі різного виду діяльності та під впливом спа-
дковості та середовища [2, с. 313]. 
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Відповідно, процес виховання дитини представляє собою систему виховних 
заходів, спрямованих на формування всебічно і гармонійно розвиненої особисто-
сті, у зв’язку з чим на батьків покладається обов’язок не лише задовольняти жит-
тєво-побутові потреби дитини, але й проявляти до неї увагу, надавати моральну 
підтримку при вирішенні різноманітних життєвих питань, прищеплювати впевне-
ність у собі та залучати до активної участі у житті суспільства тощо. Характерною 
особливістю якого є його двосторонній характер, який проявляється у взаємо-
пов’язаній діяльності вихователів (батьків або осіб, що їх заміняють) та вихованців 
(неповнолітніх осіб), яка спрямована на формування у останніх поглядів, переко-
нань, навичок і звичок поведінки. 

З правової позиції такий двосторонній характер відносин за участю батьків і 
дітей відображається в тому, що батьки не тільки мають права, а й зобов’язані 
виховувати своїх дітей, піклуватися про їх здоров’я, фізичний і духовний розвиток, 
навчання тощо. Тобто, права батьків по вихованню дітей одночасно є і їх 
обов’язком, який кореспондується у право дитини на батьківське виховання. Більше 
того, батьківські права по вихованню неповнолітньої особи не можуть здійснюватись 
всупереч її інтересам, відповідно кожна дитина має право на належне батьківське 
виховання, завдяки якому дитина як особистість з недостатнім соціальним досвідом, 
що перебуває на шляху активного розвитку, буде підготовлена до вступу у доросле 
життя без негативних наслідків та розчарування для її особистості. 

Беручи до уваги той факт, що батьки при здійсненні виховання дітей викорис-
товують свої методи виховання, які залежать від рівня їх педагогічної культури, 
традицій, що склалися в сім’ї та багатьох інших обставин, призводить до неодно-
значності тлумачення права на виховання дітей, яке на даний час досліджується у 
сімейно-правовій літературі під різним кутом зору та має характерні розбіжності. 

На думку О. О. Пунди, процес виховання – не є прямим впливом на вихову-
ваного (дитину), а є соціальною взаємодією конкретних людей (в межах такого 
соціального утворення як сім’я). [2, с. 313]. Тоді, як В. М Леженін розглядає право 
на виховання дітей у двох якостях: як елемент сімейної правоздатності і як 
суб’єктивне батьківське право. Така позиція вченого є досить виваженою, оскільки 
відповідно до ст. 150 СК України, саме батьки зобов’язані надавати дитині належ-
не батьківське виховання, це їх основний обов’язок по відношенню до свого на-
щадка, в той же час як право на виховання є одним із основних прав дитини у 
сфері сімейних правовідносин. Тобто, право дитини на здійснення її виховання в 
першу чергу направлене до батьків, які мають переважне право перед іншими 
особами на особисте виховання дитини. Інші члени сім’ї (бабусі, дідусі, брати, се-
стри та ін.) також здійснюють певний вплив на виховний процес дитини, так би 
мовити вносять свою лепту, проте в своїй більшості, такі дії носять характер спіл-
кування та/або турботи про підростаюче покоління. Адже, жодна людина не може 
бути позбавлена права на спілкування з іншими особами, як наслідок дитина має 
право на спілкування з кожним членом своєї сім’ї. 

Крім того, виховання дитини може бути як належним, так і навпаки – не відпо-
відати встановленим суспільством канонам. В такому випадку, якщо на дитину 
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негативно впливають інші особи, в тому числі й члени сім’ї (бабуся, дідусь тощо), 
необхідних заходів вживають батьки неповнолітньої особи з метою усунення не-
належного виховного впливу на їхню дитину. Натомість, у випадку неналежного 
виховання зі сторони батьків або одного з них, дитина має право, згідно до поло-
жень ст. 152 СК України, по-перше, противитися неналежному виконанню батька-
ми своїх обов’язків щодо її виховання. По-друге, має право звернутися за захис-
том своїх прав та інтересів до органу опіки та піклування, інших органів державної 
влади, органів місцевого самоврядування та громадських організацій. І по-третє, 
має право по досягненні нею 14 річного віку звернутися за захистом своїх прав та 
інтересів безпосередньо до суду. 

Це свідчить про те, що відповідальність за виховання дитини несуть її батьки, 
а не інші члени сім’ї, крім випадків, коли дитина передана на виховання іншим 
особам в порядку ст. 151 СК України, а саме: батьки мають право залучати до ви-
ховання дитини інших осіб, передавати її на виховання фізичним та юридичним 
особам.  

Разом з тим, підтримуючи позицію А. Кидалової, що хоча початком реалізації 
прав та обов’язків батьків щодо виховання дитини є факт її народження, а закін-
чення – досягнення нею повноліття. Але саме по собі народження дитини у тому, 
наприклад, випадку, якщо її залишили у пологовому будинку, не може бути почат-
ком здійснення прав та обов’язків щодо її виховання. Тому, автор доповнила по-
зицію В. М Леженіна зазначивши, що реалізація прав та обов’язків батьків щодо 
виховання дитини починається з факту її народження та з обов’язку батьків за-
брати дитину з пологового будинку або іншого закладу охорони здоров’я (ст. 143 
СК України), а закінчується – досягненням дитиною повноліття [4, с. 89]. 

Тобто, здійснення дитиною права на належне батьківське виховання можливе 
лише за наявності батьків або одного з них, в іншому випадку питання про здійс-
нення права дитини на батьківське виховання ставитись не може, так як відсутній 
суб’єкт з кореспондуючим обов’язком. В такому разі неповнолітній особі буде при-
своєно статус такої, що позбавлена батьківського піклування або є сиротою, як 
наслідок, буде йти мова про загальне виховання неповнолітньої особи у спеціаль-
них закладах. 

Відповідно до положень ст. 12 Закону України «Про охорону дитинства» [5] та 
ст. 150 СК України, виховання в сім’ї є першоосновою розвитку особистості дити-
ни. На кожного з батьків покладається однакова відповідальність за виховання, 
навчання і розвиток дитини. Разом з тим, наділяючи батьків однаковими правами 
та обов’язками щодо виховання дітей, в кожній сім’ї виховний процес протікає по-
різному. Він залежить від багатьох складових морального та правового характеру, 
а саме: від рівня освіти та культури батьків, від їх досвіду, від матеріального стану 
сім’ї, від розподілу обов’язків в сім’ї між батьками щодо виховання дітей та турбо-
ти про них тощо. Зрештою, комплекс батьківських прав та обов’язків щодо вихо-
вання не може бути незмінним впродовж життя дитини, як фактично процес вихо-
вання не може застосовуватись до новонародженої дитини або припинитися на 
наступний день після досягнення повноліття [4, с. 89]. 
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Відповідно до ч. 3 ст. 151 СК України, батьки мають право обирати форми та 
методи виховання дитини, крім тих, які суперечать закону, моральним засадам 
суспільства. І які, відповідно, будуть змінюватися залежно від віку дитини. Так, під 
методами виховання розуміється сукупність найзагальніших способів вирішення 
виховних завдань і здійснення виховних взаємовпливів. Серед яких переважають 
такі методи як: переконання, привчання, заохочення, виховання на особистому 
прикладі тощо. Під формою виховання розуміється стиль стосунків між батьками 
та дітьми: авторитарний, який характеризується суворістю щодо дітей та вимогою 
безвідмовного підкорення; ліберальний, характеризується терпимістю, всепрощен-
ням батьків і демонстрацією любові до дітей; та демократичний, характеризується 
гнучкою мотивацією своїх дій та вчинків батьками, завдяки чому твердо досягаються 
позитивні вчинки дітей. Така форма виховання є найприйнятнішою, оскільки у дитині 
цінують не лише слухняність, а й незалежність, відчуття власної гідності, ініціативу, 
прислухаються до їх думки та аналізують їх аргументацію [2, с. 316]. 

Загалом, здійснення права на виховання дитини можна охарактеризувати як су-
купність заходів, що застосовуються батьками під час спілкування з дітьми з метою 
передання їм своїх знань, життєвого досвіду, переконань, забезпечення нормального 
психічного та фізичного розвитку дітей та захисту їх інтересів. Які супроводжуються 
виховними формами та методами, що не завдають дитині болю та не принижують 
її честі та гідності. 

Як наслідок, обов’язок батьків виховувати дитину – це елемент особистого 
немайнового правовідношення, в якому управомочений суб’єкт (дитина) з момен-
ту свого народження має право на отримання від батьків належного виховання. 
Що свідчить про те, що право дитини на батьківське виховання є і абсолютним, і 
відносним, так як у відносних правовідносинах право батьків на виховання – це 
одночасно їх обов’язок [8, с. 44]. Тоді як праву батьків на виховання відповідає 
обов’язок дитини узгоджувати свою поведінку з вимогами, які пред’являють їй ба-
тьки. Діти дійсно повинні слухатися батьків, але цей їх обов’язок не є правовим, 
такого роду права та обов’язки здійснюються та виконуються суто добровільно. У 
зв’язку з чим обов’язок дитини слухатися батьків під час здійснення останніми ви-
ховного процесу не може вважатися правовим, оскільки залежить від розсуду 
особи і не забезпечений правовою санкцією, на відміну від обов’язку батьків щодо 
належного виховання їх дитини. Тому такого роду обов’язок дітей не входить в 
зміст правовідносин. Відповідно, здійснення права дитини на виховання відно-
ситься до односторонніх правовідносин, оскільки правовим обов’язком наділена 
лише одна сторона – батьки, а правом вимоги – діти. 

Нині в законодавстві зміст права на виховання не розривається, підтримуючи 
точку зору тих вчених, які вважають, що недоцільно і не можливо надати визна-
чення поняттю «права на виховання», так як не можна окреслити його межі – це 
зумовлено тісним переплетінням правомочностей, що включаються в нього, з ін-
шими батьківськими правами [9, с. 18]. 

Зокрема, Л. А. Ольховик вважає, що до змісту правомочностей права дитини 
на виховання входять: право дитини на спілкування із членами сім’ї; право дитини 
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на забезпечення своїх інтересів; право дитини на батьківське розуміння; право 
дитини на повагу; право дитини на проживання в сім’ї; право дитини на належний 
догляд і турботу [10, с. 109–115]. Тоді як інші вчені відносять до змісту права на 
виховання дітей правомочності щодо виховання, навчання та спілкування з ними 
[11, с. 56]. Зрештою, не можливо надати вичерпний перелік повноважень, які 
складають зміст права дитини на виховання, так як вони по-перше, носять оціноч-
ний характер, по-друге, одне повноваження може виключати інше, наприклад, ба-
тьки приймають участь у вихованні дитини, але вона з ними постійно не проживає 
і, по-третє, належність батьківського виховання залежить від освіченості, інтелек-
туального розвитку та матеріального достатку сім’ї, в якій виховується дитина. 
Тому словосполучення «належне виховання» теж не має однозначного визначен-
ня, оскільки для кожної сім’ї вона має власне значення так само, як і вихована 
людина. Як наслідок, здійснення права дитини на виховання передбачає різнома-
нітні дії батьків, що спрямовані на духовний та фізичний розвиток дитини, форму-
вання їх особистості, догляд та турботу про її стан здоров’я, а також розвиток її 
здібностей та влаштування дозвілля. Тобто здійснення такого особистого немай-
нового права як права дитини на виховання відбувається у разі активних дій обох 
сторін правовідносин: як дитини, так і її контрагента, в яких право однієї сторони 
кореспондується в обов’язок іншої. Тому варто відмітити, що активні дії дитини як 
управомоченої особи при здійсненні особистого немайнового права проявляються 
ще й у тому, що вона надає згоду на вчинення тих чи інших дій по відношенню до 
себе.  
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ПРАВО НА ОСКАРЖЕННЯ СУДОВОГО РІШЕННЯ 

В сучасних судових системах рішення суду, яке не вступило у законну силу, 
може бути оскаржене в суді вищої інстанції. Право на оскарження є гарантією 
здійснення права на судовий захист. 

Розгляд справи в апеляційному порядку дозволяє виявити можливі порушен-
ня як матеріального, так і процесуального права і захистити порушені права і ін-
тереси. Суть апеляції полягає в усуненні можливих судових помилок. 

Право на апеляційне оскарження можуть скористатися визначені у ст. 292 
ЦПК України особи. 

Перш за все це особи, які беруть участь у справі. Відповідно до ст. 26 ЦПК 
України це сторони, незалежно від того чи приймали вони особисту участь під час 
розгляду справи судом першої інстанції; треті особи, як ті, що заявляли самостійні 
вимоги щодо предмету спору, так і ті, які не заявляли самостійних вимог щодо 
предмету спору; представники сторін і третіх осіб, якщо їм надано право оскар-
ження відповідно до наданої довіреності чи укладеного договору доручення; заяв-
ники, інші заінтересовані особи, їх представники у справах окремого та наказного 
провадження. Під особами, які беруть участь у справі відносять і осіб, які безпо-
середньо не приймали участі у розгляді справи, але були залучені до справи су-
дом і належним чином сповіщені про час та місце розгляду справи, або їх пред-
ставники. 

Оскаржити судове рішення можуть і органи та особи, яким закон надав право 
захищати права та інтереси інших осіб, відповідно повноваження таких органів 
осіб містяться у відповідних нормативних актах (так, наприклад, відповідно до 
ст. 13 Закону Про Уповноваженого Верховної Ради України з прав людини Упов-
новажений має право ініціювати незалежно від його участі у судовому прова-
дженні перегляд судових рішень).  

Таким чином, за законодавством України суб’єктами апеляційного оскаржен-
ня є особи, які брали участь у розгляді справи, – сторони (позивач, відповідач), 
треті особи, які заявляють самостійні вимоги на предмет спору, треті особи, які не 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 55 

заявляють самостійних вимог на предмет спору, їх представники і правонаступни-
ки, заявники та заінтересовані особи по справам окремого провадження, а також 
прокурор у випадках, передбачених законодавством незалежно від їх реальної 
участі в судовому розгляді.  

Щодо можливості оскарження судових рішень згаданими особами проблем не 
виникає, оскільки їх повноваження визначені у законі. 

 Водночас, право на апеляцію законодавець надає і особам, які участь у 
справі не брали, проте суд вирішив питання про їх права та обов’язки. Про які 
права і та обов’язки йдеться в таких випадках? Хто саме може набути право на 
апеляцію? Такі особи можуть дізнатися про судове рішення, яким вирішені їх пра-
ва та обов’язки лише з часом, оскільки не мають безпосереднього відношення до 
справи. Нарешті сторони можуть і приховувати від таких осіб наявність рішення 
суду. В судовій практиці виникають питання щодо розуміння поняття суб’єктів, які 
мають право на апеляційне оскарження, незалежно від їх участі в справі.  

Протилежні за змістом рішення були прийняті судовими інстанціями по насту-
пній справі. Так у зв’язку із зверненням К. з позовом про стягнення боргу на майно 
відповідача С. було накладено арешт. Дружина боржника звернулася з позовом 
про розподіл сумісного майна, набутого подружжям за час шлюбу і просила  
визнати за нею право власності на п’ятикімнатну і трикімнатну квартиру, право 
власності на легкові автомобілі, водночас зобов’язавши її сплатити відповідачеві 
Ѕ вартості майна. Відповідач, який за договором позики був винен велику суму 
грошей, природно, проти позову не заперечував. Рішенням районного суду позов 
було задоволено. Право власності на квартири та транспортні засоби було визна-
но за дружиною, і остання сплатила С. певну суму грошей.  

 К., який через значний проміжок часу випадково дізнався про винесене рі-
шення звернувся до суду із заявою про його оскарження. Ухвалою апеляційного 
суду апеляційне провадження К. спочатку було поновлено строк на апеляційне 
оскарження та відкрито провадження по справі за його апеляційною скаргою, а 
потім ухвалою суду провадження суд було закрите з підстав, передбачених 
ст. 292 ЦПК, оскільки у кредитора К. відсутнє право апеляційного оскарження, «як 
особою, яка не брала участі у справі, про права і обов’язки якої суд першої інста-
нції питання не вирішував». 

 Відповідно, К., як кредитор, не зміг задовольнити свої інтереси і стягнути з 
боржника суму боргу у зв’язку із відсутністю необхідного майна у боржника. У п. 8 
ч. третьої ст. 129 Конституції України проголошено одну з основних засад судо-
чинства – забезпечення апеляційного та касаційного оскарження рішення суду, 
крім випадків, встановлених законом. У Рішенні Конституційного Суду України від 
11 грудня 2007 року № 11-рп/2007 зазначено: «Реалізацією права особи на судо-
вий захист є можливість оскарження судових рішень у судах апеляційної та каса-
ційної інстанцій. Перегляд судових рішень в апеляційному та касаційному порядку 
гарантує відновлення порушених прав і охоронюваних законом інтересів людини і 
громадянина» (абзац третій підпункту 3.1 пункту 3 мотивувальної частини). 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 56 

 Водночас в рішенні Конституційного Суду України від 11 березня 2010 р. 
№ 8-рп/2010 зазначено, що одним з фундаментальних аспектів верховенства 
права є принцип правової визначеності, який передбачає повагу до принципу res 
judicata – принципу остаточності рішень суду. Цей принцип стверджує, що жодна 
зі сторін не має права вимагати перегляду остаточного та обов'язкового рішення 
суду просто тому, що вона має на меті добитися нового слухання справи та ново-
го її вирішення». 

По справі у відповідності із п. 1 ч. 1 ст. 152 ЦПК оскільки існувала реальна за-
гроза невиконання чи утруднення виконання можливого рішення суду про задово-
лення позову; останній було забезпечено шляхом накладення арешту на майно, 
що належало відповідачеві. 

Накладення арешту спрямоване проти вчинення відповідачем та іншими заці-
кавленими особам несумлінних дій, щоб уникнути виконання цивільно-правових 
зобов’язань або виконати їх не в повному обсязі. 

З метою захисту прав і інтересів кредитора законом встановлюється особли-
вий правовий режим майна, на яке накладено арешт з метою забезпечення позо-
ву. Арешт майна полягає у проведенні його опису, оголошенні заборони розпоря-
джатися ним, а в разі потреби – обмеження права користування майном або його 
вилученні в боржника та передачі на зберігання іншим особам. 

Накладення арешту на майно відповідача є гарантією реальних можливостей 
задовольнити вимоги позивача майнового характеру, оскільки у випадку задово-
ленні позову за відсутності коштів стягнення може бути звернено на арештоване 
майно. Виключення належного відповідачеві і арештованого майна із опису з 
будь-яких підстав, зумовлює настання для кредитора негативних наслідків, об-
межує право особи у задоволенні її законних вимог і право на судовий захист в 
цілому.  

Позбавлення боржника майна шляхом визнання права подружжя на це майно 
унеможливлює виконання рішення суду про задоволення позову і стягнення бор-
гу, і відповідно, не може не порушувати права кредитора. Саме таку правову по-
зицію висловив Верховний Суд України по справі. 

Законність та обґрунтованість рішень і ухвал суду першої інстанції в цивіль-
ному судочинстві України забезпечується системою низки процесуальних гаран-
тій, в тому числі і правом на апеляцію осіб, які не брали участь у справі, проте суд 
вирішив питання про їх права та обов’язки. 

Одержано 20.04.2016 
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НОВІ МОЖЛИВОСТІ ДЛЯ КОМЕРЦІАЛІЗАЦІЇ 
РОЗРОБОК У ЗАКОНАХ УКРАЇНИ  

«ПРО ВИЩУ ОСВІТУ» І «ПРО НАУКОВУ  
ТА НАУКОВО-ТЕХНІЧНУ ДІЯЛЬНІСТЬ» 

Сьогодні в Україні одним з основних показників продуктивності у роботі нау-
кових установ та вищих навчальних закладів є здатність до створення об’єктів ін-
телектуальної власності та їх комерціалізації, рівень трансферу технологій та 
створення старт-ап фірм. У 2008 році з метою налагодження партнерських відно-
син між університетами і суб’єктами бізнесу та кращої конвертації знань у соціа-
льно-економічні результати Комісія ЄС прийняла Рекомендації «Щодо управління 
правами інтелектуальної власності та Кодекс практики для університетів та інших 
державних науково-дослідних організацій». Кодекс практики закріпив основні 
принципи по трьом блокам: щодо внутрішньої політики у сфері інтелектуальної 
власності, принципи передачі знань та принципи регламентації досліджень, які 
відбуваються в результаті співпраці чи укладення контракту на дослідження. 

Внутрішня політика у сфері інтелектуальної власності полягає у необхідності 
сприяння виявленню, використанню і захисту прав інтелектуальної власності з 
максимальним соціально-економічним ефектом. Принципи передачі знань стосуються 
рекомендацій щодо укладення ліцензійних договорів (горизонтальний трансфер) та 
управління інтелектуальною власністю при створенні спін-оф компаній. Щодо третього 
блоку Комісія рекомендувала обов’язково включати у договори та спільні проекти на 
виконання науково-дослідних робіт розподіл прав інтелектуальної власності на 
об’єкти, які створюються в рамках поточного проекту («foreground» – «нові результа-
ти») та на наукові результати, які були отримані до початку проекту («background» – 
«раніше створені результати»). Так, у спільному проекті (мається на увазі спільна дія-
льність) право інтелектуальної власності має залишатися у сторони, яка його створила 
або розподілятися між сторонами із врахуванням інтересів сторін, їх фінансових та 
інших внесків. У випадку контракту на проведення досліджень (мається на увазі конт-
ракти підрядного типу на виконання науково-дослідних робіт на замовлення) держав-
ною науково-дослідною організацією, права належать зазвичай стороні – замовнику, 
яка представляє приватний сектор.  

В Україні зміна підходів у сфері інтелектуальної власності відбулася з прийн-
яттям Цивільного кодексу України, який закріпив права творця, працівника, у тому 
числі державної наукової установи, вищого навчального закладу, на об’єкти інте-
лектуальної власності, створені у зв’язку з виконання трудового договору. При 
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цьому ст. 9 Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні моделі» досі 
містить архаїчну норму, що право на одержання патенту на службовий винахід 
(корисну модель) має роботодавець винахідника.  

Суттєвим кроком у напрямку пожвавлення комерціалізації наукових та науко-
во-прикладних результатів стало прийняття нової редакції Закону України «Про 
державне регулювання діяльності у сфері трансферу технологій», яка врегулюва-
ла у статті 11 порядок передачі майнових прав на технології, створені за бюджетні 
кошти. Частина перша цієї статті визначає, що майнові права на технологію 
та/або її складові, які створені у процесі виконання науково-дослідних та дослідно-
конструкторських робіт, які фінансуються за рахунок бюджетних коштів, належать 
установам, організаціям та підприємствам – виконавцям цих робіт відповідно до 
Цивільного кодексу України, крім випадків, передбачених законом. 

Особливий правовий режим інтелектуальної власності у наукових установах 
та вищих навчальних закладах був закладений у профільних законах. Так, відпо-
відно положенням ст. 69 Закону України «Про вищу освіту» вищі навчальні закла-
ди мають право розпоряджатися майновими правами інтелектуальної власності 
на об’єкти права інтелектуальної власності. Пункт 1 ч. 3 ст. 70 Закону говорить 
дослівно, що «вищий навчальний заклад у порядку, визначеному законом, та від-
повідно до статуту має право власності на об’єкти права інтелектуальної власнос-
ті, створені за власні кошти або кошти державного чи місцевих бюджетів (крім ви-
падків, визначених законом). Аналогічні за загальним змістом норми містяться у 
новій редакції Закону України «Про наукову та науково-технічну діяльність», яка 
була прийнята у 2015 році.  

Передача прав на результати наукових та науково-прикладних досліджень до 
наукових організацій з метою активізації інноваційної діяльності та трансферу  
технологій та максимальна відмова держави від прав інтелектуальної власності 
на користь юридичних осіб публічного права означає автономію державних науко-
вих установ та університетів у сфері інтелектуальної власності. Реформа у цій 
сфері відбувалася в світі у США та країнах Західної Європи з 80-х років ХХ сторіч-
чя та була пов’язана з впровадженням ринкової парадигми у технологічній та ін-
новаційній політиці цих країн. Реформування супроводжувалися прийняттям ціло-
го ряду законодавчих актів, піонером у цих процесах були США. Закони Бей-
Доуля (Bayh-Dole Act) та Стівенсона-Уайдлера (Stevenson-Wydler Act) 1980 р., про 
кооперативні дослідження (Cooperative Research Act) 1984 р., про трансфер тех-
нологій (Federal Transfer Act) 1986 р., про національну конкурентоспроможність у 
трансфері технологій (National Competitiveness Technology Transfer Act) 1989 р., 
про національну дослідницьку та виробничу кооперацію (National Cooperative 
Research and Production Act) 1993 р., про комерціалізацію трансферу технологій 
(Technology Transfer Commercialization Act) 2000 р. здійснили переворот у політиці 
інтелектуальної власності державних наукових організаціях, які отримали права, 
аналогічні організаціям приватного права. 

В Україні поки що прийняття відповідних норм створило базу, але не вплину-
ло суттєво на ринок інтелектуальної власності. Державні вищі навчальні заклади 
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та наукові установі мають досить низьку культуру у сфері права інтелектуальної 
власності. Суттєві складнощі та побоювання викликаються питання оцінки прав на 
об’єкти інтелектуальної власності, бухгалтерського обліку таких об’єктів та ефек-
тивного управління ними. У 2005 році Міністерство освіти і науки України видало 
наказ № 631 від 01.11.2005 «Про створення підрозділів з питань інтелектуальної 
власності» з метою ефективного використання інтелектуального потенціалу, за-
безпечення сучасних методів управління діяльністю у сфері інтелектуальної вла-
сності та сприяння розвитку цивілізованої системи комерціалізації об’єктів права 
інтелектуальної власності, але створення таких підрозділів не набуло розповсю-
дження у зв’язку з погіршенням фінансування науки в цілому. Навіть введення по-
сади фахівця (спеціаліста) у сфері інтелектуальної власності у вищих навчальних 
закладах ІІІ-ІV рівня акредитації не є нормальною практикою. 

Новий виток у вищеозначених процесах пов’язаний з наданням державним 
науковим установам, державним університетам, академіям, інститутам законода-
вчо закріпленої можливості бути засновниками та співзасновниками господарсь-
ких товариств, шляхом участі у формуванні статутного капіталу такого господар-
ського товариства майновими правами інтелектуальної власності. Визначення 
вартості майнових прав на об’єкти інтелектуальної власності, що вноситься до 
статутного капіталу господарського товариства, здійснюється на підставі їх неза-
лежної оцінки. Більш того, вказані суб’єкти публічного права отримали можливість 
розпорядження не тільки правами на об’єкти інтелектуальної власності, а й кор-
поративними правами відповідно до часток (акцій) у статутному капіталі господар-
ських товариств (крім їх відчуження), співзасновниками яких вони є.  

Здійснення прав інтелектуальної власності та корпоративні права, що виникли 
внаслідок участі державних наукових установ та державних університетів, академій, 
інститутів у створенні господарських товариств шляхом внесення до статутного 
капіталу майнових прав інтелектуальної власності, що належать цим установам та 
навчальним закладам, було виведено із сфери дії Закону України «Про управлін-
ня об’єктами державної власності». Таким чином, названі суб’єкти дійсно набули 
суттєвої автономії у розпорядженні інтелектуальною власністю та отримали поту-
жні можливості для її комерціалізації через взаємодію з інвесторами і заснування 
корпоративних юридичних осіб приватного права. 

При цьому проблемними залишилися деякі важливі питання. По-перше у за-
конодавстві містяться різночитання у об’ємі і характері прав інтелектуальної влас-
ності, що передаються. Так, пп. 10, 14 ч. 3 ст. 70 Закону України дозволяють брати 
участь у формуванні статутного капіталу інноваційних структур і утворених за уча-
стю вищих навчальних закладів малих підприємств, що розробляють і впрова-
джують інноваційну продукцію, шляхом внесення до них нематеріальних активів 
(майнових прав на об’єкти права інтелектуальної власності) без обмежень віднос-
но характеру та об’єму майнових прав. Частина 1 ст. 60 Закону України «Про нау-
кову та науково-технічну діяльність» встановлює обмеження щодо розпорядження 
та говорить, що виключні майнові права зберігаються за державною науковою 
установою або державним університетом, академією, інститутом. 
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Відповідно можна зробити висновок що передача майнових прав на об’єкти 
інтелектуальної власності до статутного капіталу господарських товариств буде 
оформлюватися ліцензійним договором, а не договором про передання виключ-
них майнових прав інтелектуальної власності. Це загалом відповідає європейській 
практиці1. Більш того європейська практика радить уникати надання виключних 
ліцензій на результати наукових досліджень і розробок, що мають декілька мож-
ливих галузей застосування. Передача прав інтелектуальної власності та надання 
виключних повинні бути ретельно оцінені, особливо по відношенню до неєвропей-
ських третіх сторін. Ліцензії, видані з метою експлуатації, мають включати адеква-
тну компенсацію, перш за все фінансову (мається на увазі грошову).  

Одержано 20.04.2016 
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О. Л. Зайцев, 
завідувач кафедри охорони інтелектуальної власності, цивільно-правових дисциплін 
Харківського національного університету внутрішніх справ, 
кандидат юридичних наук 

ПРАКТИКА ЗАСТОСУВАННЯ СУДАМИ УКРАЇНИ 
СТАТТІ 1272 ЦК УКРАЇНИ 

Стаття 1272 ЦК України визначає наслідки пропущення строку для прийняття 
спадщини, зокрема, якщо спадкоємець протягом шестимісячного строку, не подав 
заяву про прийняття спадщини, він вважається таким, що не прийняв її. За пись-
мовою згодою спадкоємців, які прийняли спадщину, спадкоємець, який пропустив 
строк для прийняття спадщини, може подати заяву про прийняття спадщини но-
таріусу за місцем відкриття спадщини. За позовом спадкоємця, який пропустив 
строк для прийняття спадщини з поважної причини, суд може визначити йому до-
датковий строк, достатній для подання ним заяви про прийняття спадщини. 

Відповідно у листі Вищого Спеціалізованого Суду України з розгляду цивіль-
них і кримінальних справ від 16.05.2013 № 24-753/0/4-13 «Про судову практику 
розгляду цивільних справ про спадкування» (надалі Листа) проаналізовано і уза-
гальнено застосування ст. 1272 ЦК щодо права на звернення до суду з позовом 
про визначення додаткового строку для прийняття спадщини. Але зміст листа в 
свою чергу породжує низку запитань. 

                                                           
1 Commission Recommendation on the management of intellectual property in knowledge 

transfer activities and Code of Practice for universities and other public research organisations. 
(Text with EEA relevance) [Electronic resource] : Brussels, 10.4.2008 : C (2008) 1329 / Commis-
sion to the European Communities // European Commission. – Access mode: 
http://ec.europa.eu/invest-in-research/pdf/ip_recommendation_en.pdf. 
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Відповідно до Листа позов про визначення додаткового строку для подання 
заяви про прийняття спадщини подається: 1) у разі відсутності письмової згоди 
всіх спадкоємців, які прийняли спадщину, на подання спадкоємцем, який пропус-
тив шестимісячний строк, заяви про прийняття спадщини до нотаріальної контори; 
2) у разі пропуску шестимісячного строку подання заяви про прийняття спадщини 
до нотаріальної контори та відсутності інших спадкоємців, які прийняли спадщину 
та могли б дати письмову згоду на подання цієї заяви. На наш огляд ці додатки по 
своєї суті зводяться до обґрунтованій відмові нотаріуса здійснити перерозподіл 
спадкового майна с урахуванням частки відсутнього спадкоємця. 

Абсолютно правильно вказано, що визначаючи спадкоємцеві додатковий 
строк для подання заяви про прийняття спадщини, суд не повинен вирішувати 
питання про визнання за ним права на спадщину. Спадкоємець після визначення 
йому додаткового строку для прийняття спадщини має право прийняти спадщину 
в загальному порядку. 

Але, в свою чергу, сумнівним є положення, що належними відповідачами у 
спорах про визначення додаткового строку для подання заяви про прийняття спа-
дщини є тільки спадкоємці, які прийняли спадщину, або територіальні громади в 
особі органів місцевого самоврядування за місцем відкриття спадщини. А також, 
що при розгляді справи про визначення додаткового строку на прийняття спадщи-
ни не потрібно залучати нотаріуса, державну нотаріальну контору в якості третіх 
осіб, адже вони є учасниками правовідносини із спадкування та заінтересованими 
особами. Тому, що «За наявності у спадковій справі заяви спадкоємця про відмо-
ву від права на спадщину його вимоги про визначення додаткового строку для 
прийняття спадщини задоволенню не підлягають. Така позиція узгоджується із 
ч. 5 ст. 1273 ЦК, відповідно до якої відмова від прийняття спадщини є безумовною 
і беззастережною». Але яким чином суд отримає копію заяви про відмову від пра-
ва на спадщину, якщо нотаріус до справи не був залучений? 

При вирішенні справ про визначення додаткового строку для подання заяви 
про прийняття спадщини суди враховують, що додатковий строк визначається у 
разі, поважної причини пропуску строку для прийняття спадщини. Традиційно та-
кими причинами є: тривалу хворобу, перебування спадкоємця тривалий час за 
межами України, відбування покарання в місцях позбавлення волі, перебування 
на строковій військовій службі в Збройних Силах України тощо. 

Судова практика розширила розуміння роз'яснення, які містяться у абз. 6 
п. 24 ППВСУ від 30 травня 2008 року № 7, згідно з якими поважними є причини, 
пов'язані з об'єктивними, непереборними, істотними труднощами для спадкоємця 
на вчинення цих дій. Відносивши до поважних причин наступні (автор цитує час-
тини судових рішень): 

Скасовуючи рішення суду першої інстанції та відмовляючи у позові, апеляцій-
ний суд керувався тим, що позивачем не надано доказів того, що він за станом 
здоров'я не мав можливості у передбачений законом строк звернутися до нотарі-
альної контори із заявою про прийняття спадщини. Суд касаційної інстанції зазна-
чив, що апеляційним судом зроблено обґрунтований висновок про те, що хоча 
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наприкінці 2008 року позивач перебував на лікарняному у зв'язку із перенесеним 
інфарктом, однак після смерті спадкодавця. 25 серпня 2009 року він був праце-
здатним, працював, мав скорочений робочий час та тиждень, протягом півроку на 
лікарняному не перебував, лише навідував лікаря. У зв'язку з наведеним апеля-
ційний суд не знайшов підстав для визначення додаткового строку для прийняття 
спадщини (справа № 6-6304св10).  

Суди визнавали поважними причинами пропуску строку для прийняття спад-
щини неправильне роз'яснення в сільській раді порядку спадкування, яке поляга-
ло в тому, що до нотаріуса необхідно звертатися після спливу шестимісячного 
строку з дня смерті спадкодавця (справа № 2-419/11); тимчасову втрату правовс-
тановлюючих документів або відсутність оригіналів документів на спадкове майно 
в період подання заяви (справи №№ 2-280/10, 2-245/10, 2-1629/10, 2-1628/10,  
2-1553/10, 2-1552/10, 2-1270/10, 2-264/10, 2-1175/10). 

Разом з тим слід погодитися з висновком суду апеляційної інстанції про те, 
що причина пропуску строку для прийняття спадщини не може бути визнана по-
важною, оскільки саме по собі незнання про смерть спадкодавця без установлен-
ня інших об'єктивних, непереборних, істотних труднощів на вчинення дій щодо 
прийняття спадщини не свідчить про поважність пропуску зазначеного строку 
(справа № 6-1486цс15). 

Скасовуючи рішення суду першої інстанції за апеляційною скаргою та ухва-
люючи нове рішення про відмову у задоволенні позову, апеляційний суд виходив 
з того, що позивачем не доведено обставини, які свідчать про поважність причин 
пропуску строку для подання заяви про прийняття спадщини, оскільки він достовір-
но знав про смерть матері, а та обставина, що про наявність заповіту на його ко-
ристь дізнався після спливу шестимісячного строку для подання відповідної заяви, 
не свідчить про поважність причин пропуску цього строку (справа № 6-31415св12). 

Звертаючись до суду апеляційної інстанції із апеляційною скаргою, в обґрун-
тування своїх доводів посилалась на те, що відсутність даних про спадкове майно 
не може бути перешкодою для спадкоємця, який має намір прийняти спадщину, 
для подачі в установлений законом строк заяви про прийняття спадщини. А також 
посилалась на те, що у спірній квартирі на момент смерті проживав чоловік поме-
рлої, спадкоємицею якого за законом є інша особа (справа № 6-42601св12). 

Відмовляючи у задоволенні позову, суд першої інстанції, з яким погодився й 
апеляційний суд, обґрунтовано виходив із того, що позивач не довела, що є її 
процесуальним обов'язком, поважних причин пропуску строку для прийняття спа-
дщини, пов'язаних з об'єктивними, непереборними, істотними труднощами для 
вчинення цих дій (справа № 6-31430св14). 

Судом не можуть бути визнані поважними такі причини пропуску строку по-
дання заяви про прийняття спадщини як юридична необізнаність позивача щодо 
строку та порядку прийняття спадщини, необізнаність особи про наявність спад-
кового майна, похилий вік, непрацездатність, незнання про існування заповіту, 
встановлення судом факту, що має юридичне значення для прийняття спадщини, 
невизначеність між спадкоємцями хто буде приймати спадщину, відсутність  
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коштів для проїзду до місця відкриття спадщини, несприятливі погодні умови 
(справа № 6-6596св15). 

Позивач пропустив строк на подання заяви про прийняття спадщини, проте 
зазначений строк пропущений ним з поважних причин, так як в 2005 році в нього 
виявлено захворювання на туберкульоз і до січня 2008 року він постійно лікувався 
стаціонарно та амбулаторно (справа № 6-15089св09). 

Необґрунтованою є практика місцевих судів щодо визнання поважності при-
чин пропуску строку подання заяви про прийняття спадщини фактичним користу-
ванням і володінням майном спадкодавця або ж проживанням із спадкодавцем на 
час відкриття спадщини. 

Помилковою була визнана практика судів, які визнають причини пропуску 
строку для подання заяви про прийняття спадщини поважними із порушенням ви-
мог ч. 2 ст. 59 ЦПК, відповідно до якої обставини, які за законом мають бути під-
тверджені певними засобами доказування, не можуть підтверджуватись іншими 
засобами доказування. Так, хвороба, перебування позивача-спадкоємця в іншому 
регіоні України у зв'язку із відрядженням, службовою необхідністю не можуть під-
тверджуватись лише показаннями свідків. 

Одержано 20.04.2016 

УДК 347.19 

Ю. М. Жорнокуй, 
професор кафедри правового забезпечення господарської діяльності  
Харківського національного університету внутрішніх справ, 
кандидат юридичних наук, доцент 

КОРПОРАТИВНІ КОНФЛІКТИ В АКЦІОНЕРНИХ 
ТОВАРИСТВАХ: ВИДИ ТА ХАРАКТЕРИСТИКА 

Різноманітність корпоративних конфліктів, а також необхідність визначення 
оптимального методу реагування на конкретну спірну ситуацію обумовлюють не-
обхідність їх класифікації, що виникає у випадку, коли важливо підкреслити різні 
сторони досліджуваного явища.  

На сьогодні одним з критеріїв поділу корпоративних конфліктів на види запро-
поновано мету, яку ставлять перед собою сторони конфлікту. Однак слід зазна-
чити, що не існує єдиного підходу в його інтерпретації. Аналогічно різному тлума-
ченню такого критерію, автори також вказують різні види корпоративних конфліктів, 
а саме: 1) конфлікти, спрямовані на встановлення контролю над компанією з боку 
тієї або іншої групи учасників; 2) «тактичні конфлікти», пов’язані з вирішенням пото-
чних розбіжностей між учасниками корпорації під час вирішення конкретних про-
блем управління компанією; 3) корпоративний шантаж; 4) особисті причини. 

Зазначене свідчить, що автори, беручи до уваги єдиний критерій поділу, роб-
лять висновок про існування різних видів корпоративних конфліктів. При цьому 
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частина з них співпадає, а частина – не має одноголосної підтримки. Це виклика-
но не особливим характером цього конфлікту, а, швидше за все, тим, що в будь-
якій класифікації корпоративних конфліктів, що породжують порушення 
суб’єктивних корпоративних прав, може бути відведено окреме місце особистим 
причинам виникнення конфліктної ситуації в акціонерному товаристві (далі – АТ). 

Другим критерієм поділу корпоративних конфліктів є їх суб’єктний склад. Цей 
критерій – один із загальновизнаних, оскільки саме суб’єктний склад учасників ко-
рпоративних відносин дає можливість усвідомити питання, пов’язані не тільки з 
визначенням видів корпоративних конфліктів, а й можливість відмежувати їх від 
поняття «конфлікт інтересів». Так, є думка, що залежно від суб’єктного складу ко-
рпоративні конфлікти виникають між: 

1) мажоритарними й міноритарними акціонерами (основний аспект протисто-
яння – спонукання мажоритарних акціонерів до викупу акцій); 

2) акціонерами й органами управління товариством (основний аспект проти-
стояння – боротьба за керівні посади органів управління товариством); 

3) різними органами управління юридичної особи (основний аспект протисто-
яння – визначення повноважень («хто в домі господар»); 

4) інвестором (потенційним акціонером) і мажоритарним/и акціонером/ами у 
зв’язку з поглинанням ззовні (основний аспект протистояння – боротьба за конт-
роль над товариством); 

5) між арбітражним керуючим юридичної особи, що перебуває на ранніх ста-
діях процедури банкрутства, і акціонерами компанії. 

Вважаємо наведені види конфліктних ситуацій є достатньо «різношерстими». 
Так, навряд чи можна говорити про корпоративний конфлікт у випадку, коли сто-
ронами в спірній ситуації є «інвестор (потенційний акціонер) та мажоритарний/і акці-
онер/и у зв’язку з поглинанням ззовні», оскільки в цьому разі ще не існує корпорати-
вних правовідносин між інвестором і самим товариством, тобто правовий зв’язок 
останніх не входить до предмета регулювання корпоративного законодавства.  

Аналогічне зауваження можна зробити й стосовно пропозиції виділення в 
окрему групу корпоративних конфліктів правовідносин між акціонерами товарист-
ва та арбітражним керуючим товариства, що перебуває на ранніх стадіях проце-
дури банкрутства. Мало того, що арбітражний керуючий взагалі не має жодного 
відношення до корпоративної сфери, він ще і не вступає з акціонерами товарист-
ва у правовідносини, що мали б корпоративну природу задля віднесення можли-
вих спірних моментів між ними до корпоративних конфліктів. Звісно, можна вису-
нути заперечення, зумовлене розумінням виконання арбітражним керуючим 
функцій органу АТ (у процедурі визнання останнього неплатоспроможним). Однак 
варто розуміти, що корпоративний конфлікт є похідним від регулятивних корпора-
тивних відносин, тобто учасниками конфліктної ситуації можуть бути лише учас-
ники корпоративних відносин. Арбітражний же керуючий не є такою особою, отже, 
не може й визнаватися учасником корпоративного конфлікту. 

Надалі спектр критеріїв поділу корпоративних конфліктів за їхніми видами се-
ред фахівців корпоративного права значно різниться. Це, з одного боку, вносить 
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певний деструктивний елемент, оскільки ми чітко не можемо усвідомити доктри-
нальний підхід стосовно змістовної складової корпоративних конфліктів, з іншого 
боку – конструктивний, оскільки викликає необхідність проведення власної класи-
фікації з можливістю встановлення їх груп і підстав, які призводять до порушення 
(невизнання, оспорювання) чи створення загрози порушення суб’єктивних корпо-
ративних прав та/або корпоративних інтересів учасників (акціонерів) товариства. 

Виходячи зі спрямованості протиправних дій, варто виділяти три види кор-
поративних конфліктів, а саме ті, які виникають: 1) з порушеного (невизнаного, 
оспорюваного) корпоративного права; 2) з порушеного корпоративного інтересу; 
3) на підставі створення загрози порушення корпоративного права та/або корпо-
ративного інтересу. 

Зазначена класифікація викликана тим, що підставами виникнення корпоратив-
них конфліктів в АТ виступають саме порушення (невизнання, оспорювання) чи 
створення загрози порушення суб’єктивних корпоративних прав акціонерів та/або їх 
корпоративних інтересів або загального корпоративного інтересу самого товариства.  

За змістом приписів, що утворюють конфліктну ситуацію, корпоративні 
конфлікти можна класифікувати на: матеріально-правові й процедурно-правові. 
Матеріально-правові корпоративні конфлікти виникають з приводу фактичного 
змісту прав і обов’язків їх учасників. Процедурно-правові корпоративні конфлікти, 
у свою чергу, обумовлені нормативними протиріччями в порядку здійснення прав і 
обов’язків їх учасників. Наприклад, звертаючись до попередньої класифікації,  
можна вказати на можливу конфліктну ситуацію з приводу виплати дивідендів. 
Так, фактично, кожен акціонер має право на дивіденди (ч. 1 ст. 25 Закону України 
«Про акціонерні товариства»), хоча їх одержати можна тільки після дотримання 
ряду процедур: 1) наявність чистого прибутку товариства, з якого вони будуть ви-
плачені (ч. 2 ст. 30 Закону України «Про акціонерні товариства»); 2) включення 
питання про ухвалення відповідного рішення до порядку денного загальних зборів 
акціонерів і ухвалення позитивного рішення за ним (ч. 3 ст. 33, ч. 2 ст. 33, ч. 6, 9 
ст. 42 Закону України «Про акціонерні товариства»); 3) для кожної їх виплати на-
глядовою радою товариства встановлюється дата складання переліку осіб, що 
мають право на їх одержання, порядок і строк їх виплати (ч. 4 ст. 30 Закону Украї-
ни «Про акціонерні товариства»). Крім цього, ще й ст. 31 Закону України «Про ак-
ціонерні товариства» встановлює обмеження на виплату дивідендів. 

Проте, застосування зазначеної процедури до АТ, частка яких належить дер-
жаві, має свої особливості. Так, ч. 5 ст. 11 Закону України «Про управління 
об’єктами державної власності» встановлюється обов’язок господарської органі-
зації, у статутному капіталі якої є корпоративні права держави, за підсумками ка-
лендарного року спрямувати частину чистого прибутку на виплату дивідендів згід-
но з порядком, затвердженим Кабінетом Міністрів України. Це зумовлює 
виникнення корпоративного конфлікту між акціонером-державою та рештою учас-
ників корпоративних відносин, оскільки порушується загальний корпоративний 
принцип рівності суб’єктів приватних відносин. 

Відповідно до критерію соціальної корисності корпоративні конфлікти в АТ поді-
ляються на: 1) соціально шкідливі (грінмейл і корпоративні захоплення); 2) соціально 
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корисні (добросовісний захист суб’єктивних корпоративних прав та/або корпоративних 
інтересів міноритарними акціонерами товариства або АТ в особі членів його органів). 

Привід для такого поділу корпоративних конфліктів створюється штучно – ні-
якої економічної обумовленості в такому конфлікті не існує. Таким чином, похід-
ними є принципові відмінності у правовому впливі на корпоративні конфлікти пер-
шого й другого видів, що полягають у різній меті такого впливу, що викликано 
використанням різних методів. Однак як соціально шкідливі мають оцінюватися не 
всі, а тільки деякі корпоративні конфлікти. Принципові відмінності конфліктів зазна-
чених видів полягають в економічній обумовленості й невідворотності другого виду – 
як результату природного протистояння інтересів учасників корпоративного конфлі-
кту й, у свою чергу, відсутності природності конфлікту інтересів у першому випадку. 

Конфлікти першого виду не можна приховати, інтереси учасників є неприми-
ренними, оскільки вони перебувають у різних площинах, у сторін такого конфлікту 
не існує спільної мети, тоді як саме вона може бути відправною точкою для змен-
шення «нормальних» (природних) корпоративних конфліктів. Можливість управ-
ління корпоративним конфліктом другого виду існує шляхом досягнення компро-
місу або хоча б зменшення правовими засобами його негативних наслідків. 

Виділення видів корпоративних конфліктів дозволяє більш детально встано-
вити їх особливості, специфіку правового становища їх учасників та шляхи попе-
редження виникнення конфліктних ситуацій в рамках АТ. 

Одержано 20.04.2016 
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МОМЕНТ УКЛАДАННЯ ДОГОВОРУ ПЕРЕВЕЗЕННЯ 
ПАСАЖИРІВ ТАКСОМОТОРАМИ 

Відповідно до статті 910 ЦК за договором перевезення пасажира одна сторо-
на (перевізник) зобов'язується перевезти другу сторону (пасажира) до пункту при-
значення, а в разі здавання багажу – також доставити багаж до пункту призначен-
ня та видати його особі, яка має право на одержання багажу, а пасажир 
зобов'язується сплатити встановлену плату за проїзд, а у разі здавання багажу – 
також за його провезення [1]. 

Традиційно договір перевезення пасажирів вважається двостороннім, консен-
суальним та відплатним однозначно і полеміки серед науковців з цього приводу 
не викликає. Відповідно до ч. 1 ст. 638 ЦК договір вважається укладеним, якщо 
сторони у належній формі досягли згоди з усіх істотних умов договору.  

У результаті укладення договору виникає договірний правочин, момент вини-
кнення якого вважається й моментом виникнення цивільних прав та обов'язків 
сторін цього правочину. З цього моменту на відносини сторін поширюється дія 
норм закону, інших актів цивільного законодавства, що стосуються даного виду 
договорів та зокрема про його виконання. 

Свої особливості має порядок укладання договору перевезення пасажира та-
ксомотором (таксі для індивідуальних перевезень пасажирів). 

Договір перевезення пасажира маршрутним таксі це домовленість сторін, ук-
ладена між пасажиром, яким є фізична особа, і перевізником, який уклав відповід-
ний договір із замовником маршруту в особі органів місцевого самоврядування, 
направлена на надання пасажиру транспортної послуги безпечним транспортним 
засобом, яка полягає в переміщенні перевізником пасажира в просторі за відпові-
дним маршрутом із можливістю припинення перевезення пасажиром «на вимогу» 
в місці, не забороненому Правилами дорожнього руху, з наданням пасажиру 
встановленого (сертифікованого) рівня комфорту та безпеки, а пасажир зо-
бов’язаний оплатити вартість проїзду та утриматись від порушень прав інших осіб. 
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Договір індивідуального перевезення пасажира таксі це домовленість сторін, ук-
ладена між пасажиром, яким є фізична особа (з належними їй особистими немайно-
вими та майновими правами), та перевізником (ліцензованим як перевізник таксі з 
певним рівнем сертифікації), направлена на надання пасажиру транспортної послуги 
безпечним транспортним засобом, з відповідним рівнем сертифікованого комфорту 
та безпеки, яка полягає в переміщенні перевізником пасажира в просторі до місця 
призначення, а пасажир зобов’язаний оплатити вартість проїзду [2, с. 113]. 

Служби таксі, шляхом реклами здійснюють публічну оферту чи пропозицію 
скористатися їх послугами – укласти договір перевезення пасажира. У даному ра-
зі, якщо пасажир погоджується на укладання даного договору з певним перевізни-
ком, він акцептує оферту перевізника, тобто, після узгодження маршруту (вартості 
проїзду) договір є укладеним. Тобто, в даному разі особа (пасажир) шляхом пев-
них дій (конклюдентних), що виражені у вигляді посадки його до транспортного 
засобу і обумовлення маршруту, здійснює акцепт публічної оферти перевізника. 

У тих випадках, коли замовник (чи безпосередньо сам пасажир) замовляє та-
ксомотор для індивідуального перевезення через оператора чи диспетчера таксі, 
він де-факто здійснює оферту перевізнику на підставі його публічної пропозиції 
щодо укладання договору перевезення за певним маршрутом. 

Акцепт у даному випадку слідує від перевізника, від імені якого діє оператор 
чи диспетчер за наявності технічної можливості виконання замовлення.  

З погляду на те, що оператор чи диспетчер, який надає інформаційно-
диспетчерські послуги, є самостійною юридичною особою, а отже, договір уклада-
ється не з перевізником.  

Так, ст. 96 Правил надання послуг пасажирського автомобільного транспорту 
встановлює, що надання послуг таксі за попереднім замовленням за допомогою 
дистанційних засобів зв'язку здійснюється суб'єктами господарювання, які нада-
ють інформаційно-диспетчерські послуги далі – суб'єкт господарювання), уклали 
відповідні договори з перевізниками, мають власні транспортні засоби, призначені 
для перевезень на таксі.  

Проте, в нормативних актах відсутнє правове регулювання діяльності диспет-
черів. В ст. 109 зазначених Правил лише закріплено, що на диспетчері лежить 
обов’язок прийняття та оформлення замовлень на надання послуг таксі та послуг 
з перевезення на замовлення [3]. 

З одного боку законодавець тут дає сторонам повну свободу договору, з ін-
шого боку, характер та зміст правовідносин, зобов’язань між диспетчером та пе-
ревізником невідомий, оскільки нормативно не закріплений. Можна лише з певною 
мірою ймовірності говорити про договірне представництво, не маючи можливості 
стверджувати що саме має місце – правовідносини доручення, комісії, чи новий 
самостійний вид відносин.  

Тим не менш, аналізуючи відносини на підставі існуючого емпіричного мате-
ріалу, можна стверджувати, що за своєю природою це є комісійні правовідносини, 
оскільки в інтересах перевізника інформаційно-диспетчерська служба виступає у 
взаємовідносинах з пасажирами (замовниками послуг) від власного імені, але в 
його інтересах. Виходячи з того, що інформаційно-диспетчерська служба клієнтам 
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не зазначає, що замовлення прийняв наприклад, перевізник приватний підпри-
ємець такий-то, а лише час і марку надаваного для посадки транспортного засобу, 
мають місце саме правовідносини комісії, а не доручення (представництва за до-
рученням).  

У випадку технічної неможливості виконання замовлення акцепт пропозиції 
пасажира з боку перевізника відсутній, і, як наслідок, договір є неукладеним. Фік-
суються замовлення від клієнтів у журналі реєстрації замовлень, що має типову 
форму, розроблену Міністерством транспорту України.  

Суттєвим для характеристики договору є визначення його форми. Оскільки 
будь-який договір є правочином, до нього застосовуються загальні положення 
щодо форми правочинів. Так, відповідно до статті 205 ЦК України правочин може 
вчинятися усно або в письмовій формі.  

Форма договору перевезення пасажира може бути письмовою чи усною. Усна 
форма застосовується при перевезеннях пасажирів з використанням таксометрів, 
тобто легкового автомобіля, оснащеного таксометром.  

До даного виду договорів застосовуються загальні положення статті 206 ЦК 
України, відповідно до якої усно можуть вчинятися правочини, які повністю вико-
нуються сторонами у момент їх вчинення.  

Форма договору перевезення пасажирів таксомоторами, які надають послугу 
за чітко визначеним маршрутом – маршрутними таксі (при лінійних перевезеннях) 
є усною, оскільки дійсно, пасажир конклюдентними діями – посадкою до транспо-
ртного засобу виражає свою волю на укладання договору перевезення. Тобто, 
мета договору починає досягатися саме вчиненням пасажиром зазначених дій. 
Тобто, момент укладання договору повністю співпадає з початком його виконання – 
входженням пасажира до транспортного засобу і оплатою перевізного тарифу. 

Проте, деякі науковці, наприклад, В. Н. Гречуха, вважають, що проїзний кви-
ток, який видається пасажиру після оплати ним вартості проїзду, є письмовою 
формою договору перевезення [4, с. 139]. В. В. Вітрянський стверджує, що при-
дбання пасажирами проїзних квитків по суті засвідчує укладання договору пере-
везення пасажиру [5. с. 137]. 

В. В. Луць найбільш чітко й однозначно виразив свою позицію щодо форми 
договору перевезення пасажира. Згідно його бачення доказом укладання догово-
ру є пасажирський квиток, проте квиток не можна вважати письмовою формою 
договору, оскільки на ньому немає підписів протилежних сторін [6, с. 296]. Іноді 
договір про перевезення укладається шляхом вчинення дій без видачі квитка.  

Ми є прибічниками даної позиції, оскільки дійсно, письмова форма договору 
відсутня, а квиток лише засвідчує, тобто є доказом укладання договору. Навіть за 
ситуації, коли водій маршрутного таксі квиток пасажирові не видає, що безпереч-
но, є порушенням, ми не можемо стверджувати, що договір відсутній. Перевізник за 
плату надає пасажирові послугу з переміщення його у просторі до певного пункту 
призначення, а останній оплатив (чи має обов’язок) перевізникові вартість проїз-
ду. Але у будь-якому випадку, навіть у випадку необхідності письмової форми да-
ного договору, початок добросовісного виконання його не тягнув би «недійсність 
правочину». 
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Із сказаного доволі чітко постає питання, з якого ж моменту все ж таки договір 
є укладеним? 

З погляду на зазначене, можна зробити висновок, що існуюча в цивільно-
правовій науці позиція щодо моменту укладання договору, де ним є момент при-
дбання пасажиром проїзного квитка, не є такою, що не викликає зауважень, на що 
звертає у своїх дослідженнях І. В. Булгакова [7, с. 401].  

Навіть ч. 2 ст. 910 ЦК прямо вказує, що укладання договору перевезення па-
сажира підтверджується видачею квитка. Тобто, є доказом укладання договору.  

Іншими словами, виходячи з загальних положень ЦК доходимо висновку, що 
договір є укладеним з моменту, коли сторони досягли домовленості з усіх його 
суттєвих умов. Сплата вартості проїзду є акцептом з боку пасажира оферти пере-
візника щодо здійснення перевезення таксомотором. Квиток же лише підтверджує 
наявність даного акцепту.  

Тим не менш, вважаємо, що зобов’язання по безпечній та комфортній доста-
вці пасажира у перевізника виникає з моменту посадки пасажира до транспортно-
го засобу, а у пасажира виникає відповідний обов’язок сплатити вартість проїзду.  

Посадка пасажира до транспортного засобу вже свідчить про його згоду на 
укладання договору перевезення пасажиру, що і виступає акцептом публічної 
оферти перевізника (вказівка на лобовому склі номеру маршруту, самого маршру-
ту та вартості перевезення).  

Наведене дає підстави зробити висновок, що договір перевезення пасажира 
таксомотором слід вважати укладеним з моменту посадки пасажира в авто, що 
варто закріпити у відповідних статтях Цивільного кодексу України.  
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ЗАХИСТ ПРАВ ТА ІНТЕРЕСІВ УЧАСНИКІВ ОСВІТНІХ 
ВІДНОСИН 

1. Проблема цивільно-правового захисту прав (інтересів) учасників освітніх від-
носин пов’язана не з казуїстикою застосування тих чи інших способів захисту, а з 
принциповою можливістю реалізації таких способів. Тобто питання постає про допу-
стимість даного виду правового захисту у відносинах з надання-здобуття освіти1. 

В юридичній доктрині за останні десятиріччя викарбувалася позиція, згідно з 
якою заперечується здатність норм цивільного права впорядковувати освітні від-
носини. Звідси робиться висновок і про неможливість застосування у цих відноси-
нах цивільно-правового захисту. Ядром аргументації прихильників подібної позиції 
є вказівка на те, що освітні відносини мають специфіку, котра не може враховува-
тися жодною з відомих класичних галузей права. Зокрема, нездатність регулю-
вання освітніх відносин цивільним правом пояснюється тим, що: предметно освіт-
ні відносини не є у чистому вигляді ані майновими, ані особистими немайновими; 
учасники цих відносин юридично нерівні; пріоритет інтересів суспільства (публіч-
них інтересів) вимагає імперативно визначати зміст навчання, порядок його про-
ведення тощо, а тому оцінка подібних відносин як різновиду зобов’язань з надан-
ня послуг є помилковою та інш. 

Є. О. Суханов вказує на некоректність розуміння відносин, що виникають між 
вищими навчальними закладами та студентами, як зобов’язань з надання освітніх 
послуг. Роль професора буде прирівняна, застерігає вчений, до функцій офіціан-
та, який обслуговує відвідувачів в закладі харчування. Окрім того, визнання освіт-
ніх відносин зобов’язально-правовими неминуче призведе до необхідності розпо-
всюдження на ці відносини режиму захисту прав споживачів, що, на думку  
Є. О. Суханова, породжуватиме абсурдні ситуації, коли студенти, звертаючись до 
суду, оспорюватимуть навіть отримані ними незадовільні оцінки. Подібне розши-
рення судового захисту, вважає Є. О. Суханов, є недоцільним.  

                                                           
1 Відносини освітньої сфери мають багатоаспектний характер. У цьому матеріалі 

йдеться про відносини, що виникають між різнорівневими навчальними закладами та осо-
бами, які у цих закладах навчаються (учнями, студентами, слухачами, аспірантами тощо). 
Такі відносини є власне освітніми, так як вони виникають безпосередньо з приводу надан-
ня-здобуття освіти.  

У доповіді акцентується увага на необхідності цивільно-правового захисту осіб, які на-
вчаються, оскільки саме ці учасники освітніх відносин перебувають у менш потужному 
юридичному становищі порівняно з навчальними закладами. 
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2. Визначення адекватності та дієвості правових режимів впорядкування тих 
чи інших суспільних відносин не може спиратися на суб’єктивне бачення про доці-
льність чи, навпаки, недоцільність застосування певних юридичних конструкцій. 
При цьому, вважаємо, необхідно виходити з певних принципових позицій, зокре-
ма, з виявлення кола інтересів, що реалізуються учасниками освітніх відносин. 
Нагадаємо, що саме інтерес виступає критерієм поділу норм на приватне та пуб-
лічне право.  

В освітній сфері тісно межують приватні та публічні інтереси. Спір про те, 
яким інтересам слід надавати перевагу при визначенні специфіки правової регла-
ментації є непродуктивним. Обидва види інтересів мають зазнати належне юри-
дичне оформлення. Безумовно, суспільство зацікавлене в отриманні його члена-
ми якісного рівня освіти, особливо професійного спрямування, але це не означає, 
що суб’єкт навчання, вступаючи з навчальним закладом у відносини, тим самим 
виконує певний вид публічного обов’язку. Будь-яка фізична особа при цьому керу-
ється бажанням реалізації своїх приватних потреб, на що вказує добровільність та 
ініціативність її участі в освітніх відносинах. Тож, фізичні особи, які навчаються в 
освітніх закладах, здійснюють один із елементів своєї цивільної правоздатності. 
До речі, навчальні заклади в освітніх відносинах діють переважно як юридичні 
особи приватного права. Наявність у таких суб’єктів окремих компетентних повно-
важень, зокрема, щодо контролю успішності навчання та сертифікації рівня здо-
бутої освіти, в цілому не змінює їх приватноправового статусу.  

3. Забезпечення реалізації фізичними особами приватних інтересів у освітніх 
відносинах можливе лише цивільно-правовими формами. Освітні відносини, за 
нашим переконанням, мають регулюватися правовою формою договірних зо-
бов’язань. У той же час, перебування учнів, студентів, слухачів, аспірантів тощо у 
навчальних закладах вимагає підпорядкування правилам внутрішнього розпоряд-
ку. Та це не говорить про те, що освітні відносини набувають певної правової фо-
рми комплексного характеру, як на тому наполягають деякі дослідники. У даному 
випадку відбувається нашаровування правовідносин різного юридичного похо-
дження. Точніше, одні й ті ж суб’єкти – навчальні заклади та особи, які навчаються 
– є учасниками різних за природою правовідносин. Одночасний прояв двох видів 
правовідносин не перетворює їх на «комплексні». Слід розрізняти прошарок від-
повідних цивільних правовідносин та певний прошарок публічних правовідносин.  

Зрозуміло, що суб’єкт навчання не може застосовувати цивільно-правові спо-
соби захисту у публічних правовідносинах, зокрема, оспорювати якість надання 
освітньої послуги з огляду на отримання ним незадовільної оцінки. Бажане для 
замовника освітньої послуги оцінювання його знань та вмінь не є цивільно-
правовим обов’язком виконавця послуги. Не може входити до змісту зобов’язання 
з надання освітньої послуги також обов’язок навчального закладу видати атестат, 
диплом чи інший сертифікат про успішне завершення навчання. Все назване ви-
ще є предметною поведінкою навчальних закладів у публічно-правових відноси-
нах, де вони реалізують делеговані їм державою відповідні компетентні повнова-
ження. 
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Разом з тим, не можна заперечувати можливість здійснення суб’єктами навчан-
ня цивільно-правового захисту, у тому числі шляхом звернення до суду, коли йдеть-
ся про порушення виконавцем своїх обов’язків зобов’язального походження: нена-
дання послуги як такої; надання її у менших обсягах; надання освітньої послуги за 
напрямками (спеціалізацією), відмінними від обумовлених у договорі; надання осві-
тньої послуги з порушенням умов про місце виконання навчальним закладом зо-
бов’язаних дій тощо. Замовник освітньої послуги має право вимагати від виконавця 
припинення протиправної дії, примусового натурального виконання обов’язку, зміни 
чи припинення правовідносин, а у разі виникнення збитків – їх відшкодування. 

Принципове вирішення розглядуваної проблеми тягне за собою потребу пода-
льшої розробки дієвих правових інструментів, захисту прав (інтересів) суб’єктів на-
вчання як менш захищених учасників зобов’язання. Це може стосуватися закріплення 
у законодавстві України відповідних норм про стягнення з неналежно діючих вико-
навців освітніх послуг неустойки, застосування, так званих, оперативних санкцій та інш. 

Одержано 21.04.2016 
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РОЗУМІННЯ ВІНДИКАЦІЙНОГО ПРАВОВІДНОШЕННЯ 
У НАУЦІ ЦИВІЛЬНОГО ПРАВА 

У системі способів судового захисту права власності та інших речових прав на 
чуже майно центральне місце посідає такий спосіб захисту, як витребування майна 
із чужого незаконного володіння, що в цивілістиці має назву віндикація. Варто за-
уважити, що наявні на сьогодні наукові дослідження останньої здебільшого присвя-
чені умовам застосування віндикаційного позову та його співвідношенню з іншими 
цивільно-правовими способами захисту. Водночас не достатньо розробленими за-
лишаються питання визначення правової природи та структури віндикаційного пра-
вовідношення, умов його виникнення, зміни і припинення, тобто його динаміки. Аналіз 
віндикаційного правовідношення вбачається за доцільне розпочати з висвітлення то-
чок зору вчених-цивілістів щодо визначення його поняття, адже саме у ньому відобра-
жено результат узагальнення основних, суттєвих ознак цього різновиду захисного ци-
вільного правовідношення, підсумовано змістовні, предметні знання про нього.  

З огляду на те, що віндикаційне правовідношення у вітчизняній доктрині циві-
льного права не стало самостійним предметом дослідження на дисертаційному та 
монографічному рівнях, в представленій публікації воно розглядатиметься на під-
ставі поглядів окремих учених, які зробили вагомий внесок у розробку цього пи-
тання в сучасний період, що надасть можливість з’ясувати сутність і зміст вінди-
каційного правовідношення. 
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Так, Д. М. Кархалев за результатами дослідження віндикаційного охоронного 
правовідношення як виду відновлювального охоронного цивільного правовідно-
шення визначає його у вигляді самостійного правового зв’язку, що виникає на ос-
нові охоронної норми (така норма передбачена у ст. 301 «Истребование имущес-
тва из чужого незаконного владения» ЦК РФ. – А.Ш.) між власником (володільцем 
іншого речового права) і правопорушником у випадку незаконного заволодіння 
річчю, змістом якої є суб’єктивне охоронне право на віндикацію та суб’єктивний 
охоронний обов’язок із відновлення права власності або іншого речового права. 
Зважаючи на таке визначення, вчений при цьому стверджує, що метою віндика-
ційного правовідношення є забезпечення права власності (речового права), а ос-
новною його функцією – відновлювальна.  

Д. М. Кархалев характеризує аналізоване правовідношення як зобов’язальне, 
що має позадоговірний характер. Із цього приводу вчений зазначає таке. На від-
міну від речового правовідношення власнику у віндикаційному правовідношенні 
протистоїть одна конкретна зобов’язана особа (або декілька осіб), що вказує на 
його односторонню, зобов’язальну та відносну природу. У динаміці віндикаційного 
правовідношення має місце переміщення матеріальних благ від однієї особи (по-
рушника) до іншої (потерпілого), що характерно для зобов’язального, але не ре-
чового правовідношення. Своєрідність відновлювального зобов’язання полягає у 
тому, що воно існує і реалізується незалежно від початкового правового зв’язку та 
ґрунтується на неправомірній дії [1, с. 192, 193].  

На зобов’язальній природі віндикації свого часу також наголошував і 
Є. О. Крашенінніков. На його думку, «… правовідношення, у межах якого здійсню-
ється віндикація, володіє усіма ознаками зобов’язання: воно відносне, оскільки у 
кожний конкретний момент річ, що стягується, може знаходитися лише у однієї 
зобов’язаної особи, а «не у всіх і кожного»; у його змісті на перший план виступає 
зобов’язання незаконного володільця вчинити позитивні дії – видати річ, а інтерес 
уповноваженої особи не може бути задоволений його власними діями, йому нада-
но лише право вимагати видачу речі» [2, с. 31]. Варто також зазначити, що навіть 
вчені, які заперечують зобов’язальну природу віндикаційних вимог, змушені, од-
нак, визнати їх подібність до зобов’язального права вимоги і навіть пропонують 
застосовувати до них норми зобов’язального права за аналогією [3, с. 25, 26]. 

Із метою закріплення віндикаційного правовідношення у законодавстві, а та-
кож використання судами відповідної норми при реалізації віндикації 
Д. М. Кархалев запропонував змінити ст. 301 ЦК РФ та викласти її у такій редакції: 
«Особа, яка незаконно володіє майном (порушник) іншої особи (власника або ін-
шої особи), зобов’язана повернути останньому майно, що незаконно утримується, 
а власник має право витребувати своє майно з чужого незаконного володіння, за 
винятком випадків, передбачених у ст. 302 цього Кодексу» [1, с. 194]. 

Загалом дотримуючись позиції, яку обстоює Д. М. Кархалев, С. А. Краснова, у 
свою чергу, вважає, що віндикаційне правовідношення є різновидом охоронного 
правовідношення, яке виникає у зв’язку з порушенням речового права та спрямо-
ване на відновлення втраченого володіння майном. На відміну від абсолютного 
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речового права (об’єкта речово-правового захисту), як вказує вчена, віндикаційне 
домагання має відносний характер, що звернено до чітко визначеної особи – не-
законного володільця [4, с. 9].  

На думку Д. В. Лоренца, віндикаційне правовідношення (зобов’язання) є юри-
дичним зв’язком між віндикантом і фактичним володільцем, що викликаний пору-
шенням володіння, утілений в абстрактну нормативну модель віндикації і виража-
ється у віндикаційному праводомаганні та відповідному йому юридичному 
обов’язку, які реалізуються за допомогою здійснення правового впливу на поведі-
нку зобов’язаної особи (порушника володіння) та вчинення останнім дій з повер-
нення індивідуально-визначеної речі в натурі на користь віндиканта. Що ж до він-
дикаційного домагання (право вимоги), то воно визначається науковцем як 
активна легітимація володільця правомочності володіння на повернення індивіду-
ально-визначеної речі, що йому належить, вибула з його володіння та знаходить-
ся в натурі у непохідному безпосередньо від титулу віндиканта, чужому як забо-
роненому, так і такому, що допускається законом, володінні особи, яка здійснює 
фактичне панування над спірною річчю поза волею правоволодільця [5, с. 44]. 
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ДО СТАТУТНОГО (СКЛАДЕНОГО) КАПІТАЛУ 

ГОСПОДАРСЬКИХ ТОВАРИСТВ 

Чинне законодавство України передбачає плюралістичний підхід до імовірних 
форм внесків засновників (учасників) до товариства. Ч. 2 ст. 115 ЦК встановлює, що 
вкладом до статутного (складеного) капіталу господарського товариства можуть 
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бути гроші, цінні папери, інші речі або майнові чи інші відчужувані права, що ма-
ють грошову оцінку, якщо інше не встановлено законом. Водночас, нормативні 
акти не встановлюють спеціального порядку сплати не грошових внесків ні в зага-
льних положеннях, ні щодо окремих організаційно-правових форм господарських 
товариств. Такими вкладами можуть бути: нерухомість, рухоме майно, майнові 
права інтелектуальної власності, майнові права тощо. Чинне законодавство не 
передбачає також і порядку передачі таких внесків. З цього приводу, В. М. Кравчук 
відзначав у свій час, що при передачі нерухомого майна в якості вкладу до това-
риства, нотаріус, під час нотаріального посвідчення статуту зобов’язаний діяти так 
само, як і при посвідченні договорів про відчуження майна – вимагати подання 
йому правовстановлювальних документів в оригіналі на нерухомість [1, с. 513]. 
Варто відзначити, що, враховуючи існуючу на сьогодні відмову законодавця від 
вимоги обов’язкового нотаріального посвідчення установчих документів, вказані 
положення уже не забезпечуватимуть гарантії щодо наявності такого майна у за-
сновника. Вказане є одним із прикладних факторів, які свідчать на користь збере-
ження нотаріальної форми установчих документів в Україні. Саме таким шляхом 
ідуть більшість європейських держав. Стосовно ж інших видів не грошових вкла-
дів, законодавство тим паче не передбачає жодних вимог щодо пред’явлення 
правовстановлюючих документів на них. Такі обставини формують сприятливе 
середовище для створення юридичних осіб із капіталами, які є «мильними буль-
башками» – коли засновники зобов’язуються внести вклади, яких в наявності у 
них насправді немає. Звичайно, що законодавство містить окремі механізми уник-
нення таких ситуацій. З приводу АТ встановлена вимога сплати усієї вартості ак-
цій, на які підписалася особа, до державної реєстрації юридичної особи (конкрет-
ніше, до моменту скликання установчих зборів, на яких затверджується 
відповідний звіт). Ця вимога є результатом імперативно визначеного мінімального 
розміру статутного капіталу товариства. Стосовно ж інших організаційно-правових 
форм товариств обов’язку внесення вкладів до державної реєстрації не передба-
чено (окрім вкладників у командитному товаристві, які зобов’язуються сплатити до 
реєстрації не менше 25 % вкладників). Аналіз чинного законодавства орієнтує нас 
на те, що вклади повністю сплачуються засновниками (учасниками) протягом од-
ного року із моменту створення юридичної особи. Наприклад, така норма перед-
бачена для ТОВ (ст. 52 Закону України «Про господарські товариства»). У випадку 
ж несплати вкладу у заявленому обсязі законодавство встановлює альтернативні 
правові наслідки: виключення такого учасника; зменшення статутного капіталу; 
ліквідація товариства (та ж ст. 52 Закону «Про господарські товариства» щодо 
ТОВ; і ст. 72 того ж Закону щодо ПТ і КТ у разі невиконання їх учасниками 
обов’язків також встановлює їх виключення). Варто відзначити, що, звичайно, мо-
жна виключити такого учасника чи то зменшити капітал товариства, однак така 
ситуація однозначно негативно відобразиться на інтересах самої юридичної осо-
би, на її прибутковості тощо. Таким чином, видається доцільним припустити, що 
ефективнішим буде механізм, який запобігатиме несплаті учасником обіцяного 
ним при заснуванні товариства вкладу.  
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Якщо звернутись до норм інших держав, то можна констатувати той факт, що 
законодавство багатьох із них передбачає обов’язок внесення не грошових вкла-
дів до державної реєстрації товариства. Наприклад, згідно із законодавством Рес-
публіки Чехія, передумовою запису у Національний судовий реєстр про створення 
ТОВ є те, що засновниками сплачені усі не грошові вклади і не менше 30 % гро-
шових вкладів [2]. Стосовно АТ в Чехії, то якщо вкладаються не грошові вклади, 
то вони сплачуються перед створенням товариства повністю і переходять в 
управління так званого управляючого вкладами [3]. Детально регламентує вне-
сення не грошових внесків у ТОВ законодавство Польщі, яке передбачає 
обов’язок сплати усіх внесків до реєстрації юридичної особи. Якщо предметом 
вкладу є рухомі речі визначені щодо свого призначення, засновницький договір 
загалом має розпорядчий характер щодо них [4]. Згідно із Законом Республіки Ав-
стрія «Про товариства із обмеженою відповідальністю» не готівкові внески повинні 
бути сплачені до реєстрації ТОВ (§10(3)) [5]. 

Вважаємо, що в основі викладених положень зарубіжних нормативних актів 
знаходяться закони чистої логіки. Якщо засновник (учасник) прострочить сплату 
грошових вкладів, то встановлюється законом обов’язок його сплатити товариству 
визначені відсотки – двійний розмір законних відсотків за прострочку виконання 
зобов’язання. Якщо ж особа не виконає і цей обов’язок – передбачається виклю-
чення її з товариства. Стосовно ж не грошових вкладів механізм відсотків уже не 
застосуєш, в даному випадку можливим є лише виключення. Однак, знову ж таки, 
варто враховувати те, що не завжди виключення учасника відповідатиме інтере-
сам товариства в плані стабільності складу учасників чи майнової бази. Відповід-
но, ефективнішим є встановлення обов’язку сплати не грошових вкладів ще до 
державної реєстрації товариства. 

Встановлення у законодавстві обов’язку сплати не грошових внесків до дер-
жавної реєстрації юридичної особи неоднозначно сприймається у доктрині і ви-
кликає окремі питання на практиці. Наприклад, І. В. Спасибо-Фатєєва наголошує 
на дискусійності таких положень. Учена зазначає, що якщо при формуванні стату-
тного капіталу в грошовій формі для державної реєстрації надається довідка бан-
ку, то при іншій формі вкладів жодних документів не існує. Звідси вимога закону 
про формування частини статутного капіталі до державної реєстрації не лише не 
дотримується, але й сам закон сприяє цьому. Окрім того, на думку ученої, це без-
змістовно, оскільки примушувало б засновників передавати майно одному із них, 
а він уже після державної реєстрації товариства передасть усе майно останньому 
[6, с. 266]. Однозначно, що із викладеними аргументами варто погодитися, оскіль-
ки імплементація обов’язку сплати не грошових вкладів до реєстрації товариства 
без включення у законодавство норм щодо порядку передачі таких вкладів певній 
особі, а також їх правового режиму до державної реєстрації товариства, і справді 
беззмістовна. В плані шляхів вирішення цієї ситуації цікавими є положення зако-
нодавства Словацької Республіки, згідно із яким не грошові внески до товариства 
також передаються до реєстрації юридичної особи [7]. Однак норми Комерційного 
кодексу Словацької Республіки у параграфі 59 детально прописують усі нюанси 
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такої передачі. Усі дані щодо такого внеску мають міститися в акті засновника про 
створення, який нотаріально посвідчується і для оцінки якого залучається неза-
лежний експерт. У випадку розходження реальної вартості вкладу у формі майна і 
його заявленої засновником вартості, останній сплачує різницю готівкою. Якщо 
вклад у формі нерухомого майна, яке реєструється у кадастрі нерухомості, інвес-
тиційний внесок розглядається як сплачений тоді, коли засновник на основі пись-
мової заяви передає такий вклад так званому адміністратору інвестиційних внес-
ків, а товариство уже в якості правонаступника набуває право власності на це 
майно в результаті реєстрації цієї передачі в кадастрі нерухомого майна після 
створення товариства. Якщо ж мова йде про вклад у формі рухомого майна, то 
право в адміністратора виникає на основі фактичної передачі.  

З приводу належного оформлення передачі вкладу у вигляді майна, увагу по-
требують відповідні розробки П. П. Черевка. Ученим, на нашу думку, достатньо 
аргументовано необхідність підтвердження цього факту сплати внеску у формі 
нерухомого майна шляхом внесенням у державний реєстр прав на нерухоме май-
но та їх обмежень, а також у державний реєстр обтяжень рухомого майна запису 
про заборону розпоряджання таким майном [8, с. 8]. Можемо зробити висновок, 
що пропозиції ученого знаходяться в площині практики проаналізованого нами 
законодавства тих сучасних європейських держав, яке зазнало оновлення.  

Вважаємо, що законодавча вимога часткового формування майна до держа-
вної реєстрації є доцільною для будь-якої підприємницької юридичної особи при-
ватного права. Тим більше, коли мова йде про форму вкладу, відмінну від грошо-
вої. Така складова механізму правового регулювання є віддзеркаленням 
специфічної правової природи юридичних осіб, створення яких і участь у яких фо-
рмують правовий взаємозв’язок майнового характеру між юридичної особою і її 
учасниками. 
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ДЕЯКІ ОСОБЛИВОСТІ ПРАВА ПУБЛІЧНОЇ 
ВЛАСНОСТІ 

Останнім часом у науці цивільного права все сильніше лунають голоси за до-
цільність систематизації усіх відомих відносин права власності у вигляді права 
публічної власності та права приватної власності. Приводом для таких пропозицій 
став подальший розвиток поглядів (Ульпіана) про поділ усього права у залежності 
від інтересу на публічне право та приватне право. У чинному ЦК України вказаний 
поділ відносин права власності ще не знайшов свого нормативного закріплення. З 
огляду на це з’ясування особливостей права публічної власності представляє пе-
вний науковий інтерес. 

По-перше, шаблонне застосування даного підходу до правовідносин власно-
сті може викликати певні складнощі теоретичного характеру, оскільки у своїй сен-
тенції: «публічне право стосується вигоди держави, а приватне – користі приват-
них осіб», Ульпіан намагався відобразити різницю між публічним і приватним 
правом, а не вказати на можливість поділу окремих інститутів приватного права. А 
отже термінологічне використання поняття «право публічної власності» у цивіль-
ному праві вимагає певного обґрунтування. Зокрема, до уваги може бути прийнята 
думка Б. Г. Розовського, що «исторически под публичностью подразумевалось 
отчуждение государством прав своих поданных» [1]. Термін «публічний, публічне» 
похідний від латинського «publlicus» – державний, суспільний. У такому разі тер-
мін «право публічної власності» мав би асоціюватися з правом держави або сус-
пільства на певне майно. 

Пригадуючи історію, у Римському праві власне так і було, землі римської 
держави та інше належне їй майно розглядалися в якості публічної власності. Як-
що не приймати до уваги об’єкти вилучені з цивільного обороту (загальні дороги, 
культові споруди тощо), то в римській державі, особливо землі, юридично перебу-
вали у суспільній (квіритській, родовій, загальнонародній) власності, і фактично 
заволодіти ними могла будь-яка вільна особа член римської громади або група 
осіб (сім’я). На перших порах фактичне право володіння таких осіб захищалося 
фізично, а потім, їх осіле володіння поступово переросло у визнання за ними пра-
ва приватної власності на зайняту територію за давністю володіння і захищалося 
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властивими йому позовами. Тобто у праві римської публічної власності спостері-
гається ототожнення суспільного і державного інтересів. 

По-друге, в сучасній юридичній літературі висловлюються різні погляди на 
право публічної власності. Зокрема, представники господарського права до 
об’єктів публічної власності відносять майно, що належить українському народові 
(ст. 324 ЦК), державі (ст. 326 ЦК), комунальній громаді (ст. 327 ЦК) [2, с. 22-28]. 
Відносно переліченого майна також була висловлена думка, що його слід вважати 
не публічною а загальнонародною власністю [1]. Представники цивілістичної нау-
ки до таких поглядів на право публічної власності ставляться доволі скептично, 
зокрема, у відповідній юридичній літературі висловлюється думка, що право дер-
жавної власності нагадує право приватної власності [3, с. 110–112], а право кому-
нальної власності – право спільної власності [4, с. 82–84]. Відповідно у цивільно-
правовій науці питання про право публічної власності носить дискусійний харак-
тер, оскільки за своїм юридичним змістом усі названі вище права є однаковими й 
нічим не відрізняються від права приватної власності. 

Якщо проаналізувати вказані права з позиції згаданої сентенції Ульпіана, то 
вони теж не містять у собі ознак публічно-правового регулювання суспільних від-
носин. Власне у чому, яскраво, проявляється приватно-правова сутність інституту 
права власності. Інститут права власності традиційно вважався інститутом прива-
тного права, а не публічного, тому правове регулювання відносин власності зав-
жди було побудоване на засадах приватно-правового регулювання. Отже, як його 
не називай (публічне, приватне) за своїм правовим режимом право власності мо-
же бути лише приватно-правовим, а не публічно-правовим для останнього з яких, 
як відомо, характерним є регулювання суспільних відносин на засадах суборди-
нації і підпорядкування, велінь з владних центрів, приписів, зобов’язування тощо. 

По-третє, якщо приймати за основу пошуку відповіді на поставлене питання 
об’єктивний характер існування суспільних відносин і їх складової частини – правових 
суспільних відносин, то можна помітити, що в одному випадку існуючий правопорядок 
наділяє однаковим для всіх правом власності усіх учасників цивільних відносин, на-
приклад, український народ, а в іншому, лише окремих фізичних і юридичних осіб у 
певних визначених межах. Про що це може свідчити? Ймовірно про те, що таким 
чином за всіма учасниками цивільних відносин, що мають відношення до українсь-
кого народу визнається однакове в рівній мірі право власності на всі матеріальні 
об’єкти в межах території України, що індивідуально ніким не присвоєні на праві 
приватної власності. У такому разі, на нашу думку, належне всім право власності 
набуває рис публічності, оскільки персонально воно нікому не належить, а належить 
в рівній мірі всім, і однією особою узурповане бути не може. Думається, що подібне 
право власності й можна було б розглядати в якості права публічної власності. Із 
згаданих у ЦК України прав власності на роль такого права найбільше претендує 
право власності українського народу (ст. 324 ЦК). Проте воно, як відомо, має ваду із 
визначенням його реального суб’єкта і належного йому суб’єктивного права. 

По-четверте, не варто відкидати, що таке право публічної власності має деякі 
загальні риси із правом спільної власності. Так само спостерігається певна  
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множинність осіб, які ототожнюють себе з українським народом відносно спільного 
права на належне їм майно в межах території України. Відповідно до закону 
(ст. 324 ЦК) юридичне панування над об’єктами публічного права визнається за 
всіма учасниками права публічної власності, а фактично воно може здійснюватися 
будь-якою особою котра безпосередньо впливає на річ. Особливістю такого пану-
вання є те, що воно не вимагає обов’язкового погодження своєї поведінки з інши-
ми учасниками права публічної власності, якщо здійснюється в межах закону. Мо-
жливість вільного здійснення такого права відповідно до закону (п. 3 ст. 324 ЦК) 
визнається у рівній мірі за всіма громадянами України, а тому тут не спостеріга-
ється порушення прав інших осіб. 

По-п’яте, досить важко вести мову про якусь наукову диференціацію права 
власності на публічну і приватну власність, якщо родове поняття права власності 
понад 2000 років залишається предметом тривалих наукових дискусій в юридич-
ному середовищі. У науці цивільного права було здійснено безліч спроб з’ясувати, 
що собою представляє речове право власності, проте ці спроби так і не можна 
назвати вдалими, оскільки вони до кінця не розкрили суть цього речового права, а 
лише виявили деякі його особливості (встановлення найбільш повного господар-
ського панування над річчю, цілісність, абсолютний характер, невичерпність пов-
новаженнями, еластичність, право слідування, безстроковий характер). 

Відомо, що свого часу римські юристи навіть дійшли висновку про безперспе-
ктивність формулювання дефініції права власності, оскільки будь-яке із них могло 
бути спростованим. Про яке тоді визначення поняття права публічної власності 
можна вести мову, якщо воно також буде не позбавленим цього недоліку. Однак, 
на наш погляд, будь-яка дефініція правового явища набагато краще за її відсут-
ність, оскільки це робить прогнозованими розгляд юридичних суперечок і дає при-
від для подальшого аналізу її в наукових дискусіях. Тому враховуючи все сказане, 
під правом публічної власності можна було б розуміти всенародне речове право 
учасників цивільних відносин на публічні речі в межах території України, яке вони 
можуть здійснювати спільно, кожен у рівній мірі, в межах визначених законодавст-
вом. Про існування подібних спільних повноважень у громадян України може свід-
чити (п. 3 ст. 324 ЦК), згідно якого «кожен громадянин має право користуватися 
природними об’єктами права власності Українського народу відповідно до закону». 

Таким чином, на наш погляд, право публічної власності – це те, яке належить 
всім, а не окремим особам – приватним власникам. Всезагальний або всенарод-
ний характер, ось його головні ознаки, які відрізняють його від права приватної 
власності. 
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КРИТЕРІЇ ВИЗНАЧЕННЯ ЦИВІЛЬНИХ ВІДНОСИН  
У ПРЕДМЕТІ ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОГО 

РЕГУЛЮВАННЯ 

Предмет цивільного права має вирішальне значення для визначення системи 
права. Розуміння його надає змогу визначити також сферу цивільного права за 
принципом «свій – чужий»: те що відноситься до сфери цивільного права є «сво-
їм», а те, що ні – «чужим». Відповідно, цим окреслюються межі цивільного права, 
а також визначаються завдання, які ним вирішуються. Оскільки предмет вказує, на 
що спрямований вплив норм цивільного права, то це надає змогу узагальнити, 
систематизувати та структуризувати норми права, які регулюють певне коло сус-
пільних відносин як цивільно-правових. 

Відмежування предмету правового регулювання однієї галузі від іншої вчиня-
ється на основі виявлення якісної однорідності елементів правовідносин : учасни-
ків, об’єктів, змісту, юридичних фактів, інтересу їх учасників. Крім того, врахову-
ється метод правового впливу. Тим паче, що питання критеріїв за якими певні 
суспільні відносини охоплюються розумінням «цивільні відносини» має важливе 
значення в межах актів цивільного законодавства.  

Зокрема, ч. 1 ст. 1 ЦК встановлено, що цивільним законодавством регулю-
ються особисті немайнові та майнові відносини (цивільні відносини), засновані на 
юридичній рівності, вільному волевиявленні, майновій самостійності їх учасників. 
Цим положенням не тільки закріплена якісно відмінна група суспільних відносин 
за назвою «цивільні відносини», але й встановлені ознаки за якими вона визнача-
ється: юридична рівність, вільне волевиявлення, майнова самостійність їх учасни-
ків. Всі перелічені ознаки в їх сукупності є легалізацією природних властивостей 
тих відносин, що регулюються цивільним законодавством України. Це вказує й на 
те, що відносини, які не мають таких ознак не підпадають під сферу регулювання 
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цивільним законодавством України, якщо інше не встановлено законом. Відповід-
но, твердження за яким можна допустити, що сферою регулювання цивільним зако-
нодавством України охоплюються ті відносини, які, хоча і не мають усіх ознак пе-
редбачених ч. 1 ст. 1 ЦК, але з огляду на доктрину цивільного права розглядаються 
як цивільні відносини є недопустимим, наприклад як квазіцивільні відносини. Це 
пов’язане з тим, що ч. 1 ст. 1 ЦК має імперативний характер, а не диспозитивний.  

Якщо здійснити аналіз ЦК України, то можна прийти до такого висновку, що 
ним встановлюються необхідні та достатні критерії за якими ті відносини, що їм 
відповідають і слід вважати не тільки цивільними, але й тими, які регулюються ци-
вільним законодавством України. Зокрема: 

1) цивільними є лише ті відносини, які засновані на юридичній рівності, віль-
ному волевиявленні, майновій самостійності їх учасників (ч. 1 ст. 1 ЦК України).  

В межах цього законодавчого підходу постає багато запитань. Зокрема, наскі-
льки є необхідним критерій майнової самостійності учасників для особистих немай-
нових відносин. Бо, у цьому разі або ми повинні допустити, що не зовсім ці особисті 
немайнові відносини є настільки немайновими, що є неприпустимим в межах докт-
рини цивільного права. Або, особисті немайнові можуть розглядатися в межах пре-
дмету цивільного права тоді, коли вони мають тісний зв’язок з майновими, а отже 
виникають з приводу майново-компенсаторного характеру. Проте, тоді навіщо Книга 
2 ЦК України, яка за своїм характером переважно спрямована на встановлення ци-
вільних прав та обов’язків та на визначення правомірної поведінки осіб.  

Це стосується й критерію волі, що повинен мати вільний характер. Тут постає 
питання: чи всі відносини в момент їх заснування передбачають існування волі їх 
учасників?  

Зокрема з аналізу ст. 11 ЦК України цивільні права та обов’язки виникають не 
лише із дій але і із інших юридичних фактів, які вряд чи залежать від волі їх учас-
ників. Наприклад, факт смерті фізичної особи може породжувати певні правовід-
носини для інших осіб, які навряд чи виникають за волею осіб1. Це стосується і 
інших правовідносин, які виникають незалежно від волі їх учасників, наприклад з 
актів цивільного законодавства, з актів органів державної влади, органів влади 
Автономної Республіки Крим або органів місцевого самоврядування, з рішення 
суду тощо. Окрему увагу хочеться звернути на правочини, які мають вади волі. 
Оскільки з огляду на ст. 1 ЦК України це не підпадає під сферу цивільного права.  

В цьому сенсі більш виправданим є підхід за яким відносини, які доктриною 
цивільного права визначенні в сфері цивільного права слід об’єднувати тими 
ознаками, які характерні для всіх відносин, а не для окремої групи. А за таких об-
ставин лише юридична рівність учасників повинна бути визначальним критерієм 
для виокремлення з усіх суспільних відносин тих, які об’єднуються розумінням 

                                                           
1 Зокрема, це правовідносини, об’єктом яких виступають блага (ім’я, честь, ділова ре-

путація, зображення, особисті папери), які раніше належали померлому. З огляду на ст. 298 
ЦК України це стосується і права на повагу до людини, яка померла, де об’єктом є тіло лю-
дини, яка померла, та її місце поховання.  
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«цивільні відносини» та становлять предмет цивільного права. Вільне волевияв-
лення та майнова самостійність повинні проявляти свій прояв на підгалузевому 
рівні або на рівні окремих правовідносин.  

2) цивільними є лише ті відносини, які є особистими немайновими та майно-
вими (ч. 1 ст. 1 ЦК України). Відповідно цим положенням визначено коло та харак-
тер відносин які становлять предмет цивільного права.  

Щодо відносин, які за своєю природою мають майновий та немайновий хара-
ктер, то тут мабуть не має сенсу підіймати це питання, оскільки воно має достатнє 
висвітлення в науковій літературі. Проте, в межах такого формулювання виникає 
багато інших запитань. Зокрема, як розуміти це положення у відповідності до пра-
вил граматики, буквально, обмежено чи розширено або іншим чином тлумачити 
цю правову норму.  

Якщо застосувати граматичне (філологічне) тлумачення, то звертає на себе 
увагу сполучник «та», слово «особисті» та словосполучення «цивільні відносини», 
яке взяте у круглі дужки. Так, у поєднанні із сполучником «та» та словосполучен-
ням «цивільні відносини», яке взяте у круглі дужки можна прийти до висновку, що 
цивільні відносини та особисті немайнові та майнові відносини слід співвідносити 
між собою як ціле та частини цілого1. А цей висновок йде в супереч існуючому під-
ходу до розуміння цивільних відносин як родового поняття та особистих немайно-
вих та майнових відносин як видових понять.  

Проблематика стосується й функціонального призначення слова «особисті». 
Так, якщо застосовувати один із законів логіки, а саме закон зворотного відно-
шення між об’єктами й обсягом понять [1] можна прийти до висновку, що обсяг 
поняття «особисті немайнові та майнові відносини» цілком входить у обсяг іншого 
ширшого за обсягом поняття «особисті відносини», а обсяг поняття «особисті від-
носини» входить у обсяг поняття «відносини». Відповідно, складовими змісту по-
няття «особисті відносини» є «особисті немайнові відносини» та «особисті майно-
ві відносини». При цьому, функціональне призначення слова «особисті» має таке 
ж, як і до слова «відносини», яке міститься у ч. 1 ст. 1 ЦК України та направлене 
на зменшення переобтяжень у тексті шляхом звернення свого стилістичного 
зв’язку не тільки до слова «немайнові», але й до слова «майнові».  

Проте такий висновок не відповідає загальноприйнятому підходу до категорії 
«особисте», яке сприймається лише у поєднанні з немайновими правами, а також 
з немайновими відносинами.  

                                                           
1 Див. більш детально: Шишка О. Р. Щодо предмета регулювання цивільним законо-

давством України / О. Р. Шишка // Сучасні проблеми цивільного права та процесу : матері-
али круглого столу, присвяч. пам’яті проф. Чингізхана Нуфатовича Азімова, м. Харків,  
19 груд. 2014 р. – Харків : Нац. юрид. ун-т ім. Ярослава Мудрого, 2015. – С. 29–33; Шиш-
ка О. Р. Біцефальна модель правовідносин в механізмі цивільно-правового регулювання /  
О. Р. Шишка // Проблеми цивільного права та процесу : матеріали наук.-практ. конф., при-
свяч. пам’яті професора О. А. Пушкіна (30 трав. 2015 р.). – Харків : Харків. нац. ун-т внутр. 
справ, 2015. – С. 153–161. 
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В межах такого формулювання незрозумілим є місце організаційних відносин, 
які в структурі ЦК України мають своє правове закріплення в ряді його статей 
(безпосередньо – статті 81, 103, 106, 110, 116, 117, 237, 635; опосередковано – 
статті 1029, 1066, 1088, 1130), але не формалізовані в предметі цивільного права. 
У змістовному та сутнісному аспекті ці відносини проявляються як цивільні відно-
сини, а отже, повинні бути складовою предмета цивільного права та піддаватися 
впливу методами цивільно-правового характеру на юридично значиму поведінку 
їх учасників. При цьому вони потребують на загальному рівні легального їх визна-
чення та правового закріплення як: а) відносно самостійних відносин; б) тих, які 
обслуговують немайнові та майнові відносини. Такий підхід є виправданий з прак-
тичної та теоретичної точок зору.  

Крім того упущені відносини, які вряд чи вкладаються в концепт ст. 1 ЦК Укра-
їни, проте з доктринальної точки зору є складовою системи цивільних відносин. 
Наприклад, це стосується деяких відносин, що виникають з приводу результатів 
інтелектуальної творчої діяльності1, а також інших відносин об’єктом яких висту-
пають блага, що мають подвійну правову природу2. Проблема полягає у тому, що 
за своїм змістом ці правовідносини неможна віднести ані до суто майнових, ані до 
суто немайнових правовідносин. 

Питання стає і щодо тих відносини, які не завжди передбачають тісний зв’язок 
з особою. Мова стосується неособистих немайнових відносин. Зокрема ЦК Украї-
ни допускає можливість до обороту деяких немайнових прав, які можуть бути від-
чужені, а також переходити від однієї особи до іншої. Цьому є підтвердження ч. 4 
ст. 423 ЦК України в якій визначено, що у випадках встановлених законом особис-
ті немайнові права інтелектуальної власності можуть відчужуватися (передавати-
ся). Це стосується й права участі в товаристві (ст. 100 ЦК України), немайнових 
корпоративних прав, що випливають з акції, права на інформацію про діяльність 
господарського товариства тощо. 

Відповідно всі ці питання потребують необхідності в їх розв’язанні. 

                                                           
1 Див. більш детально: Шишка О. Р. Відносини у сфері інтелектуальної власності в 

предметі цивільного права / О. Р. Шишка // Часопис Київського університету права. – 2015. – 
№ 3. – С. 256–260; Шишка О. Р. Деякі проблеми віднесення відносин, що виникають з при-
воду результатів інтелектуальної творчої діяльності до предмету цивільного права /  
О. Р. Шишка // Сучасні актуальні проблеми права інтелектуальної власності в країнах 
Центрально-Східної Європи: теорія, методологія, практика : зб. наук. пр. за матеріалами 
Всеукр. наук.-метод. семінару (Львів, 28 черв. 2015 р.). – Львів : Галицька видавнича спілка, 
2015. – С. 46–49; Шишка. О. Р. Місце відносин інтелектуальної власності в предметі циві-
льного права / О. Р. Шишка // П’яті юридичні диспути з актуальних проблем приватного 
права, присвяч. пам’яті Є. В. Васьковського : матеріали Міжнар. наук.-практ. конф. (Одеса, 
22 трав. 2015 р.) / від. ред. І. С. Канзафарова. – Одеса : Астропринт, 2015. – С. 266–271. 

2 Див. більш детально: Шишка О. Р. Один із поглядів до правової моделі цивільних 
правовідносин, об'єктом яких є блага, що мають подвійну правову природу / Олександр 
Романович Шишка // Приватне право України і європейська інтеграція: тенденції та перспе-
ктиви : матеріали VI Міжнар. цивілістичного форуму, Київ, 14–15 квіт. 2016 р. – Київ : Біло-
церківдрук, 2016. – 261–265. 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 86 

З огляду на значущі упущення в предметі цивільного права ч. 1 ст. 1 ЦК Укра-
їни повинна моделюватися у такій формі лексико-граматичній структурі речення: 
«Цивільним законодавством регулюються цивільні відносини, які засновані на …». 
Тут навмисно упущені ознаки цивільних відносин, оскільки для цього слід прово-
дити окреме дослідження щодо виявлення ознак, якими володіють усі цивільні 
відносини, що становитимуть предмет цивільного права. Єдине, що не викликає 
заперечень, що ці відносини (цивільні відносини) завжди виникають між юридично 
рівними учасниками. Абстрактне формулювання речення зумовлено різною при-
родою приватних відносин та підходами до їх регулювання, які можуть мати як 
однорідний, так і змішаний характер. У цьому сенсі формулювання предмета ци-
вільного права щодо цивільних відносин пропонується проводити більш абстракт-
но, а диференціація має здійснюватися, виходячи із загальних ознак, якими воло-
діють усі відносини, що об’єднуються єдиним поняттям «цивільні відносини». 

3) цивільними є лише ті відносини, учасниками яких є особи (фізичні та юри-
дичні особи) та/або суб’єкти публічного права (держава Україна, Автономна Рес-
публіка Крим, територіальні громади, іноземні держави та інші суб'єкти публічного 
права) – ст. 2 ЦК України. Цей критерій відіграє значну роль при визначенні циві-
льних відносин, бо встановлює коло осіб, на поведінку яких здійснюється вплив 
нормами цивільного права. Так відповідно до ст. 2 та ст. 318 ЦК України Українсь-
кий народ не є учасником цивільних відносин, хоча і є суб’єктом права власності.  

Слід відзначити, що останнім часом переважає позиція, що корпоративні від-
носини повинні охоплюватися предметом цивільного права. Якщо це так, то по-
стає проблема відповідності суб’єктивного складу корпоративних правовідносин 
та суб’єктивного складу цивільних правовідносин. Так деякі вченні вважають, що 
учасниками корпоративних відносин є не тільки саме акціонерне товариство, акці-
онери, але й органи акціонерного товариства чи члени цього органу. Відповідно 
від концепції сприйняття цих відносин в системі права може стати питання до ро-
зширення кола учасників цивільних відносин, або через застосування такого юри-
дичного прийому як юридична фікція;  

4) цивільними є лише ті відносини, які виникли з підстав встановлених ст. 11 
ЦК України. Цей критерій є динамічним фактором який запускає механізм цивіль-
но-правового впливу на певні суспільні відносини та передбачає, що не будь-які 
факти є підставою виникнення цивільних прав та обов’язків, а лише ті з якими за-
кон або договір пов’язує настання певних юридичних наслідків.  

5) цивільними є лише ті відносини, які виникають з приводу матеріальних та 
нематеріальних благ, що визначені ст. 177 ЦК України. Хоча на перший погляд і 
здається, що положення цієї норми не має вичерпного характеру, проте це не так, 
оскільки не всі блага охоплюються ним. Так, в межах ст. 177 ЦК України проігно-
ровані: особисті частково оборотоздатні блага; неособисті немайнові блага; осо-
бисті немайнові права (ч. 4 ст. 423 ЦК України)1; майновий обов’язок (ч. 1 ст. 190 

                                                           
1 Див. більш детально: Шишка О. Р. Особисті немайнові права за ЦК України: що це? / 

О. Р. Шишка // Проблеми вдосконалення приватноправових механізмів набуття, передачі, 
здійснення та захисту суб’єктивних цивільних прав : матеріали круглого столу, присвяч. 
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ЦК України); дії немайнового характеру (ч. 1 ст. 1240 та ст. 1305 ЦК України); де-
який приватний інтерес (наприклад, в страхових правовідносинах), що виступає 
об’єктом певних правовідносин; ембріон людини (що імплантований у матку жін-
ки); організм людини (у відносинах з надання медичної допомоги [2, с. 59]); досвід 
(наприклад, правовідносини, що виникають з приводу переходу спортсмена із од-
ного спортивного клуба до іншого, його «оренди», «викупу» тощо), у тому числі 
комерційний досвід (ч. 1 ст. 1116 ЦК України); професійні та інші знання, навички 
та вміння, ділові зв’язки (ч. 1 ст. 1133 ЦК України) тощо. 

Підводячи підсумок слід відзначити, що концепція цивільних відносин в межах 
предмету цивільного права потребує певного перегляду, бо з огляду на підхід за-
конодавця вона має звужений характер, оскільки не відображає усі доктринальні 
підходи до структури та системи цивільного права через визначення його предме-
ту та критеріїв за якими він повинен визначатись.  
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СПОСОБИ ВИКОРИСТАННЯ ОБ’ЄКТІВ ПАТЕНТНОГО 
ПРАВА 

Відповідно до ст. 28 Закону України «Про охорону прав на винаходи і корисні 
моделі», використанням винаходу (корисної моделі) визнається:  

виготовлення продукту із застосуванням запатентованого винаходу (корисної 
моделі), застосування такого продукту, пропонування для продажу, в тому числі 
через Інтернет, продаж, імпорт (ввезення) та інше введення його в цивільний обо-
рот або зберігання такого продукту в зазначених цілях; 

застосування процесу, що охороняється патентом, або пропонування його 
для застосування в Україні, якщо особа, яка пропонує цей процес, знає про те, що 
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Харків : Право, 2016. – С. 194–197. 
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його застосування забороняється без згоди власника патенту або, виходячи з об-
ставин, це і так є очевидним.  

Дії, що визнаються використанням промислового зразка, передбачені ст. 20 
Закону України «Про охорону прав на промислові зразки»: виготовлення виробу із 
застосуванням запатентованого промислового зразка, застосування такого виро-
бу, пропонування для продажу, в тому числі через Інтернет, продаж, імпорт (вве-
зення) та інше введення його в цивільний оборот або зберігання такого виробу в 
зазначених цілях.  

У літературі висловлені різні точки зору щодо розуміння поняття використан-
ня об’єктів патентного права та класифікації способів такого використання, окремі 
з яких викликають ряд застережень. 

Так, недостатньо переконливою є позиція О. П. Сєргєєва, який під викорис-
танням об’єктів патентного права розуміє введення в господарський оборот про-
дукту, створеного із застосуванням винаходу, корисної моделі, промислового зра-
зка, а також застосування способу, що охороняється патентом на винахід [1, 
с. 517]. У даному випадку має місце надто широке трактування поняття «введення 
в цивільний оборот» продукту, створеного із застосуванням винаходу, корисної 
моделі, промислового зразка. Важко, наприклад, погодитись, що виготовлення 
продукту із застосуванням винаходу є введенням такого продукту в цивільний 
оборот. Так само не становить собою введення в цивільний оборот зберігання 
такого продукту з метою, скажімо, подальшої його реалізації.  

Спірною видається і позиція В. А. Бєлова, який, намагаючись сформулювати 
загальне для усіх результатів творчої діяльності поняття використання, кладе в 
його основу категорію «відтворення» [2, с. 456–457]. Відтворення вважається іс-
торично першим способом використання об’єктів авторського права, хоча станом 
на сьогодні навіть у цій сфері існує значна кількість інших способів використання 
твору. Що ж стосується патентного права, то для цієї сфери, враховуючи сутність 
його об’єктів, категорія «відтворення» взагалі є малоприйнятною. Так, відомості 
про видані патенти публікуються в офіційному бюлетені «Промислова власність». 
Серед таких відомостей є, зокрема, ті, що визначають обсяг наданої правової 
охорони об’єкта патентного права (формула винаходу, корисної моделі, комплект 
зображень виробу). Проте якщо особа скопіює формулу винаходу, то така дія, пі-
дпадаючи під поняття відтворення, не вважатиметься використанням винаходу. 
Також, відповідно до патентного законодавства, будь-яка особа вправі ознайоми-
тися із матеріалами заявки на винахід, корисну модель чи промисловий зразок у 
ДП «Укрпатент». Якщо за результатами такого ознайомлення, особа відтворить 
графічні чи текстові матеріали, що розкривають технічну суть винаходу, такі дії 
теж не вважатимуться використанням винаходу.  

Досить однобоко трактує поняття «використання» С. О. Бабкін, вважаючи, що 
таким є лише дії з практичного застосування технічного рішення [3, с. 180–181]. 
Такі дії є важливим елементом змісту поняття використання об’єктів патентного 
права, але цим дана категорія не вичерпується. Адже патентне право відносить 
до використання винаходу, корисної моделі, промислового зразка не тільки дії із 
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практичного застосування технічних чи дизайнерських рішень, але й цілий ряд дій, 
які опосередковують цивільний оборот матеріальних об’єктів, виготовлених із за-
стосуванням запатентованого об’єкта. 

На наш погляд, у сфері патентного права доцільним є виділення двох груп 
способів використання об’єктів – прямих і опосередкованих. При цьому прямими 
способами використання слід вважати ті, які передбачають вчинення певних дій 
безпосередньо по відношенню до самих винаходів, корисних моделей, промисло-
вих зразків як результатів творчої діяльності. Однак, характер прямих способів 
використання об’єктів патентного права відрізняється від аналогічних способів 
використання об’єктів авторського права та суміжних прав. Прямі способи викори-
стання останніх полягають у вторинному наданні відповідному об’єкту об’єктивної 
форми вираження. У патентному ж праві об’єктом правової охорони виступає 
зміст відповідних технічних (технологічних) чи дизайнерських рішень. Відтак, прямі 
способи використання об’єктів патентного права полягають у наступному: 

– для винаходів і корисних моделей, об’єктом яких виступає продукт (при-
стрій, речовина, штам мікроорганізмів, клітини рослин, тварин тощо), – у виготов-
ленні продукту із застосуванням технічного рішення; 

– для винаходів і корисних моделей, об’єктом яких виступає процес (спосіб), – 
у застосуванні чи пропонуванні до застосування в Україні технологічного рішення; 

– для промислових зразків – у виготовленні виробу із застосуванням дизай-
нерського рішення. 

У всіх наведених випадках має місце практичне втілення (реалізація) ідеї, що 
становить зміст технічного (технологічного) чи дизайнерського рішення у конкрет-
ному продукті (виробі) чи процесі. 

Опосередковані способи використання об’єктів патентного права передбача-
ють вчинення певних дій щодо матеріальних об’єктів, у яких втілено відповідні те-
хнічні (технологічні) чи дизайнерські рішення: 

– для винаходів та корисних моделей, об’єктом яких виступає продукт або 
процес (спосіб) виготовлення продукту, – застосування такого продукту, пропону-
вання для продажу, в тому числі через Інтернет, продаж, імпорт (ввезення) та ін-
ше введення його в цивільний оборот або зберігання такого продукту в зазначе-
них цілях; 

– для промислових зразків – застосування виробу, виготовленого із застосу-
ванням промислового зразка, пропонування для продажу, в тому числі через Ін-
тернет, продаж, імпорт (ввезення) та інше введення його в цивільний оборот або 
зберігання такого виробу в зазначених цілях. 

Таким чином, опосередковані способи використання об’єктів патентного пра-
ва полягають у введенні в цивільний оборот чи зберіганні з цією метою продукту 
(виробу), виготовленого із застосуванням технічного (технологічного) чи дизай-
нерського рішення. 

Особливістю законодавства у сфері промислової власності, та патентного зако-
нодавства, зокрема, є те, що у ньому міститься вказівка не тільки на характер дій ви-
користання об’єкта, але й визначено спеціальні умови, за яких ці дії визнаватимуться 
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використанням об’єкта. Так, відповідно до ст. 28 Закону України «Про охорону 
прав на винаходи і корисні моделі», продукт визнається виготовленим із застосу-
ванням запатентованого винаходу (корисної моделі), якщо при цьому використано 
кожну ознаку, включену до незалежного пункту формули винаходу (корисної мо-
делі), або ознаку, еквівалентну їй. Процес, що охороняється патентом, визнається 
застосованим, якщо використано кожну ознаку, включену до незалежного пункту 
формули винаходу, або ознаку, еквівалентну їй. У свою чергу, ст. 20 Закону Украї-
ни «Про охорону прав на промислові зразки», виріб визнається виготовленим із 
застосуванням запатентованого промислового зразка, якщо при цьому використа-
ні всі суттєві ознаки промислового зразка.  

Таким чином, патентне законодавство передбачає два критерії використання 
об’єкта: 

1) функціональний, який визначає характер дій з використання винаходу, ко-
рисної моделі, промислового зразка; 

2) предметний, який визначає формальні параметри об’єкта, щодо якого ці дії 
вчиняються. 

Лише за умови, коли справджуються обидва критерії – функціональний і пре-
дметний – відповідні дії вважатимуться використанням об’єкта патентного права. 
Щоправда, текстуально предметний критерій у законодавстві сформульовано та-
ким чином, що може скластися враження, ніби він стосується лише прямих спосо-
бів використання об’єкта. Проте, предметний критерій однаковою мірою стосуєть-
ся як прямих, так і опосередкованих способів використання. Наприклад, для того, 
щоби дії із продажу продукту, виготовленого із застосуванням запатентованого 
винаходу, вважались використанням останнього, необхідно, щоби при виготов-
ленні такого продукту було використано кожну ознаку, включену до незалежного 
пункту формули винаходу (корисної моделі), або ознаку, еквівалентну їй. 
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К ВОПРОСУ О ЗАЩИТЕ ПРАВ УЧАСТНИКОВ 
ПУБЛИЧНОГО ОБЕЩАНИЯ ВОЗНАГРАЖДЕНИЯ  

БЕЗ ОБЪЯВЛЕНИЯ КОНКУРСА 

Публичное обещание вознаграждения без объявления конкурса (далее – 
ПОВ) выступает одним из видов обязательств из односторонних правомерных 
действий. К последним относятся также публичное обещание награды по резуль-
татам конкурса, обязательства по совершению действий в имущественных инте-
ресах другого лица без его поручения, спасание здоровья и жизни физического 
лица, имущества физического лица или юридического лица, обязательства из 
завещательного отказа и завещательного возложения. 

Часть из указанных обязательств, таких как из совершения действий в иму-
щественных интересах другого лица без его поручения, спасания здоровья и жи-
зни физического лица, имущества физического или юридического лица обладают 
такой общей чертой, что одновременно выступают и формой вторжения в имуще-
ственную или личную неимущественную сферу другого лица, и формой защиты 
гражданских прав и интересов. Отдельные вопросы защиты гражданских прав, в 
указанных обязательствах, были уже рассмотрены ранее. 

Поэтому, на наш взгляд, требует рассмотрения вопрос защиты прав участни-
ка публичного обещания вознаграждения без объявления конкурса, так как не-
смотря на наличие ряда публикаций, посвященных исследованию ПОВ, коммен-
тариев соответствующих норм гражданских кодексов специально он не 
исследовался. 

Субъект гражданских правоотношений чаще всего прибегает к судебной за-
щите гражданских прав и интересов, не являются исключением и рассматривае-
мые отношения. Ст. 16 ГК Украины – далее ГК) предусматривает, что каждое ли-
цо имеет право обратиться в суд за защитой своего личного имущественного или 
неимущественного права и интереса. Также данная статья содержит (неисчерпы-
вающий перечень) способов судебной защиты: 1) признание права; 2) признание 
сделки недействительной; 3) прекращение действия, нарушающего право; 4) вос-
становление положения, существовавшего до нарушения; 5) принудительное ис-
полнение обязанности в натуре; 6) изменение правоотношения; 7) прекращение 
правоотношения; 8) возмещение убытков и иные способы возмещения имущест-
венного вреда; 9) возмещение морального (неимущественного вреда); 10) при-
знание незаконным решения, действий либо бездействия органов государствен-
ной власти, органа власти Автономной Республики Крым или органа местного 
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самоуправления, их должностных и служебных лиц. Также суд может защитить 
гражданское право или интерес иным способом, установленным договором или 
законом. В связи с этим в юридической литературе резонно поднимается вопрос 
о том, можно ли считать этот перечень исчерпывающим. С одной стороны он не 
может считаться таким. Хотя бы потому, что сама норма содержит возможность 
установления договором или законом иных способов, чем указанные. С другой, 
возникает проблема удовлетворения исковых требований не предусмотренных 
ни законом, ни договором. В судебной практике не единичны случаи, когда суд 
защитил нарушенное право способом, не предусмотренным ст. 16 ГК, мотивируя 
это тем, что законодательное ограничение возможностей защиты права судом 
путем ограничения материально-правовых способов защиты прав противоречит 
статьям 55, 124 Конституции.  

Несмотря на то, что обязательство из ПОВ возникает из одностороннего 
действия – односторонней сделки, реализация его во многом сходна с реализа-
цией договорного обязательства. Наиболее распространенным способом защиты 
гражданских прав и интересов в договорных отношениях является возмещение 
убытков. Считаем, что данное утверждение применимо и к рассматриваемым 
обязательствам. 

При возникновении обязательства из ПОВ важное значение имеют условия 
ПОВ, в частности, срок выполнения задания (ст. 1146 ГК). Он может быть указан 
в задании. Если же срок не установлен в задании, то оно считается действующим 
на протяжении разумного времени в соответствии к содержанию задания. Следо-
вательно, истечение определенного или разумного срока может выступать в ка-
честве законного основания по отказу в выплате вознаграждения лицом, публич-
но обещавшим вознаграждение. Это можно пояснить потерей интереса к 
результату, в связи с истечением срока. 

Зачастую участник ПОВ сталкивается с вопросом идентификации лица, сде-
лавшего объявление. Практика показывает, что нередко из содержания объявле-
ния о выплате награды (указание контактного телефона, электронной почты) ус-
тановить обещавшего не представляется возможным. По мнению Е. Ф. Евсеева, 
нередко указанные в объявлении сведения не соответствуют действительности. 
Так, объявление может быть сделано лицом, которое само лично награду не 
обещало, но действовало по поручению обещавшего или же вообще без такого 
поручения. В последнем случае подача объявления не уполномоченным на это 
лицом может быть обусловлена как его злым умыслом, направленным на причи-
нение убытков или беспокойства указанному в нем в качестве обещавшего на-
граду лицу, так и желанием подшутить над ним, устроить ему розыгрыш. 

ГК не содержит специальной нормы на этот случай, в отличие от п. 2 ст. 1055 
ГК РФ, которая связывает обязанность выплатить награду с условием, что обе-
щание награды позволяет установить, кем она обещана. Лицо отозвавшееся на 
обещание, вправе потребовать письменного подтверждения обещания и несет 
риск непредъявления этого требования, если окажется, что в действительности 
объявление о награде не было сделано указанным в нем лицом. Это требование 
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является конкретизацией правила ст. 312 ГК РФ об исполнении обязательства 
надлежащему лицу. Соответственно и по украинскому законодательству ввиду 
отсутствия специальной нормы подлежит применению общая – ч. 2 ст. 527 ГК: 
каждая из сторон в обязательстве имеет право потребовать доказательств того, 
что обязанность исполняется надлежащим должником или исполнение принима-
ется надлежащим кредитором либо уполномоченным на это лицом, и несет риск 
последствий непредъявления такого требования. Чаще всего вопрос о защите 
прав участника ПОВ возникает в связи с изменением условий и прекращением 
ПОВ. Последнее является односторонней сделкой, судьба которой зависит от 
одного лица, сделавшего такое публичное обещание. Изменение задания и усло-
вий ПОВ может иметь место до завершения разворачивания юридического со-
става, то есть до предоставления результата. Также как и ПОВ, так и изменение 
задания и условий предоставления вознаграждения выступают в качестве одно-
сторонних сделок. Причем две последние во времени следуют за первой и влия-
ют на содержание будущего обязательства или же на объем ответственности ли-
ца, сделавшего публичное обещание. Правило ст. 1147 ГК об изменении условий 
публичного обещания выступает в качестве специальной нормы по отношению к 
ст. 214 ГК: лицо, совершившее одностороннюю сделку, имеет право отказаться от 
нее, если иное не установлено законом. Если таким отказом от сделки нарушены 
права другого лица, эти права подлежат защите. Закон не устанавливает форму 
сообщения об изменении задания и условий предоставления вознаграждения. 
Считаем, что она должна соответствовать форме, в которой было сделано пуб-
личное обещание (ч. 3 ст. 214 ГК).  

На наш взгляд, законодатель Украины не случайно предусматривает разные 
правовые последствия при изменении задания и при изменении условий предос-
тавления вознаграждения. Следует согласиться со взглядом Н. Ю. Голубевой о 
прекращении старого задания в случае его изменения и возникновения нового 
задания (с новым предметом). Правовым последствием изменения задания вы-
ступает право лица, приступившего к выполнению задания на возмещение убыт-
ков, причиненных ему в связи с изменением задания. Убытки включают две со-
ставляющие: а) реальные убытки в виде утрат, которые лицо понесло в связи с 
уничтожением или повреждением вещи, а также расходы, которые лицо произве-
ло или должно было произвести для восстановления своего нарушенного права 
(реальные убытки); б) упущенная выгода – доходы, которое лицо могло бы ре-
ально получить при обычных условиях, если бы ее право не было нарушено. 

Относительно реальных убытков следует учитывать, что это как наличные 
имущественные утраты, понесенные расходы, так и расходы, которые будут по-
несены в будущем. В любом случае, доказыванию в суде в случае спора подле-
жит причинная связь между убытками у лица, исполняющего задание, и его изме-
нением. Еще больше вопросов вызывает возмещение упущенной выгоды. 
Участник ПОВ должен доказать реальную возможность получения вознагражде-
ния за предоставление соответствующего результата, однако само его достиже-
ние носит вероятный характер. Хотя непосредственно из ПОВ обязательство не 
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возникает, однако считаем, что при определении неполученных доходов (упу-
щенной выгоды) на стороне участника, применимо правило ч. 4 ст. 623 ГК об уче-
те мер предпринятых кредитором для их получения. 

Иные правовые последствия наступают в случае изменения условий предос-
тавления вознаграждения (ч. 3 ст. 1147 ГК). Речь идет о лице, которое приступило 
к выполнению задания, но в связи с изменением условий предоставления возна-
граждения выполнение задания утратило для него интерес. В таком случае не 
прекращается задание, а изменяется одно из его условий, которое касается воз-
награждения (например, изменяется его размер). Представляется, что участник, в 
случае потери интереса прекращает выполнять задание и имеет право на воз-
мещение не убытков, а только понесенных расходов. ГК Украины не устанавли-
вает пределы ответственности лица, которое публично пообещало вознагражде-
ние в таких случаях. Хотя по единодушному мнению украинских цивилистов 
размер убытков не может превышать размер обещанного вознаграждения. 

Одержано 21.04.2016 

УДК 347.61 

В. Ю. Євко, 
доцент кафедри охорони інтелектуальної власності, цивільно-правових дисциплін 
Харківського національного університету внутрішніх справ,  
кандидат юридичних наук, доцент 

РОЗПОРЯДЖЕННЯ ЖІНКОЮ ТА ЧОЛОВІКОМ 
ЧАСТКОЮ У ПРАВІ СПІЛЬНОЇ ВЛАСНОСТІ 

ПОДРУЖЖЯ НА НЕРУХОМЕ МАЙНО НА КОРИСТЬ 
ІНШОГО З ПОДРУЖЖЯ 

З моменту укладення шлюбу між жінкою та чоловіком виникає цілий комплекс 
особистих немайнових та майнових правовідносин. Центральне місце серед цих 
відносин займають відносини щодо спільної сумісної власності подружжя. Тради-
ційно у сімейному праві України діє презумпція спільності майна подружжя. 

Дружина та чоловік мають рівні права на володіння, користування і розпоря-
джання майном, що належить їм на праві спільної сумісної власності, якщо інше 
не встановлено домовленістю між ними. 

Одним зі способів розпорядження таким майном може бути відчуження одним 
із подружжя своєї частки у праві спільної сумісної власності. 

Найбільш значним майном серед об’єктів права спільної сумісної власності 
подружжя є нерухоме майно, і правочини з ним мають особливий порядок укла-
дення. Такі правочини можуть укладатись подружжям як між собою (ст. 64 СК 
України), так з іншими особами (ст. 67 СК України). У будь-якому разі такі право-
чини підлягають нотаріальному посвідченню, а право власності, що виникло у но-
вого власника – державній реєстрації.  
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Порядок відчуження частки у праві спільної сумісної власності подружжя на 
нерухоме майно на користь іншого з подружжя передбачений ч. 2 ст. 64 СК Украї-
ни. Відповідно до норми цієї статті, договір про відчуження одним із подружжя на 
користь другого з подружжя своєї частки у праві їх спільної сумісної власності може 
бути укладений без виділу цієї частки. Норма зазначеної статті примушує звернути 
увагу на два важливих моменти. По-перше, враховуючи природу спільної сумісної 
власності, слід мати на увазі, що частка кожного з подружжя у праві спільної суміс-
ної власності заздалегідь не визначена. Тобто вона «не готова» ще для відчуження. 
По-друге, якщо відчуженню буде підлягати частка у праві спільної власності на не-
рухоме майно, вона все ж таки має бути визначена, хоча виділенню в натурі вона не 
підлягає. Тобто при відчуженні одним із подружжя на користь другого з подружжя 
своєї частки у праві спільної сумісної власності на нерухоме майно, спільна сумісна 
власність на таке майно має бути трансформована у спільну часткову.  

Отже укладення договору про відчуження одним із подружжя на користь дру-
гого з подружжя своєї частки у праві спільної сумісної власності на нерухоме май-
но здійснюється у два етапи.  

Першим етапом є трансформація спільної сумісної власності подружжя на 
нерухоме майно у спільну часткову. При цьому будуть визначені частки кожного з 
подружжя у праві власності на нерухоме майно, тобто.  

Порядок визначення частки у праві спільної сумісної власності на майно по-
дружжя чинним законодавством не передбачений. На наш погляд, у цьому разі 
можуть бути застосовані норми ЦК України, а також за аналогією деякі норми СК 
України про поділ майна подружжя та норми про видачу свідоцтв про право влас-
ності на частку в спільному майні подружжя в разі смерті одного з них.  

Другим етапом укладення зазначеного є нотаріальне посвідчення такого до-
говору. Воно має здійснюватися відповідно до загальних правил вчинення нотарі-
альних дій, проте з урахуванням деяких особливостей даного договору.  

По-перше, необхідно визначити які саме договори можуть укладати кожен з 
подружжя щодо своєї частки у спільному майні. Відповідно до положень ЦК Украї-
ни право власності припиняється внаслідок укладення договорів купівлі-продажу, 
міни, дарування, ренти, довічного утримання. Всі інші договори не пов’язані з 
припиненням права власності у одного з подружжя на його частку у праві власно-
сті на спільне майно і виникненням права власності на неї у іншого з подружжя.  

По-друге, оскільки договір є вторинним (похідним) способом набуття права 
власності на річ, до іншого з подружжя переходять не тільки правомочності влас-
ника, але й відповідні обов’язки, пов’язані з правом власності на зазначену частку 
(обтяження сервітутами, заставою тощо). З огляду на це необхідно брати до уваги 
ситуацію, коли право власності на нерухоме майно, яке є спільною сумісною вла-
сністю подружжя, зареєстровано за одним з подружжя. І він укладаючи, напри-
клад, кредитний договір з банком, передав дане нерухоме майно під заставу. То-
му при відчуженні ним своєї частки у праві спільної сумісної власності на 
заставлене майно, він, відповідно до ч. 2 ст. 586 ЦК України, має отримати згоду 
заставодержателя.  



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 96 

За наявності заборони відчуження нерухомого майна, яке знаходиться у спі-
льній сумісній власності подружжя, відчуження частки у праві спільної власності 
на це майно може бути здійснене лише у за наявності на це письмової згоди кре-
дитора.  

Якщо на вищевказане майно накладено арешт судовими чи слідчими органа-
ми, відчуження частки відкладається до зняття арешту. 

Якщо активи одного з подружжя перебувають у податковій заставі, договори 
про відчуження частки у праві спільної власності на нерухоме майно подружжя 
посвідчуються за умови письмової згоди відповідного податкового органу. 

По-третє, перевірці також підлягає наявність права власності чи користу-
вання нерухомим майном, частка у праві власності на яке відчужується, малоліт-
ніх та неповнолітніх дітей кожного з подружжя, недієздатних чи обмежено дієздат-
них осіб. У разі виявлення з поданих відчужувачем документів, що право 
власності або право користування відчужуваним житловим будинком, квартирою, 
кімнатою або їх частиною мають малолітні або неповнолітні діти або недієздатні 
чи обмежено дієздатні особи, нотаріус повинен витребувати у відчужувача дозвіл 
органу опіки та піклування на вчинення такого правочину у формі витягу з рішення 
відповідної районної, районної у містах Києві та Севастополі державної адмініст-
рації, відповідного виконавчого органу міських, районних у містах, сільських, се-
лищних рад.  

По-четверте, в тому разі, якщо права на нерухоме майно мають треті особи 
(договір найму, оренди, право користування тощо), перехід права власності на 
таке майно не припиняє їх прав. З огляду на це особа, яка має право користуван-
ня цим майном або інші речові права щодо нього, має бути попереджена про змі-
ну власника нерухомого майна, якщо змінюється запис про нього у Державному 
реєстрі прав на нерухоме майно та їх обтяжень. Крім того, відповідно до ч. 3 ст. 7 
Закону України «Про оренду землі» від 06.10.1998, до особи, якій перейшло право 
власності на житловий будинок, будівлю або споруду, що розташовані на орендо-
ваній земельній ділянці, також переходить право оренди на цю земельну ділянку. 
Договором, який передбачає набуття права власності на житловий будинок, буді-
влю або споруду, припиняється договір оренди земельної ділянки в частині орен-
ди попереднім орендарем земельної ділянки, на якій розташований такий житло-
вий будинок, будівля або споруда. Це положення має бути роз’яснено тому з 
подружжя, який набуває частку у праві спільної власності на нерухоме майно по-
дружжя, якщо запис про власника нерухомого майна у Державному реєстрі зміню-
ється і стороною у договорі оренди земельної ділянки стає інший з подружжя.  

По-п’яте, право спільної сумісної власності на нерухоме майне право на час-
тку у якому було відчужене одним з подружжя на користь іншого припиняється. 
Таке майно стає особистою приватною власності того з подружжя, хто набув за-
значену частку. 

Таким чином, відчуження частки у праві спільної власності на нерухоме май-
но подружжя, одним з подружжя здійснюється за загальними правилами, встано-
вленими для вчинення правочинів з нерухомим майном з урахуванням інтересів 
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дітей подружжя, недієздатних осіб, осіб обмежених у дієздатності, а також креди-
торів та боржників подружжя.  

Крім того, відчуження частки у праві спільної власності на нерухоме майно 
подружжя може бути здійснене як під час шлюбу, так і після його розірвання, якщо 
при розірванні шлюбу не відбулося поділу майна. Це обумовлено тим, що розі-
рвання шлюбу не припиняє спільної сумісної власності на майно, придбане під 
час шлюбу, якщо не було здійснено його поділ і інше не передбачено шлюбним 
договором.  

Одержано 21.04.2016 
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ПРОБЛЕМИ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ПРАВ ВЛАСНИКІВ 
ПОТОЧНИХ РАХУНКІВ БАНКІВ 

В контексті останніх подій в українській банківській системі нової актуальності 
набувають питання захисту прав кредиторів банку. Зокрема, віднесення банку 
ПАТ «Хрещатик» до категорії неплатоспроможних призвело до відмови у виплаті 
коштів (пенсій, заробітних плат тощо), які перебували на поточних рахунках. 

Відповідно до Конституції України [1] громадяни мають рівні конституційні 
права і свободи (ч. 1 ст. 24); конституційні права і свободи гарантуються і не мо-
жуть бути скасовані; не допускається звуження їх змісту та обсягу при прийнятті 
нових законів або внесенні змін до чинних (ст. 22); особи мають рівні конституційні 
права і свободи, є рівними перед законом (ч. 1 ст. 24). Це означає, що і встанов-
лене Основним Законом право володіння, користування та розпорядження влас-
ністю (ч. 1 ст. 41), як і обмеження державою цього права, має бути рівним для всіх 
громадян (Рішення Конституційного Суду України від 10 жовтня 2001 року № 13-
рп/2001 (справа про заощадження громадян) [2]. 

Зміст прав і свобод людини – це умови і засоби, які визначають матеріальні 
та духовні можливості людини, необхідні для задоволення потреб її існування і 
розвитку. Обсяг прав людини – це кількісні показники відповідних можливостей, 
які характеризують його множинність, величину, інтенсивність і ступінь прояву та 
виражені у певних одиницях виміру. Звуження змісту прав і свобод означає змен-
шення ознак, змістовних характеристик можливостей людини, які відображаються 
відповідними правами та свободами, тобто якісних характеристик права. Звужен-
ня обсягу прав і свобод – це зменшення кола суб'єктів, розміру території, часу, 
розміру або кількості благ чи будь-яких інших кількісно вимірюваних показників 
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використання прав і свобод, тобто їх кількісної характеристики (Рішення Консти-
туційного Суду України від 11 жовтня 2005 року № 8-рп/2005 (справа про рівень 
пенсії і щомісячного довічного грошового утримання) [3]. 

Конституційний принцип правової держави вимагає утримуватися від обме-
ження загальновизнаних прав і свобод людини і громадянина, в тому числі майно-
вих прав. Під обмеженням права розуміють звуження змісту та обсягу прав і свобод. 
При цьому, сутність змісту основного права в жодному разі не може бути порушена 
(Рішення Конституційного Суду України від 22 вересня 2005 року № 5-рп/2005 
(справа про постійне користування земельними ділянками) [4]. 

Метою банківського нагляду є забезпечення стабільності банківської системи 
та захисту інтересів вкладників та кредиторів банку (абз.4 ст. 1 Закону України 
«Про Національний банк України» [5]). Натомість Закон України «Про систему га-
рантування вкладів фізичних осіб» [6] поширює свою дію лише на фізичних осіб – 
вкладників у визначеному законом розмірі, а, отже, не забезпечує права інших 
кредиторів, у т.ч. клієнтів банку, які мають поточні рахунки, а також юридичних 
осіб. Більш того, згаданий Закон передбачає різні умови повернення вкладів за-
лежно від суми вкладу, строку настання вимоги, залежно від того, у чому було 
здійснено вклад (грошові кошти чи банківські метали) тощо. Також вимоги Фонду 
гарантування вкладів перебувають у черговості та порядку задоволення вимог до 
банку вище, ніж вимоги вкладників цього банку. 

Таким чином, не забезпечується основна мета банківського нагляду, а саме 
захист інтересів вкладників та кредиторів банку. До останніх слід відносити, як уже 
зазначалося, клієнтів банку (володільців пенсійних та зарплатних рахунків), які у 
разі введення тимчасової адміністрації позбавляються права одержати належні їм 
кошти або одержують їх у встановлених лімітах на зняття готівки у банкоматах, на 
яких дія вищезгаданого Закону не поширюється. 

Дія Закону України «Про систему гарантування вкладів фізичних осіб» мала б 
поширюватися також на фізичних осіб, які не є вкладниками банку, але мають у 
цьому банку відкриті поточні рахунки для виплати пенсій та заробітних плат. Ця теза 
підтверджується схожим механізмом правового регулювання договорів банківського 
вкладу та банківського рахунка. Зокрема, відповідно до ст. 1070 Цивільного кодексу 
України [7], п. 7.10, 7.12, 7.16 Інструкції про порядок відкриття, використання і за-
криття рахунків у національній та іноземних валютах, затв. Постановою Правління 
Національного банку України від 12 листопада 2003 року № 492 [8], за користування 
коштами, що знаходяться на поточному рахунку клієнта, банк сплачує проценти у роз-
мірі, визначеному договором банківського рахунка, а якщо відповідні умови не встано-
влені договором, – у розмірі, що звичайно сплачуються банком за вкладом на вимогу. 

Окрім цього, згідно із Постановою Кабінету Міністрів України «Про удоскона-
лення механізму виплати заробітної плати працівникам бюджетних установ та 
державної соціальної допомоги» від 22 квітня 2005 року № 318 [9] виплата заробі-
тної плати працівникам бюджетних установ здійснюється за їх письмовою згодою 
через уповноважені банки, які визначаються за результатами відкритого конкурсу, 
що проводиться постійно діючою комісією у порядку, встановленому Міністерством 
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фінансів. Таким чином, працівники бюджетних установ позбавляються можливості 
виробу банку як контрагента для укладення договору банківського рахунка, а, от-
же, їх інтереси потребують такого ж захисту, як і інтереси вкладників за договором 
банківського вкладу. 

Для забезпечення прав вкладників і кредиторів банків необхідно до відносин 
із власниками поточних рахунків за аналогією застосовувати Закон України «Про 
систему гарантування вкладів фізичних осіб». 
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ДО ПИТАННЯ ЩОДО МОЖЛИВОСТІ ЗМІНИ 
ПРАВОВІДНОШЕННЯ 

Поняття правовідносини є одним з основних і одним з найскладніших в юри-
дичній науці. У зв'язку з цим заслуговує уваги зауваження філософа Л. А. Мусає-
ляна, який відзначає, що природа правових відносин, їх онтологічний статус і сут-
нісна відмінність від всіх інших суспільних відносин є, як видається, «вузьким 
місцем» сучасної юриспруденції» [1, с. 195].  

У теорії права склалися різні концепції правовідношення, які можна звести до 
трьох основних.  

Перша група науковців зводить суть правовідносин до суспільних відносин, 
врегульованих нормами відповідної галузі права [2, с. 444; 3, с. 111]. Друга конце-
пця зводить правовідношення до зв'язку між його суб'єктами, що проявляється в 
існуванні взаємних суб'єктивних прав і юридичних обов'язків [4, с. 330; 5, с. 220]. 
Треті вчені з'єднують зазначені визначення правовідносин і приходять до виснов-
ку, що правовідношенням є врегульоване правовими нормами суспільне відно-
шення, котре виникає у певній сфері і характеризується наявністю взаємних прав і 
обов'язків, що охороняються державою [6, с. 7].  

Кожна з цих позицій має свої переваги та недоліки. Так, зведення суті право-
відносини до врегульованих нормами права суспільних відносин не дозволяє об-
ґрунтувати існування правовідносин у межах публічного і процесуального права. 
Якщо щодо сімейних відносин не буде великою помилкою вважати правовідноси-
нами ті з них, які врегульовані нормами права, то таке визначення стосовно про-
цесуальних правовідносин звучить явно натягнуто, бо стає підгрунтям для можли-
вості визнання існування певних взаємин у сфері кримінального (цивільно-
процесуального, господарсько-процесуального тощо) судочинства, які не врегу-
льовані нормами права. А таких, як відомо, не буває. 

Тому можна зробити висновок, що усі зазначені визначення правовідносини 
мають право на існування і продовжують зберігати свою цінність. При цьому ви-
значення правовідношення як зв'язку між суб'єктами правовідносин, що виявля-
ється в існуванні взаємних суб'єктивних прав і юридичних обов'язків, мабуть, є 
найбільш прийнятним. Таке визначення дозволяє виявити сутність правовідносин, 
яка проявляється в юридичному зв'язку між його суб'єктами з приводу об'єкта, що 
виражається в його змісті. Цей юридичний зв'язок встановлюється щодо кожного 
об'єкта правовідношення, причому цей зв'язок під впливом певних юридичних фа-
ктів може або змінюватися (і тоді мова піде про зміну правовідношення) або ж 
припинятися (у цьому випадку мова йтиме про припинення правовідношення). 
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Не слід забувати й про те, що правовідношення у своєму розвитку може про-
ходити не лише два загальні етапи його виникнення і припинення (простий тип 
розвитку фактичної основи всередині правовідношеня), а і три: виникнення, зміну 
та припинення (складний тип розвитку фактичної основи всередині правовідно-
шення) [7, с. 109]. При цьому зміна правовідношення та його нове виникнення має 
різні юридичні наслідки. Такий висновок можна зробити з того, що багато суб'єкти-
вних прав і юридичних обов'язків мають властивість слідування за основним пра-
вовідношенням, є додатковими до основних правовідносин і залежать від них. У 
разі припинення основного правовідношення відбувається і припинення додатко-
вого. При зміні основного правовідношення таких наслідків немає. Зміна веде до 
збереження того юридичного захисту, який існував стосовно початкового правові-
дношення. Саме цим можна пояснити, наприклад, збереження обмежених речо-
вих прав на річ при її передачі від однієї особи до іншої, включення особи у циві-
льний або господарський процес в якості процесуального правонаступника, вступ 
у кримінальний процес нового потерпілого і т.д. 

Я. М. Магазинер відзначав, що правовідношення може змінитися, залишаю-
чись тим же правовідношенням, тобто не стаючи новим правовідношенням. Якщо 
можна міняти, наприклад, суб'єктів або об'єкт, не руйнуючи самого правовідно-
шення, то немає необхідності переробляти все правовідношення, а можна зберег-
ти його в цілому, змінюючи лише його частини [8, с. 226, 229]. 

В юридичній науці можна виділити чотири концепції зміни правовідносин, які 
виходять з того, який елемент правовідношення змінюється. 

Перша концепція заперечує можливість зміни правовідносин, оскільки катего-
рія «зміна правовідношення» не може бути визнана однопорядковою за значен-
ням з категоріями «виникнення» і «припинення» правовідношення, а її вживання 
носить умовно-традиційний характер, будучи стійкою термінологічної традицією. 
Зміну у будь-якому елементі правовідношення слід розглядати як припинення пе-
рвісного правовідношення і виникнення щодо самостійного нового правовідно-
шення [9, с. 14]. 

Проте така позиція викликає заперечення. Так, цивільне законодавство міс-
тить низку норм, які регулюють підстави та порядок зміни осіб узобов’язаннях 
(ст.ст. 512-523 ЦК України). Зобов'язання є правовідношенням, але при зміні осіб 
воно змінюється, а не припиняється. Випадки припинення зобов'язання встанов-
лені в окремій гл. 50 ЦК України, в якій нічого не говориться про припинення пер-
вісного правовідношення. Крім того, серед способів захисту цивільних прав, закрі-
плених у ст. 16 ЦК України встановлено і такий спосіб їх захисту, як зміна 
правовідношення.  

Згідно з другою концепцією зміна правовідношення полягає у зміні елементів, 
що його утворюють [10]. Відповідно до зазначеної позиції у правовідносинах може 
змінюватися будь-який елемент складу правовідносини (об'єкт, суб'єкт або зміст 
правовідносин). Недоліком цієї точки зору є те, що вона не зовсім чітко визначає 
елементи, які можуть змінюватися в правовідносинах. Зокрема, питання виника-
ють при характеристиці об'єкта правовідношення у разі його зміни, адже у разі 
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зміни або заміни об'єкта в правовідносинах, скоріше усього, відбувається припи-
нення старого правовідношення і виникнення нового. Такої ж позиції дотримують-
ся й інші науковці, які зазначають, що припинення існуючого зобов'язання і виник-
нення на його місці нового (з новим змістом) може спричинити заміна об'єкта 
(предмета) зобов'язання; а зміна лише характеристик об'єкта зобов'язання не має 
самостійного значення і не припиняє зобов'язальне правовідношення, а тільки 
змінює його зміст [11, с. 79]. 

Дійсно, адже спочатку правовідносини виникають з приводу конкретного об'-
єкта (речі або дії), але у разі зміни об'єкта інтерес у старому об'єкті зникає і вини-
кає інтерес суб'єкта щодо нового об'єкта, іншого. Як приклад припинення правові-
дношення при зміні його об'єкта можна привести інститут новації (ч. 2 ст. 604 ЦК 
України) і відступного (ст. 600 ЦК України). При новації відбувається заміна пред-
мета (об'єкта) або способу виконання правовідносин, але у цьому випадку відпо-
відно до прямоюї вказівки закону старе правовідношення припиняється і на його 
місці виникає нове, ніяк не пов'язане зі старим. 

Я.М. Магазинер у своїй праці «Загальна теорія права на основі радянського 
законодавства» писав, що зміна в об'єкті відношення не тягне за собою припинен-
ня відносин, якщо мова йде про збільшення або зменшення одного й того ж пред-
мета або одних і тих же послуг або періоду часу, протягом якого вони надаються. 
Наприклад, правовідношення не змінюється, якщо його предметом була поставка 
певної кількості речей, яку згодом було зменшено або збільшено, або ж об'єктом 
було наймання на певний строк, який потім був скорочений або збільшений. Але 
якщо змінюється сутність об'єкта або предмета правовідношення, то колишнє 
правовідношення припиняється і виникає нове; наприклад, якщо змінюється про-
даний предмет і його ціна, то в наявності нове правовідношення, а старе припи-
нилося [8, с. 226–227]. 

Третя концепція зміни правовідносин полягає у тому, що зміна правовідно-
шення може відбуватися тільки при зміні його змісту [12, с. 167]. Однак при такому 
трактуванні не зрозуміло, що відбувається з правовідносинами при зміні його су-
б'єкта без зміни змісту. 

Найбільш переконливою видається позиція прихильників останньої, четвертої, 
концепції, котрі вважають, що зміна правовідношення може йти по лінії зміни як його 
змісту, так і (або) його суб'єктів [13, с. 346; 14, с. 6]. При зміні тільки змісту правовід-
ношення відбувається зміна суб'єктивних прав і юридичних обов'язків суб'єктів кож-
ного конкретного правовідношення (наприклад, змінюється місце, час, терміни вико-
нання та ін.), а при заміні самого суб'єкта здійснюється правонаступництво. 
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ВІДЧУЖЕННЯ БАГАТОКВАРТИРНОГО БУДИНКУ  
З МОТИВІВ СУСПІЛЬНОЇ НЕОБХІДНОСТІ 

Примусове позбавлення права приватної власності можливо у випадках пе-
редбачених законом (ст. 346 ЦК) з умовою співвідношення приватних та публічних 
інтересів (ст. 1 Протоколу Додаткового протоколу до Конвенції про захист прав 
людини та основоположних свобод). Серед підстав примусового позбавлення 
права приватної власності, розглянемо відчуження багатоквартирного будинку з 
мотивів суспільної необхідності. Виокремлення цього способу припинення права 
приватної власності на нерухомість, для розгляду, пов’язано з тим, що воно є пер-
спективним для застосування та має власну регламентаційну базу правового ре-
гулювання та процедуру здійснення.  

Відчуження нерухомого майна з мотивів суспільної необхідності може бути 
застосовано до багатоквартирного будинку. Це перша теза базується на тому, що 
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Закон України «Про відчуження земельних ділянок, інших об'єктів нерухомого 
майна, що на них розміщені, які перебувають у приватній власності, для суспіль-
них потреб чи з мотивів суспільної необхідності» може бути застосовано до відчу-
ження земельних ділянок та будівель, що на них розташовано. У цьому є подвій-
ний режим об’єкту, котрий підлягає відчуженню, з одного боку режим земельного 
права, другий правовий режим житлової та нежитлової нерухомості (крім землі), 
зокрема житлового права. Допустимість визначення складного об’єкту відчуження 
(земля та будівля) дозволяє можливість припустити, що відчуження може бути 
застосовано і до житлових будинків, зокрема багатоквартирних будинків. Напри-
клад, Верховний Суд США своїм рішенням підтвердив правомірність експропріації 
цілого житлового масиву під будівництво нової штаб-квартири компанії «Джене-
рал моторс». Це рішення про примусове відчуження власності було прийнято піс-
ля того, як згаданий гігант індустрії пригрозив перевести виробництво за межі 
штату, що призвело б до катастрофічного стрибка рівня безробіття [1, c.288]. 

У якому разі відчуження може бути застосовано до багатоквартирного будин-
ку? Підстави для відчуження встановлена у ст. 1 Закону України «Про відчуження 
земельних ділянок, інших об'єктів нерухомого майна, що на них розміщені, які пе-
ребувають у приватній власності, для суспільних потреб чи з мотивів суспільної 
необхідності»: суспільна необхідність (виключна необхідність для задоволення 
загальнодержавних інтересів або інтересів територіальної громади); суспільна 
потреба (потреба, яка обумовлена загальнодержавними інтересами або інтере-
сами територіальної громади). Розмежування цих категорій є проблематичним, 
оскільки необхідність це елемент механізму реалізації потреби, іноді ці терміни тлу-
мачаться як тотожні. Варто зазначити, що суспільна необхідність передбачає ви-
ключні випадки задоволення інтересу публічного суб’єкту, коли суспільна потреба 
це є одним з випадків задоволення публічного інтересу. Таке, правова неузгодже-
ність термінів потребує їх гармонізації на теоретичному та законодавчому рівні. 

Відчуження багатоквартирного будинку з суспільної необхідності може бути 
спрямована на задоволення інтересів територіальної громади, зокрема для за-
безпечення безпечних умов проживання людини. Це може виникнути, коли бага-
токвартирний будинок втрачає основну свою функцію: задовольняти потребу лю-
дини у проживанні у безпечному житлі. Будинок, може мати погрозу для життя 
осіб-власників квартир у зв’язку з аварійний станом, що виник внаслідок аварії, 
стихійного лиха, спливу терміну експлуатації будинку. Наприклад, в Інструкції про 
порядок проведення технічної інвентаризації об’єктів нерухомого майна, затвер-
дженої наказом Державного комітету будівництва, архітектури та житлової політи-
ки України № 127 від 24 трав. 2001 р. встановлено терміни експлуатації будинків. 
Так, термін служби капітальної будівлі з кам'яними або цегляними стінами (тов-
щина в 2,5–3,5 цеглини), із залізобетонним чи металевим каркасом, із залізобе-
тонним перекриттям висотою приміщень від підлоги до стелі 3,0 м (150 років); ка-
пітальні будинки (термін служби 125 років) з цегляними стінами (товщина в 1,5–
2,5 цеглини); будинки великопанельні, великоблочні та з місцевих будівельних 
матеріалів (цегла, дрібні блоки з природного чи штучного каменю тощо) (термін 
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служби 100 років); будинки із стінами з монолітного шлакобетону, шлакоблоків, 
черепашнику та інших дрібноштучних виробів з місцевої сировини (термін служби 
70 років), із залізобетонним чи дерев'яним перекриттям висотою приміщень від 
підлоги до стелі 2,5 м; будинки із стінами полегшеної конструкції – збірно-щитові, 
каркасно-засипні, каркасно-камишитові, глинобитні, дерев'яні та інші, термін слу-
жби яких 30–50 років. При цьому застарілий житловий фонд – сукупність об'єктів 
житла до п'яти поверхів, крім садибної забудови, які за технічним станом не від-
повідають сучасним нормативним вимогам щодо безпечного і комфортного про-
живання, граничний строк експлуатації яких збіг або знос основних конструкційних 
елементів яких становить не менше 60 відсотків (ст. 1 Закону України «Про ком-
плексну реконструкцію кварталів (мікрорайонів) застарілого житлового фонду»). 

Варто означити, що при спливу терміну експлуатації багатоквартирного буди-
нку може ставитися питання про його реконструкцію шляхом проведення капіта-
льного ремонту або щодо його зносу. Знесення будинку може бути обумовлено 
виключно технічними потребами. Звернемо увагу, що у м. Харкові найбільш варті-
сна житлова нерухомість розташована у центрі міста. При цьому, її побудова була 
здійснена з 1907 р. по 1950 р., деякі з будинків були відновлені після другої світо-
вої війни шляхом надбудови стін з дрібних блоків. Така реконструкція, яка не 
отримала на при кінці ХХ століття капітального ремонту, є природно небезпечною 
для проживання. Тому, цілком логічно може ставитися питання про знос такого 
будинку для побудови на його місці нового багатоповерхового будинку. Напри-
клад, у Китаї для побудови нового житла постійно здійснюється знесення застарі-
лого житлового фонду.  

В Україні можливість зносу багатоквартирного будинку передбачено у Законі 
України «Про комплексну реконструкцію кварталів (мікрорайонів) застарілого жит-
лового фонду». Знос багатоквартирного будинку – це останній етап у процедурі 
відчуження цього об’єкту. При цьому до багатоквартирного будинку може бути за-
сновано дві процедури: перша – це відчуження будинку по мотивам суспільної не-
обхідності; та друга – це примусовий викуп будинку по мотивам реконструкції за-
старілого житлового фонду. Обидва випадку охоплюються більш широкою метою – 
суспільною потребою.  

При відчуженні будинку необхідно: прийняття рішення територіальної грома-
ди про наявність суспільної потреби щодо відчуження багатоквартирного будинку; 
розроблення технічно документації щодо зносу багатоквартирного будинку та змі-
ни призначення земельної ділянки; проведення попереднього і повного відшкоду-
вання вартості власникам жилих приміщень втрат шляхом надання за їх згодою 
іншого житла або грошової компенсації; надання наймачам житла іншого рівно-
цінного житла; виселення мешканців багатоквартирного будинку; оскарження рі-
шення щодо вилучення багатоквартирного будинку. У зв’язку з тим, що модель 
права власності на багатоквартирний будинок все ще залишається не визначе-
ною, то рішення щодо відчуження багатоквартирного будинку приймається щодо 
єдиного об’єкту – саме будинку, і є публічно-правовим актом. А правочини щодо 
примусового викупу квартир у цьому багатоквартирного будинку приймається  
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індивідуально щодо конкретного об’єкту власності та має приватний характер. 
Спори з цих правовідносин мають адміністративну юрисдикцію.  

На підставі вищевикладеного варто означити, що відчуження багатоквартир-
ного будинку по мотивам суспільної необхідності потребує подальшого наукового 
дослідження та додаткової правової регламентації.  
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СПІЛЬНЕ ТА ВІДМІННЕ ПРИ ХАРАКТЕРИСТИЦІ 
ПОЙМЕНОВАНИХ ВИДІВ ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ 

ВИКОНАННЯ ЗОБОВ’ЯЗАННЯ 

Законодавець у гл. 49 ЦК «Забезпечення виконання зобов’язань» об’єднав 
такі правові міри як неустойку, завдаток, поруку, гарантію, заставу та притримання 
під назвою видів забезпечення виконання зобов’язань. Перелічивши названі міри 
законодавець зазначив, що договором або законом можуть бути встановлені інші 
види забезпечення виконання зобов’язань. 

При цьому самого поняття виду забезпечення виконання зобов’язання закон 
не містить. Не названі й ознаки, за наявності яких певна правова міра може бути 
віднесена до видів забезпечення виконання зобов’язань. В загальних положеннях 
про забезпечення виконання зобов’язання лише встановлено залежність між не-
дійсністю основного зобов’язання і недійсністю правочину щодо його забезпечен-
ня (ч. 2 та 3 ст. 547 ЦК). Одночасно законодавець встановив і виняток щодо акце-
сорності правочину про забезпечення – мова йде про гарантію. Так в ст. 562 ЦК, 
яка називається «Незалежність гарантії від основного зобов’язання», зазначено, 
що зобов’язання гаранта перед кредитором не залежить від основного зо-
бов’язання(його припинення або недійсності). Зокрема і тоді, коли в гарантії міс-
титься посилання на основне зобов’язання.  

Таким чином сторони договірних відносин мають право встановлювати інші 
забезпечення, крім названих шести, але при цьому ні поняття, ні характерних 
ознак забезпечення закон не містить. 

В зв’язку з цим в науковій літературі не стихають спори щодо можливості від-
несення до видів забезпечення виконання зобов’язань різних мір, які певним чи-
ном схожі на пойменовані забезпечення або навіть і не схожі, але так чи інакше 
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сприяють виконанню зобов’язань. Єдності поглядів тут немає і не може бути, а 
результат пропозицій – розширення кола видів забезпечення. Зокрема дослідни-
ками пропонується розглядати в якості непойменованих видів забезпечення вико-
нання зобов’язання: внесення грошової суми в депозит третьої особи, субсидіарну 
відповідальність учасників за зобов'язаннями товариства; відповідальність, яку 
поряд з боржником несуть треті особи; накладення заборони на відчуження май-
на; відстрочення оплати; право кредитора вимагати реєстрації правочину у разі 
ухилення від реєстрації іншої сторони; продаж товару із збереженням права влас-
ності до оплати товару; можливість визнання судом дійсним правочину, який є 
нікчемним у зв'язку з недодержанням вимоги закону про нотаріальне посвідчення; 
використання диспозитивних норм та інші. 

Такий підхід цілком справедливо критикується Б. М. Гонгалом та деякими ін-
шими вченими, які вказують на неприпустимість віднесення до кола видів забез-
печення норм права, умов договору, мір відповідальності. Крім того слід вказати 
на неприпустимість абсолютизації функціонального підходу, оскільки така абсо-
лютизація привела до включення до видів забезпечення мір цивільно-правової 
відповідальності та мір оперативного впливу, які так само, як і види забезпечення 
виконання зобов’язання, призначені стимулювати боржника до належного вико-
нання зобов’язання та захищати кредитора, якщо зобов’язання все ж таки буде 
боржником порушене. 

Оцінюючи пойменовані види забезпечення виконання зобов’язання: неустой-
ку, завдаток, поруку, гарантію, заставу та притримання, слід звернути увагу на їх 
неоднакову юридичну природу, а саме віднесення до останніх мір цивільно-
правової відповідальності та мір оперативного впливу. Стосовно перших, то ще з 
початку 70-х років минулого століття види(способи) забезпечення виконання зо-
бов’язань слідом за О. С. Іоффе прийнято поділяти на такі, що відносяться до мір 
цивільно-правової відповідальності – неустойка та завдаток, та такі, що не є ними – 
порука, гарантія та застава. В результаті наведеного поділу в доктрині цивільного 
права за неустойкою та завдатком традиційно визнається подвійна природа – ви-
дів забезпечення виконання зобов’язань та мір цивільно-правової відповідальнос-
ті, і дослідники, які займаються видами забезпечення, обов’язково підкреслюють, 
що неустойка та завдаток виступають і мірами цивільно-правової відповідальнос-
ті, а ті, які досліджують міри відповідальності, відмічають властивість неустойки та 
завдатку як забезпечень, але чому це так не пояснюють. 

Стосовно притримання слід зазначити, що останнє, будучи визнаною в науці 
цивільного права мірою оперативного впливу, в якості одного з видів забезпечен-
ня виконання зобов’язань вперше з’явилося у ЦК 2003 р., що потягло за собою 
виникнення спору про можливість віднесення й інших мір оперативного впливу до 
видів забезпечення виконання зобов’язань. 

Отже пойменовані забезпечення неоднорідні за своєю природою. При цьому 
є те, що їх об’єднує і те, що дозволяє розмежувати. 

Об’єднує названі міри те, що всі вони спрямовані на стимулювання боржника 
до належного виконання договірного зобов’язання і захист прав кредитора, якщо 
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договір буде боржником порушений, тобто всі вони являються способами захисту 
прав кредитора у договірному зобов’язанні.  

А розмежувати дозволяє наявність у видів забезпечення виконання зо-
бов’язань особливих можливостей для захисту кредитора, завдяки яким він отри-
мує виконання за порушеним боржником грошовим зобов’язанням. Останнє 
пов’язано із наявністю у цих мір забезпечувального джерела, за рахунок якого і 
виконується порушене грошове зобов’язання в порядку захисту прав кредитора. 
Саме забезпечувальне джерело і дозволяє відокремити види забезпечення вико-
нання зобов’язання від мір цивільно-правової відповідальності та мір оперативно-
го впливу, виступаючи визначальною ознакою інституту видів забезпечення вико-
нання зобов’язання. 
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СИНЕРГЕТИЧНИЙ ПІДХІД У ЦИВІЛЬНОМУ ПРАВІ 

У науці цивільного права використовуються розроблені в юридичній науці, 
особливо в теорії права, методологічні інструменти правового пізнання. Проте, 
вони тут потребують певної модифікації відповідно специфіці об’єкта і предмета 
науки цивільного права. 

Особливо варто відзначити, що оновлення методології сучасної науки, зок-
рема й цивільно-правової, потребує використання нетрадиційних методологічних 
інструментів. Одним із таких є синергетичний підхід. Відомо, що до синергетично-
го методу пізнання досить обережно ставляться представники наук, що викорис-
товують переважно догматичні підходи до вивчення права. Йдеться, насамперед, 
про теорії галузевого матеріального й процесуального права (конституційного, 
цивільного, адміністративного, кримінального). Водночас сьогодні з’являються 
наукові праці, у яких дослідники роблять спроби осмислення й застосування си-
нергетики як нового методу юридичної науки [1;2;3].  

Як відмічено в юридичній літературі, вплив ідей синергетики на систему ме-
тодів пізнання правової реальності простежується на двох рівнях: по-перше, вза-
ємодія синергетики та діалектики як світоглядних основ системи методів пізнання 
правової реальності; по-друге, взаємодія синергетичного підходу, з одного боку, і 
когнітивних засобів правового пізнання – з іншого [4, с. 9]. 

Творцем синергетического напрямку й винахідником терміна «синергетика» є 
професор Штутгартского університету й директор Інституту теоретичної фізики й 
синергетики Герман Хакен.  
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Синергетика (від грец. συν – спільно і εργος – діючий) – міждисциплінарний 
напрям наукових досліджень, що займається вивченням процесів самоорганізації 
складних систем різної природи, взаємодію її елементів. 

Таким чином, виникла синергетика в межах природничих наук, де й сформу-
валася вся її термінологія, яка зберігає свій характерний «відтінок» навіть у гума-
нітарних науках. Термін «синергетика» був запропонований Германом Хакеном 
1969 року під час лекцій в університеті Штутгарту [5, p. 8942]. Протягом наступних 
років він деталізував його зміст. 1977 року Хакен заснував серію «Синергетика» в 
одному із провідних наукових видавництв світу Шпрінгер (Springer Series in 
Synergetics), що сьогодні налічує понад 100 томів, написаних різними авторами, 
які досліджують складні системи. Ілля Пригожин та 21 представники його школи 
не використовують термін «синергетика», а називають свій напрям «теорією ди-
сипативних структур». Тому слід зазначити, що термін «синергетика» не єдиний, 
який використовується для позначення галузі, що досліджує явища самоорганіза-
ції у складних системах. Синергетикою сьогодні називається в основному той на-
прям, який орієнтується на праці Германа Хакена. Крім того, як зауважує українсь-
ка дослідниця Л.Д. Бевзенко, термін «синергетика» утвердився для позначення 
досліджень самоорганізації у складних системах в українській і російській науці [6, 
с. 400]. Проте у світовій науці сформувалися й інші напрямки, предметне поле 
яких перетинається із предметним полем синергетики. До них, крім «теорії диси-
пативних структур», належить також теорія біфуркації, теорія хаосу, теорія склад-
ності та ін. [5, с. 8942–8943]. 

По Хакену, синергетика займається вивченням систем, що складаються з ве-
ликого (дуже великого, «величезного») числа частин, компонентів або підсистем, 
одним словом, деталей, складним образом взаємодіючих між собою.  

Центральною проблемою синергетики є дослідження того, як завдяки коопе-
рації елементи системи можуть спонтанно продукувати впорядковані структури 
або ж координовану поведінку без специфічного керівництва ззовні [5, с. 8946]. 
Таке спонтанне творення структур чи координованої поведінки називається само-
організацією. 

Предметом вивчення синергетики можуть бути тільки системи, тобто сукупно-
сті елементів, що мають внутрішні (внутрішньосистемні) зв’язки. Відомо, що всі 
правові явища можна представити як елементи єдиної правової системи. Під нею 
розуміють сукупність взаємозалежних юридичних засобів (явищ), які здійснюють 
регулятивно-організаційний і стабілізаційний вплив на суспільні відносини, поведі-
нку людей [7, с. 158]. 

Слід зазначити, що на сьогодні не існує єдиного чіткого переліку методологіч-
них принципів синергетики. Разом з тим, більшість авторів, які висвітлюють дану 
тематику, загалом, близькі у їх переліку (хоча й назви можуть дещо змінюватись). 
Для аналізу цього питання звернемось до праці В. Буданова «Методологія сине-
ргетики в постнекласичній науці і освіті» [9]. В якості головних принципів синерге-
тики автор визначає гомеостатичність, ієрархічність, нелінійність, незамкнутість 
(відкритість), нестабільність, динамічну ієрархічність, спостережуваність [8, с. 49]. 
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Перші два принципи стосуються фази впорядкованого існування системи, а інші – 
фази трансформації, оновлення системи, що супроводжується хаотичними про-
цесами. 

Виходячи з цього можна стверджувати, що хоча й синергетика виникла в при-
родничих науках, проте багато її основних ідей мають своє коріння у філософській 
думці це такі роботи С. Курдюмова та Є. Князєвої [9].Тому її використання в гума-
нітарному дослідженні не є перенесенням в цивілістику абсолютно «чужої» моде-
лі, а швидше, адаптацією ідей, які є достатньо органічними філософській думці. 

Використання методологічного потенціалу синергетики в цивільно-правових 
дослідженнях сприяє збагаченню предметної сфери шляхом включення поряд із 
закономірностями також випадковостей, розкриття закономірностей еволюції ци-
вільного прав як самоорганізуючої системи. 

Відповідно можна стверджувати, що при дослідженні системи правочинів з 
нематеріальними благами, синергетика це, в першу чергу, підхід, вихідна методо-
логічна установка, яка дасть змогу по-новому інтерпретувати такі правочини, і ви-
явити ті особливості досліджуваного феномену, які раніше випадали з поля зору 
дослідників. Як відомо методологічна установка в науці «виконує функцію регуля-
тивної основи пізнавальної діяльності, спрямовує, орієнтує і контролює побудову 
емпіричних узагальнень і теоретичних схем. За своїм змістом методологічна уста-
новка це система уявлень про загальні властивості об’єкта пізнання, процес до-
слідження цього об’єкту і про те, яким (за формою) має бути результат дослі-
дження» [10, с. 30].  

Використання досягнень синергетики в юридичній науці дасть змогу розгля-
дати правові явища нетрадиційно, зокрема, як складні системні утворення, ста-
лість яких залежить від ступеня їх відповідності суспільним потребам, а розвиток 
відбувається відповідно до певних закономірностей, що можуть бути використані 
для виконання завдань щодо прогнозування й оптимізації. 

Таким чином синергетика є тією методологічною установкою, яка спрямує 
наш дослідницький пошук на пошук конкретних механізмів вчинення правочинів з 
нематеріальними благами, які властиві всім відкритим складним системам. Вона 
ніяким чином не замінює собою фахових досліджень правочинів, а лише дає змо-
гу поглянути в новому світлі. Безумовно, як і кожна методологічна установка, си-
нергетика містить уявлення про «загальні властивості об’єкта пізнання», «про те, 
яким (за формою) має бути результат дослідження». Воно буде саме пошуком 
таких закономірностей з допомогою методу аналогії, і у випадку їх виявлення ми 
перевіримо їх з допомогою фактичного матеріалу, зіставлення з раніше виявле-
ними закономірностями, коректування в разі необхідності, і тільки після цього вони 
можуть бути прийнятими та оформленими в остаточному вигляді. 
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КЛАСИФІКАЦІЯ ВИНАХОДІВ, ПОВ’ЯЗАНИХ  
З КОМП’ЮТЕРНОЮ ПРОГРАМОЮ 

За загальним підходом комп’ютерну програму прирівняно до об’єктів авторсь-
кого права, але цього недостатньо, оскільки охороні підлягає лише її форма і не 
охороняється її зміст – алгоритм. Бажання мати виключне право на зміст 
комп’ютерної програми призводить до її патентування як частини винаходу. Це 
породжує виникнення схоластичних підходів у рамках наукового та експертного 
середовища щодо правової природи такого об’єкта та формуванню казуїстичних 
підходів до визначення ключових понять: комп’ютерна програма; програма для 
ЕОМ; програма, пов’язана з комп’ютером; комп’ютерно-здійснюваний винахід. І 
все це задля того, щоб штучно підвести нові явища під уже існуючу правову базу. 
Такі штучні конструкції призводять до виникнення дисбалансу правового регулю-
вання та практики його застосування, що, в тому числі, пов’язано із неможливістю 
захистити авторським правом належним чином право на нетрадиційний об’єкт. 

Було розроблено чотири групи винаходів з урахуванням того, що найбільш 
спірними серед учених і практиків є критерії патентоздатності винаходу, зокрема 
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щодо необхідності введення додаткового критерію («четвертого») до трьох відо-
мих (новизни, винахідницького рівня, промислової придатності). Досліджується 
«принципова патентоздатність» (цей термін використовував ще К. К. Яічков), яка 
передбачає наявність/відсутність у результаті інтелектуальної діяльності людини 
ознак «технічного характеру», або «технічного результату»: 

Перша група заявок − на винаходи і патенти, які у формулі винаходу через 
суттєві ознаки відображають лише технічні рішення (патентоздатні). Це класична 
ситуація, відома в патентному праві понад 200 років. Дана група патентів охоплює 
класичні винаходи і «об’єкти обчислювальної техніки (пристрої, способи), які хара-
ктеризуються математичним забезпеченням ЕОМ». (наприклад, патенти України 
№ 47191. «Модулятор для звукової карти комп’ютера») [1]. 

Друга група – це, як правило, лише заявки на винаходи, які у формулі винаходу 
через суттєві ознаки відбивають лише математичні рішення (непатентоздатні). Як пра-
вило, це лише заявки на патент. Ця група прямо протилежна першій і патентна фор-
мула об’єкту винаходу (корисної моделі) в цій групі включає в якості суттєвих лише 
математичні ознаки в принципі, подібні рішення не є патентоздатними (наприклад, па-
тент РФ № 2009127483 «Формула и PASCAL-программа для вычисления e»). При-
кладом є заявлена програма для ЕОМ як така, яка не є патентоздатною [2]. 

Третя група − це і заявки на патент і патенти, які містять як лише технічні, так 
і лише математичні ознаки (змішана група), наприклад, ООТ, які характеризують-
ся математичним забезпеченням. Саме ця група заявок на патенти, вже видані 
патенти, породжує запитання, на які фахівці шукають відповідь у світі понад 60 
років. найбільш поширена ситуація зосереджена в групі, де патентна формула 
об’єкта винаходу, як в заявці на патент, так і в патенті, включає в якості суттєвих 
технічні ознаки і математичні ознаки. Даний факт свідчить про відхід від класичної 
парадигми патентного права. Наявність такої сукупності ознак повинно бути підтве-
рджена комплексною науково-технічною експертизою (кваліфікаційною експерти-
зою), яка б складалася з фахівців техніки і прикладної математики (інформатики). 
Дана група заявок на патент, і патенти, свідчать про те, що винахідником вирішуєть-
ся, по суті, науково-технічна задача (де два різних об’єкта). Виданий по такій заявці 
патент свідчить, що патентне відомство застосовуючи Закону України (ст. 1), пору-
шило норми права (Правила складання і подання заявки на винахід та заявки на 
корисну модель та Правила розгляду заявки на винахід та заявки на корисну мо-
дель), тобто відступило від парадигми класичного патентного права (якщо не опи-
сана «задача», її «технічне рішення», та не отримано «технічного результату»). За-
мість «технічного рішення», по суті, вирішується «науково-технічне рішення». Це і є 
становлення нової парадигми патентного права. Відкрито (легально) вона не визна-
на, ні на рівні науки, ні на рівні практики патентних відомств. Таке науково-технічне 
рішення не є патентоздатним, за відсутності у винаході класичних трьох умов патен-
тоздатності, плюс додаткового – четвертого. Поділяючи думку тих вчених (Попова, 
Єрмакова /РФ/), які вважають, що застосовуючи чинне патентне право в РФ слід 
дотримуватися правових положень, які лежать в основі відомого Роз’яснення № 4 
і видавати патенти лише на «об’єкти обчислювальної техніки (пристрої, способи), 
які характеризуються математичним забезпеченням ЕОМ».  
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Наприклад, патент № 3252 «Комп’ютерну інформаційну систему» [3] та па-
тент № 41380 модель «Спосіб створення комп’ютерних файлів з дизайн-макетами 
рекламної продукції» [4]. 

Враховуючи, що за останні роки поширюється практика видачі патентів саме на 
«науково-технічні» рішення, тобто у випадках, коли перша і остання ознаки є техніч-
ними, а між ними вкраплені ознаки математичні (які не відбивають фізичні явища, а є 
суто логічного порядку), необхідно провести дискусію серед наукової спільноти, прак-
тиків, – патентних повірених, експертів в галузі техніки і прикладної математики (інфо-
рматики). Обговорити таку пропозицію: якщо сукупність всіх ознак (технічних і матема-
тичних), що наведені у патентній формулі винаходу (корисної моделі) достатні для 
отримання «технічного результату», − математичні ознаки, − визнавати одні з них як 
такі, що: а) характеризують ООТ; інші, як такі, що б) лише допомагають зрозуміти суть 
технічних ознак в їх сукупності. Однак, таке обговорення вважати доцільним, якщо во-
но базується на визнанні в перспективі нової доктрини патентного права. 

Щодо «четвертої групи», то вона ближче до другої групи, але відрізняється тим, 
що крім суто технічних і суто математичних ознак заявки на патент, патенти містить 
інші організаційні, бізнесові ознаки та т. п. як правило, це заявки і патенти США. Останні 
свідчать про те, що, вирішується, по суті, не лише технічна задача, не суто науково-
технічна, а «науково-технічна-організаційна». Наприклад, патент США № 0002469385 – 
«Среда разработки программного обеспечения для «тонкого» клиента» [5].  

Таким чином, дана класифікація має допомогти фахівцям в галузі права у 
створенні належного правового регулювання всієї сукупності правовідносин, 
пов’язаної з комп’ютерною програмою.  
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ДЕЯКІ ПРОБЛЕМНІ ПИТАННЯ, ЯКІ ВИНИКАЮТЬ  
ПРИ ВСТАНОВЛЕННІ ОПІКИ 

Становлення України як незалежної правової держави з ринковою економікою 
стало важким випробуванням для багатьох членів нашого суспільства, особливо 
дітей. Значна частина громадян України не змогла адаптуватись до умов безро-
біття і змушена була їхати за кордон на заробітки, багато хто з них внаслідок па-
діння життєвого рівня стали алкоголіками, наркоманами чи потрапили до місць 
позбавлення волі, а їхні діти залишилися без батьківського догляду і турботи. То-
му перед державою і суспільством актуалізувалось завдання соціального захисту 
таких дітей.  

У сімейному праві опіка розглядається як передача малолітніх дітей, позбав-
лених батьківського піклування, іншим особам з метою виховання та захисту їх 
майнових і особистих немайнових прав. Позбавлення батьківського піклування 
означає, що батьки дитини померли, невідомі, визнані у судовому порядку безвіс-
но відсутніми або померлими. 

Але опіка може встановлюватися і за життя батьків малолітніх дітей у таких 
випадках: 1) батьки судом позбавлені батьківських прав або прийнято рішення про 
відібрання дитини у батьків без позбавлення їх батьківських прав, оскільки пере-
бування з батьками небезпечне для її життя; 2) батьки визнані у встановленому 
порядку недієздатними або обмежено дієздатними; 3) батьки психічно хворі або 
розумово відсталі; 4) понад шість місяців не проживають разом з дитиною і без 
поважних причин не беруть участь у її вихованні та утриманні; 5) не виявляють 
щодо дитини батьківської уваги та турботи або підкинули дитину, і це підтвердже-
но відповідними актами органів внутрішніх справ; 6) відмовилися від дитини у 
встановленому законом порядку; 7) перебувають під слідством; 8) виїхали на по-
стійне місце проживання або на постійне місце роботи за кордон чи перебувають 
у тривалому відрядженні і не організували догляд за дітьми.  

Ч. 3 ст. 60 ЦК України [1] вказує, що суд встановлює опіку над малолітньою 
особою, якщо при розгляді справи буде встановлено, що вона позбавлена бать-
ківського піклування, і призначає опікуна за поданням органу опіки та піклування. 
У той же час ч. 1 ст. 63 ЦК України [1] в імперативній формі стверджує, що опікуна 
чи піклувальника призначає орган опіки і піклування. З. В. Ромовська у науково-
практичному коментарі СК України, коментуючи ст. 244 СК України [2], відмічає, 
що опікуна завжди призначає орган опіки і піклування, навіть тоді, коли опіка вста-
новлена судом [3, с. 463]. Хоча в коментарі до ЦК України під загальною редакці-
єю Є. О. Харитонова та О. М. Калитенко (коментар до ст. 63 ЦК України) вказується, 
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що винятком є випадки, передбачені ст. 60 ЦК України [4, с. 107]. Це гальмує 
практичну діяльність компетентних органів з встановлення опіки над дітьми. 

У ч. 3 ст. 60 ЦК України [1] слід конкретизувати випадки, коли саме суд вста-
новлює опіку над дитиною, тому що на практиці при розгляді кримінальних справ, 
якщо суди встановлюють, що діти залишилися без батьківської опіки, вони не по-
відомляють про це органи опіки і піклування. І ніякі подання про встановлення опі-
ки над такими дітьми до суду від органів опіки і піклування не надходять. 

Вважаємо за доцільне доповнити ч. 4 ст. 24 Закону України «Про охорону ди-
тинства» [5] словом «судді» та викласти її в такій редакції: «Посадові особи орга-
нів державної влади та органів місцевого самоврядування, поліцейські, судді, 
працівники відповідних структурних підрозділів місцевих державних адміністрацій, 
житлово-експлуатаційних організацій, навчальних закладів, громадяни та інші 
особи, яким стало відомо про факт залишення дитини без опіки (піклування) бать-
ків, зобов’язані негайно повідомити про це органи опіки та піклування за місцем 
знаходження дитини». 

Встановлення опіки – це складний за правовою природою юридичний факт, 
який передбачає волевиявлення опікуна – фізичної особи (ч. 1 ст. 244 СК України 
[2]) та рішення органу опіки та піклування (ст. 61 ЦК України [1]), або рішення суду 
(ч. 3 ст. 60 ЦК України [1]). Побажання малолітньої дитини на встановлення опіки 
не входить до складу юридичних фактів, які породжують опіку, але може врахову-
ватися органом опіки та піклування при призначенні опікуна, якщо це відповідає 
інтересам (п. 2 ч. 4 ст. 63 ЦК України [1]).  

Закон передбачає, що опікуном дитини може виступати тільки повнолітня діє-
здатна особа. При її призначенні орган опіки та піклування має враховувати її 
особисті якості, здатність до виховання дитини, ставлення до неї, а також бажання 
самої дитини (ч. 2 ст. 244 СК України [2]). Відповідно, не може бути опікуном дити-
ни особа, яка зловживає спиртними напоями, наркотичними засобами, особа, по-
збавлена батьківських прав, а також особа, інтереси якої суперечать інтересам 
дитини. Закон акцентує увагу саме на здатності особи бути опікуном та на 
суб’єктивному її ставленні до виховання дитини.  

Проте як і в законодавстві, що діяло раніше, поза увагою залишилися такі об-
ставини, як можливість виконувати функції опікуна, а саме: наявність у особи від-
повідних матеріально-побутових умов для життя дитини, спроможність забезпечи-
ти останню житлом, якщо вона не має свого помешкання. Тому, на думку  
В. І. Борисової, доцільним було б у ч. 3 ст. 244 СК України вказати на те, що не 
може бути опікуном особа за відсутності у неї відповідних матеріально-побутових 
умов, якщо дитина немає свого помешкання [6, с. 217].  

Це стосується і близьких родичів дитини, яка позбавлена батьківського піклу-
вання. Адже законодавець не вважає за потрібне зв’язувати орган опіки та піклу-
вання такою умовою на випадок, коли особи, які перебувають у сімейних, родин-
них відносинах з дитиною, не мають необхідних умов для належного виховання і 
життя майбутнього підопічного або з будь-яких інших причин не можуть або не 
бажають опікуватися долею дитини. Тому вважаємо аргументованою точку зору 
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В. І. Борисової, яка зазначає, що не можна погодитися з тими вченими, котрі без 
будь-яких застережень наголошують, що, переважне право серед кількох осіб, які 
бажають стати опікуном над однією і тією самою дитиною, надається родичам ди-
тини незалежно від місця їх проживання. Безумовно, природно, що родичі більше 
за будь-кого зацікавлені в долі дитини і їм, крім того, легше встановити контакт з 
дитиною, але не слід надавати цій обставині вирішального значення, оскільки ін-
тересах дитини перевагу можна віддати й іншій особі, яка не є родичем.  

Викладені вище пропозиції щодо вдосконалення норм законодавчих актів 
України з питань встановлення опіки над дітьми будуть сприяти усуненню пере-
шкод дітям, які залишилися без батьківського піклування, отримати належну тур-
боту та виховання шляхом встановлення над ними опіки. 
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ПРАВОВИЙ РЕЖИМ ОБ’ЄКТА СПАДКОВОГО 
ПРАВОВІДНОШЕННЯ: СТРУКТУРА  

ТА ОСОБЛИВОСТІ ЙОГО СКЛАДОВИХ 

Правове регулювання відносин спадкування є таким же важливим, як і інших 
цивільних відносин, в яких людина перебуває протягом всього свого життя. У від-
носинах спадкування, що опосередковують сферу переходу майна від померлої 
особи до спадкоємців, одне з центральних місць займає об’єкт, а саме правовий 
режим такого об’єкта. Важливе значення в розумінні природи та специфіки право-
го режиму об’єкта спадкового правовідношення займає місце питання структури 
такого правового режиму та особливостей його складових. 
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Структуру правового режиму об’єкта цивільного правовідношення взагалі, так 
і правового режиму об’єкта спадкового правовідношення складають певні елемен-
ти. Серед них можна виділити – метод правового регулювання, правові засоби, 
принципи, загальні положення тощо. 

В загальнотеоретичному розумінні під методом правового регулювання розу-
міють сукупність прийомів та способів впливу на суспільні відносини, зокрема ті, 
що виникають в процесі спадкування майна померлої особи спадкоємцями. Метод 
регулювання спадкових правовідносин розкривається в межах загальноцивілісти-
чного диспозитивного методу заснованого на юридичній рівності, вільному воле-
виявленні, майновій самостійності їх учасників, що має своє специфічне «інститу-
ційне забарвлення» і тим самим надає підстави казати про існування самостійної 
сфери правового регулювання. Ця специфіка проявляється в тому, що відносини 
спадкування побудовані та реалізуються в порядку правонаступництва, а саме 
універсального. Це означає, що спадкоємці спадкують усе майно, яке належало 
спадкодавцеві як єдине ціле, в один і той же момент та в незмінному стані.  

В методі регулювання спадкових правовідносин, що відображає правовий 
режим їх об'єкта чітко прослідковується перевага дозвільного способу регулюван-
ня та рівності учасників спадкових правовідносин, що лежить в основі диспозити-
вного методу цивільно-правового регулювання. Зокрема, дозвільний характер ро-
зкривається через свободу дій учасників. Спадкодавець вправі вирішувати 
складати чи не складати, змінити або скасувати заповіт, вирішувати кому і в якому 
обсязі заповідати своє майно. В свою чергу, спадкоємці вільні в тому приймати 
або не приймати спадщину. При цьому, така диспозитивність має свої межі і об-
межується імперативними вимогами, зокрема щодо обов’язкової частки у спад-
щині певної категорії осіб та недопущення прийняття спадщини за певних умов. 
Також учасникам спадкових правовідносин притаманна юридична рівність, що 
знайшла втілення в сукупності норм ЦК України присвячених спадковим правовід-
носинам. Зокрема, частки у спадщині кожного спадкоємця за законом є рівними, 
обсяг відповідальності за боргами спадкодавця, відповідає частці в спадщині тощо. 

Забезпечення реалізації стрижня правового режиму об’єкта спадкового пра-
вовідношення – методу правового регулювання здійснюється за рахунок інстру-
ментів – правових засобів. Їх кількість та розмаїття є дуже великим, серед яких 
можна виділити основні, що будуть відображати певну специфіку порядку регулю-
вання спадкових відносин. Одним із центральних є заповіт, що надає можливість 
спадкоємці вирішувати долю свого майна на випадок своє смерті. Також, великого 
значення в спадкових правовідносинах набуває такий інструмент приватного пра-
ва як договір, сфера регулювання якого набула доволі значних обсягів в спадко-
вих правовідносинах. Зокрема, спадкоємці за законом мають право укласти дого-
вір про зміну черговості права на спадкування (ст. 1259 ЦК України), зміну розміру 
часток у спадщині (ст. 1267 ЦК України) тощо. Також допускається укладення спад-
кового договору (глава 90 ЦК України). Особливого значення при визначенні право-
вого режиму об’єкта спадкового правовідношення займає такий інструмент як нота-
ріальні дії, які покликані захистити права та інтереси як спадкодавця, спадкоємців, 
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так і інших часників спадкових правовідносин (зокрема, кредиторів спадкодавця 
тощо). Так, заповіт спадкодавця та договори, які допускається укладати в спадко-
вих правовідносинах підлягають нотаріальному посвідченню, вся процедура при-
йняття спадщини та її оформлення здійснюється через нотаріуса.  

Принципи як основоположні засади регулювання спадкових правовідносин 
визначають загальний зміст та закономірності функціонування правового режиму 
об’єкта спадкового правовідношення. В Книзі VI ЦК України, що регулює спадкові 
відносини, принципи у вигляді принципів-норм не знайшли свого спеціального за-
кріплення, проте аналіз її законодавчих положень дає можливість визначити деякі 
принципи-ідеї, що виокремлюються в теорії та знайшли практичне своє застосу-
вання. Серед основних принципів можна виділити наступні. В першу чергу – це 
принцип, що є втіленням методу правового регулювання спадкових правовідносин 
є принцип універсального спадкового правонаступництва. Також, до принципів, 
що визначають специфіку порядку регулювання спадкових правовідносин з при-
воду переходу майна від спадкодавця до спадкоємців належать принципи пріори-
тету спадкування за заповітом над спадкуванням за законом, свобода та таємни-
ця заповіту, свобода прийняття спадщини та відмова від неї, рівність спадкоємців 
за законом, забезпечення прав та інтересів обов’язкових спадкоємців, охорони 
спадщини тощо. Наявність принципів в спадкових правовідносинах надає можли-
вість не тільки чітко розуміти сутність та специфіку спадкових правовідносин, але і 
правильно тлумачити правові спадкові норми при їх застосуванні.  

Останнім елементом структури правового режиму об’єкта спадкового право-
відношення є загальні положення, що знайшли своє нормативне закріплення в 
главі 84 «Загальні положення про спадкування» ЦК України. Наявність загальних 
положень для визначення специфіки порядку регулювання відносин спадкування 
має важливе значення, оскільки в них знаходять своє закріплення більшість інших 
вищеназваних складових правового режиму об’єкта спадкового правовідношення 
та забезпечується повнота правової регламентації відносин спадкування. Загальні 
положення про спадкування визначать сферу застосування нормативних поло-
жень, а саме перехід спадщини від фізичної особи, яка померла (спадкодавця), до 
інших осіб спадкоємців, суб’єктів спадкових правовідносин, об’єкт спадкування, 
види спадкування – за заповітом та за законом, особливості правового режиму 
спадкування окремих соціально значимих об’єктів, зокрема таких як прав на земе-
льну ділянку (ст. 1225 ЦК України), частки у праві спільної сумісної власності 
(ст. 1226 ЦК України), права на одержання сум заробітної плати, пенсії, стипендії, 
аліментів, інших соціальних виплат, які належали спадкоємцеві (ст. 1227 ЦК Укра-
їни), права на вклад у банку (фінансовій установі) (ст. 1228 ЦК України), права на 
одержання страхових виплат (страхового відшкодування) (ст. 1229 ЦК України) 
тощо. Слід відзначити, що виділення в загальних положеннях про спадкування 
двох видів спадкування дає підстави для виділення відповідно двох особливих 
порядків спадкування майна (правових режимів) – правовий режим спадкування 
за заповітом та правовий режим спадкування за законом, специфіка яких знайшла 
своє нормативне закріплення в главах 85, 86 ЦК України відповідно.  
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Таким чином, наявність «інституційного забарвлення»методу правового регу-
лювання, правових засобів, принципів та загальних положень спадкових право-
відносин дає можливість казати про існування специфічного правового режиму 
об’єкта спадкового правовідношення. 
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ПРАВО НА ЗАХИСТ У СТРУКТУРІ 
ПРАВОВІДНОШЕННЯ ВЛАСНОСТІ (ДЕЯКІ АСПЕКТИ 

ПРОБЛЕМИ) 

Найважливішим напрямом і видом діяльності будь-якої держави, що оголо-
шує себе соціальною і правовою, а також умовою нормального, цивілізованого 
існування будь-якого суспільства є забезпечення й охорона прав і свобод грома-
дян. Виконання зазначеного завдання здійснюється, крім усього іншого, й за до-
помогою системи норм позитивного права, а якщо вести мову про охорону відно-
син власності, то за допомогою об'єктивного права власності. У свою чергу, 
встановлення й гарантування заходів правового захисту і юридичної відповідаль-
ності, порядку їх застосування й виконання, що спрямовані на витіснення шкідли-
вих для суспільства відносин та охорону позитивних, є одним з основних проявів 
правового впливу на суспільні відносини з метою їх упорядкування, тобто є охо-
ронною функцією права. Важливість указаної функції полягає в тому, що норма-
льне існування цивільного обороту вимагає не тільки визнання за суб'єктами пев-
них цивільних прав, а й забезпечення їх надійної правової охорони. 

Реалізація охоронної функції покладається на кожен структурний елемент 
права, в тому числі й на таку підгалузь цивільного права, як право власності. До-
слідження ж проблем права приватної власності неможливе без збагнення циві-
льно-правового захисту найбільш повного речового права. 

У юридичній літературі існує полеміка стосовно правової природи права на 
захист. Представники традиційної концепції розглядають право на захист, разом з 
правом на власні позитивні дії і правом вимоги, як одну з правомочностей, що є 
структурним елементом будь-якого суб'єктивного цивільного права [1, с. 94; 6, 
с. 104–106; 7, с. 26; 16, с. 248; 4, с. 409; 2; 15, с. 382, 383; 17, с. 197]. Традиційних 
поглядів (хоча і з деякою специфікою) дотримувався С. М. Братусь, який наголошу-
вав, що забезпеченість суб'єктивного права можливістю державного примусу – це 
його невід'ємна якість і така можливість існує не паралельно з іншими, закріпленими 
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в суб'єктивному праві можливостями, а властива їм самим, оскільки без цього во-
ни не були б юридичними можливостями [3, с. 73, 74]. 

Проте окремі цивілісти вважають, що право на захист є самостійним суб'єкти-
вним цивільно-процесуальним правом, а будь-яке суб'єктивне цивільне право ро-
зчленовується лише на 2-і правомочності – право позитивної поведінки управомо-
ченої особи і право вимоги відповідної поведінки від правозобов'язаної особи [9, с. 
42-44; 13, с. 76, 77; 12, с. 3; 11, с. 77; 10, с. 133–141; 14]. На думку Є. О. Крашенін-
никова традиційна позиція є помилковою, а надана особі можливість звернутися 
до суду за захистом є не складовою частиною суб'єктивного цивільного права, а 
самостійним суб'єктивним цивільно-процесуальним правом, що служить засобом 
порушення цивільного процесу і складається з 2-х правомочностей – правомочно-
сті на подання заяви (скарги) і правомочності вимагати від суду здійснення дій з 
порушення цивільної справи [11, с. 77; 10, С. 134]. Останню точку зору знаходив 
переконливою О. П. Сергєєв, який вважав, що право на захист, як самостійне су-
б'єктивне право, як реальна правова можливість, виникає у володільця регуляти-
вного цивільного права лише в момент порушення або заперечування останнього 
й реалізується в рамках охоронних цивільних правовідносин, що виникають при 
цьому [5, с. 289]. 

Однак традиційна концепція вбачається більш обґрунтованою, оскільки в разі 
вилучення із структури суб'єктивного цивільного права правомочності на захист 
буде надзвичайно складно здійснювати розмежування між нормами цивільно-
правовими, що містять вищезгадані суб'єктивні права, і нормами моралі. І. О. Дзе-
ра, як одна з представників традиційних поглядів на природу права на захист, 
звертала увагу на потребу чіткого розмежування права на захист цивільних прав у 
матеріальному і процесуальному значенні, що дозволяє зробити висновок про 
самостійність суб'єктивного цивільного права на захист і суб'єктивного цивільного 
процесуального права вимагати захисту порушеного суб'єктивного матеріального 
права. При цьому вчена наголошувала, що вищезгадані суб'єктивні права не кон-
курують між собою, а відмінність між ними полягає в тому, що якщо суб’єктивне 
процесуальне право на захист є самостійним, то суб’єктивне право на цивільний 
захист – складова частина суб’єктивного права власності [8, с. 19]. Аргументувала 
свою позицію дослідниця тим, що ізольоване суб'єктивне цивільне право, позбав-
лене захисного елемента, втрачає юридичні можливості його реалізації, і резюму-
вала при цьому, що право на захист є похідним від основного суб'єктивного циві-
льного права і не може існувати без останнього [8, с. 19, 20]. До остаточного 
висновку І. О. Дзери (з яким, у цілому, варто погодитись) треба лише додати, що 
право на захист, як складова частина суб'єктивного права власності, є право-
мочністю, а не суб'єктивним правом (навіть якщо і називати його «похідним»). 

У рамках наведеної дискусії заслуговує уваги точка зору В. П. Грибанова про 
те, що суб'єктивне цивільне право, надане особі, але не забезпечене від його по-
рушення необхідними засобами захисту, є лише «декларативним правом», яке 
хоча і проголошено в законі, але, не будучи забезпечено державними правоохо-
ронними заходами, може бути розраховано лише на добровільну пошану до нього 
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з боку неуправомочених членів суспільства і через це набуває характеру лише 
морально забезпеченого права, що ґрунтується на свідомості членів суспільства й 
авторитеті державної влади [6, с. 104–105]. 

Крім того слід зазначити, що чинне цивільне законодавство України дозволяє 
виділити 2-і форми захисту суб'єктивних цивільних прав та інтересів – юрисдик-
ційну і неюрисдикційну. До юрисдикційних форм відносять передбачений законом 
порядок захисту порушених або оспорюваних суб'єктивних цивільних прав та інте-
ресів, здійснюваний судом, органами державної влади та органами місцевого само-
врядування й нотаріусом. До неюрисдикційної форми захисту порушених суб'єктив-
них цивільних прав та інтересів належить самозахист. Відповідно до абз. 2 ч. 1 
ст. 19 ЦК України 2003 р. самозахистом є застосування особою засобів протидії, які 
не заборонені законом та не суперечать моральним засадам суспільства. Особа 
має право на самозахист свого цивільного права та права іншої особи від порушень 
і протиправних посягань. Способи самозахисту мають відповідати змісту права, що 
порушене, характеру дій, якими воно порушене, а також наслідкам, що спричинені 
цим порушенням. Способи самозахисту можуть обиратися самою особою чи вста-
новлюватися договором або актами цивільного законодавства (ст. 19 ЦК України). 

Таким чином, надання самозахисту цивільних прав та інтересів статусу пра-
вового інституту спростовує позицію, що полягає в розгляді структури суб'єктивно-
го цивільного права (і суб'єктивного права власності, зокрема) як позбавленої 
правомочності на захист. Сама ж можливість вдаватися до самозахисту свого ци-
вільного права або права іншої особи від порушень і протиправних посягань, яка 
для своєї реалізації не вимагає звернення до органів судової, державної влади 
або до органів місцевого самоврядування, походить із структури суб'єктивного 
цивільного права, обов'язковим елементом якого є правомочність на захист. 

Останній висновок разом з вищевикладеними є доказом правомірності ви-
вчення правомочності на захист і засобів захисту права приватної власності саме 
при дослідженні суб'єктивного права власності як структурного елемента правові-
дношення власності. 
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СПІВВІДНОШЕННЯ НОРМ ПРАВА  
«LEX SPORTIVA» ПРИ РЕГУЛЮВАННЯ ВІДНОСИН  

У СФЕРІ СПОРТУ  

Суспільні відносини у сфері спорту, як і будь-які інші суспільні відносини, по-
требують свого позитивного врегулювання. Регулятивний вплив на відповідні сус-
пільні відносини здійснюється за допомогою як нормативного правового, так і 
«квазіправового» регулювання. 

Особливих проблем щодо нормативно-правового регулювання відносин у сфе-
рі спорту не виникає: органи державної влади та місцевого самоврядування вида-
ють нормативно-правові акти, спрямовані не регулювання різноманітних відносин у 
сфері спорту. За великим рахунком, єдиним проблемним питанням залишається 
визначення місця спортивного права у системі національного права. Проте, ця 
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проблема має суто доктринальний характер і фактично не впливає на якість пра-
вового регулювання зазначених вище відносин. 

Набагато складнішим видається питання визначення сутності нормативного 
«квазіправового» регулювання та співвідношення цього виду регулювання суспі-
льних відносин у сфері спорту із нормативно-правовим регулюванням. Нормами 
«квазіправового» регулювання прийнято вважати норми «м’якого права», які 
утворюють «Lex sportivа». До цієї групи належать норми та правила, встановлені 
або санкціоновані спортивними організаціями.  

 Загальне визначення терміна «Lex sportiva» міститься у рішенні Спортивного 
арбітражного суду № 98/200 від 20.08.1999 р.: «…всі спортивні установи, і, зокре-
ма, всі міжнародні федерації, повинні дотримуватися загальних принципів права. 
У зв'язку з транснаціональним характером спортивних змагань, наслідки поведінки 
і дії міжнародних федерацій відчуваються в спортивній спільноті різних країн. Таким 
чином, матеріальні та процесуальні норми, яких слід дотримуватися міжнародним 
федераціям не можуть бути зведені тільки до своїх власних статутів і правил, і зако-
нів країни, в якій федерація зареєстрована або країни, де розташована її штаб-
квартира. Спортивне право розроблялося і зміцнювалося протягом багатьох років, 
зокрема, шляхом арбітражного врегулювання спорів, що формували неписані пра-
вові принципи – свого роду «Lex sportiva» для занять спортом або, якщо можна так 
висловитися, «Lex ludica», – яких національні та міжнародні спортивні федерації по-
винні дотримуватися, незалежно від наявності таких принципів в межах їх власних 
статутів і правил або в рамках будь-якого застосовного національного законодавст-
ва, за умови, що вони не вступають в протиріччя з будь-якими положеннями націо-
нальної «державної політики» (публічного порядку), які застосовуються до певного 
випадку. Звичайно, загальні принципи (норми) права … різних національних право-
вих систем … можуть вважатися частиною такого «Lex ludica» [1].  

Термін «Lex sportiva» являє собою неологізм, штучно створений за аналогією 
з середньовічним терміном «Lex mercatoria». «Lex mercatoria» являла собою сис-
тему звичаєвих норм, які регулювали комерційні відносин між торговцями по всій 
Європі у середньовічний період. «Lex mercatoria» мала багато схожого з англійсь-
ким загальним правом, застосовувалася у системі торгових судів і функціонувала 
як міжнародне право торгівлі. У наш час «Lex mercatoria» являє собою систему 
правил поведінки, що вироблені учасниками міжнародного торгового обігу, що за-
стосовується під час розгляду спору міжнародним комерційним арбітражем. 

Отже, концептуально «Lex sportiva» було створено як аналог «Lex 
mercatoria», і тісно пов’язано з системою загального права. З цим, очевидно, по-
в'язаний той факт, що САС у своєму визначенні ставить норми «Lex sportiva» на 
один щабель із нормами права як такими. 

Втім, питання співвідношення норм права та норм «Lex sportiva» не є таким 
простим, як виглядає на перший погляд. Принаймні, в країнах, які не належать до 
англо-американської правової системи і яким не відоме поняття звичаєвого права, 
подекуди виникають суперечки з цього приводу. 

Зокрема, цікавим для нашого дослідження є досвід Швецарії. Швейцарське 
законодавство надає учасникам судових розглядів у державних судах широку  
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автономію у виборі права, що застосовується до договору (стаття 116 Швейцарсь-
кого кодексу з міжнародного приватного права «PILA»). В той же час, Федераль-
ний Верховний суд Швейцарії у своєму рішенні № BGE 132 III 285 від 20 грудня 
2005 щодо застосування строків позовної давності за спортивним контрактом не 
визнав норми «Lex Sportiva» нормами права в сенсі статті 116 Федерального за-
кону Швейцарії «Про міжнародне приватне право». При цьому суди нижчих інста-
нцій для врегулювання конкретного спору визнали пріоритет правил ФІФА перед 
нормами Швейцарського зобов’язального кодексу, які різним чином встановлюва-
ли правила про застосування строку позовної давності. В самому контракті було 
зазначено, що він укладається відповідно до правил ФІФА і швейцарського зако-
нодавства. Суд першої інстанції постановив, що застосуванню підлягають прави-
ла ФІФА, як акт спеціального законодавства «Lex Specialis». Проте Федеральний 
Верховний суд Швейцарії відмінив це рішення. Суд зазначив, що в цілому у відпо-
відності зі статтею 116 ФЗпМЧП сторони є вільними у виборі права, що застосову-
ється до їх договору, та що обраний закон превалює над іншими норами права, 
що можуть бути застосовані в цьому випадку. Потім суд поцікавився у сторін спо-
ру, чи вони вважають, що в рамках статті 116 ФЗоМЧП сторони мають право оби-
рати для застосування норми, встановлені недержавними інституціями, зокрема 
ФІФА. Дослідивши всі обставини справи, суд дійшов висновку, що норми і прави-
ла, які видаються приватними організаціями, не можуть вважатися «законом» 
(тобто нормативно-правовим актом). На думку суду, такі правила підкоряються 
законам держави і не можуть їм суперечити. Таким чином, суд постановив, що 
правила ФІФА не є «законом» в сенсі статті 116 ФЗоМЧП і не можуть бути визнані 
правовими актами «Lex Sportiva Transnationalis».  

Отже, співвідношення норм права та норм «м’якого права» підчас регулюван-
ня відносин у сфері спорту являє собою істотну проблему як теоретичного, так і 
практичного характеру, що має бути вирішена найближчим часом. Зазначене пи-
тання є особливо актуальним, зважаючи на стрімкий розвиток різноманітних від-
носин у сфері спорту та поступовим формуванням унікального механізму право-
вого регулювання таких відносин. 

Спортивне право перетворюється на відносно автономний правопорядок, 
найтісніше пов’язаним з міжнародним приватним та цивільним правом. Для нашої 
країни вкрай важливо не опинитися на периферії економічних, правових та полі-
тичних трансформаційних процесів, що відбуваються у світі. Отже сучасні правові 
конструкції, не властиві для вітчизняної правової системи, мають бути належним 
чином досліджені та інкорпоровані до вітчизняної правової системи. Зазначене у 
повній мірі стосується й спортивного права. 
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ОБОВ'ЯЗКОВЕ СТРАХУВАННЯ  
ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ 

ВЛАСНИКІВ НАЗЕМНИХ ТРАНСПОРТНИХ ЗАСОБІВ. 
ПРОГОЛОШЕНА МЕТА ЗАПРОВАДЖЕННЯ  

ТА РЕАЛІЇ ВТІЛЕННЯ 

Не викликає сумнівів, що спроба вирішення проблеми відшкодування шкоди, 
що спричинена внаслідок дорожньо-транспортної пригоди, запровадженням в 
Україні обов’язкового страхування цивільно-правової відповідальності власників 
наземних транспортних засобів є цілком виправданою і відповідає загальносвіто-
вим та європейським традиціям щодо способів її вирішення.  

1. Особливість обов’язкового страхування цивільно-правової відповідальності 
власників наземних транспортних засобів саме в тому і полягає, що на відміну від 
інших договорів страхування, в яких сторони вільно задовольняють свій взаємний 
інтерес, обов’язковий вид припускає, що особистий інтерес страхувальника в цьому 
випадку або взагалі відсутній або є недостатнім для укладення договору. Тому і ви-
никає необхідність застосування засобів примусу. Безумовно такий примус застосо-
вується в публічних інтересах і тому забезпечується публічно-правовими способами. 

Але вбачається, що при здійсненні обов’язкового страхування цивільно-
правової відповідальності власників наземних транспортних засобів, пріоритет 
приватних інтересів потерпілої особи слід вважати як загальний принцип та кон-
цептуальна засада при регулюванні зазначених відносин.  

2. В преамбулі Закону України «Про обов'язкове страхування цивільно-
правової відповідальності власників наземних транспортних засобів» від 1 липня 
2004 р. № 1961-IV (далі – Закон) зазначено, що «цей Закон регулює відносини у 
сфері обов'язкового страхування цивільно-правової відповідальності власників 
наземних транспортних засобів (далі – обов'язкового страхування цивільно-
правової відповідальності) і спрямований на забезпечення відшкодування шкоди, 
заподіяної життю, здоров'ю та майну потерпілих при експлуатації наземних транс-
портних засобів на території України». Тобто основною метою здійснення обов'яз-
кового страхування цивільно-правової відповідальності є захист майнових інтере-
сів осіб потерпілих від дорожньо-транспортної пригоди. 

Але вже в ст. 3 Закону зазначається, що «обов'язкове страхування цивільно-
правової відповідальності здійснюється з метою забезпечення відшкодування 
шкоди, заподіяної життю, здоров'ю та/або майну потерпілих внаслідок дорожньо-
транспортної пригоди та захисту майнових інтересів страхувальників».  
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І дійсно, аналізуючи положення чинного законодавства та практику розгляду 
судами цивільних справ за позовами про відшкодування шкоди та практику застосу-
вання Закону можна дійти до висновку, що інтереси особи потерпілої від ДТП від-
сторонюються на другий план, а страхування особистої цивільно-правової відповіда-
льності дозволяє особі, що заподіяла шкоду, практично уникнути майнової 
відповідальності за досить незначну грошову суму. Тобто в цьому випадку, страхуван-
ня відповідальності призводить до безвідповідальності, що при експлуатації транспо-
ртних засобів які є джерелом підвищеної небезпеки вбачається неприпустимим.  

3. У відповідності до Закону страхові виплати за договорами обов’язкового 
страхування цивільно-правової відповідальності обмежуються страховими сума-
ми, які діяли на дату укладення договору та зазначені в договорі страхування. 
Сам факт встановлення обмеження страхових виплат є прикладом відступлення 
від принципу пріоритетності прав та інтересів потерпілої особи на користь інтере-
сів страховика.  

4. Наступним прикладом нехтування інтересами потерпілої особи є відступ-
лення від принципу повного відшкодування шкоди в разі заподіяння шкоди майну 
потерпілого. Перш за все йдеться про застосування франшизи. У відповідності до 
ст. 12 Закону страхове відшкодування завжди зменшується на суму франшизи, а 
розмір франшизи при відшкодуванні шкоди, встановлюється при укладанні дого-
вору і не може перевищувати 2 відсотки від страхової суми, в межах якого відшко-
довується збиток, заподіяний майну потерпілих. Тобто розмір суми яка не буде 
виплачена потерпілому визначається заздалегідь, без будь яких умов, можливим 
майбутнім платником та можливим заподіювачем шкоди, що взагалі вбачається 
нонсенсом.  

По-друге на відміну від загальних правил згідно з якими потерпілому відшко-
довуються в повному обсязі збитки відповідно до реальної вартості на час роз-
гляду справи втраченого майна, робіт, які необхідно провести, щоб виправити 
пошкоджену річ, усунути інші негативні наслідки неправомірних дій заподіювача 
шкоди. Якщо для відновлення попереднього стану речі, що мала певну зноше-
ність (наприклад, автомобіля), були використані нові вузли, деталі, комплектуючі 
частини іншої модифікації, що випускаються взамін знятих з виробництва однорі-
дних виробів, особа, відповідальна за шкоду, не вправі вимагати врахування 
зношеності майна або меншої вартості пошкоджених частин попередньої моди-
фікації. Зношеність пошкодженого майна враховується у випадках стягнення на 
користь потерпілого його вартості (при відшкодуванні збитків) [1]. 

Навпаки у відповідності до ст. 29 Закону відшкодовуються витрати, пов'язані з 
відновлювальним ремонтом транспортного засобу з урахуванням зносу, розра-
хованого у порядку, встановленому законодавством, включаючи витрати на усу-
нення пошкоджень, зроблених навмисно з метою порятунку потерпілих внаслідок 
дорожньо-транспортної пригоди, з евакуацією транспортного засобу з місця доро-
жньо-транспортної пригоди до місця проживання того власника чи законного ко-
ристувача транспортного засобу, який керував транспортним засобом у момент 
дорожньо-транспортної пригоди, чи до місця здійснення ремонту на території 
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України. Якщо транспортний засіб необхідно, з поважних причин, помістити на 
стоянку, до розміру шкоди додаються також витрати на евакуацію транспортного 
засобу до стоянки та плата за послуги стоянки. Тобто відшкодовується лише реа-
льні збитки, а додаткові витрати тільки пов’язані з евакуацією та зберіганням 
транспортного засобу на стоянці, не кажучи вже про неотриманні доходи.  

Підсумовуючи можна зробити загальний висновок, що Закон України «Про обо-
в'язкове страхування цивільно-правової відповідальності власників наземних транс-
портних засобів» не зважаючи на заявлену мету – захист прав осіб потерпілих від 
дорожньо-транспортної пригоди, вирішує колізію інтересів учасників страхових від-
носин на користь страховиків та страхувальників і в останню чергу осіб потерпі-
лих від дорожньо-транспортної пригоди, для яких відшкодування шкоди не тільки не 
спрощується, а навіть в деяких випадках ускладнюється, а такий загалом позитив-
ний момент застосування обов’язкового страхування цивільно-правової відповіда-
льності, як усунення для потерпілої особи ризику неплатоспроможності заподіювача 
шкоди, в сучасних умовах нівелюється ризиком неплатоспроможності страховика. 
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JOINT AUTHORSHIP IN GERMAN COPYRIGHT LAW 

The importance of copyright law cannot be underestimated. In the modern world 
information has a vital meaning for economy and the society. In the current realities it is 
possible to speak of a completely new economy, which is defined by information. That 
is why effective legislation is so important in the sphere of intellectual property. Today a 
lot of intellectual property is created in the process of common work. Computer 
programs, music, literary works – co-authorship is common for all these creative 
products. This work is devoted to joint authorship in German law and makes an attempt 
to analyze the legislation in this sphere. The following topics are examined in the 
conducted study: joint authorship as a legal notion; joint authorship and its subjects; 
legal provisions regarding foreign citizens. 

Joint authorship is an interesting legal notion because of its ambiguous nature: the 
two sides present a legal entity as creators of one work but in some cases are at the 
same time opposed to each other. Joint authorship is strongly bound with the notion of 
authorship and most of the provisions valid for authorship are used in the cases of joint 
authorship: joint -authorship, joint-editors, joint publishers. 
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Authorship and co-authorship- definition. Copyright law in Germany is stated in 
the Urheberrechtsgesetz (UrhG) and has legal power in all German territories. 
Speaking of German copyright law in the modern times, we can state that it is 
developing within the framework of the general tendency to legal unification typical of 
the countries of European Union (EU) and European Economic Community. However, 
it has its specific provisions.  

The author is defined as the creator of the work. When there is more than one 
creator they speak of joint authorship. The legal relationship that emerges as a result of 
a joint creative act brings about many peculiarities in the regulation of the authors 
rights. In its essence we can acknowledge that legal provisions for joint authorship are 
very similar to legal provisions for authorship. Nevertheless the specific nature of legal 
relationship in joint authorship manifests itself at each step of the work, in creating, 
changing, making open for public, in legal conflicts and questions of inheritance. Here 
we can speak of joint authorship as of a very specific legal connection that creates 
corresponding legal consequences.  

The author. Article 7 of German Urheberrechtsgesetz (eng. Copyright law) 
declares that the author is the creator of the work. The act of creation brings about 
consequential author rights. The author must meet a number of legal conditions. The 
definition of joint-authorship is given in article 8 UrhG. When more than 1 person create 
a work together and their parts of the work cannot be exploited separately, they are the 
joint authors of the work. When somebody wants to use the work, the creator (s) must 
grant him the right to do this. 

Natural person. The creator can only be a natural person. The acceptance of a 
juridical person, an organization, a state as a creator is therefore impossible. Likewise 
a device (for instance, a computer), with the help of which the work was created can 
only be acknowledged as a tool of creating the work and not as its creator. Such 
provisions have appeared in German law since 1965 with the reform in copyright law. 
Before that it was possible to acknowledge copyright in some cases also for judicial 
persons. The reform put an end to this practice. Nevertheless, the author rights for 
juridical persons, who were granted these rights before the reform, remain in force.  

For joint authorship, all the authors must be natural persons.  
Real act. Copyright emerges with the act of creation of the work. Ideas are not 

protected by law. The legal competence of the act of creation is not defined by the legal 
competence of the author. Thus, even minors and mentally challenged persons, who 
are not acknowledged as legally competent, are accepted as authors. The principle, 
that the act of creation is enough for copyright to emerge is fully applicable to joint 
authorship. No registration or license is needed for the appearance of copyright for 
multiple authors. The act of common creation is sufficient.  

The copyright principle says that anyone with a creative contribution is an author. 
This applies to various kinds of authorship: the creator of the original work, the joint 
author, the creator of the collection, the creator of the adapted work (in this case the 
adaptation must be substantial enough to be perceived as an independent work without 
prejudice to copyright in the adapted work). A creative contribution is essential for the 
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emergence of authorship rights. The right of authorship cannot be legally transferred, 
with the exception of transfer in execution of a testamentary disposition or to co-heirs 
as part of the partition of an estate. Legally allowed are granting of exploitation rights 
(Article 31), contractual authorizations and agreements based on exploitation rights. 
(Article 29). The importance of various kinds of creative contribution to the work is very 
clearly visible in the example of calculating copyright expiration dates for films. In case 
of films, the copyright expires 70 years after the death of the last of the following 
persons: the composer, the writer of the dialogues, the director and the writer of the 
screenplay. The work of each of them does not define the film as a whole, and is 
relatively small in relation to the whole amount of creative work conducted in the 
process of creating the film; nevertheless, the importance of each part of this work is 
acknowledged in the legislator’s decision to calculate the copyright expiration date 
regarding all the persons stated above.  

The right of authorship stays with the author, other persons may only be granted 
exploitation rights. In cases, when the work is conducted on an order, the customer has 
the exploitation rights but the author rights belong to the author. These provisions are 
valid for computer programs, film works, literary works etc. The same approach, 
naturally, takes place in the case of joint authorship.  

Joint authorship must be separated from ghost writers and assistance. In specific 
cases (for instance assistance of scientific workers when their sufficient creative/ 
scientific contribution is recognized) joint authorship can be acknowledged. Court 
practice (LG Dьsseldorf ZUM 2011, 77, 79, Dьsseldorf GRUR 2012) states that in 
cases of ghost writers and assistance no joint authorship takes place. 

Creative contribution. For the legal acknowledgement of joint authorship each of 
the authors must make a creative contribution to the work. The contribution of each of 
the authors must comply at least with the minimal criteria of creative work in the 
corresponding area. The creators of the idea, producers, and customers are usually not 
recognized as such. The same goes for the assistants who follow concrete orders and 
do not contribute their own ideas. (BGH GRUR Happening Schulze). 

The idea is not protected by copyright. The idea and the initiative are not enough for 
authorship to emerge. Consequently, no joint authorship in this case is legally possible 
either. Authorship can only be recognized in the cases when such initiatives and ideas are 
embodied in a concrete draft or plan (Schulze, BGH Rosaroter Elephant). The material 
setting, the embodiment is crucial for the recognition of the creative contribution. This 
material setting is granted legal protection; the author of such setting is recognized as an 
author, in some cases as the only author of the work even if the idea itself was coined by 
several. His creative input can be minimal, nevertheless copyright emerges. 

Article 10 section 3 UrhG declares the presumption of authorship. According to this 
article, the person designated as an author on the original of the work or on the copies 
of the released work shall be regarded as an author, in the absence of proof of the 
contrary. This provision applies also in the cases of pseudonyms and stage actor 
names. In case of joint authorship, each of the persons designated as authors is 
regarded as an author, consequently, until the contrary is proved.  
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The joint authors must have a common idea to create a work. They have to agree 
on a plan and their common tasks. Such provisions are valid for all areas of work: 
software, films, literary works, and scientific papers. No joint authorship emerges as a 
result of author reworking and continuing the work completed by another author. Same 
is valid for the uncompleted works. In such forms of work the persons conducting the 
remaking of the work or its end do not work together with the original author.  

Division of the work. Division of the work between authors is a crucial issue in 
joint authorship since it is stated in 8.3 UrhG that proceeds derived from the use of the 
work shall be due to the joint authors according to the extent of their involvement in the 
creation of the work, unless otherwise agreed between the joint authors. Here, as said 
before, the ambiguous nature of joint authorship manifests itself very clearly, as in such 
provisions the law sets the creators of one work against each other, when in other ones 
they act as one entity. The authors are granted the right to agree upon the share of 
proceeds derived from the use of work. They are free to choose their organization and 
form of work, in accordance with their interests, abilities and preferences of creative 
contribution.  

The forms of work are traditionally divided into: 
Vertical division of work. In this form of creative process, the authors work at 

different stages of the same work after each other. 
Horizontal division of work. In this form of work the authors work at the same 

time at different parts of the work.  
Both of these forms of work are legally recognized for joint authorship. In the case 

when one of the joint authors dies when the work of the common creation still goes on 
the joint authorship is still recognized. The defining criteria for joint authorship are the 
creative contribution of each of the authors, their agreement to create a work and the 
economic unity of their work, which cannot be exploited separately.  

The moment with the possibility of separate exploitation is what differentiates joint 
authorship from compound works. Compound works are defined in legislation in §9 
UrhG. §9 UrhG states that compound works emerge when authors combined their 
works for the purpose of joint exploitation. Thus, compound works are combination of 
initially separately exploitable works while the joint authorship works are from the 
beginning exploitable only as a unified work. Compound work often takes place when 
the authors have completed different types of work. But this is not the defining criteria, 
for it also often happens so that different types of art form one work as a single entity– 
the works of a screenplay writer and a composer in a film can serve as a good example 
here. The contributions of joint authors may be separated one from another. The 
defining criteria for joint authorship here is the possibility of separate exploitation of 
works. When at the time when the copyright for the given work emerged the concrete 
part of the work was exploited exclusively as a part of the work, then this work was 
conducted in joint authorship. It does not matter if in the future part of such work can be 
exploited separately. 

Sometimes there can be ambiguous situations when the creative contribution has 
a double character. It can be seen both as a separately exploitable work and a part of 
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the joint authorship work. Today new technologies often lead to such situation. 
Technical progress allows new ways of usage and processing of information. In some 
cases it allows to make the previously inseparable works to be exploited by parts. Such 
parts can be remade, changed, combined with each other and used for different 
purposes. Technical progress is especially interesting regarding the joint authorship 
issues because it allows new forms of creations. We can never predict which forms the 
creative process will take in the future. It is logic to assume that there will be many new 
ways of artistic work. Furthermore, it will probably allow a lot more ways of creative 
cooperation therefore it will be interesting to observe the influence of such changes on 
the legislature for joint authorship.  

Now in case of the acknowledged double nature of the work it is exploited as part 
of a whole in the scope of the joint work and separately as a work of one author. When 
perceived as a separate entity, it is independent from the copyright for the previous 
work in joint authorship. There can also be several authors for such a separately 
exploitable contribution. In this case they must reach the agreement regarding the 
exploitation of the work independently from the initial joint authorship work. 

Presumption of authorship. As started above, authorship is presumed when the 
name on the original work or on copies of the work is stated, same is applied in cases 
of pseudonyms and artistic names. When there is no name stated on the work, the 
rights shall be presumed that the person designated as the editor on the copies of the 
work is entitled to assert the rights of the author. Where no editor has been named, it 
shall be presumed that the publisher is entitled to assert these rights.(Article 10 Urgh). 
These provisions also apply for the case of joint authorship. 

Infringements. Copyright law encompasses special provisions and general 
provisions of civil law. The right to require cessation of infringement and the right for 
remuneration for the damages is a substantial part of civil law and is valid for 
relationships in the sphere of copyright. This approach is stated in Par.97 UrhG. Moral 
and exploitation rights of the authors, as well as right of resale are among the protected 
rights. Same provisions are applied in case of joint authorship. Specific nature of joint 
authorship brings about a number of peculiarities in infringements and copyright 
protection. However, this is a very broad topic that deserves further research.  

Term of protection. The term of protection for joint authorship ends 70 years after 
the death of the last of co-authors. This term is the same for all co-authors. 

One exception from this rule takes place in protection of film works, and works, 
that are made in the same way as films. In these cases the term of the persons, who 
are granted the term of protection mentioned above is limited to the chief director, the 
author of the screenplay, the author of the dialogues and the composer. This rule is 
relatively new and for works, created before 30.6.1995, other provisions apply. The 
change in the law demonstrates the tendency to unification of legal provisions for the 
countries of EU. Such new rules are aimed at creating identical term of protection of 
copyright for countries of EU and EEC. 

Foreign authors. When one or more co-authors are not German citizens, the 
provisions of article 8 are applied without limitations, when at least one of the authors is 
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a German citizen, or a citizen of the land of EU, or of EEC. (Abs. 1 Paragraph 120 
UrhG). The law says that persons without citizenship, who have permanent residence 
in Germany, get the same protection of their author rights as German citizens. Foreign 
nationals acquire the protection for their works according to a set of rules.  

Copyright protection is granted to the works released on the territory to which 
German copyright law applies unless the work or its translation was released outside 
this territory 30 days prior to its release within it. (Paragraph 121 UrhG) Limitations to 
the general rule also apply to works released by foreign citizens within the territory only 
in translation. 

 Abs 2 Par. 121 UrhG says that when the art works are a permanent fixture on real 
property in Germany, they acquire the same protection as works mentioned in Abs. 1. 
When all co-authors are foreign citizens and neither of EU nor of EEC countries, 
provisions of paragraph 121 UrhG are applied.  

However, when the co-authors are members of the states, that didn’t sign the Bern 
Convention for protection of literary and artistic works and they do not have permanent 
German residence or another state that signed Bern Convention there may be 
limitations to copyright protection if their country does not grant German citizens a 
decent level of copyright protection. Such limitations are stated in the orders of Ministry 
of Justice.  

Foreign citizens acquire protection in accordance with the contracts, signed by 
their countries. In absence of such treaties, their works are granted protection to a limit 
to which it is known to the Ministry of Justice that German citizens have protection for 
their author rights in the country where the author has citizenship. The resale rights are 
granted if it is known to the Ministry of justice that the country of foreign citizens grants 
these rights to the citizens of Germany. 
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Левашова Надія. Сумісне авторство в німецькому праві.  
В тезах автор досліджує сумісне авторство в німецькому праві. Питання і про-
блеми, які виникають у зв’язку з сумісним авторством, є дуже важливими для 
юридичної практики і заслуговують на глибоке дослідження в контексті розвитку 
економічних та творчих зв’язків Германії та України. Німецьке авторське право 
(Urheberrechtsgesetz, або UrhG) містить визначення сумісного авторства в розділі 8.  

УДК 347.23 

Е. В. Вакулович, 
доцент кафедри цивільного права та процесу  
Харківського національног університетут внутрішніх справ,  
кандидат юридичних наук 

ОКРЕМІ АСПЕКТИ УКЛАДЕННЯ ДОГОВОРУ ОРЕНДИ 
ТРАНСПОРТНИХ ЗАСОБІВ 

Укладення договору оренди транспортних засобів, як і інших цивільно-
правових договорів, базується на додержанні принципів цивільного права України, 
закріплених у Конституції України, ЦК та інших нормативних актах. Зокрема, най-
більш чітко проявляється принцип свободи особистості, який означає свободу 
людини в самовизначенні, у визнанні за нею всіх невід’ємних прав у різних сферах 
громадського життя. Саме із принципу свободи випливає свобода власності, сво-
бода підприємництва та свобода договору [1]. 

У правовій літературі поняття свободи договору характеризується певними 
рисами. Це вільне волевиявлення сторін під час укладення договору, вільне ви-
значення предмета договору (якщо він не вилучений з цивільного обігу або тільки 
обмежений в ньому), вільне визначення умов договору, вибір форми договору, 
розірвання договору за вимогою однієї з сторін, визначення наслідків невиконання 
або неналежного виконання умов договору [2]. 

Такий характер відносин повинен зберігатись і при укладенні договору оренди 
транспортних засобів як різновиду цивільно-правових угод. 

Як складову частину свободи договору слід розглядати свободу укладення до-
говору, що означає право фізичних та юридичних осіб за своїм розсудом укладати 
договори, якщо це не суперечить закону або не обмежує інтереси інших осіб. Цей 
принцип демонструє автономію, незалежність волевиявлення громадян та юридич-
них осіб. Вони вільні у визначенні своїх прав та обов’язків на підставі договору. 

Але, як зазначається в літературі, свобода договору взагалі і свобода укла-
дення договору зокрема не може бути абсолютною, тому що людина, яка живе в 
суспільстві, не може бути абсолютно вільною.  

Отже, закон встановлює певні межі свободи укладення договору, щоб вільне 
волевиявлення учасників договору не порушувало інтересів суспільства. 
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Цивільним законодавством України передбачений особливий порядок укладен-
ня договорів. У вітчизняній літературі виділяються дві стадії укладення договору – 
направлення пропозиції про укладення договору(оферти) та прийняття цієї пропози-
ції адресатом (акцепт). Також існує думка про існування трьох стадій: направлення 
оферти, прийняття пропозиції про укладення договору (тобто акцепт) та отримання 
акцепту відправником оферти [2]. Останній варіант здається більш справедливим, 
тому що підкреслюється юридичне значення отримання акцепту оферентом. 

В юридичній літературі відображені результати досліджень, які чітко окрес-
люють ознаки, притаманні оферті. А саме для того, щоб оферта мала юридичну 
силу, вона має відповідати наступним умовам: повинна бути направлена одній 
або декільком особам, висловлювати намір особи укласти договір та містити істо-
тні умови договору. Якщо одна з умов буде відсутня у змісті пропозиції про укла-
дення договору, оферта не може вважатися дійсною, що в свою чергу не тягне за 
собою прав та обов’язків для оферента. 

Пропозиція укласти договір, як правило, є ініціативою майбутнього орендаря. 
Власники транспортних засобів або уповноважені особи інколи самі виступають в 
ролі оферентів та пропонують укласти з ними договір оренди транспортних засо-
бів. Тому важливе значення має вичерпна та своєчасна інформація про транспор-
тні засоби, які тимчасово ними не використовуються. І якщо у ролі оферента ви-
ступає особа, яка має потребу в транспортному засобі, частіше вона звертається 
з пропозицією вже до певної особи (фізичної або юридичної). Власниками ж тран-
спортних засобів здебільшого застосовується публічна оферта, тобто пропозиція 
про укладення договору, яка адресована до невизначеного кола осіб.  

Оголошення публічної оферти власником транспортного засобу свідчить про 
його намір укласти договір з будь-якою особою, що погодиться на запропоновані 
умови. Отже, негайна заява про акцепт такої оферти може привести до укладення 
договорів оренди на більшу кількість транспортних засобів, ніж має оферент. Або 
згодом оферент мав би можливість «вибирати» контрагента серед тих, з ким він 
вже почав узгоджувальну процедуру, що неодмінно негативно впливатиме на ін-
тереси тих, хто залишився за «бортом» та потягне за собою судові спори.  

Автор публічної оферти, незалежно від того, чи це власник транспортного за-
собу, чи це особа, що бажає взяти його в оренду, не зможе в даному випадку ук-
ласти договір з усіма, хто дасть згоду на укладення договору оренди транспорт-
них засобів. На момент укладення договору інша сторона стає вже конкретною 
особою, тому справжнє призначення публічної оферти не реалізується.  

Крім того, якщо володілець транспортного засобу застосовує публічну офер-
ту, він повинен викласти її саме так, щоб вона відповідала вказаним загальним 
вимогам, що пред’являються до оферти. Стосовно оферти про надання транспор-
тних засобів в оренду виконання всіх вимог практично неможливе, особливо щодо 
істотних умов договору. Тому публічна оферта буде мати характер повідомлення 
або оголошення.  

Уявляється, що застосування публічної оферти при укладенні договору орен-
ди транспортних засобів є недоцільним. Причинами недоцільності є обмежена 
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кількість транспортних засобів у власника або уповноваженої особи, неможливість 
укладення договорів із всіма акцептантами та практичною неможливістю викла-
дення всіх істотних умов договору, що досліджується, в змісті публічної оферти. 

В юридичній літературі згадується ще одна умова дійсності оферти. А саме, 
однією з вимог, що пред’являються до оферти, є те, що вона повинна бути доста-
тньо визначеною. З одного боку, вона пов’язана із змістом пропозиції, яка містить 
у собі істотні умови майбутнього договору, без яких він не може бути укладений. З 
іншого боку, визначеність оферти свідчить про волевиявлення оферента, про ос-
таточне рішення особи, що направила пропозицію, вступити в договірні відносини.  

Тобто, вказана умова певною мірою об’єднує умови щодо висловлення намі-
ру про укладення договору особи, що зробила пропозицію, та зазначення істотних 
умов договору, які пропонує оферент іншій особі. 

Договори оренди певних видів майна належать до категорії договорів на при-
єднання. Договір на приєднання передбачає беззастережну згоду з запропонова-
ним варіантом договору, який, як правило, міститься на формулярах, бланках та 
інших стандартних формах. Сторона, яка зацікавлена в укладенні такого догово-
ру, надсилає тільки пропозицію надати оферту, після чого отримує її та виконує 
роль акцептанта.  

Щодо договору оренди транспортних засобів, то він, звичайно, може мати ха-
рактер договору на приєднання, якщо акцепт буде беззастережним. Але, взагалі, 
складна технічна структура предмета договору та значний обсяг обов’язків сторін 
примушують сторони до ведення переговорів та поступового узгодження умов до-
говору. 

Враховуючи складну структуру змісту договору оренди транспортних засобів, 
оферта такого договору також має особливу форму. По-перше, з метою приско-
рення узгоджувального процесу разом з офертою надається проект договору в 
тому варіанті, який пропонує оферент. По-друге, особливістю укладення договору 
оренди транспортних засобів є наявність супроводжувального документа. Ним є 
акт прийому-передавання транспортного засобу. Призначення цього документа в 
тім, що в ньому досконало представляються якісні характеристики предмета до-
говору, тобто транспортного засобу, а також визначається його технічний стан на 
момент передавання орендарю. Наявність саме цього документа унеможлюває у 
подальшому суперечки щодо рівня придатності транспортного засобу. 

Як і оферта, акцепт є способом волевиявлення. Але воля акцептанта юриди-
чно не пов’язана з пропозицією, на відміну від оферента. Він може взагалі не дати 
ніякої відповіді, або може погодитись на тих або інших умовах. Таким чином, у ві-
дповіді (акцепті) повинно бути вказано, в якій мірі акцептантом визнається офер-
та, і якщо оферта передбачає певний термін для надання відповіді, акцепт пови-
нен бути надісланий в указаний термін. 

Для того, щоб акцепт міг бути підставою для укладення договору, він також як 
і оферта, повинен відповідати певним критеріям. Насамперед, в акцепті повинно 
бути чітко вказано, що акцептант згоден з пропозицією укласти договір. Також для 
того, щоб відповідь могла вважатись акцептом, вона не повинна містити в собі 
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умов договору інших, ніж зазначені в оферті. Тобто, акцепт має бути повним та 
беззастережним, до того ж, акцепт не може містити будь-яких посилань на події 
або дії оферента чи акцептанта, від яких може залежати його подальша згода на 
запропоноване укладення договору. При укладенні договору оренди транспортних 
засобів найбільш характерним прикладом акцепту є підписання акцептантом на-
даних примірників договору. У випадку, якщо отримана оферта передбачає пев-
ний термін для відповіді, акцепт повинен бути відправлений у зазначений термін.  

Законодавством допускаються такі форми акцепту як письмова, усна, мов-
чання та конклюдентні дії. Щодо укладення договору оренди транспортних засобів 
акцепт може бути виражений виключно у письмовій формі, тому що закон перед-
бачає письмову форму договору цього виду. Але письмова форма не означає 
обов’язкове надіслання листа з відповіддю. Це можуть бути інші форми фіксуван-
ня інформації, наприклад, факс або телекс. 

Певною мірою конклюдентні дії також можуть демонструвати згоду акцептан-
та на укладення договору оренди транспортних засобів. Наприклад, після отри-
мання оферти власник або уповноважена особа в термін, встановлений для акце-
пту, почав комплектування транспортного засобу екіпажем, про що повідомив 
оферента, тобто дії акцептанта свідчать про його волевиявлення укласти договір. 
Але в подальшому для надання договору юридичної сили необхідно, щоб договір 
був підписаний обома сторонами. Отже, акцепт при укладенні такого договору є 
виключно письмовим. 
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ДОБРОВІЛЬНИЙ ПОРЯДОК СПЛАТИ АЛІМЕНТІВ  
НА ДИТИНУ 

Обов’язок батьків щодо утримання своїх неповнолітніх дітей до досягнення 
ними повноліття – є одним із основних майнових обов’язків, закріплених нормами 
сімейного законодавства. У більшості випадків батьки добровільно надають утри-
мання своїм дітям. Під добровільним виконанням батьками обов’язку утримувати 
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дитину розуміється належне забезпечення потреб дитини певного віку в їжі, одязі, 
житлі, фізичному та духовному розвитку тощо, тобто утримання, яке зазвичай на-
дається при проживанні однією сім’єю батьків та дітей. Крім того, якщо батьки ди-
тини проживають окремо, за їх спільною домовленістю той із них, хто проживає 
окремо від дитини, може брати участь у її утриманні в грошовій і (або) натуральній 
формі (ч. 2 ст. 181 СК України). Якщо цей обов’язок добровільно батьками не вико-
нується, аліменти стягуються з них у примусовому порядку на підставі рішення суду. 

Переважаючий раніше імперативний метод регулювання сімейних відносин, у 
тому числі й тих, що стосувалися сплати аліментів на утримання, поступово витіс-
нився елементами диспозитивності та застосуванням договірного регулювання 
відносин, пов’язаних зі сплатою аліментів. Необхідність посилення диспозитивнос-
ті та поширення застосування договорів про сплату аліментів найбільш повно була 
обґрунтована М. В. Антокольською у її дисертаційному дослідженні «Аліментні зо-
бов’язання» [1, с. 18]. ЇЇ наукові ідеї втілені і в сучасному сімейному законодавстві.  

Аналіз норм чинного сімейного законодавства України дає змогу визначити 
два основних підходи до сплати чи стягнення аліментів: добровільний та приму-
совий. Причому, коли йдеться про добровільний порядок виконання аліментних 
зобов’язань, доречно вживати термін «сплата» аліментів, а коли про примусовий – 
термін «стягнення» аліментів. 

Слід зазначити, що чинне сімейне законодавство України залишає практично 
неврегульованим добровільний порядок сплати аліментів. Як зазначала свого часу 
М. В. Антокольська, за умови, коли домовленість про сплату аліментів існує поряд з 
імперативними нормами, вона не має жодного юридичного значення [1, с. 10].  

У зв’язку з цим, практиці відомо чимало прикладів, коли аліментний обов’язок 
виконувався добровільно зобов’язаною особою, але одержувач аліментів усупе-
реч цьому, зловживаючи своїми правами, висував позовні вимоги про стягнення 
аліментів у примусовому порядку. Такий стан речей додатково підтверджує слова 
М. В. Антокольської, що добровільне виконання аліментного обов’язку не отримує 
належного правового захисту [1, с. 10]. Більше того, за даних обставин платник 
аліментів змушений кожного разу фіксувати всі факти відрахування аліментів чи 
сплати додаткових витрат на дитину, щоб у разі спору надати суду належні докази 
про добровільне виконання ним аліментного обов’язку. Проте, як свідчить практи-
ка, якщо виконання аліментного обов’язку щодо сплати аліментів ще якось можна 
підтвердити документально, наприклад шляхом надання суду квитанцій про поштові 
перекази грошей чи банківських рахунків, то з приводу понесених додаткових витрат 
на дитину процес доказування у разі спору фактично унеможливлюється.  

Добровільний порядок сплати аліментів передбачає і можливість односто-
роннього відрахування аліментів на дитину за ініціативою платника з його заробіт-
ної плати, пенсії, стипендії тощо. Так, відповідно до ст. 187 СК України один із бать-
ків може подати заяву за місцем роботи, місцем виплати пенсії, стипендії про 
відрахування аліментів на дитину з його заробітної плати, пенсії, стипендії у розмірі 
та на строк, які визначені у цій заяві. Така заява може бути ним відкликана. Аліменти 
відраховуються не пізніше триденного строку від дня, встановленого для виплати 
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заробітної плати, пенсії, стипендії. Аліменти можуть бути відраховані і тоді, коли 
загальна сума, яка підлягає відрахуванню на підставі заяви та виконавчих доку-
ментів, перевищує половину заробітної плати, пенсії, стипендії, а також якщо вже 
стягуються аліменти на іншу дитину. 

Заява про сплату аліментів, що подається за місцем роботи (виплати пенсії) є 
одностороннім актом, а тому також не може перешкоджати можливості іншої сто-
рони звернутися до суду. Таким чином, уявляється, що більш досконалим інстру-
ментом добровільного виконання аліментних зобов’язань та недопущення можли-
вих зловживань у цій площині є укладений у належній формі договір платника та 
одержувача аліментів.  

Відповідно до ст. 189 СК України договір між батьками про сплату аліментів 
на дитину має містити розмір та строки їх виплати. При цьому умови укладеного 
договору не можуть порушувати права дитини, які встановлені СК України. Дого-
вір укладається у письмовій формі і нотаріально посвідчується. У разі невиконан-
ня одним із батьків свого обов’язку за договором аліменти з нього можуть стягува-
тися на підставі виконавчого напису нотаріуса. Аналогічні норми щодо надання 
утримання на підставі договору містяться у сімейному законодавстві і щодо утри-
мання подружжя (ст. 78 СК України). 
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ДО ПИТАННЯ ПРО ЗАСТОСУВАННЯ ПОЗОВНОЇ 
ДАВНОСТІ СУДОМ АПЕЛЯЦІЙНОЇ ІНСТАНЦІЇ 

Позовна давність є імперативною у збільшенні, але диспозитивною у застосу-
ванні, оскільки суд застосовує позовну давність лише за заявою сторони у спорі і 
позбавлений юридичної можливості застосувати її без такої заяви. Зазвичай, під 
«судом» у цьому контексті розуміється суд першої інстанції, саме якому скерову-
ються вимоги і заперечення сторін, йому ж за загальним правилом подаються до-
кази у їх обґрунтування, судом цієї ж інстанції здійснюється первинна оцінка дока-
зів. При цьому загальні судові процедури змодельовані таким чином, що в них 
беруть участь дві сторони і кожна з них має можливість заявити суду про застосу-
вання позовної давність. При такій ситуації питання про застосування позовної 
давності судами інших інстанцій, зокрема апеляційної не виникає. Але яким бути, 
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коли відповідні процесуальні процедури не передбачають участі та навіть і повід-
омлення іншої сторони, яка відповідно позбавляється можливості заявити суду 
першої інстанції про застосування позовної давності. В цивільному процесі це на-
казове провадження та заочний розгляд справи. 

На практиці доволі часто відбувається заочний розгляд справи за позовами про 
стягнення заборгованості за кредитними договорами, визначення додаткового стро-
ку для прийняття спадщини, визнання права власності у порядку спадкування. На 
судові рішення по справах цих категорій апеляційні скарги подаються позичальни-
ками, поручителями, спадкоємцями, що прийняли спадщину, іншими особами. Від-
тоді, виникає питання про застосування позовної давності судом апеляційної інста-
нції, зокрема у випадку апеляційного перегляду заочного рішення суду. На практиці 
такі ситуації не випадкові. Існує думка, що оскільки суд апеляційної інстанції не 
вправі приймати нових матеріально-правових вимог, то він і не може розглядати 
вимог про застосування позовної давності. Але за буквальним змістом ч. 3 ст. 267 
ЦК застосування позовної давності не розглядається у якості вимоги сторони у спо-
рі, оскільки законодавець вказує на застосування цієї давності за заявою сторони, а 
не за її вимогою. І це не є звичайною грою слів, оскільки в інших нормах гл. 19 ЦК 
йдеться саме про заяву, а не про вимогу. Тому розглядати заяву про застосування 
позовної давності у якості вимог, які є межею розгляду справи в апеляційному по-
рядку, у контексті ч. 1 ст. 303 ЦПК України немає достатніх підстав. Законодавство 
не висуває до заяви сторони про застосування позовної давності імперативних ви-
мог щодо її форми чи порядку викладення, тому допускається викладення такої за-
яви і в усній формі, і в окремому документі, і в запереченнях на позов. У зв’язку з 
цим, навряд чи заперечення на позов, у якому присутня заява про застосування по-
зовної давності, можуть розцінюватись як матеріально-правова вимога. 

Ще один момент, який стосується застосування позовної давності, заява про 
її застосування може бути подана до винесення судом рішення. При цьому не слід 
забувати, що рішення по суті позовних вимог може бути ухвалене і апеляційним 
судом (ч. 1 ст. 307 ЦПК). Тому положення ч. 3 ст. 267 ЦК стосуються також і рі-
шень апеляційного суду. 

Але остатнім часом у практиці Верховного Суду України спостерігаються інші 
підходи, які поволі викладаються у постановах ВС України.  

Так, у постанові Верховного Суду України від 2 березня 2016 р. по справі 
№ 6-2307цс15 за позовом ПАТ «Комерційний банк «Експобанк» до О. 6, ТОВ «Да-
ском» про стягнення боргу за кредитним договором викладене таке тлумачення 
ст. 267 ЦК, що рішення по суті спору ухвалюється судом першої інстанції, а на 
стадії апеляційного провадження здійснюється лише перевірка законності та об-
ґрунтованості рішення суду, а враховуючи те, що ця стаття ЦК України є нормою 
матеріального права, суд апеляційної інстанції не вправі розглядати заяву про 
застосування строків позовної давності. 

Втім, аналіз повного тексту наведеної постанови Верховного Суду України та 
судових актів інших судів по цій справі, зокрема рішення апеляційного суду  
Київської області від 28 жовтня 2014 р., яким було скасовано заочне рішення про 
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стягнення заборгованості і ухвалено нове рішення про відмову в позові свідчить, 
що висновок Верховного Суду України не носить категоричного характеру і є по-
ловинчастим. Хоча Верховний Суд України і висловився щодо неможливості апе-
ляційному суду розглядати заяву про застосування позовної давності, але тим не 
менш рішення апеляційного суду Київської області від 28 жовтня 2014 р., яким і 
було відмовлено у позові, у тому числі і з підстав спливу позовної давності, у час-
тині позовних вимог до О. 6 залишив без змін. Верховним Судом України скасова-
но ухвалені по справі судові акти в частині вирішення позовних вимог банку до 
ТОВ «Даском», а провадження у справі в цій частині закрито у зв’язку з тим, що 
розгляд цих вимог віднесено до юрисдикції господарських судів, а не у зв’язку із 
неправильним застосуванням ст. 267 ЦК. У частині позовних вимог банку до фізи-
чної особи, у тому числі і стосовно мотивів постановленого рішення, які стосува-
лися позовної давності, судові рішення по справі залишені Верховним Судом 
України без змін. Це свідчить, що негативне ставлення з боку Верховного Суду 
України до вирішення питання за заявою про застосування позовної давності су-
дом апеляційної інстанції не вбачається абсолютно категоричним.  

Тому на нашу думку у тих ситуаціях, коли відповідна сторона була позбавле-
на правової і фактичної можливості заявити про застосування позовної давності у 
суді першої інстанції, її не можна позбавляти цього права у суді апеляційної інста-
нції. Характерно, що у господарському процесі саме такий підхід закріплений на 
рівні судових роз’яснень касаційного суду. Вищий господарський суд України за-
значив, що у суді апеляційної інстанції заявити про сплив позовної давності може 
сторона у спорі, яка доведе неможливість подання відповідної заяви в суді першої 
інстанції, зокрема у разі, якщо відповідну сторону не було належним чином повідом-
лено про час і місце розгляду справи місцевим господарським судом (абз. 2 підпунк-
ту 2.1 пункту 2 Постанови Пленуму ВГСУ від 29.05.2013 № 10 «Про деякі питання 
практики застосування позовної давності у вирішенні господарських спорів»).  

Одержано 21.04.2016 

УДК 347.23 

І. А. Селіванова, 
доцент кафедри господарського права  
Національного юридичного університету імені Ярослава Мудрого, 
кандидат юридичних наук 

ОСОБЛИВОСТІ ПРИВАТИЗАЦІЇ ТА ВІДЧУЖЕННЯ 
ВІЙСЬКОВОГО МАЙНА  

1. Історично так склалося, що значну частку державного майна в Україні 
складає військове майно. При цьому законодавство, що регулює його відчуження, 
значною мірою відрізняється від загальних засад відчуження державного майна, 
що викликає обґрунтовані запитання та інтерес досліджувачів.  
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Так, наразі держава втрачає право власності на державне майно двома осно-
вними способами. Це: а) приватизація, яка представляє собою платне відчуження 
майна, що перебуває у державній власності, у тому числі разом із земельною ділян-
кою державної власності, на якій розташований об'єкт, що підлягає приватизації, на 
користь фізичних та юридичних осіб, які можуть бути покупцями відповідно до Закону, 
та б) неприватизаційне відчуження, тобто передача права власності на державне 
майно юридичним чи фізичним особам за процедурами та у спосіб, що передбачені 
Порядком відчуження об'єктів державної власності, затв. постановою Кабінету Міні-
стрів України від 6 червня 2007 р. № 803. Це два цілком автономних способи, що 
відрізняються а) джерелами правового регулювання, б) суб’єктним складом в) про-
цедурою відчуження г) отримувачем коштів від продажу державного майна. 

2. Законодавство, що регулює відчуження військового майна, також вирізняє 
його приватизацію або відчуження (реалізацію). Так, правовою основою привати-
зації військового майна є ч. 2 ст. 5 Закону України «Про приватизацію державного 
майна», відповідно до якої приватизації не підлягають об'єкти, що мають загаль-
нодержавне значення, а також казенні підприємства. В свою чергу, загальнодер-
жавне значення має, зокрема, майно Збройних Сил України (крім майна, щодо 
якого законом встановлено особливості приватизації), Служби безпеки України, 
Державної прикордонної служби України, сил цивільної оборони, Державної служ-
би спеціального зв'язку та захисту інформації України, правоохоронних та органів 
доходів і зборів, що безпосередньо забезпечує виконання цими органами встано-
влених законодавством завдань, майно закладів охорони здоров'я системи екст-
реної медичної допомоги. Особливості приватизації майна Збройних Сил України 
встановлено Законом України «Про особливості приватизації підприємств, що на-
лежать до сфери управління Міністерства оборони України» від 18 травня 2000 
року. В визначеному ним порядку приватизуються підприємства, що належать до 
сфери управління Міністерства оборони України, за винятком казенних підпри-
ємств та підприємств, які включені до переліку об'єктів права державної власності, 
що не підлягають приватизації, затвердженого Верховною Радою України. 

Однак, приватизаційні процеси державного та військового майна суттєво від-
різняються. По-перше, якщо метою загальної приватизації є підвищення соціаль-
но-економічної ефективності виробництва та залучення коштів для здійснення 
структурної перебудови національної економіки, то приватизація підприємств 
МОУ проводиться як виняток з метою поліпшення їх фінансово-економічного ста-
ну, залучення інвестицій і одержання додаткових коштів для технічного пере-
оснащення та забезпечення фінансування діяльності Збройних Сил України, під-
вищення їх бойового потенціалу. 

По-друге, якщо загальне приватизаційне законодавство виділяє п’ять різно-
видів об’єктів приватизації,а саме: 1) єдиний майновий комплекс підприємства; 
2) об’єкти незавершеного будівництва та законсервовані об’єкти; 3) окреме індиві-
дуально визначене майно; 4) акції (частки, паї), що належать державі у статутно-
му капіталі господарських товариств, інших господарських організацій та підпри-
ємств, заснованих на базі об’єднання майна різних форм власності; 5) об’єкти 
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соціально-культурного призначення, то об’єктом приватизації військового майна є 
лише один з перерахованих, а саме- акції (частки, паї), що належать державі у 
статутному капіталі юридичних осіб.  

По – третє, з специфікою об’єкта приватизації пов’язана й особливість спосо-
бу приватизації. Так, широкий перелік об’єктів приватизації державного майна де-
термінує відповідний асортимент способів, як-то: 1) продаж об’єктів приватизації 
на аукціоні (у тому числі за методом зниження ціни, без оголошення ціни); 2) про-
даж об’єктів приватизації за конкурсом з відкритістю пропонування ціни за прин-
ципом аукціону 3) продаж акцій (часток, паїв), що належать державі у господарсь-
ких товариствах, на аукціоні, за конкурсом, на фондових біржах та іншими 
способами, що передбачають загальнодоступність та конкуренцію покупців; 
4) продаж на конкурсній основі єдиного майнового комплексу державного підпри-
ємства, що приватизується, або контрольного пакета акцій акціонерного товарис-
тва 5) викуп об’єктів приватизації; 6) продаж акцій на міжнародних фондових рин-
ках, у тому числі у вигляді депозитарних розписок; 7) інші способи, які 
встановлюються спеціальними законами, що регулюють особливості приватизації 
об’єктів окремих галузей. В свою чергу, при приватизації військового майна засто-
совується лише один спосіб – продаж акцій (часток, паїв), що належать державі у 
господарських товариствах, на аукціоні, за конкурсом, на фондових біржах та ін-
шими способами, що передбачають загальнодоступність та конкуренцію покупців.  

Втім, той факт, що спеціальний закон з питань приватизації військового майна 
до цього часу не приведений у відповідність до ЗУ «Про акціонерні товариства» 
свідчить про відсутність практики його застосування.  

3. Правовою основою другого способу – не приватизаційного відчуження вій-
ськового майна є Закон України «Про правовий режим майна в Збройних силах 
України» від 21.09.1999 року, Положення про порядок відчуження та реалізації 
військового майна Збройних Сил, затв. постановою КМУ від 28.12.2000, Порядок 
відчуження земельних ділянок, на яких розташовані об’єкти нерухомого військово-
го майна, що підлягають реалізації, та земельних ділянок, які вивільняються у 
процесі реформування Збройних Сил і Державної спеціальної служби транспорту, 
затв. постановою КМУ від 22.05.2013, Положення про конкурсний відбір суб’єктів 
оціночної діяльності у випадках відчуження військового майна, затв. Наказом МО 
України від 20.01.2015, Положення про умови і порядок проведення конкурсів (те-
ндерів) з визначення суб'єктів підприємницької діяльності, яким надаватимуться 
повноваження на реалізацію списаного військового майна Збройних Сил України, 
затв. наказом МО України від 21.01.2002 та інш. 

Цей спосіб характеризується наступними рисами. По-перше, компетенція що-
до прийняття рішення про відчуження різних видів військового майна розподілена 
між Міністерством оборони України та Кабінетом Міністрів України. Так, за загаль-
ним правилом, відчуження військового майна здійснюється Міністерством оборо-
ни України через уповноважені Кабінетом Міністрів України підприємства та органі-
зації, визначені ним за результатами тендеру, після його списання (ст. 6 Закону 
України «Про правовий режим майна в Збройних силах України). Однак, це правило 
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не стосується військового майна, що є придатним для подальшого використання, 
але не знаходить застосування у повсякденній діяльності військ, надлишкового 
майна, а також цілісних майнових комплексів та іншого нерухомого майна, рішен-
ня про відчуження яких приймає Кабінет Міністрів України за поданням Міністерс-
тва оборони України.  

По-друге, до військового майна, яке може бути предметом відчуження, нале-
жать цілісні майнові комплекси, у тому числі військові містечка, будинки, споруди 
та інше нерухоме майно, передавальні пристрої, всі види озброєння, бойова та 
інша техніка, боєприпаси, пально-мастильні матеріали, продовольство, технічне, 
аеродромне, шкіперське, речове, культурно-просвітницьке, медичне, ветеринар-
не, побутове, хімічне, інженерне майно, майно зв'язку тощо.  

Особливості його відчуження дають підстави для поділу всього цього майна 
на три категорії: 1) військове майно, яке є придатним для подальшого викорис-
тання, але не може бути застосоване у повсякденній діяльності військ, надлишко-
ве майно, а також ЦМК, у тому числі військових містечок та іншого нерухомого 
майна 2) товари військового призначення та товари, які містять відомості, що ста-
новлять державну таємницю 3) Інше військове майно, списане військове майно та 
військове майно, яке підлягає утилізації. 

По-третє, це – непрозорий спосіб визначення підприємств (організацій), яким 
Кабінет Міністрів України надає повноваження на реалізацію військового майна на 
внутрішньому та/або зовнішньому ринку. Так, нормативно закріплено лише поря-
док надання суб'єктам зовнішньоекономічної діяльності повноважень на право 
здійснення експорту, імпорту товарів військового призначення та товарів, які міс-
тять відомості, що становлять державну таємницю (постанова КМУ від 8 червня 
1998 р.) та порядок проведення конкурсів (тендерів) з визначення суб'єктів під-
приємницької діяльності, яким надаватимуться повноваження на реалізацію спи-
саного військового майна Збройних Сил України.  

Втім, відсутні нормативні акти, що регулюють порядок надання повноважень 
на реалізацію військового майна, яке є придатним для подальшого використання, 
але не може бути застосоване у повсякденній діяльності військ, надлишкового 
майна, цілісних майнових комплексів, у тому числі військових містечок, та іншого 
нерухомого майна, списаного військового майна та військового майна, яке підля-
гає утилізації. Відсутність нормативного регулювання цих питань свідчить про 
значну корупційну складову процедури не приватизаційного відчуження держав-
ного майна. 

Одержано 21.04.2016 
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ВИЗНАННЯ ШЛЮБУ НЕУКЛАДЕНИМ  
ЯК ЮРИДИЧНА ФІКЦІЯ В СІМЕЙНОМУ ПРАВІ 

Затребуваність юридичних фікцій у правовому регулюванні суспільних відно-
син великою мірою пояснюється їх особливою роллю, що знаходить прояв у про-
блемних ситуаціях, зокрема, у разі виникнення протиріччя між реальними потре-
бами правового регулювання і необхідністю подолання зайвого формалізму, в 
умовах існування нездоланної невідомості, що перешкоджає прийняттю юридично 
значущого рішення і виникненню відповідних правовідносин. Якщо простежити 
історію розвитку уявлень про юридичні фікції, то можна зауважити, по-перше, до-
сить широке і різноманітне використання фікцій у різних правових системах, по-
друге, очевидність, як мінімум, однієї з причин залучення фікцій у соціальне регу-
лювання за допомогою права – прагнення надати нормативну стійкість тим стосу-
нкам, реальність (відповідність реальності) яких викликає сумнів. Ця ситуація ви-
никала, як правило, через необхідність подолати консерватизм законів або через 
державне свавілля і, зрештою, давала можливість найбільш просто і швидко ви-
рішити юридичні питання. 

Введення фікцій диктується прагненням зробити врегулювання відносин мак-
симально ясним, мінімізувати невизначеність. Фікція представляє собою поло-
ження, що умовно визнається істиною, можливість спростування якої, як правило, 
не має юридичного значення [1, c. 15]. 

Аналіз представлених в юридичній науці підходів до розкриття природи юриди-
чних фікцій дозволяє сформулювати визнаний доктриною перелік їх основних хара-
ктеристик: а) фікція полягає у конструюванні неіснуючого у дійсності; б) використан-
ню фікції передує невизначеність; в) є уявною юридичною конструкцією різних 
ступенів складності; г) може використовуватись у доктрині права, правотворчості, 
правореалізації; д) використовується з метою заповнення певного сегменту у пра-
вовому полі; е) категоричність та неспростовність; є) обмеженість в обсязі застосу-
вання соціально-юридичним контекстом; ж) здатність фікцій викликати одна одну; 
з) зовнішнім проявом є норма-фікція, інститут права; и) існування взаємозв’язку діа-
лектичного розвитку наукової думки і сприйняття фікції у праві [2, c. 12]; і) можливість 
визнання фікцій юридично значущими: неістинні, недостовірні, хибні факти «спрацьо-
вують» лише у конкретних відносинах, за наявності певних передумов [3, c. 45]. 

Яскравим прикладом використання фікцій у сімейному праві є визнання шлю-
бу неукладеним – наслідок, який може бути застосований в судовому порядку за 
заявою заінтересованої сторони на тій підставі, що шлюб було зареєстровано у 
відсутності нареченої і (або) нареченого. 
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Для сімейного законодавства термін «неукладений шлюб» є новим. За часів 
радянського періоду висловлювалась думка щодо запровадження в законі терміну 
«шлюб, який не відбувся» – для випадків порушення основних правил реєстрації 
шлюбу [4, c. 108]. Згідно з сімейним законодавством України неукладеним вважа-
ється шлюб, зареєстрований у відсутності нареченої і (або) нареченого (ст. 48 СК 
України [5]). Такі наслідки настають через порушення базової вимоги, що висува-
ється до інституту укладення шлюбу: шлюб має ґрунтуватися на вільній згоді жінки 
та чоловіка (ст. 21 СК України [5]). Добровільність шлюбу означає, що кожен із них 
розуміє значення своїх дій та їх наслідки і свідомо приймає рішення вступити в 
шлюб. Примушування жінки та чоловіка до шлюбу в будь-якій формі (погроза, об-
ман, психічний тиск тощо) не допускається. Відповідно, підтвердити свою вільну 
згоду на шлюб, його добровільність і відсутність примусу жінка і чоловік можуть 
тільки за умови свої особистої присутності при укладанні шлюбу. 

Як було зазначено, визнання шлюбу неукладеним є прикладом використання 
в сімейному праві юридичних фікцій: конструюється свідомо неіснуюче положен-
ня, що визнається існуючим і має імперативний характер, виконує роль юридично-
го факту в ситуації невизначеності. У даному разі йдеться про те, що насправді 
укладений шлюб для цілей правового регулювання свідомо визнається таким, що 
ніби ніколи не укладався. Це означає, що такий шлюб з самого моменту свого фа-
ктичного укладення не породжує сімейних прав і обов’язків, не спричиняє появи 
інших правових наслідків. Так, наприклад, до такого шлюбу не застосовується 
презумпція батьківства чоловіка матері дитини. Визначення походження дитини 
від таких осіб відбувається за ч. 2 ст. 125 Сімейного кодексу України [5]: «Якщо 
мати та батько дитини не перебувають у шлюбі між собою, походження дитини від 
батька визначається за заявою матері та батька дитини». 

Визнання шлюбу неукладеним слід відрізняти від недійсності шлюбу. Недійс-
ний шлюб за певних обставин може бути визнано дійсним (ч. 5 ст. 39, ч. 3 ст. 40, 
ч. 3 ст. 41 СК України [5]). Також недійсний шлюб може стати підставою для вини-
кнення правових наслідків, наприклад, прав та обов’язків батьків та дітей (ст. 47 
СК України [5]), виникнення прав «добросовісного» подружжя (ст. 46 СК України 
[5]) тощо. Підставами недійсності шлюбу може виступати порушення законних 
умов укладання шлюбу, наявність негативних умов, наявність перешкод для ре-
єстрації шлюбу. Для визнання шлюбу неукладеним підставою виступає таке істот-
не порушення процедури реєстрації шлюбу як його реєстрація за відсутності од-
ного з наречених, присутності іншої особи замість нареченої (нареченого), 
реєстрація за недійсними (підробленими) документами, за довіреністю тощо. 

Позов про визнання шлюбу недійсним можуть подати особи, зазначені в 
ст. 42 СК України [5]: дружина або чоловік, інші особи, права яких порушені у зв'я-
зку з реєстрацією цього шлюбу, батьки, опікун, піклувальник дитини, опікун недіє-
здатної особи, прокурор, орган опіки та піклування. Позов про визнання шлюбу 
неукладеним подається будь-якою заінтересованою особою. Позов розглядається 
в порядку цивільного судочинства. 

У деяких випадках необхідність визнання шлюбу недійсним або неукладеним 
може виникнути після смерті одного чи обох з подружжя, тому позов можуть подати 
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заінтересовані особи – спадкоємці, органи опіки та піклування тощо. На жаль, за-
конодавець це питання не регулює.  

Запис про реєстрацію неукладеного шлюбу анулюється на підставі рішення 
суду. 
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ТЕМПОРАЛЬНІ ВЕЛИЧИНИ У МАТЕРІАЛЬНОМУ  
ТА ПРОЦЕСУАЛЬНОМУ ПРАВІ 

Розгляд часу в числі обмежуючих правових конструкцій здійснення цивільного 
права та виконання цивільного обов’язку наразі є доволі актуальним, що 
пов’язано з його сутністю як соціально-правовим явищем, пріоритетним покликан-
ням якого є упорядкування цивільного обігу, стабілізація цивільних правовідносин, 
забезпечення оперативної реалізації їх змісту [1, с. 5]. Тривалий період доля при-
роди часу в цивільному праві була пов’язана з його сутністю в цивільному процесі, 
а функціональна єдність наведених галузей права створює передумови до роз-
гляду наведеного питання сумісно. До того ж доречно було здійснювати таке до-
слідження з урахуванням широкого розуміння часу як сукупності цивільно-
правових норм, які регулюють суспільні відносини, пов’язані з використанням темпо-
ральних величин, тобто в якості відповідного цивільно-правового інституту [2, с. 4]. 

Остання радянська кодифікація цивільного законодавства на території Украї-
ни представлена ЦК УРСР 1963 року, в якому норми, що регламентують застосу-
вання часу в якості меж здійснення певних цивільних прав та виконання відповід-
них цивільних обов’язків, розміщені розрізнено, в залежності від місця того чи 
іншого правового інституту, який регулює дані відносини, в системі цивільного 
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права. При цьому найбільш розвинутим серед різновидів правового часу в наве-
деному нормативно-правовому акті був інститут позовної давності. До того ж не-
обхідно відзначити наявність бланкетних норм, які безпосередньо пов’язували між 
собою матеріальні та процесуальні приписи, що врегульовували пов’язані з вико-
ристанням часу питання саме у цивільному праві. Так згідно ст. 85 ЦК УРСР поря-
док обчислення строків, передбачених цим кодексом, визначався ст. 86, 87 ЦПК 
УРСР. 

Наведена конструкція унормування часу згідно ЦК УРСР в певній мірі не від-
повідала порядку обчислення матеріальних стоків у порівнянні з процесуальними, 
зокрема на прикладі правил закінчення строків згідно ст. 87 ЦПК УРСР, де наявна 
прив’язка до адміністративної діяльності судового органу або ж до меж здійснення 
відповідної процесуальної дії. Подібним чином ст. 86 ЦПК УРСР врегулювала 
концептуальні аспекти обчислення строків, згідно якої строки, встановлені зако-
ном або призначені судом, обчислюються роками, місяцями й днями, а також вка-
зівкою на подію, яка має неминуче настати.  

Особливістю процесуальних строків, у тому числі і правил їх обчислення, є 
імперативність приписів цивільного процесуального законодавства, що проявля-
ється у владно-регулятивній їх правовій природі, а також встановлення й функціо-
нування такого виду правового часу з метою, визначеною саме даною процесуа-
льною галуззю права [3, с. 10]. В той час, як цивільно-правові строки 
виокремлюються диспозитивним, в певних випадках диспозитивно-імперативним 
характером з пріоритетом першої складової. Останнє безпосередньо ґрунтується 
на рівності, вільному волевиявленні учасників цивільних правовідносин, що про-
являється у відповідних їх повноваженнях в частині впливу на встановлення, по-
рядок обчислення часових величин.  

Тому положення ст. 86 ЦПК УРСР для визначення порядку обчислення циві-
льно-правових строків мали більш поширене тлумачення як за змістом, так і за 
формою. Разом з тим, необхідно звернути увагу, що незважаючи на уніфікований 
підхід до врегулювання правової регламентації часу в межах союзного цивільного 
матеріального та процесуального законодавства, наявна відмінність з цього при-
воду між ЦК деяких республік. Зокрема, ЦК Білоруської РСР 1964 року, на відміну 
від ЦК УРСР, не містив подібних бланкетних норм, які б пов’язували порядок об-
числення процесуальних та матеріальних строків. 

Прийняття та набрання чинності ЦК України 2003 року урегулювало низку пи-
тань цивільного обороту, в тому числі й щодо місця, сутності, видів, порядку обчи-
слення часу в цивільно-правових відносинах. Найбільш вигідною вирізняльною 
особливістю цього кодифікованого нормативно-правового акту стало структуру-
вання й подача нормативних приписів, які узгоджуються з пандектною системою 
побудови цивільного кодексу, у тому числі й щодо правової регламентації часу. У 
зв’язку з цим у Кодексі з’явились загальні норми про час в цивільному праві (роз-
діл V «Строки та терміни. Позовна давність») та спеціальні в межах відповідних 
нормативних приписів тих чи інших цивільно-правових інститутів, як-то ст. 334 
(право власності), 425 (право інтелектуальної власності), 530 (зобов’язання),  
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631 (договір), 1200 (зобов’язання з відшкодування шкоди, завданої смертю потер-
пілого), 1220 (спадкове право). При цьому наведені норми загальних положень 
можна диференціювати у свою чергу на універсальні положення про строки (тер-
міни) у цивільному праві (ст. 251–255) та загальні положення про позовну давність 
(ст. 256–268). 

Подібна точка зору висловлена А. В. Жгуновою з приводу структурування 
норм про строки в ЦК РСФСР 1964 року [4, c. 5–6], який на відміну від ЦК УРСР 
містив як загальні положення про строки (гл. 5 «Обчислення строків»), так і припи-
си щодо позовної давності (гл. 6 «Позовна давність»), а також спеціальні приписи 
в межах відповідних цивільно-правових інститутів. У зв’язку з цим необхідно пого-
дитись з наскрізною природою цивільно-правового часу, що пронизує всі інститути 
цивільного права у тій чи іншій формі, поряд з інститутом об’єктів, суб’єктів, пра-
вочинів тощо. 

Згідно ЦК України правовий час був представлений вперше у розрізненні та-
ких категорій як строк та термін, тоді як ст. 191 ЦК Республіки Білорусь та ст. 190 
ЦК РФ оперують сумісним поняттям строку, що охоплює поряд з періодом часу 
також і безпосередню календарну дату (термін). Наведена дефініція більш обґру-
нтовується сутністю теорії нульового або миттєвого періоду часу, коли початок та 
закінчення певного проміжку часу зливаються у відповідному моменті, з настан-
ням якого пов’язана та чи інша дія або подія, що має юридичне значення. Запро-
понована у вітчизняному цивільному законодавстві конструкція «строк–термін» є 
більш раціональною поряд з існуючою до того часу, оскільки враховує особливості 
кожної з форм цивільно-правового часу, а також специфіку пов’язаних з ними пра-
вових наслідків. Така правотворча позиція опосередковано отримала підтримку 
ще в радянському цивільному праві, де було спростовано життєздатність такого 
різновиду часу як «строк-момент», що суперечить сприйняттю строку як відповід-
ного проміжку часу [4, c. 7–8]. 

Виділення ж положень про позовну давність в числі загальних цивільно-
правових норм, що регулюють застосування темпоральних величин, пояснюється 
універсальністю застосування даного виду строку у всіх цивільно-правових відно-
синах, а також значенням його як темпорального засобу до усунення тривалої не-
визначеності у суспільних відносинах, їх стабілізації та впорядкування на благо 
цивільному обороту [5, с. 130–134]. 

ЦПК України 2004 року дотримався традиції правової регламентації процесу-
ального часу, яка була відображена у попередній кодифікації. Зокрема, структура 
гл. 6 «Процесуальні строки» відповідає поєднанню соціально-філософської та 
правової природи часу, а тому вміщує норми щодо сутності, різновидів, обчислен-
ня, початку перебігу та закінчення строків, їх зупинення, поновлення, продовжен-
ня, а також наслідків пропущення. Позитивним надбанням структури гл. 6 ЦПК у 
порівнянні з попереднім кодексом є логічне розміщення наслідків пропущення 
процесуальних строків вкінець нормативних приписів цієї глави, хоча, з огляду на 
значення та юридичну сутність понять «наслідки пропущення», «поновлення» і 
«продовження» строку, необхідно було б за аналогією з нормами про позовну  
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давність в ЦК України наведені норми поміняти місцями, поєднавши окремо як 
часові, так і правові категорії в межах відповідного правового інституту процесуа-
льного строку. Подібним чином, ЦПК України при визначенні цивільного процесу-
ального строку дотримався дефініції, яка прямо вказує на обмежувальну природу 
даного різновиду правового часу, тобто сприйняття його як меж здійснення відпо-
відного цивільного процесуального права та виконання цивільного процесуально-
го обов’язку. Водночас на відміну від ЦПК УРСР ЦПК України у ст. 67 окреслив 
імперативність цивільно-процесуального строку, який визначається в першу чергу 
законом, що має пріоритетне значення, а субсидіарне, коли такого визначення в 
законі немає – рішенням суду. Така законодавча позиція є досить слушною з 
огляду на викладену сутність цивільних процесуальних строків. 

Наведене підкреслює міжгалузевий характер часу як правової категорії, що 
має низку певних особливостей, а тому має бути належним чином унормованим в 
межах як матеріального, так і процесуального права, з урахуванням обмежуваль-
ної його соціально-філософської й юридичної природи.  
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ДО ПИТАННЯ СПІВВІДНОШЕННЯ ТЕРМІНІВ 
«ЗБІРНИК», «БАЗА ДАНИХ»  
ТА «КОМПІЛЯЦІЯ ДАНИХ» 

При розгляді різноманітних характеристик систематизованої інформації звер-
тає на себе увагу питання термінології, що використовується для позначення бази 
даних як об'єкту відносин. У міжнародних нормативних джерелах, положеннях 
українського законодавства, а також в науковій літературі використовуються три 
терміни: збірник, база даних, компіляція даних. Отже, важливим є з'ясування того, 
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яке між ними співвідношення та чи можна вважати їх тотожними. З цією метою 
звернемося до дослідження даної термінології.  

Згідно тлумачення української мови «збірник» – це книжка, що містить у собі 
однорідні матеріали, документи і т. ін.; зведені докупи документи і розміщені в пе-
вному порядку які-небудь положення, правила [1, с. 442]. Компіляція – це напи-
сання твору на підставі чужих матеріалів без самостійного дослідження й опрацю-
вання джерел [1, с. 561]. С. І. Ожегов наводить наступне значення цього поняття: 
«Компиляция – соединение результатов чужих исследований, мыслей, без само-
стоятельной обработки источников, а также сама работа, составленная таким ме-
тодом» [2, c. 248]. Отже, мовне тлумачення терміну «компіляція» базується на то-
му, що поєднання матеріалу у певну сукупність здійснюється без будь-якої його 
творчої обробки.  

Фахівці в галузі інформатики тлумачать ці дефініції відносно їх застосування в 
інформаційній сфері: компіляція (англ. compiling) – переведення тексту програми, 
написаної мовою високого рівня, в еквівалентну за діями програму, записану ма-
шинними кодами, тобто кодами, які сприймаються процесором як команди; база 
даних (англ. database) – сукупність даних, організованих за певними правилами, 
які передбачені загальними принципами описання, зберігання і маніпулювання 
даними [3, с. 7, с. 17]. Як бачимо, термін «компіляція» в інформатиці має своє ву-
зьке галузеве значення, яке не має нічого спільного з терміном «база даних». На-
томість останній дуже близький за змістом до правового поняття бази даних, що 
міститься в авторсько-правових законах. Отже, база даних видається більш уні-
версальним терміном. Причому, він має багато спільного з терміном «збірник», 
який так само позначає сукупність матеріалу, який організований (розміщений) за 
певними правилами. Проте, як свідчать наведені визначення, в даних поняттях 
все ж таки є різниця: термін «збірник» характерний для сукупності задокументова-
ної, писемної інформації; термін «база даних» не обмежений будь-якою формою 
існування даних, головною його ознакою є можливість збереження, зберігання і 
маніпулювання даними.  

Варто зазначити, що дане термінологічне питання неодноразово було об'єк-
том уваги науковців. На думку Л. Подшибіхіна, поняття «база даних» відокремлю-
ється з поняття «компіляція» і розуміється як збірник («collectiоn») незалежних 
творів, даних або інших матеріалів, які організовані систематично або методично і 
доступні за допомогою електронних або інших засобів [5;с. 22]. Таким чином, нау-
ковцем поставлено знак «дорівнює» між базою даних та збірником.  

С. А. Сударіков вказує, що збірники, складові та подільні спільні твори, пред-
ставляють собою сукупність інших творів або частин з них,тоді як бази даних мо-
жуть включати в себе не тільки твори або частини з них; база даних – це компіля-
ція матеріалів, даних, інформації [6, с. 225]. Отже, науковець розрізняє такі об'єкти 
як збірник та база даних. Проте, на нашу думку, таке відмежування за характером 
складового матеріалу не відповідає ознакам збірника, який може включати у себе 
також і не охоронювані об'єкти (приміром, збірки народних казок, фольклору, 
афоризмів тощо).  
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Можна зробити висновок, що найбільш вдалим і універсальним терміном, яким 
має позначатися самостійний об'єкт цивільного права у вигляді систематизованих 
матеріалів (творів, даних, інформації), які організовані за певними правилами в про-
цесі творчого пошуку, систематизації, обробки вихідного матеріалу, є саме термін 
«база даних». По-перше, він, на відміну від терміну «компіляція», має схоже розу-
міння у різних сферах знань. По-друге, він має своє власне змістовне наповнення, 
яке найліпшим чином відбиває функціональне призначення даного об'єкту в інфор-
маційному просторі, а саме – це систематизація даних, збереження і зручний доступ 
до будь-якого елементу системи, що забезпечується за допомогою пошукових засо-
бів, включаючи електронні. В цьому аспекті слід також підкреслити, що термін збір-
ник не може нести аналогічне змістовне навантаження, оскільки виключає електро-
нні форми та засоби збереження і обробки (включаючи пошук) складових частин. 
Крім того, для бази даних характерні спеціально створені для неї пошукові засоби, 
які спрощують і прискорюють пошук необхідних користувачеві даних. Наявність цієї 
ознаки суттєво відрізняє базу даних від збірників. По-третє, термін база даних у 
сфері авторського права є переважним перед терміном компіляція, оскільки остання 
з точки зору мовного тлумачення виключає творчу обробку скомпонованого матері-
алу, а база даних, яка претендує на авторсько-правову охорону, її обов'язково пе-
редбачає. Крім того, в ст. 24 Закону України «Про авторське право і суміжні право» 
застосовується термін «декомпіляція», який в галузі інформатики позначає дії, які 
протилежні компіляції, проте компіляція в цьому разі має зовсім інше значення, ніж 
база даних. Отже, в одному законі використані однокорінні слова, що позначають 
зовсім різні явища, а вилучення терміну компіляція із закону «Про авторське право і 
суміжні права» усуне некоректне застосування в ньому однокорінних слів («компіля-
ція даних» та «декомпіляція комп'ютерної програми»), що позначають різні явища. 

Таким чином, в сфері цивільного права для позначення самостійного об'єкту 
правової охорони слід використовувати саме термін база даних, відмежовуючи 
його від терміну «збірник», а також виключити застосування терміну «компіляція» 
як синоніму до «бази даних». 
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ОСОБИСТЕ ЖИТТЯ НА МЕЖІ ПРОТИСТАВЛЕННЯ 
«ПРИВАТНЕ» – «ПУБЛІЧНЕ» 

Особисте життя громадян визначається соціально-економічним устроєм сус-
пільства, його соціально-культурною і побутовою основою. У різні історичні пері-
оди, в неоднакових соціально-економічних формаціях питання особистого життя, 
його співвідношення із суспільством вирішувалося по-різному.  

Особисте життя – особиста справа особи, зміст і форми якого він визначає 
сам. У літературі не має одностайності щодо розуміння поняття особистого життя. 
Виділяється декілька підходів до його розуміння. По-перше, його розглядають як 
майнові, моральні, культурні й інші зв'язки, які створюються на основі сімейних, 
дружніх, інших відносин між людьми в сфері особистого життя, продовження роду, 
влаштування житла, ведення домашнього господарства, хобі, участь у культурно-
му житті, світогляд, думки, переконання [1]; по-друге, особисте життя розкривають 
через протиставлення приватне – публічне життя [2, 3, 4]. Розглядаючи поняття 
особистого життя через протиставлення приватне – публічне потрібно враховува-
ти зміни і трансформації, що відбуваються у сучасному суспільстві, які вимагають 
по-новому подивитися на ці поняття. 

О. В. Ходус стверджує, що сучасні українці продовжують сприймати приватне 
життя в традиційному (читай радянському) сенсі як рівень приховання чого-
небудь, насамперед від влади [5, с. 92]. 

Приватне та публічне як у буденному так і в науковому дискурсі зазвичай фі-
гурують як тотожні опозиції суспільне – особисте. Так, приватне – це приватне 
життя, життя вдома і сам дім – приватна власність. Відповідно, публічне – спільне, 
життя поза домом, осяжне та видиме для інших з їх спільними інтересами[6, с. 46]. 
Таке протиставлення у літературі називається штучним явищем, створеним лю-
дьми завдяки певним зусиллям [6, с. 49] 

Поділ життя на приватне та публічне був чітко окреслений за грецької демок-
ратії. Так, публічне життя ототожнювалося з політичною діяльністю, а приватне – з 
особистими, майновими, економічними потребами [6, с. 46–47]. Публічне з давніх-
давен розглядалося як сфера, де люди захищають інтереси суспільства в цілому, 
а власні справи, пов’язані із необхідністю забезпечувати життєдіяльність індивідів, 
залишають осторонь. При цьому приватне життя – це життя у власному домі, тоб-
то дещо таке, що має просторову форму – що можна залишити позаду, із чого 
можна вийти. Тобто, між приватним та публічним існувала чітка межа, яку особа 
повинна була подолати для зміни сфер життєдіяльності.  
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Звідси, поняття «публічне» розкривається у двох аспектах: видиме – те, що 
відкрито, видимо чи доступно іншим, протиставляється тому, що сховано чи при-
ховано (що тим самим утворює «приватне»), колективне – те, що колективне чи 
впливає на інтереси колективу, в протиставлення індивідуальному (приватному, 
особистому) [7, с. 8].  

Розподіл сфер життєдіяльності людини на приватну та публічну передбачав 
існування чіткої межі, що відділяла їх одну від одної. Аналізуючи приватне та пуб-
лічне життя на сучасному етапі можна зазначити, що відбулися суттєві зміни у сві-
тогляді людини за рахунок стрімкого розвитку суспільства та різноманітних інно-
ваційних технологій. Це призвело до таких непритаманних донині явищ як: 
тотальний контроль держави у сфері особистого життя через загрозу тероризму, 
винайдення надсучасних засобів стеження за особою тощо; устремління самого 
обивателя виставити своє приватне життя на всезагальний показ. На сьогодні 
приватне життя знаходить свій розвиток через публікацію, тобто виставленням 
напоказ свого особистого життя. У сучасних умовах розвитку суспільства приват-
не життя, взаємодіючи з публічним, починає відігравати роль стрижня особистості, 
що формується повсякденним життям за різноманітних дій приватного, сімейного, 
домашнього та інтимного характеру. З цих позицій приватне життя перетворюєть-
ся на особливий інкорпорований інститут, що включає людину не лише у спілку-
вання із близькими у сфері побуту, але й у суспільну систему, у соціокультурне та 
природне середовище. Відповідно, сучасна форма приватного не тільки не 
роз’єднує людей, не поглинає і експансує публічне, але стає джерелом його від-
творення [8, с. 15]. У відношенні до особистого життя виникає уявлення, що воно 
існує лише задля художнього зображення життя особистості і не є цінністю саме 
по собі. 

Ураховуючи вищенаведене, зазначимо, що на сьогодні публічне не ототож-
нюється лише з політичною діяльністю, його розглядають як сферу життя, яка є 
відкритою для суспільства та відтворює інтереси суспільства, держави. Трансфо-
рмації, що відбулися із приватним життям, вивели його із особистої, інтимної сфе-
ри, закритої від інших, а відтак зробили особисте життя теж частиною суспільного 
життя. Можна стверджувати, що на сьогодні не існує чіткої межі між приватним та 
публічним життям, а при вирішенні питання чи є та чи інша поведінка особи – по-
ведінкою у сфері приватного чи публічного життя не можна керуватися лише кри-
теріями їх розподілу, які існували донедавна.  
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АЛЬТЕРНАТИВНІ ФОРМИ ШЛЮБУ –  
ХВОРОБА ЧИ НОРМА? 

Україна декларує своє бажання приєднатися до Європейського Союзу. Одні-
єю з вимог вступу до Европейської спільноти є обов’язкове дотримання прав ЛҐБТ 
(ЛҐБТ – абревіатура, утворена від перших літер слів – лесбійки, ґеї, бісексуали, 
трансґендерні індивіди). У ЄС визнана пріоритетність дотримання прав людини та 
демократії, а права людини – це світський, а не церковний принцип. Останнім ча-
сом в українському суспільстві розгортається антигомосексуальна істерія, буква-
льно цькування гомосексуалів з боку ряду суспільних організацій, партійних та ре-
лігійних діячів.  

Одним з різновидів альтернативних форм шлюбу є одностатеве партнерство, 
яке не оминули науковці 

Варті уваги праці І. М. Дерев'янко, Д. В. Колесов «Гомосексуалізм». Найбільш 
повне визначення гомосексуалізму дає. Класифікації гомосексуалізму приділяли 
увагу В. Є. Каган та А. М. Свядощ. Про психічне здоров'я гомосексуалістів писав 
І. С. Кон у своєму творі «Лики і маски одностатевої любові. Місячне світло на зорі». 

Власне термін, гомосексуальність, походить від (давньо-греч. ὁμός – той же, 
однаковий від лат. sexus – стать), також у більш вузькому значенні –
гомосексуалізм – перевага. Пін ним розуміють спрямованість статевого потягу на 
представників своєї статі. Вступ з ними у відносини, що випливають з такої його 
спрямованості, називається гомосексуальним поведінкою. 

Гомосексуалізм супроводжує людство з найдавніших часів, вже на наскаль-
них зображеннях кам'яного віку присутні сюжети на цю тему. Перші згадки про це 
явище зустрічаються в єгипетських папірусах, а саме, що боги Фет і Горус вступали 
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в гомосексуальні стосунки. Відома наявність гомосексуалізму в Стародавніх Індії, 
Вавилоні, Єгипті, Греції та Римі. 

Більш того, у Стародавній Греції деякі форми гомосексуалізму вважалися ціл-
ком природними: Платон у «Симпозіумі» звеличував достоїнства чоловічого гомо-
сексуалізму і вважав, що гомосексуальні коханці можуть бути чудовими солдата-
ми. Багатьом грецьким богам та міфічним героям – Зевсу, Геркулесу, Посейдону, 
Ахіллу – була власна гомосексуальна поведінка.  

У Стародавній Греції чоловічий гомосексуалізм називався уранізмом, на ім'я 
богині Уранії, яка народилася не від жінки, а від бога Урана. Жіночий гомосексуа-
лізм називають лесбиянством, або сапфізмом, на ім'я давньогрецької поетеси Са-
пфо, яка жила на острові Лесбос (VII–VI ст. до н. е.) і була активною лесбійкою. 
Крім того, для визначення жіночого гомосексуалізму вживався термін трібадія (від 
давнь- грец. «трібеін», що означає «терти»). 

Існує кілька теорій виникнення гомосексуалізму, але жодну з них не можна 
вважати переконливою. 

Так, генетична теорія пояснює статевий потяг, як у тварин, так і у людей гене-
тичною (природженою) обумовленістю, тобто, записана в генному коді і передається 
у спадок. Відповідно до неврогенної теорії у головному мозку знаходиться центр 
статевої потреби: група клітин – генераторів специфічно орієнтованого (статевого) 
збудження, стимулюючого поведінкові реакції зближення. Людська істота розвива-
ється внутрішньоутробно, спочатку бисексуально: її статевий центр володіє і Х- 
(спрямованість статевого потягу на жіночу стать), і Y-рецепторами (спрямованість 
статевого потягу на чоловічу стать). Залежно від умов розвитку воно чи залишаєть-
ся таким або знаходить сексуальну орієнтацію на чоловічу чи жіночу стать. 

Відповідно до Ендокринної теорії, в основі гомосексуалізму лежать порушен-
ня функції залоз внутрішньої секреції, які виробляють різні гормони і виділяють їх 
в кров. У якості обґрунтування цієї теорії вказується, що гомосексуалізм спостері-
гається у жінок, що лікувалися великими дозами чоловічих статевих гормонів, на-
приклад, з приводу раку молочної залози. 

Прихильники умовно-рефлекторної теорії вважають, що всі форми гомосек-
суалізму – придбані, і виникають під впливом несприятливих зовнішніх обставин. 
Відсутність доступу до осіб протилежної статі сприяє розвитку гомосексуалізму. 

У жовтні 2004 року вчені з університету Падуї в Італії висловили припущення, 
що «ген гомосексуалізму» може передаватися по материнській лінії. Італійські 
вчені вважають, що хлопчики-гомосексуалісти отримують від матері якусь стій-
кість до Y-хромосомі ще в період внутрішньоутробного розвитку.  

У свою чергу, американська психіатрична асоціація (АРА) у 1974 р. проводила 
дискусію з приводу визнання гомосексуальності психічною хворобою, чи ні.. У ре-
зультаті голосування 13 з 15 членів президії підтримали виключення гомосексуа-
лізму зі списку психічних захворювань. Ряд психіатрів висловили незгоду з цим 
рішенням і, зібравши 200 підписів, ініціювали референдум. За результатами голо-
сування, в якому прийняли участь близько 10 тисяч науковців 5854 підтвердили 
рішення президії, а 3810 не визнали його.  
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У процесі здійснення проекту з вивчення гомосексуальності було проведено 
психологічне обстеження 630 молодиків з гомосексуальною спрямованістю потягу, 
які порівнювалися з контрольною групою, що складалася з 540 гетеросексуальних 
чоловіків (середній вік в обох групах – 23,3 року). 

Виявилося, що у гомосексуалістів є значне зниження самооцінки, більше 
емоційних проблем – депресія, і розлади, пов'язані з тривожністю (46,5 % проти 
30,6 % у гетеросексуалів). Проведені в останні роки за кордоном дослідження не-
одноразово знаходили клінічно та статистично достовірний зв'язок між суіцидними 
спробами і гомосексуальністю.  

Отже, було доведено, що гомосексуалісти мають значно більше психічних ро-
зладів, ніж гетеросексуали. Крім того, ЛГБТ спільнота більше схильнао алкоголь-
ної і наркотичної залежності. Психічне здоров'я гомосексуалістів обумовлено їх 
власним внутрішнім станом. 

З вищевказаного можемо зробити висновок, що гомосексуалізм не можна 
вважати нормою поведінки. Відхилення від норми має прояв у підвищеній схиль-
ності до депресії, невпевненості, суіцидної спрямованості. Всі ці якості вказують 
на відсутність у суб’єкта відповідальності, перш за все, за себе.  

Здається, основними ознаками сім’ї повинні бути відповідальність, кохання, 
повага. У сім’ї ці якості повинні проявлятися у відносинах подружжя один до одно-
го, а також щодо майбутніх дітей. Мета створення сім’ї – народження та вихован-
ня дітей, продовження роду. А що буде, якщо одностатеві пари будуть бажати 
всиновлювати дітей. У дитини, на мій погляд, вибір невеликий, якщо її, запитають, 
де вона бажає залишитися у державному закладі чи у так званої одностатевої 
сім’ї, дитина бере останнє не тому що так бажає, а тому що не захоче залишатися 
у державному закладі. Такий вибір, безумовно, порушує права дитини. Інша ситу-
ація, така пара звертається до сурогатної матері, дитина народжується і в неї теж 
вибір невеликий – або дві мами, або два батька.  

Суспільство має в своєму розпорядженні кілька форм шлюбу, з яких можна 
обрати той, який найбільш підходить. Шлюбні відносини ґрунтуються на різних но-
рмах. Сукупність норми інституту шлюбу регулює стосунки між чоловіком і дружи-
ною, дітьми та іншими членами сім’ї. У нашій країні на даний момент така регла-
ментація здійснюється на основі Сімейного кодексу, де юридично закріплені 
питання про майно, матеріальні обов’язки подружжя один щодо одного і щодо ді-
тей, особисті немайнові права та обов’язки, про вік вступу до шлюбу, комплекс 
норм, пов’язаних із розлученням тощо.  

Україна має свою історію, традиції, що пов’язані з мораллю та духовністю. На 
мій погляд погоня за сумнівними цінностями, завжди призводить до духовного за-
непаду. Копіюючи західні зразки споживчої моделі життя, ми отримали молодь, 
яка практично не читає, розмовляє матом, існує для самозадоволення. Не зрозу-
міло, чому шлях до Європи, тобто до «найкращого життя» повинен починатися з 
руйнування наших останніх моральних цінностей. 
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ОБМЕЖЕННЯ СВОБОДИ  
У ШЛЮБНОМУ ДОГОВОРІ (КОНТРАКТІ) 

На перший погляд, свобода договору та обмеження є не однаковими за зміс-
том явищами, однак такі явища залишаються нерозривно пов’язаними між собою. 
Обмеження в договірному праві завжди будуть стикатися із договірною свободою і 
навпаки, тому ці явища не можна розглядати у відриві одне від одного [1, с. 294]. 
Свобода договору не є безмежною й існує в рамках чинних нормативних актів, 
звичаїв ділового обороту [2, с. 166]. Вчені визначають шлюбний договір, у першу 
чергу, як правочин, який ґрунтується на рівності сторін, суть якого становить до-
мовленість осіб, що висловлює їх спільну волю [3. c. 173]. Тому, не зважаючи на 
те, що сторони шлюбного договору наділені правом самостійно встановлювати 
умови договору, однак такі умови не мають суперечити положенням закону.  

Необхідність розгляду договорів в сімейному праві через призму обмежень 
майнових прав осіб цілком узгоджується з тим, що договори укладаються в різних 
сферах суспільного життя, пов’язані з майновим оборотом [4, с. 34]. Тому, цілісний 
підхід до обмежень в сімейному праві слугуватиме належному захисту та охороні 
особистих немайнових та майнових прав суб’єктів сімейних відносин. 
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Законодавство іноземних держав, як правило, встановлює межі свободи до-
говору в сімейному праві, які можуть мати як загальний, так і приватний характер. 
На зразок, в Бразилії вважається таким, що пригнічує свободу договору, договір 
який має умови, які можуть спричинити шкоду подружнім або батьківським правам 
(ст. 257 ЦК). Французький Цивільний кодекс, вказує що укладення між подружжям 
договорів не мають посягати на моральні засади суспільства та не можуть пору-
шувати норми цивільного та сімейного права. В Швейцарії здійснення прав та ви-
конання обов’язків, передбачених договором, мають бути добросовісними (п. 2 
ст. 2 ШЦК). На випадок коли шлюбний договір поєднується з спадковим пактом 
встановлюються обмеження для захисту інтересів певних категорій спадкоємців – 
дітей та інших родичів по не східній лінії (ст. 216, 241 ШЦК). В цілому для право-
вих систем багатьох держав характерно недопущення будь якого обмеження 
шлюбним договором прав та обов’язків, які випливають зі шлюбу, прав та 
обов’язків батьків по відношенню до своїх дітей. Положення шлюбного договору 
не можуть порушувати рівність прав подружжя у вирішенні між сімейних питань, 
відміняти обов’язок взаємної вірності, допомоги та підтримки, обмежувати їх пра-
ва та обов’язки по вихованню і утриманню дітей, свободу кожного з них у виборі 
професії та роду занять [5, с. 225]. Тобто, для зарубіжного сімейного законодавст-
ва характерним є також встановлення розумних та справедливих нормативно ви-
значених обмежень. Будь який договір, який укладається між подружжям не має 
пригнічувати права другої сторони договору та за своїм змістом в жодному разі не 
припускає свавілля у сфері договірних відносин в сімейному праві. 

Як справедливо вказує Є. О. Мічурін найбільш загальним обмеженням у до-
говірному праві є обмеження свободи договору. Адже свобода договору є прин-
ципом договірного права, найбільш загальним правилом, яким мають керуватися 
сторони. Це виявляється у ряді аспектів, згідно з чим сторони можуть на свій роз-
суд визначати зміст договору, вільно виявляти волю щодо вступу у договірні від-
носини, обирати контрагента, вид договору, певні договірні умови [1, с. 302]. Так, 
якщо говорити про свободу шлюбного договору, то обмеження також можуть по-
ширюватись на різновид договору, його зміст та істотні умови.  

З метою чіткого уявлення про свободу шлюбного договору (контракту) в сі-
мейному праві та його обмежень не слід оминати те, що договірне регулювання 
сімейних відносин є основною засадою сучасного сімейного права (ст. 7 СК України).  

Т. В. Боднар досліджуючи проблеми законодавчих обмежень у договорі, за-
значає, що положення ст. 627 ЦК України містить обмеження, згідно з яким вільне 
вчинення сторонами дій щодо укладення договору, вибору контрагента та визна-
чення умов договору має здійснюватися з урахуванням вимог ЦК України, інших 
актів цивільного законодавства, звичаїв ділового обороту, вимог розумності та 
справедливості [6]. Виходячи з зазначеного, слідує що акти цивільного, сімейного 
законодавства не тільки приділяють особливу увагу проблемам свободи договору, 
але й у своєму змісті містять низку обмежень прав сторін (суб’єктів сімейних від-
носин). Так наприклад, правові норми ч. 1 ст. 93 СК України що, визначають сут-
ність шлюбного договору (контракту), мають у своєму змісті право обмежувальні 
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конструкції, оскільки шлюбний договір по суті може регулювати лише майнові пра-
вовідносини чоловіка та дружини, визначати їх виключно майнові права та 
обов’язки. Включити у зміст договору додаткові умови, які б регулювали особисті 
немайнові права та пов’язані з ними обов’язки подружжя заборонено сімейним 
законом.  

В сімейно-правовій доктрині не вщухають дискусії з приводу категоричності 
норми Сімейного Кодексу України, яка стосується того, що шлюбний контракт (до-
говір) здатний регулювати, лише майнові відносини подружжя. М. Дякович аналі-
зуючи правову природу шлюбного договору стверджує, що шлюбний договір не 
може регулювати особисті відносини подружжя, а також особисті відносини між 
ними і дітьми [3, c. 173]. На противагу зазначеній, категоричній позиції автора в 
науці сімейного права існує й інший підхід Так, О. А. Явор беззастережно ствер-
джує, що в шлюбному контракті поряд з традиційними особистими відносинами 
повинні знайти своє закріплення умови щодо віросповідання, мови, якою будуть 
спілкуватися члени сім’ї, щодо здійснення виховання дітей, взаємної інформації 
про стан здоров’я, завчасне надання дитині відповідного прізвища та імені [7, 
с. 265]. На практиці не рідкістю є тенденція до врегулювання особистих прав по-
дружжя у шлюбному контракті. В зразках шлюбних контрактів не рідко можна по-
бачити додаткові умови, що по своїй суті стосуються немайнових відносин чолові-
ка та дружини. Популяризації все частіше набувають такі формулювання в 
договорі: «подружжя (сторони) не будуть обмежувати одне одного у виборі спосо-
бів спілкування, занять спортом, відвідування розважальних установ» або «у разі 
нещасного випадку чи хвороби одного з подружжя, другий зобов’язується надава-
ти моральну підтримку» тощо. 

У вище зазначеного випливає, що варто в сучасному сімейному законодавст-
ві закріпити правову норму, відповідно до якої подружжя могло б врегульовувати 
свої особисті немайнові права, за умови якщо, такі положення не будуть порушу-
вати конституційні права і свободи людини та громадянина, закріплені в Консти-
туції України, а також не суперечать моральним засадам суспільства [8, c. 88]. 
Тому, встановлене законодавче обмеження, зміст якого забороняє включати у 
шлюбний контракт (договір) умови, які регулюють немайнові права сторін є неви-
правданим та не відповідає світовим стандартам.  

Вище зазначене дає підстави зробити висновок про те, що не зважаючи на 
те, що договірне регулювання відносин подружжя (майбутнього подружжя) у 
шлюбному договорі (контракті) зазвичай пов’язане з майновими правами та 
обов’язками чоловіка та дружини проте, воно може і не обмежуватися лише цим.  

Список використаних джерел: 
1. Мічурін Є. О. Обмеження майнових прав фізичних осіб (теоретико-правовий аспект) : 

монографія / Є. О. Мічурін. – Харків : Юрсвіт, 2008. – 482 с. 
2. Луць А. В. Свобода договору в цивільному праві України : дис. … канд. юрид. наук : 

12.00.03 / Луць Аліна Володимирівна. – Львів, 2001. – 182 с. 
3. Дякович М. Визнання шлюбного договору недійсним / М. Дякович // Проблеми дер-

жавотворення і захисту прав людини в Україні : матеріали XVI регіонал. наук.-практ. конф. 
(Львів, 8–9 лют. 2010 р.). – Львів : Львів. нац. ун-т ім. Івана Франка, 2010. – 424 с. 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 160 © Адамова О. С., 2016 

4. Пушкин А. А. Избранные труды / А. А. Пушкин. – Харьков : Эспада, 2007. – 480 с.  
5. Назамиева О. Н. Имущественные соглашения супругов в зарубежном праве /  

О. Н. Назамиева //Семейное и жилищное право. – 2004. – № 3. – С. 25–29. 
6. Боднар Т. В. Обмеження принципу свободи договору в законодавстві України /  

Т. В. Боднар // Реалізація чинних Цивільного та господарського Кодексів України: проблеми 
та перспективи : зб. наук. праць (за матеріалами наук.-практ. конф., Київ, 24 листоп. 2005) / 
редкол.: О. Д. Крупчан (голова) та ін. – Київ : НДІ приватного права та підприємництва 
АПрН України, 2006. – С. 122. 

7. Сімейне право України : підручник / Т. В. Боднар, В. С. Гопанчук, О. В. Дзера та ін. ; 
за заг. ред. Т. В. Боднар та О. В. Дзери. – Київ : Юрінком Інтер, 2016. – 520 с. 

8. Михальнюк О. В. Договірне регулювання особистих немайнових відносин у сімейній 
сфері [Електронний ресурс] / О. В. Михальнюк. – Режим доступу: http://www.pravoznavec. 
com.ua/period/article/28059/%CE. 

Одержано 21.04.2016 

УДК 347.23 

О. С. Адамова, 
доцент кафедри цивільного права  
Національного університету «Одеська юридична академія»,  
кандидат юридичних наук, доцент 

ПРАВОВІ СТИМУЛИ ТА ОБМЕЖЕННЯ В МЕХАНІЗМІ 
ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОГО РЕГУЛЮВАННЯ ВІДНОСИН, 

ЩО ВИНИКАЮТЬ З ДОГОВОРУ МОРСЬКОГО 
СТРАХУВАННЯ: ДО ПОСТАНОВКИ ПРОБЛЕМИ 

1. Правове регулювання здійснюється впливом на волю людей формуючи їх 
правосвідомість, через розуміння того що вони можуть та/або повинні робити, а 
що ні. Проте будь-яке розуміння чіткості та зрозумілості правового регулювання 
можливе через визначення та встановлення його елементів. В цьому сенсі науко-
ва та дослідницька діяльність в юриспруденції в основному повинна зводиться до 
вивчення ефективності правового регулювання, яка знаходиться в прямій залеж-
ності від інструментарію, тобто від правових засобів, закладених в нормах позити-
вного права. Серед правових інструментів, що дозволяють сформувати певну мо-
дель поведінки суб'єктів, важливе місце займають правові стимули і правові 
обмеження.  

2. Стимули, як правило сприяють та підштовхують учасників цивільних відно-
син до певних позитивних дій, націлюють на отримання, в кінцевому рахунку, ви-
значеного позитивного результату. Правові обмеження, в свою чергу, змушують 
учасників цивільних відносин, а в нашому випадку учасників відносин, що виника-
ють з договору морського страхування утримуватися від таких дій, які б не пору-
шували благосприятливі умови для задоволення інтересів контрсуб’єкта в межах 
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певного правовідношення. Тому основним завданням правових стимулів та пра-
вових обмежень в механізмі правового регулювання відносин, що виникають з 
договору морського страхування є охорона прав та законних інтересів потенцій-
них і дійсних контрагентів страхових правовідносин (страхувальників, вигодонабу-
вачів, застрахованих осіб тощо). 

3. Проблема оптимізації регламентування відносин, що виникають з догово-
ру морського страхування є актуальна у зв’язку з необхідністю досягнення балан-
су між різними інтересами за допомогою стимулюючо-обмежуючого впливу на по-
ведінку їх учасників. Підтвердженням цього є величезна кількість судової практики 
та значна кількість роз’яснень вищих судових інстанцій, яка вказує на певну жва-
вість та інтерес до такої сфери суспільних відносин, що виникають з договору 
страхування. Проте це вказує і на те, що учасники цих відносин не мають належ-
них гарантій їхнього правового статусу. За таких обставин ця сфера правового 
впливу на відносини, що виникають з договору страхування взагалі та договору 
морського страхування – зокрема потребує певної ревізії з метою вироблення оп-
тимальності та ефективності механізму правового регулювання в зазначеній сфері.  

4. Наприклад, такі важливі, нерідко спірні питання, як порядок оформлення 
договору, передача поліса, питання страхування фрахту, відповідальність судно-
власника, зовсім не згадуються в КТМ, і тим самим, передані на розсуд страхової 
практики. Крім цього з урахуванням існуючої невизначеності, практика морського 
страхування в Україні свідчить про укладення договорів страхування на основі 
прийнятих у міжнародній практиці звичаїв або на основі правил страхування ви-
знаного в світі страховика. Ці аспекти не сприяють розумінню того за якими пра-
вилами діють учасники цих відносин. Подібна спрямованість призводить до того, 
що страхових для досягнення власних інтересі можуть істотно обмежувати в ме-
жах договору, а часом навіть і ігнорувати права страхувальників чи інших осіб, 
несвоєчасно, а іноді і взагалі не виконувати законодавчо встановлені вимоги, 
умови договору, а також засади на яких будується норми цивільного права. Всі ці 
обставини зумовлюють до наявності в цих відносинах «слабшої сторони», а отже 
є наявна потреба до посилення гарантій їх правового статусу. Таку проблему мо-
жна вирішити і нівелювати існуючі негативні наслідки шляхом вдосконалення сис-
теми правових стимулів і обмежень. Оскільки саме система стимулів і обмежень є 
засобом встановлення бажаного законодавцем правового балансу в регулюванні 
відносин, що виникають з договору морського страхування. 

5. Для більш стрімкого розвитку економіки в сфері надання послуг, що виті-
кає з договору морського страхування слід використати всі правові засоби, щоб 
забезпечити добросовісне і належне здійснення цивільних прав і виконання циві-
льних обов’язків. Вважаємо, що ефективне застосування закріпленої в праві сис-
теми правових стимулів і обмежень і неухильне дотримання учасниками її вимог 
призведе до досягнення поставлених законодавцем цілей та гарантуватиме дося-
гненню інтересів їх учасників. 

Одержано 21.04.2016 
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ДО ПИТАННЯ ВИЗНАЧЕННЯ СУТНОСТІ  
ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОЇ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ  

Цивільно-правова відповідальність, за виключенням окремих особливостей, 
дійшла до нас з римського приватного права. Ключові питання підстав, умов циві-
льно-правової відповідальності, звільнення від цивільно-правової відповідальності 
були розроблені ще в ті далекі часи і рецепійовані українським цивільним правом і 
набули національних особливостей.  

Та попри зазначені зміни, основна її спрямованість залишається незмінною – 
сприяти стабільності цивільних відносин шляхом небезпеки застосування до по-
рушника механізму цивільно-правового регулювання певного правовідношення 
засобів майнового впливу. Такий порушник несе тягар несприятливих наслідків 
майнового характеру, які в літературі і звуться тягарем несення цивільно-правової 
відповідальності. 

І. С. Канзафарова обґрунтувала необхідність розмежовування понять «циві-
льно-правова відповідальність» та «відповідальність за цивільним законодавст-
вом» [1, с. 6], Р. Майданик, досліджував цивільно-правову відповідальність в кон-
тексті економічного аналізу права України [2] і досліджував умови, передумови та 
підстави цивільно-правової відповідальності. Він запропонував застосування по-
ведінкової концепції, визначаючи, що поняття вини нерозривно пов’язане з прин-
ципом розумності, який полягає в обов’язку вжиття тих заходів, до яких би вдала-
ся розумна людина за аналогічних обставин. В цьому випадку вина як елемент 
цивільного правопорушення зводиться до співвідношення поведінки відповідача із 
деяким належним стандартом. І в англійському, і в американському праві цей ста-
ндарт описується як «поведінка розумної людини» (behavior of the reasonable 
man). Цей критерій полягає в тому, щоб поставити на місце відповідача гіпотетич-
ну розумну людину і змоделювати її поведінку за таких обставин. 

Інакше кажучи, вина розглядається як невжиття тих заходів обачності, до яких 
вдалася б розумна людина за таких самих обставин. 

Проте визначення критеріїв того, як саме поводилася б розумна людина у ко-
жній конкретній справі, є чи не найскладнішим питанням усієї теорії цивільного 
права [2]. 

Однак, ні в теорії, ні в законодавстві така пропозиція не віднайшла свого від-
клику, оскільки невизначеним, дещо абстрактним та оціночним є поняття «розум-
ної людини». А відтак, і поведінки «розумної людини», що може призвести до дво-
значних суджень, протиріч застосування законодавства та зловживань. 
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Р. Б. Шишка, запропонував концепцію, згідно якої «цивільна відповідальність 
проявляється у примусовому позбавленні порушника певних належних йому цін-
ностей на основі рішення суду» [3, с. 168]. Позиція Р. Б. Шишки грунтується на 
аргументах, що відповідальність є застосуванням до деліквента передбачених 
нормою права (закону чи договору) заходів державного примусу і метою віднов-
лення чи виправлення правового (майнового становища) потерпілого чи встанов-
лення правової превенції проти можливості порушення прав у подальшому. 

Юридичною відповідальністю є застосовувані юристдикційними органами 
примусові заходи впливу на правопорушника [4, с. 83]. Це дозволило тлумачити 
юридичну відповідальність широко і включати в неї всі примусові засоби впливу 
на боржника та спонукання його до належного виконання юридичного обов’язку. В 
той же час добровільне виконання акцесорного обов’язку, що виник внаслідок по-
рушення зобов’язання (добровільне відшкодування заподіяного збитку, сплата 
штрафу), не є юридичною відповідальністю. Сутність цивільно-правової відпові-
дальності проявляється у двох елементах: визначеній судом санкції та державно-
му примусі до її перетерпівання [5, с. 209]. 

Як зазначає Р. Б. Шишка, помилковим є розуміння відповідальності як всяких 
санкцій за правопорушення з їх негативними наслідками без процесуального по-
рядку їх застосування судом. На його думку, договірна відповідальність виникає 
саме внаслідок перетворення чи переростання порушеного договірного зо-
бов’язання у додаткове (акцесорне) зобов’язання. Санкція при застосуванні її су-
дом і складає цивільно-правову відповідальність [6, с. 276]. 

Ми є прихильниками іншої концепції, зокрема, на якій наполягає І. В. Венедик-
това, яка визначала, що добровільна виплата певних компенсацій за порушення 
реалізації інтересу відноситься до цивільно-правової відповідальності [7, с. 101]. 

В. І. Борисова теж зазначила, що добровільне відшкодування збитків, сплата 
неустойки або компенсація моральної шкоди, завданої діями правопорушника та-
кож розглядається як цивільно-правова відповідальність, оскільки вона виникає не 
із судового рішення, а незалежно від нього за наявності певних умов. До того ж, 
добровільне усунення наслідків правопорушення не виключає застосування дер-
жавного примусу. 

Цивільна відповідальність спрямована не на покарання правопорушника, а на 
відновлення (компенсацію) суб’єктивного цивільного права потерпілої особи [8, с. 270].  

Результатом застосування цивільно-правової відповідальності завжди є по-
кладання на правопорушника негативних наслідків. Саме їх несприятливість, не-
вигідність стимулюють учасників до належної поведінки [8, с. 270]. 

Вважаємо, що добровільне відшкодування збитків винною особою також вар-
то вважати проявом цивільно-правової відповідальності, оскільки суб’єкт доброві-
льно поніс тягар негативних наслідків своєї неправомірної поведінки.  

Вважаємо, що мова в обох випадках іде про цивільно-правову відповідаль-
ність і шляхи притягнення до неї – в добровільному та примусовому порядках, а 
відтак не визнавати добровільне відшкодування збитків цивільно-правовою відпо-
відальністю немає достатніх підстав.  
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ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВІ АСПЕКТИ РЕАЛІЗАЦІЇ ПРАВА 
НА ВИБІР ЛІКУЮЧОГО ЛІКАРЯ ТА ЗАКЛАДУ 

ОХОРОНИ ЗДОРОВ'Я 

Стаття 6 Закону України «Основи законодавства України про охорону здоро-
в'я» від 19.11.1992 № 2801-XII деталізує право пацієнта на охорону здоров'я, до 
змісту якого, зокрема, віднесено кваліфіковану медичну допомогу, включаючи ві-
льний вибір лікаря, вибір методів лікування відповідно до його рекомендацій і за-
кладу охорони здоров'я. Деталізація права на вибір у сфері охорони здоров’я від-
булася у статті 38 Основ, де вказано, що кожний пацієнт, який досяг чотирнадцяти 
років і який звернувся за наданням йому медичної допомоги, має право на вільний 
вибір лікаря, якщо останній може запропонувати свої послуги, та вибір методів 
лікування відповідно до його рекомендацій. Кожний пацієнт має право, коли це 
виправдано його станом, бути прийнятим у будь-якому закладі охорони здоров'я 
за своїм вибором, якщо цей заклад має можливість забезпечити відповідне лікування. 
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Відповідні положення були про дубльовані і в Цивільному кодексі України, відпо-
відно до ч. 2 ст. 284 якого, фізична особа, яка досягла чотирнадцяти років і яка 
звернулася за наданням їй медичної допомоги, має право на вибір лікаря та вибір 
методів лікування відповідно до його рекомендацій. 

Такі підходи були передбачені з урахуванням того, що при наданні окремих 
послуг має значення персоніфікація особистості виконавця. Така точка зору, яка 
висловлювалася в юридичній літературі, може бути слушною з огляду на специфі-
ку медичних послуг. Адже пацієнту надано право визначитися, який саме лікар 
буде його лікувати. Право на вибір лікаря дозволяє пацієнту звернутися до обра-
ного ним лікаря, вимагати заміни лікаря, призначеного керівником лікувальної 
установи чи підрозділу [2]. 

Важливо звернути увагу і на такий елемент права на вибір лікуючого лікаря, 
як право на відмову від лікування. При цьому, право на відмову від лікування йде 
поряд з необхідністю надати згоду на медичне втручання. Якщо відсутність згоди 
на медичне втручання може призвести до тяжких для пацієнта наслідків, лікар зо-
бов`язаний йому це пояснити. Якщо і після цього пацієнт відмовляється від ліку-
вання, лікар має право взяти від нього письмове підтвердження, а при неможли-
вості його одержання – засвідчити відмову відповідним актом у присутності 
свідків. Якщо відмову дає законний представник пацієнта і вона може мати для 
пацієнта тяжкі наслідки, лікар повинен повідомити про це органи опіки і піклуван-
ня. При цьому, відмова пацієнта від лікування може бути викладена як в усній, так 
і в письмовій формі. 

Не менш важливо і те, що лікар у передбачених законодавством випадках 
може відмовитися від ведення пацієнта. Зокрема, у статті 34 Основ законодавства 
України передбачається така можливість лікуючого лікаря. Разом з цим, для реа-
лізації цього права лікаря, необхідною є наявність певних передумов. Зокрема, це 
не виконання пацієнтом медичних приписів або правил внутрішнього розпорядку 
закладу охорони здоров’я, за умови, що це не загрожуватиме життю хворого і 
здоров’ю населення.  

Слід зазначити, що на сьогодні реалізація вказаного права особи ускладню-
ється рядом проблем у цій сфері. Так, в Україні вільний вибір фахівця первинної 
ланки обмежується виключно вільним вибором тільки фахівців вузького профілю, 
тоді як лікар загальної практики закріплений за певним територіальним ділянкою 
[1, c. 16]. Більше того, незважаючи на законодавче закріплення права пацієнта на 
вибір лікаря та медичної установи, на практиці звернення за медичною допомогою 
до територіальної медичної установи можливо тільки за умови, що пацієнт зареє-
стрований на цій території [1, c. 19]. Цікаво і те, що у багатьох областях широко 
поширена незаконна практика, коли у пацієнта перевіряють місце реєстрації у па-
спорті та у разі, якщо він не зареєстрований в даному районі, відмовляють у на-
данні медичної допомоги [1, c. 42]. 

При цьому, слід пам’ятати, що від випадків незаконного обмеження цивільно-
го права пацієнта на вибір лікуючого лікаря та закладу охорони здоров’я, варто від-
різняти випадки правомірного такого роду обмеження. Ці обмеження встановлені 
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законом. Так, у випадках обов’язкового (примусового) лікування пацієнт позбав-
лений можливості обирати лікувальний заклад. У межах лікувального закладу 
право пацієнта на вибір лікуючого лікаря обмежується наявністю зустрічного пра-
ва лікуючого лікаря відмовитися від подальшого ведення пацієнта, якщо той не 
виконує медичні призначення, правила внутрішнього розпорядку лікувальної 
установи (ст. 34 Основ). До такої санкції можна віднести як відмову в наданні ме-
дичної допомоги взагалі, так і обмеження в праві на вибір лікаря, якщо наслідком 
зловживань пацієнта медичний заклад обере зміну лікуючого лікаря [2]. 

На практиці трапляються випадки, коли порушення таких прав спостерігаєть-
ся навіть на локальному нормативно-правовому рівні. Зокрема, Рішенням Красно-
армійського міськрайонного суду Донецької області від 29 листопада 2010 року 
було визнано, що положення п. 1.8. Наказу головного лікаря Красноармійської 
ЦРЛ від 5 травня 2010 року про те, що слід забезпечити надання кваліфікованої 
медичної допомоги породіллям в акушерському відділенні згідно нормативних до-
кументів лікарями акушер-гінекологами (щоденно-ординаторами відділення; вночі, 
вихідні та святкові дні – черговими та ургентними лікарями) та заборонити прове-
дення пологів, оперативних втручань лікарями акушер-гінекологами, що не явля-
ються черговим та ургентними на поточний період, слід визнати незаконними. Суд 
визначив, що вищезазначена заборона проведення пологів, оперативних втру-
чань лікарями акушер-гінекологами, що не являються черговими та ургентними на 
поточний період, суперечить діючому законодавству [3]. 

Існує також проблема, коли при зверненні до окремих закладів охорони здо-
ров’я пацієнту можуть відмовити у наданні медичної допомоги. Безумовно, йдеть-
ся про державні та комунальні заклади охорони здоров’я, оскільки при зверненні 
до лікувально-профілактичних установ приватної форми власності таких проблем 
не виникає. При цьому, пояснюється такий підхід тим, що обсяг фінансування ме-
дичних установ залежить від кількості людей, що проживають на території, що об-
слуговується. Разом з цим, як видається, фінансові мотиви не можуть слугувати 
мотивом відмови у реалізації одного із найбільш важливіших та базових прав па-
цієнта – права на охорону здоров’я та отримання медичної допомоги. Більше того, 
такий підхід прямо суперечить численним законодавчим актам, згаданим вище, а 
тому коли пацієнт зустрічає відмову у реалізації права на вибір лікаря та закладу 
охорони здоров’я, він має право на звернення до суду за захистом своїх законних 
прав та інтересів. 
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ОБЩАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА 
НЕДЕЙСТВИТЕЛЬНОСТИ 

Недействительность достаточно обширная категория, что, несомненно влия-
ет на ее характеристику. Весьма сложно найти обобщающее характеристики, 
свойственные для всех ее проявлений. Причем такого рода ситуация не единична 
и касается многих «сквозных» понятий в цивилистике (например, отказ, выкуп, 
уведомление). Причем, в зависимости от сферы проявления, они могут весьма 
существенно разнится, что, как правило, обусловлено особенностями тех либо 
иных конструкций. 

Исследование недействительности, особенно с учетом множества видов (в 
частности, сделок, договоров, корпоративных актов, документов, государственной 
регистрации, брака, усыновления и т.д.), детерминирует необходимость проана-
лизировать эту категорию сквозь призму ее содержания. 

С каких же элементов состоит недействительность!? Попытка уделить вни-
мание содержанию недействительности наталкивается на несколько проблемных 
аспектов связанных с тем, что, собственно, понимать под элементом недействи-
тельности и каков удельный вес применительно к тому или иному ее виду.  

Такого рода постановка вопроса позволяет вычленить сущностные состав-
ляющие, влияющие на характеристику конструкции как недействительности. Ве-
сьма любопытным является установления, насколько набор элементов в содер-
жании недействительности стабилен или же он подвержен динамическому 
изменению. 

В этом контексте следует обратить внимание на две дихотомические пары (ча-
стного и публичного, абсолютного и относительного), очень часто поддающихся 
доктринальному осмыслению в гражданском праве касательно тех или иных право-
вых явлений. Не является исключением в этом плане и недействительность. 

Во-первых, наличие частных и публичных элементов в недействительности: 
(а) недействительность исконно частная категория, призванная не допускать 

или пресекать нарушения гражданских прав и интересов либо же их восстанавли-
вать. Это, в частности, проявляется в том, что участники гражданских правоотно-
шений, как правило, самостоятельно инициируют применение недействительности 
и ее правовых последствий. В отдельных случаях даже предоставляется возмож-
ность «исцеления» отдельных юридических фактов (конверсия, конвалидация). 

Недействительность отражается (или может отразиться) на правах и интере-
сах иных участников гражданских правоотношений, поэтому должны существовать 
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определенные правовые основания и последствия недействительности, в том чис-
ле для «соприкасающихся» с ней участников гражданских правоотношений; 

(б) содержит недействительность и публичные «вкрапления». Так или иначе, 
она применяется обычно при помощи государственного принуждения. Конечно 
же, мыслимы ситуации, при которых она не требует «вмешательства» со стороны 
государства, но это, скорее, исключение, нежели общее правило.  

Кроме того в некоторых случаях недействительность «приспособлена» для 
удовлетворения публичного (например, фискального) интереса. Но, естественно, 
что она не рассчитана для такой цели. И в зарубежных правопорядках эта цель 
весьма часто достигается при помощи иных инструментов, нежели недействите-
льность (например, переквалификация сделки).  

Основания, последствия, субъекты правомочные заявлять о применении не-
действительности или последствий установлены на уровне императивных норм, 
что также является проявлением публичного элемента.  

Во-вторых, это элементы абсолютного и относительного в недействительности: 
(а) абсолютные элементы выражаются в наличии возможности при очевид-

ности того или иного дефекта полностью игнорировать определенный юридичес-
кий факт (например, сделку, брак). Наиболее полно абсолютные составляющие 
находят свое проявление при установлении ничтожности. Однако, на уровне за-
конодательства не всегда последовательно учитывается, что ничтожность вклю-
чает в себя абсолютною составляющую.  

Например, ничтожность сделок неплатежеспособного банка (ст. 38 Закона 
Украины «О системе гарантирования вкладов физических лиц»). Хотя сущност-
ный анализ оснований и последствий такой недействительности свидетельству-
ет, что они характеризуют относительный элемент. И более логичной была б ква-
лификация сделок неплатежеспособного банка в качестве оспоримых. 

Тем не менее, наверное, не всегда использование недействительности необ-
ходимо снабжать абсолютной составляющей. Например, недействительность ко-
рпоративного акта (решение общего собрания). Такого рода недействительность 
должна производить внутренне действие и распространятся на ограниченное ко-
личество лиц. Хотя возможен и полностью иной, с позиций политико-правовых, 
подход, направленный, в ущерб стабильности гражданского оборота, на охрану 
интересов участников юридического лица; 

(б) свойственные недействительности и относительные элементы. Они на-
иболее характерны для такой разновидности недействительности как оспори-
мость. Они выражаются в основаниях, последствиях и субъектах, правомочных 
заявлять о применении недействительности. 

Не исключается существования относительных составляющих и при ничтож-
ности (например, ст. 1080 ГК Украины). Особенность такой ничтожности проявля-
ется в том, что наличие запрета (ограничение) в договоре, не влияет на действи-
тельность договора факторинга. То есть, путем установления ничтожности 
условия происходит закрепление приоритета договора факторинга, над иными до-
говорами в которых может содержаться запрет (ограничение) на уступку денежного 
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требования. Как следствие независимо от того, что стороны (клиент и должник) 
предусмотрели в соответствующем договоре, это не касается действительности 
договора факторинга. 

Изложенное позволяет предположить, что те либо иные элементы в содер-
жании недействительности отнюдь не свойственны всем ее проявлениям. Наобо-
рот, в зависимости от цели недействительности, ее содержательное наполнение 
может быть весьма изменчивым. 
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ОКРЕМІ ПИТАННЯ ПРИЙНЯТТЯ СПАДЩИНИ 
ШЛЯХОМ ПОСТІЙНОГО ПРОЖИВАННЯ РАЗОМ  

ЗІ СПАДКОДАВЦЕМ 

Відповідно до ч. 3 ст. 1268 ЦК спадкоємець, який постійно проживав разом зі 
спадкодавцем на час відкриття спадщини, вважається таким, що прийняв спад-
щину, якщо протягом шестимісячного строку він не заявив про відмову від неї (так 
зване «автоматичне прийняття спадщини»). Наведена норма містить правову 
презумпцію прийняття спадщини, зміст якої становить припущення про прийнят-
тя спадщини певними спадкоємцями без спеціального волевиявлення про це. За-
значена правова презумпція може бути спростована самим спадкоємцем шляхом 
подання заяви про відмову від прийняття спадщини. Презумпція прийняття спад-
щини спрямована, по-перше, на захист інтересів спадкоємців та, по-друге, на усу-
нення правової невизначеності правового режиму спадкового майна. 

При визначенні місця проживання спадкодавця та спадкоємця підлягає за-
стосуванню загальна норма ч. 1 ст. 29 ЦК, де зазначається, що місцем проживан-
ня фізичної особи є житло, в якому вона проживає постійно або тимчасово. 

Фактично у ч. 3 ст. 1268 ЦК відтворено поділ спадкоємців на присутніх та від-
сутніх, запроваджений ще у ЦК УРСР 1922 р. Так, якщо спадкоємець, присутній в 
місці відкриття спадщини, протягом трьох місяців з дня її відкриття не заявить на-
лежному нотаріальному органу про відмову від спадщини, він вважається таким, 
що прийняв її (ст. 429 ЦК УРСР 1922 р.). Спадкоємці, відсутні в місці відкриття 
спадщини, можуть прийняти спадкове майно особисто або через повірених протя-
гом шести місяців з дня відкриття спадщини (ст. 430 ЦК УРСР 1922 р.).  

У ст. 549 ЦК УРСР 1963 р. встановлювалося, що спадкоємець прийняв спад-
щину: 1) якщо він фактично вступив в управління або володіння спадковим майном; 
2) якщо він подав державній нотаріальній конторі за місцем відкриття спадщини 
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заяву про прийняття спадщини. При цьому в юридичній літературі того часу допу-
скалась можливість фактичного прийняття спадщини шляхом проживанням в тому 
ж приміщенні та користування тими ж предметами, що раніше належали спадко-
давцеві [1, с. 79]. 

Аналіз ст. 1268, 1269 ЦК дозволяє зробити висновок про встановлення таких 
способів прийняття спадщини: 

1. Автоматичне прийняття спадщини в силу постійного проживання разом із 
спадкодавцем на час відкриття спадщини (сучасні вітчизняні вчені й досі часто 
застосовують термін «фактичний спосіб прийняття спадщини»).  

2. Прийняття спадщини в силу прямого припису закону: малолітня, неповно-
літня, недієздатна особа, а також особа, цивільна дієздатність якої обмежена, 
вважаються такими, що прийняли спадщину, крім випадків відмови від неї. 

3. Подання нотаріусу заяви про прийняття спадщини. 
Постійне проживання разом із спадкодавцем на час відкриття спадщини, як і 

подання заяви про прийняття спадщини – це різні форми виявлення односторон-
нього правочину – прийняття спадщини. Прийняття ж спадщини малолітніми, не-
повнолітніми, недієздатними особами, а також особами, цивільна дієздатність 
яких обмежена, можна назвати способом цілком умовно. 

Слід відзначити, що для автоматичного прийняття спадщини необхідна наяв-
ність кількох умов: по-перше, особа має закликатися до спадкування в порядку 
черговості за законом або у зв’язку із складенням на її користь заповіту; по-друге, 
на час відкриття спадщини спадкоємець має проживати спільно зі спадкодавцем; 
по-третє, таке проживання повинно бути постійним, тобто носити тривалий харак-
тер, і, головне, не припинитися перед смертю спадкодавця. Саме по собі прожи-
вання із спадкодавцем за наявності родичів більш близького ступеня споріднення 
(наприклад, дітей), не породжує у такій особи права на спадкування за умови, що 
на її користь не складено заповіт.  

Прийняття спадщини шляхом постійного проживання разом із спадкодавцем 
на час відкриття спадщини не передбачалося в ЦК УРСР 1963 р. У цьому аспекті 
важливе значення має правильне визначення дії цивільного законодавства у часі. 
За загальним правилом ЦК застосовується до цивільних відносин, що виникли 
після набрання ним чинності. Відтак, мова йде про спадщину, яка відкрилася з 
01.01.2004 Утім, як зазначено у п. 5 Прикінцевих та перехідних положень ЦК, пра-
вила кн. 6 ЦК застосовуються також до спадщини, яка відкрилася, але не була 
прийнята ніким із спадкоємців до набрання чинності цим Кодексом. З цього при-
воду необхідно керуватися роз’ясненням Вищого спеціалізованого суду України з 
розгляду цивільних і кримінальних, що норми п. 5 Прикінцевих та перехідних по-
ложень ЦК слід розуміти таким чином, що правила кн. 6 ЦК може бути застосо-
вано лише до спадщини, яка відкрилася після 01.07.2003 і не була прийнята ні-
ким зі спадкоємців, право на спадкування яких виникло відповідно до норм 
статей 529–531 ЦК УРСР 1963 р. [2].  

Варто врахувати, що факт постійного проживання разом із спадкодавцем на 
час відкриття спадщини має бути належним чином підтверджений. Згідно з п. 3.22 
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гл. 10 розд. ІІ Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, у разі від-
сутності у паспорті такого спадкоємця відмітки про реєстрацію його місця 
проживання, доказом постійного проживання разом зі спадкодавцем можуть бути: 
довідка житлово-експлуатаційної організації, правління житлово-будівельного ко-
оперативу, відповідного органу місцевого самоврядування про те, що спадко-
ємець на день смерті спадкодавця проживав разом із цим спадкодавцем [3]. 

В п. 3.3 розд. 1 част. ІІ Методичних рекомендацій щодо вчинення нотаріаль-
них дій, пов’язаних із вжиттям заходів щодо охорони спадкового майна, видачею 
свідоцтв про право на спадщину та свідоцтв про право власності на часту в спіль-
ному майні подружжя від 29.01.2009 зазначається, що доказом вступу в управлін-
ня чи володіння спадковим майном можуть бути: довідка житлово-експлуатаційної 
організації, правління житлово-будівельного кооперативу, відповідної місцевої 
державної адміністрації чи органу місцевого самоврядування про те, що спадко-
ємець безпосередньо перед смертю спадкодавця проживав разом з ним; довідка 
державної податкової служби або страховика чи іншого органу про те, що спадко-
ємець після відкриття спадщини сплачував податки або страхові платежі по 
обов’язковому страхуванню; копія рішення суду, що набрало законної сили, про 
встановлення факту прийняття спадщини; запис у паспорті спадкоємця або в бу-
динковій книзі, який підтверджує, що спадкоємець був постійно прописаний (за-
реєстрований) у спадковому будинку (квартирі); інші документи, що підтверджу-
ють факт постійного проживання разом зі спадкодавцем [4].  

Отже нотаріальна практика складається таким чином, що спадкоємці, які 
проживали разом із спадкодавцем, можуть підтвердити прийняття спадщини в 
разі реєстрації їх місця проживання разом із спадкодавцем. Якщо у спадкоємця 
місце реєстрації відрізняється від місця проживання спадкодавця, то для встанов-
лення факту постійного проживання зі спадкодавцем нотаріуси пропонують звер-
татись до суду. Однією з проблемних питань застосування ч. 3 ст. 1268 ЦК є те, 
що спадкоємець, маючи одне визначене законом місце проживання, фактично 
проживає в іншому місці, через що може не тільки не усвідомлювати про прийнят-
тя ним спадщини, а й не знати про її відкриття. З цих міркувань такий спосіб при-
йняття спадщини в юридичній літературі піддається критиці [5, с. 190]. 

Факт постійного проживання разом із спадкодавцем на час відкриття спадщи-
ни за правовими наслідками прирівнюється до її прийняття, у зв’язку з чим такий 
спадкоємець звертається до нотаріуса із заявою про видачу свідоцтва про право 
на спадщину, а не з заявою про прийняття спадщини, яка вже прийнята. Міністер-
ство юстиції України у своєму листі від 11.10.2010 звернуло увагу на помилковість 
практики тих нотаріусів, які вимагали від спадкоємця, який постійно проживав із 
спадкодавцем на час відкриття спадщини, саме заяву про її прийняття [6]. 

Відповідно до п. 23 Постанови Пленуму Верховного Суду України «Про судо-
ву практику у справах про спадкування» від 30.05.2008 № 7, якщо постійне прожи-
вання особи зі спадкодавцем на час відкриття спадщини не підтверджено відпові-
дними документами, у зв’язку із чим нотаріус відмовив особі в оформленні 
спадщини, спадкоємець має право звернутися в суд із заявою про встановлення 
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факту постійного проживання зі спадкодавцем на час відкриття спадщини, а не 
про встановлення факту прийняття спадщини. Утім, як свідчить аналіз судової 
практики, суди часто задовольняють заяви про встановлення саме факту прийн-
яття спадщини [7–9]. 

Наявність рішення суду про встановлення факту постійного проживання 
спадкоємця зі спадкодавцем на час відкриття спадщини є підставою, щоб зверну-
тися до нотаріуса для оформлення свідоцтва про право на спадщину. У даному 
випадку суд не повинен визнавати право власності на спадкове майно, оскільки 
ЦК передбачений інший порядок її оформлення. 

Як зазначено в ухвалі Вищого спеціалізованого суду України з розгляду циві-
льних і кримінальних справ від 21.10.2015, факт постійного проживання встанов-
люються виключно щодо спадкоємця та не може своїм наслідком мати зміну місця 
проживання померлого спадкодавця та, відповідно, місця відкриття спадщини; 
звернення до суду із позовом про встановлення факту постійного проживання із 
померлим спадкодавцем в першу чергу має бути зумовлено відмовою нотаріуса в 
оформленні спадщини [10]. 
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СПІВВІДНОШЕННЯ СУБ’ЄКТИВНОГО ЦИВІЛЬНОГО 
ОБОВ’ЯЗКУ ТА ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОЇ 

ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ 

У літературі ведуться дискусії про співвідношення суб’єктивного цивільного 
обов'язку та цивільно-правової відповідальності. Одні науковці ототожнюють 
суб’єктивний цивільний обов’язок та цивільно-правову відповідальність. Так, на-
приклад, С. Н. Братусь зазначає, що юридична відповідальність це той же 
обов’язок, але такий, що виконується в силу державного примусу [1]. Інші, навпа-
ки, підкреслюють відмінність даних категорій [2]. Не виникає сумніву, що 
суб’єктивний цивільний обов’язок і цивільно-правова відповідальність взаємо-
пов’язані. Однак цей явний взаємозв’язок не може бути підставою для їх ототож-
нення у випадку примусового виконання обов’язку, в основі якого лежить мета – 
реальне виконання зобов’язання. За допомогою примусу боржник вчиняє дії, які 
добровільно не виконав і таким чином досягається мета, яка ставилась при вини-
кненні зобов’язання. Цивільна відповідальність виступає як засіб спонукання, сти-
мулювання боржника добровільно виконати свій обов’язок. Якщо порівняти відпо-
відальність і примусове здійснення добровільно невиконаного обов’язку, то 
останнє виступає як мета, відповідальність як засіб. Виступаючи у різних правових 
явищах, вони не можуть збігатися в одне правове явище – відповідальність [3].  

У разі порушення регулятивного правовідношення, змістом якого є позитивні 
суб'єктивні права та обов'язки, воно трансформується в охоронне правовідно-
шення, у межах якого може здійснюватися відновлення або захист порушених 
прав шляхом застосування заходів цивільно-правової відповідальності [4]. Тільки 
лише при наявності, і відповідно, при порушенні суб'єктивних цивільних прав та 
обов'язків можна говорити про відповідальність. Цивільне законодавство поряд з 
майновим впливом на порушника цивільних прав та обов'язків виконує і важливу 
творчу задачу правильної організації майнових та особистих немайнових зв'язків 
між учасниками цивільного обороту. У найбільш узагальненому вигляді, під цивіль-
но-правовою відповідальністю розуміється опосередковане державним приму-
сом виконання зобов'язання боржником-правопорушником. Під суб’єктивним 
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цивільним обов'язком прийнято розуміти міру належної поведінки зобов’язаного 
суб'єкта правовідносин. У договірних відносинах сторони наділяються, як правило, 
правами та обов'язками по відношенню один до одного. Як зазначає Н. С. Кузнє-
цова реанімація приватно-правових засад у цивільному праві на сучасному етапі 
зумовила відновлення і принципу свободи договору, невід'ємною складовою якого 
є можливість не тільки встановлювати в договорі основні права та обов'язки сто-
рін, а також умови їх реалізації, й передбачати підстави і обсяг цивільно-правової 
відповідальності за їх порушення [4]. 

Слід зазначити, що у цивільному праві не все зводиться лише до цивільно-
правової відповідальності. Різноманітність цивільних прав та обов’язків і відмін-
ність в характері взаємовідносин суб'єктів у сфері цивільного обороту дозволяють 
використовувати широкий арсенал засобів вирішення цивільно-правових спорів, 
засобів захисту суб'єктивних цивільних прав і впливу на осіб, які не виконують або 
виконують неналежним чином свої обов'язки. Зі сказаного можна зробити важли-
вий, але лише попередній висновок про те, що цивільно-правова відповідальність 
є одним із засобів захисту цивільних прав та впливу на порушників обов'язків.  

За загальним правилом, суб’єктивний цивільний обов'язок, покладений на су-
б'єктів повинен бути виконаний належним чином. При виконанні покладеного обо-
в'язку на суб'єктів (кредитора, боржника) вважається, що зобов'язання виконуєть-
ся належним чином. А раз зобов'язання виконується належним чином, то 
відповідно цивільно-правова відповідальність до даних правовідносин не застосо-
вується, і, отже, не має місця. Дане положення буде діяти і тоді, коли сторона при 
неналежному виконанні зобов’язання, наприклад, порушення строків зазначених у 
договорі, все одно після спливу певного часу виконує покладені на неї обов'язки 
за договором у добровільному порядку. 

 При невиконанні або неналежному виконанні зобов’язання в добровільному 
порядку виникає цивільно-правова відповідальність як засіб примусового впливу 
на правопорушника. В даному випадку, винна сторона (правопорушник) в приму-
совому порядку повинна виконати основне зобов'язання з обтяженнями, тобто 
додатковими заходами примусу, спрямованими на прискорення виконання основ-
ного обов'язку, які можуть бути прописані як в договорі, так і в законі. М. Г. Масе-
вич під цивільно-правовою відповідальністю розуміє будь-які міри державного 
примусу, в тому числі і примусове виконання дії, що становить зміст зобов’язання, 
якщо ж зобов’язання виконано неналежним чином – примусову заміну неналежно-
го виконання належним [5]. Аналогічна думка висловлена В. О. Тарховим [6] та 
іншими ученими [7; 8]. Взявши за ознаку цивільно-правової відповідальності дер-
жавний примус, названі автори відносять до відповідальності і здійснення в при-
мусовому порядку добровільно невиконаного обов’язку.  

Д. І. Бернштейн розглядаючи як ознаку цивільно-правової відповідальності 
примус до виконання обов'язку, визначає, що його можна вважати відповідальніс-
тю тільки в тих випадках, коли він має виховний характер [9]. Примусові заходи 
можуть бути спрямовані як на майно, так і на особистість правопорушника. Так, 
позбавлення батьківських прав – це засіб примусового характеру за порушення 
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батьками своїх суб’єктивних цивільних обов'язків. Примус батьків, позбавлених 
таких прав, до виконання батьківських обов'язків, пов'язаних з вихованням дітей, 
неможливо, тому що ці обов'язки носять особистісний характер. Для здійснення 
таких обов'язків треба мати права – юридично забезпечену можливість певної 
свободи дій в здійсненні виховних заходів догляду за дітьми. Носій суб'єктивного 
права може його здійснити, а може і не скористатися ним. Але оскільки таке право 
є засобом здійснення обов'язку, а обов'язок не виконується, санкція за порушення 
обов'язку полягає в позбавленні батьківських прав. Позбавлення батьківського 
права – це немайновий, особистісний вид відповідальності. З цього випливає, що 
примусові заходи, як правило, носять майновий характер, але відповідно до за-
кону можуть носити і особистий немайновий характер. 

Таким чином, у випадках невиконання або неналежного виконання покладе-
ного обов'язку, боржник вважається винною стороною (правопорушником), і в 
примусовому (судовому) порядку повинен виконати основний обов'язок взятий на 
себе за договором, а також виконати додатковий обов'язок, який додатково вини-
кає при невиконанні чи неналежному виконанні боржником покладених основних 
обов'язків. Додатковий обов'язок, в даному випадку, розглядається як додатковий 
засіб примусу за правопорушення (санкція). Виконання суб’єктивного цивільного 
обов’язку в примусовому порядку є цивільно-правовою відповідальністю. 

Отже, при невиконанні чи неналежному виконанні винна сторона (правопо-
рушник), яка ухиляється від виконання взятих на себе обов'язків за договором, 
повинна бути примушена в судовому порядку до виконання: а) основного обов'язку; 
б) додаткового обов'язку (штраф, пеня, понесені збитки потерпілою стороною і т.д.). 

З цього випливає, що суб’єктивний цивільний обов'язок в певних випадках 
передбачений законом або договором може бути поділений на основний та дода-
тковий. У договірних зобов'язаннях основний суб’єктивний цивільний обов'язок, 
покладений на суб'єкта правовідносин матиме місце завжди, додатковий 
суб’єктивний цивільний обов'язок – матиме місце тільки у разі невиконання чи не-
належного виконання основного суб’єктивного цивільного обов'язку. Додатковий 
обов'язок у цивільному праві виконує компенсаційну функцію по відношенню до 
потерпілої сторони. 
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ДЖЕРЕЛА ФОРМУВАННЯ МАЙНА РЕЛІГІЙНИХ 
ОРГАНІЗАЦІЙ 

До традиційних найбільш поширених підстав набуття права власності щодо 
будь-якого суб’єкта цивільних прав, а значить, і релігійних організацій відносять 
придбання на легальних підставах майна або створення його за рахунок власних 
зусиль і коштів юридичної особи. Так, зусиллями мирян можуть відбуватися робо-
ти з будівництва тих чи інших приміщень релігійної організації, створення певних 
предметів, які використовуються при проведенні богослужінь, здійснення рестав-
раційних робіт тощо. Зазначене особливо поширено в православних монастирях і 
зумовлено певною специфікою їх внутрішнього устрою і цілями діяльності. Монас-
тирі завжди намагалися бути незалежними економічно, а тому традиційно ті з них, 
що знаходяться в сільській місцевості, займаються садівництвом, тваринництвом, 
сільським господарством, рибальством. Крім майна, про яке йшлося вище, до 
джерел формування майна релігійних організацій відносять пожертвування гро-
мадян та юридичних осіб або передання державою майна у власність чи у корис-
тування релігійних організацій. 

Якщо проаналізувати статутні документи, зокрема цивільні статути таких ре-
лігійних організацій, як УПЦ КП або УПЦ МП, то може виокремити ще одну специ-
фічну підставу набуття права власності релігійних організацій на певне майно. Як 
правило, православні релігійні організації мають складну ієрархічну структуру, яка 
сформувалася історично, і тому, наприклад УПЦ КП має у своєму складі такі види 
релігійних організацій як приходи, монастирі, учбові навчальні заклади, які за своє 
канонічною спрямованістю входять до УПЦ КП. Згідно зі статутними документами, 
релігійні організації, які знаходяться на низовій ступені ієрархії повинні сплачувати 
певні доходи від проведення культової та підприємницької діяльності на користь 
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УПЦ КП, в той же час є і зворотній зв’язок таких відносин, а саме УПЦ КП як центра-
лізована релігійна організація може надавати організаціям, які входять до її складу 
канонічно (тобто за вірою) певне майно або у власність або у користування [1] 

Пожертва громадян та юридичних осіб слугує одним з джерел формування 
майна релігійних організацій. Розповсюдженим у практиці релігійних організацій є 
укладення таких договорів, як дарування і пожертва. Причому йдеться про їх доб-
ровільний характер з боку як дарувальника, так і пожертвувача, бо відповідно до 
Закону релігійні організації не мають права проводити примусове обкладання ві-
руючих (ч. 7 ст. 18) [2] 

Відповідно до чинного законодавства за договором про пожертву одна сторо-
на – пожертвувач дарує нерухомі або рухомі речі, зокрема гроші та цінні папери, 
іншій особі – набувачеві для досягнення останнім певної, наперед обумовленої 
мети (ч. 1 ст. 729 ЦК України) [3]. Договір про пожертву вважається укладеним з 
моменту прийняття набувачем пожертви і до цього договору застосовуються по-
ложення про договір дарування, якщо інше не встановлене законом. Відомо, що 
за договором дарування дарувальник передає або зобов’язується передати у 
майбутньому обдарованому безоплатно дарунок у власність (ч. 1 ст. 717 ЦК Укра-
їни). Таким чином, договір про пожертву – різновид договору дарування. Зазначе-
ні договори відрізняються тим, що дарування визначається як безоплатний дого-
вір, за яким обдарований на свій розсуд використовує дарунок. Щодо договору 
про пожертву, то пожертвувач має право здійснювати контроль за використанням 
пожертви відповідно до мети встановленої договором. Якщо використання пожер-
твуваного майна виявиться неможливим, використання його за іншим призначен-
ням можливо лише за згодою пожертвувача. Пожертвувач або його правонаступ-
ники мають право вимагати розірвання договору про пожертву, якщо пожертва 
використовується не за призначенням (ч. 3 ст. 730 ЦК України). 

Особливістю пожертви релігійним організаціям є те, що пожертвувач не може 
при укладенні цього договору відходити від функціонального призначення релігій-
ної організації. Має особливість і пожертва грошей в церквах, храмах, молитовних 
будинках, яку називають ще гаманцевим або кружковим збором. Збір грошей до-
ручається довіреним особам, яким видається для цього особлива книга, в якій і 
відмічаються всі зроблені пожертви. Як і за чинним цивільним законодавством, 
так і за канонічним правом пожертва, а саме гроші, повинні використовуватися 
тільки за цільовим призначенням майна релігійних організацій. 

Проте на сьогодні однією з специфічних підстав набуття майна релігійними 
організаціями все ще залишається передача державою культових будівель і май-
на у безоплатне користування або повернення його безоплатно у власність цим 
організаціям. Саме відносно цієї підстави на практиці існує багато проблем, які 
потребують свого вирішення. По-перше, виникає питання щодо майна, яке держа-
ва повинна повернути релігійним організаціям, а, по-друге – на яких підставах це 
повинно відбуватися. 

Проблеми майнової основи діяльності релігійних організацій все ще продов-
жують вирішуватися у площині: а) передачі культових будівель та майна, які  
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становлять державну власність, організаціями, на балансі яких вони знаходяться, 
у безоплатне користування; б) повернення безоплатно у власність релігійних ор-
ганізацій культових будівель і майна, які становлять державну власність. 

Механізм передачі й користування майном, яке становить державну влас-
ність, організаціями, на балансі яких вони знаходяться, у безоплатне користуван-
ня релігійних організацій (відповідно до чинного ЦК України цей договір носить 
назву договору позички) визначає Типовий договір про безоплатне користування 
релігійною організацією культовими будівлями та іншим майном, що є державною 
власністю, затверджений постановою Кабінету Міністрів України від 29 жовтня 
2003 р. № 1699 [4]. 

Відповідно до вимог зазначеного договору, державна організація передає, а 
релігійна організація – користувач приймає у безоплатне користування культову 
будівлю або інше майно, що є державною власністю і перебуває на балансі дер-
жавної організації. Для передачі і повернення майна сторони утворюють комісію, 
головою якої призначається представник державної організації. Набуття права 
користування майном виникає з моменту підписання сторонами акту приймання-
передачі майна, який є невід'ємною частиною цього договору. Проте обов'язковою 
передумовою для такої передачі є відповідне рішення державної організації. 

Щодо правової природи договору позички, то ми погоджуємося з тим, що ре-
чова природа цього права проявляється в особливій, не притаманній зо-
бов’язальним правам, повноті правомочностей користувача на безоплатне і в біль-
шості випадків безстрокове користування. Що стосується зобов’язальної природи 
досліджуваного права, то воно зумовлено тим, що право безоплатного користуван-
ня виникає в силу договору. Разом з тим не тільки договір входить до фактичного 
юридичного складу, що породжує відповідне правовідношення. У кожному конкрет-
ному випадку передачі в безоплатне користування релігійної організації відповідного 
майна вимагається наявність спеціального рішення місцевої відповідного органу 
місцевого самоврядування. Таким чином, в основі виникнення права безоплатного 
користування релігійних організацій лежить не тільки договір, а й адміністратив-
ний акт. Вказана обставина підкреслює комплексну цивільно-правову природу 
права безоплатного користування релігійних організацій цим майном.  
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ДЕЯКІ ОСОБЛИВОСТІ СПАДКУВАННЯ 
УСИНОВЛЕНИМИ ТА ЇХ КРОВНИМИ РОДИЧАМИ 

Законодавець виокремив особливості спадкування усиновителями і усинов-
леними особами в окрему статтю 1260 Книги Шостої ЦК. Цією статтею визначено, 
що у разі спадкування за законом усиновлений та його нащадки, з одного боку, та 
усиновлювач і його родичі – з другого, прирівнюються до родичів за походженням. 
При цьому встановлено обмеження, що усиновлений та його нащадки не спадку-
ють за законом після смерті батьків усиновленого, інших його родичів за похо-
дженням по висхідній лінії, а батьки усиновленого та інші його родичі за похо-
дженням по висхідній лінії не спадкують за законом після смерті усиновленого та 
його нащадків. 

На практиці привертає увагу положення частини третьої коментованої статті, 
за якою, якщо за рішенням суду про усиновлення збережений правовий зв’язок 
між усиновленим та його бабою, дідом, братом та сестрою за походженням, то у 
разі смерті його баби, діда за походженням усиновлений має право на спадкуван-
ня за правом представлення, а у разі смерті його брата, сестри за походженням – 
має право на спадкування як спадкоємець другої черги. Тобто у випадку збере-
ження правового зв’язку між усиновленим та визначеними його кровними родича-
ми, усиновлений зберігає право спадкування за законом після них у відповідну 
чергу. Усиновлення як юридичний факт породжує відповідні правові наслідки як 
для усиновленого, так і для усиновителів. Усиновлення зберігає чинність безстро-
ково, незалежно від досягнення усиновленим повноліття. У ч. 3 ст. 1260 ЦК 
йдеться про збереження правового зв’язку між усиновленим та окремими його 
кровними родичами на підставі рішення суду про усиновлення. Але необхідно 
враховувати, що порядок усиновлення визначається законодавством, що діяло на 
момент його проведення і може відрізнятися. Так, ст. 102 КпШС було передбаче-
но, що усиновлення провадиться не в судовому порядку, а за рішенням державної 
адміністрації районів, районів міст Києва і Севастополя, виконавчих комітетів мі-
ських чи районних у містах Рад народних депутатів на прохання особи, яка бажає 
усиновити дитину. Судовий порядок усиновлення в Україні було запроваджено 
шляхом внесення відповідних змін до КпШС лише у 1996 р. таким чином, до цієї 
дати і саме усиновлення, і збереження правового зв’язку між усиновленим і окре-
мими його кровними родичами здійснювалися не рішенням суду, а адміністратив-
ним актом. Тому суд при застосуванні ч. 3 ст. 1260 ЦК повинен не підходити до цьо-
го питання занадто буквально, а мати на увазі, що правовий зв'язок між 
усиновленим та його бабою, дідом, братом, сестрою за походженням може бути 
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збереженим не тільки рішенням суду, а й адміністративним актом про усиновлен-
ня відповідно до порядку усиновлення, чинного на час його проведення. Такий 
підхід проглядається у практиці і окремих апеляційних судів, і Вищого спеціалізо-
ваного суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ. Так, ухвалою ко-
легії суддів судової палати у цивільних справах Вищого спеціалізованого суду 
України з розгляду цивільних і кримінальних справ від 28 листопада 2012 р. у 
справі № 6-37524св12 залишені в силі рішення судів першої та апеляційної інста-
нції, якими у задоволенні заяви про встановлення факту родинних відносин між 
заявницею та її матір’ю і братом відмовлено. Заявниця стверджувала, що незва-
жаючи на те, що у 1962 р. її було усиновлено іншим подружжям, між нею та кров-
ними родичами – матір'ю і братом збереглися взаємовідносини і правовий зв'язок. 
Після смерті цих кровних родичів виникла необхідність вирішення питань, пов'я-
заних з прийняттям спадщини. Підставою усиновлення був адміністративний акт – 
рішення Білогірського райвиконкому № 19 від 06 серпня 1962 р. про усиновлення, 
але цим рішенням не передбачалося збереження правового зв'язку усиновленої з 
її братом. Виходячи з цього, суди обґрунтовано відмовили у задоволенні заяви. 
Тому при вирішенні питання про збереження правового зв’язку між усиновленим 
та його кровними родичами підлягає дослідженню рішення, на підставі якого було 
здійснено усиновлення – рішення суду або іншого органу, до повноважень якого 
відносилося вирішення питань усиновлення на момент винесення такого рішення. 
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ВИЗНАЧЕННЯ ПОНЯТТЯ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ 
УЧАСНИКІВ АКЦІОНЕРНИХ ПРАВОВІДНОСИН 

Відповідальність є невід’ємним елементом охорони у певній сфері суспільних 
відносин, оскільки саме через цю форму державного або суспільного примусу за-
безпечується належна реалізація суб’єктивних прав і виконання суб’єктами своїх 
обов’язків. Очевидно, що відповідальність опосередковує і акціонерні правовідно-
сини, але її природа та специфіка у цій сфері є недостатньо дослідженими. Для 
з’ясування поняття відповідальності учасників акціонерних правовідносин відпра-
вне значення має її вивчення як різновиду юридичної відповідальності. 

Єдиного поняття юридичної відповідальності на сьогодні не існує, характери-
зуючи дану категорію в юридичній літературі, автори акцентують увагу на різних її 
сторонах і проявах. Можна виокремити чотири основні напрями в дослідженні ви-
щезазначеної правової категорії: 
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1) юридична відповідальність є заходом державного примусу, що застосову-
ється до правопорушника за скоєне ним протиправне діяння [5, с. 102]. Можна по-
годитися з тим, що державний примус може бути однією з ознак юридичної відпо-
відальності, але: в приватноправових відносинах, в т.ч. в акціонерних, сторони 
мають право самостійно, без втручання державних органів, регулювати відносини, 
що між ними виникають, у т. ч. передбачати відповідальність (у договорах, установ-
чих документах юридичних осіб). Так, наприклад, статутом товариства може бути 
передбачена можливість укладення договору між акціонерами, за яким на них по-
кладаються додаткові обов’язки, у тому числі обов’язок участі у загальних зборах, і, 
як наслідок, передбачається відповідальність за його недотримання. На нашу думку, 
слід погодитися, що при вчиненні правопорушення у сфері публічного права фор-
мою такого примусу є покарання, що спрямоване безпосередньо на особу право-
порушника і зачіпає її особистий статус. При вчиненні ж правопорушення у сфері 
приватного права формою такого примусу є цивільно-правова відповідальність, 
спрямована не на особу-правопорушника, а на її майнову сферу [1, с. 100–101]. 

2) юридична відповідальність розуміється як санкція. Зазначеної точки зору 
дотримується, наприклад, В. П. Грибанов, який визначає відповідальність, як за-
стосування до правопорушника санкцій майнового характеру, спрямованих на ві-
дновлення порушених прав [3, с. 172–173]. У цілому погоджуючись з вченими, на 
наш погляд, необхідно також враховувати те, що не будь-яка санкція – це відпові-
дальність. Зокрема, О. С. Йоффе стверджує, що державний примус властивий 
будь-якій санкції, однак не кожна санкція вважається юридичною відповідальніс-
тю [6, с. 7–8]. Наприклад, майно вилучається із чужого незаконного володіння в 
примусовому порядку (має місце санкція як наслідок правопорушення), але воно 
не буде відповідальністю, оскільки не пов’язане з будь-якими втратами для пра-
вопорушника, бо вилучається річ, яка йому й так не належала. Отже, можна конс-
татувати, що відповідальність – це не просто санкція за правопорушення, а санк-
ція, що призводить до певних втрат майнового чи особистого характеру для 
особи, що є порушником; 

3) юридична відповідальність розглядається як правовідносини між порушни-
ком вимог права та державою в особі певних її органів [7, с. 500] або специфічні 
стосунки між державою та особою, яка порушила правову поведінку [8, с. 247]. 
Тобто, розглядаючи юридичну відповідальність як правовідносини, науковці ото-
тожнюють останню із правоохоронними відносинами, оскільки хоча прямо і не 
вказують на різновид цих правовідносин, але однією зі сторін завжди визнають 
державу та очевидним залишається той факт, що функціональне призначення 
таких правовідносин охоронне. некоректності пов’язування юридичної відповіда-
льності лише з правоохоронними відносинами, які за своєю природою є управлін-
ськими, оскільки однією зі сторін є суб’єкт, наділений державно-владними повно-
важеннями щодо іншої сторони, адже відповідальність може здійснюватися і в 
межах регулятивних правовідносин, сторони яких є рівними, що є характерним 
для галузей приватного права, де відшкодування шкоди може бути реалізовано 
без втручання держави; 
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4) вважаємо найбільш обґрунтованою та такою, що відповідає умовам сього-
дення, концепцію розгляду юридичної відповідальності як обов’язку. Так, Н. В. Віт-
рук вказує на юридичну відповідальність як на новий, додатковий юридичний 
обов’язок з несення покарання за скоєне правопорушення, що означає для право-
порушника втрату, обтяження, несприятливі наслідки у вигляді обмежень особис-
того, майнового та іншого характеру [4, с. 43–44]. 

Часто юридичну відповідальність оцінюють як обов’язок, що вже існував ра-
ніше (наприклад, був встановлений договірним зобов’язанням), або вперше виник 
унаслідок правопорушення і виконується під примусом [2, с. 11]. Така оцінка зага-
лом є достатньо обґрунтованою. Однак варто уточнювати, що під відповідальніс-
тю слід розуміти не кожен обов’язок, який існує у регулятивних відносинах (напри-
клад, у зобов’язанні, що виникає з договору), а лише такий обов’язок, що існує в 
охоронному правовому відношенні (тобто виникає вже після порушення договору 
або після завдання шкоди). Особливостями такого обов’язку є те, що на відміну 
від обов’язку в регулятивних відносинах, встановленого договором або законом, 
обов’язок-відповідальність покладається на порушника договору. Тому в сфері 
акціонерних відносин його сформульовано в санкції правової норми або в статуті 
чи акціонерному договорі – у тих його пунктах, де передбачено наслідки невико-
нання або неналежного виконання договірного зобов’язання. 

На підставі викладеного можна зробити висновок, що відповідальність в акці-
онерних правовідносинах як різновид юридичної відповідальності – обтяження у 
вигляді обов’язку, що виникає в охоронних правовідносинах внаслідок невиконан-
ня або неналежного виконання та порушення прав, законних інтересів осіб, які 
існують у регулятивних правовідносинах. 
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ПРАВОВІ ЗАСАДИ УТВОРЕННЯ ТА ДІЯЛЬНОСТІ 
ОБ’ЄДНАННЯ СПІВВЛАСНИКІВ 

БАГАТОКВАРТИРНОГО БУДИНКУ 

На сьогодні об’єднання співвласників багатоквартирного будинку розгляда-
ється як єдиний дієвий механізм, за допомогою якого власники житлових та нежи-
тлових приміщень у багатоквартирному будинку можуть спільно володіти, корис-
туватися і здійснювати управління будинком загалом [1, c. 7]. Засади правового 
забезпечення процесу створення та функціонування об’єднання співвласників ба-
гатоквартирного будинку визначені Конституцією України, Цивільним, Житловим, 
Земельним кодексами України.  

Зокрема, відповідно до ст. 385 Цивільного кодексу України, власники квартир 
для забезпечення експлуатації багатоквартирного житлового будинку, користування 
квартирами та спільним майном житлового будинку можуть створювати об’єднання 
власників квартир (житла). Об’єднання власників квартир, житлових будинків є юри-
дичною особою, яка створюється та діє відповідно до статуту та закону [2]. 

Центральне місце в регулюванні цих питань, безумовно, займає Закон Украї-
ни «Про об'єднання співвласників багатоквартирного будинку», відповідно до яко-
го об’єднання співвласників багатоквартирного будинку (далі – ОСББ) – юридична 
особа, яка створена власниками квартир та/або нежитлових приміщень багато-
квартирного будинку для сприяння використанню їхнього власного майна та 
управління, утримання і використання спільного майна [3]. Вказаним Законом бу-
ло врегульовано питання порядку створення, реєстрації, реорганізації, діяльності і 
ліквідації об'єднань, асоціацій; відносини суб’єктів права власності щодо користу-
вання та розпорядження спільним майном співвласників у об’єднанні; відносини 
між об'єднаннями та асоціаціями; відносини між об'єднаннями, асоціаціями і орга-
нами державної влади та органами місцевого самоврядування; відносини між об'-
єднаннями і господарюючими суб'єктами. 

Визначаючи цивільно-правову природу ОСББ, слід звернути увагу на поло-
ження статті 83 Цивільного кодексу України. Зокрема, там визначено, що юридич-
ні особи можуть створюватися у формі товариств, установ та в інших формах, 
встановлених законом. Товариством є організація, створена шляхом об’єднання 
осіб (учасників), які мають право участі у цьому товаристві. Товариства поділя-
ються на підприємницькі та непідприємницькі. У свою чергу непідприємницькими 
товариствами є товариства, які не мають на меті одержання прибутку для його 
наступного розподілу між учасниками (ст. 85 ЦК).  

З урахуванням цього, ОСББ є юридичною особою, яка утворюється у формі 
непідприємницького товариства. У зв’язку із цим, під час створення ОСББ необхідно 
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враховувати положення Закону України «Про державну реєстрацію юридичних 
осіб, фізичних осіб підприємців та громадських формувань» [4]. 

Окрім вказаних Законів, порядок створення ОСББ визначається також поста-
новою Кабінету Міністрів України «Про реалізацію Закону України «Про об’єд-
нання співвласників багатоквартирного будинку» від 11 жовтня 2002 р. № 1521. 
Зазначеною постановою затверджені Порядок державної реєстрації об’єднань 
співвласників багатоквартирного будинку; Порядок проведення розрахунків з чле-
нами об’єднання співвласників багатоквартирного будинку, які мають перед ним 
заборгованість, за виконані ними роботи з утримання неподільного та загального 
майна об’єднання; Порядок створення спеціальних фондів об’єднання співвлас-
ників багатоквартирного будинку [5]. 

З точки зору уніфікації правового регулювання цих суспільних відносин важ-
ливу роль відіграє Типовий статут об'єднання співвласників багатоквартирного 
будинку, затверджений Наказом Державного комітету України з питань житлово-
комунального господарства від 27 серпня 2003 року № 141. Саме на положення 
цього модельного документу слід орієнтуватися при утворенні ОСББ. 

Таким чином, на сьогодні створена достатньо об’ємна правова база щодо ре-
гулювання утворення та функціонування ОСББ, що є юридичною особою, яка 
утворена у формі непідприємницького товариства, а отже – не має мети отриман-
ня прибутку з метою його подальшого розподілу між членами ОСББ. Метою цього 
самоврядного органу є сприяння реалізації житлових прав його учасників, належ-
не утримання будинку та прибудинкової території тощо. Практична реалізація цих 
положень у значній мірі залежить не тільки від оптимальності формулювань текс-
тів нормативних актів, а й від свідомого підходу та бажання членів ОСББ забезпе-
чити дієве та ефективне самоуправління та реалізацію власних житлових прав. 
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ПОЗОВНА ДАВНІСТЬ І ПРАВО НА ДОСТУП ДО СУДУ 
У ПРАКТИЦІ ЄВРОПЕЙСЬКОГО СУДУ З ПРАВ 

ЛЮДИНИ 

У параграфі 1 статті 6 Європейської конвенції про захист прав людини і осно-
воположних свобод (надалі – ЄКПЛ) гарантується, що «кожен має право на спра-
ведливий розгляд його справи незалежним і безстороннім судом, встановленим 
законом, який вирішить спір щодо його прав та обов'язків цивільного характеру». 

Позовна давність – це бар’єр на шляху до реалізації права на справедливий 
суд. Позовна давність ставить право на звернення до суду в залежність від фак-
тору часу, тобто, інакше кажучи, обумовлює це право певною обставиною – об-
ставиною часу. Таким чином, позовна давність по суті становить собою обмежен-
ня права на суд, а точніше – обмеження права на доступ до суду. Однак 
обмеження, встановлюване позовною давністю, як таке не є в усіх випадках по-
рушенням фундаментальних прав людини, проголошених у ЄКПЛ. Як зауважив 
Європейський суд з прав людини (надалі – ЄСПЛ або Суд) у справі Фінікарідов 
проти Кіпру, «існування позовної давності per se не є несумісним із Конвенцією» 
(Phinikaridou v. Cyprus, no. 23890/02, § 52, ECHR, 20 December 2007). 

Право на доступ до суду (що є одним із елементів права на справедливий 
суд) не є абсолютним: воно допускає певні обмеження і, зокрема, часові ліміти, 
встановлювані інститутом позовної давності. Однак будь-які обмеження цього 
права мусять бути виправданими, у противному разі – вони є несумісними із Кон-
венцією і становлять порушення основоположних прав людини. Згідно із прецеде-
нтною практикою ЄСПЛ, для того, щоб те або інше обмеження права на суд (в то-
му числі лімітування цього права часовими рамками) вважалося виправданим, 
мають бути додержані такі умови (1) обмеження не повинно перешкоджати досту-
пу [до суду] у такий спосіб чи такою мірою, що б зводили нанівець саму сутність 
цього права; (2) таке обмеження повинно мати легітимну мету; (3) має бути забез-
печено належне пропорційне співвідношення між використаними засобами та по-
ставленою метою (Див.: Stubbings and Others v. The United Kingdom, no. 22083/93, 
§ 50, ECHR, 1996-IV; Seal v. The United Kingdom, no. 50330/07, § 75, ECHR, 07 
December 2010; Bellet v. France, no. 23805/94, § 31, ECHR 4 December 1995). 

У справі Міцці проти Мальти заявник не міг оспорити своє батьківство спе-
ршу через те, що законодавство вимагало від чоловіка довести наявність подруж-
ньої зради і одночасно з цим факт того, що народження дитини було приховане 
від нього (чого у випадку з паном Міцці не було). Коли законодавство змінилося, і 
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достатнім стало довести або подружню зраду, або факт приховання народження – 
тоді пред’явити позов панові Міцці завадив шестимісячний строк позовної давнос-
ті (обраховуваний від дня народження дитини), який на той час уже сплинув. За 
таких обставин ЄСПЛ дійшов висновку, що «практична неможливість заперечення 
батьківства від дня народження дитини і до теперішнього часу звела нанівець са-
му сутність права заявника на суд. Тому оскаржуване втручання поклало надмір-
ний тягар на заявника…» (Mizzi v. Malta, no. 26111/02, § 89, ECHR, 2006-I). 

У справі Стаббінгс та інші проти Сполученого Королівства оскаржувався 
шестирічний строк позовної давності (обраховуваний від дня повноліття) для по-
зовів про шкоду, умисно завдану здоров’ю неповнолітньої особи. ЄСПЛ визнав, 
що установлення такого строку мало легітимну мету, а саме – забезпечити право-
ву визначеність і остаточність, а також захистити відповідачів від задавнених пре-
тензій. У кінцевому підсумкові Суд виснував, що «оскільки сама сутність права 
заявниць на доступ [до суду] не була підірвана, оскаржувані обмеження переслі-
дували легітимну мету і були пропорційними» порушення параграфу 1 статті 6 
ЄКПЛ не мало місця (Stubbings and Others v. The United Kingdom, no. 22083/93, 
§ 56–57, ECHR, 1996-IV). 

Загалом ЄСПЛ, як правило, констатує, що застосований у тій або іншій справі 
строк позовної давності дійсно мав легітимну мету. Такою метою визнається за-
безпечення правової визначеності (Stubbings and Others v. The United Kingdom, 
no. 22083/93, § 51, ECHR, 1996-IV; Oleksandr Volkov v. Ukraine, no. 21722/11, § 137, 
ECHR, 9 January 2013; Shishkov v. Russia, no. 26746/05, § 110, ECHR, 20 February 
2014). Тому основна увага приділяється питанню пропорційності, тобто питанню 
про те, чи були обмеження, покладені на заявника через часове лімітування його 
вимоги, співмірними із поставленою легітимною метою. Для того, щоб відповідні 
обмеження вважалися співмірними із поставленою метою, необхідно додержання, 
зокрема, таких умов.  

(а) Строк позовної давності не повинен бути очевидно й надмірно коротким. 
ЄСПЛ неодноразово підкреслював, що він не може замінювати собою національ-
ного законодавця і визначати, якої тривалості строк є найбільш доцільним у тій 
або іншій ситуації. У той же час, Суд завжди оцінює, чи не є установлений строк 
позовної давності очевидно й надміру коротким. Ідею поваги до суверенітету на-
ціонального законодавця у цій сфері виразно ілюструє положення висловлене 
Судом у справі Во проти Франції. Суд зазначив, що «у даній справі чотирирічний 
строк позовної давності не видається надміру коротким, особливо зважаючи на 
серйозність шкоди, якої зазнала заявниця та її негайне бажання порушити справу 
проти лікаря <…> Французький парламент нещодавно подовжив цей строк до де-
сяти років <…> Суд, однак, не вважає, що це нове правило може бути розцінене 
як доказ того, що попередній чотирирічний строк був занадто коротким» 
(Vo v. France, no. 53924/00, § 93, ECHR, 2004-VIII). 

(б) Застосування позовної давності повинно бути передбачуваним. Як наго-
лошує Суд, «принцип законності означає, що застосовні положення національного 
права повинні бути достатньо доступними, чіткими й передбачуваними в їхньому 
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застосуванні. Індивід повинен бути здатним – у разі потреби за допомогою необ-
хідних порад – передбачити (у тій мірі, у якій це є розумним за даних обставин) 
наслідки, які може потягнути певна дія» (Lelas v. Croatia, no. 55555/08, § 76, ECHR, 
20 May 2010).  

(в) Механізм застосування позовної давності повинен бути достатньо гнучким, 
тобто, як правило, він мусить допускати можливість зупинення, переривання та 
поновлення строку позовної давності, а також мусить корелюватися із 
суб’єктивним фактором, а саме – обізнаністю потенційного позивача про факт по-
рушення його права. Під цим кутом зору особливий інтерес становить справа 
2014 року – Говальд Мур та інші проти Швейцарії. За обставинами цієї справи 
Ганс Мур, працюючи робітником на заводі, у період із 1965 по 1978 роки зазнавав 
шкідливого впливу азбестового пилу. У 2004 р. у нього було діагностовано злоякі-
сну плевральну мезотеліому, викликану дією азбесту. У 2005 р. від зазначеного 
захворювання він помер. 

У 2005 р. заявники – вдова та діти пана Мура – звернулися до Швейцарського 
фонду страхування від нещасних випадків із вимогою про компенсацію моральної 
шкоди, якої зазнав померлий через біль та страждання. Однак їм було відмовлено 
в задоволенні вимоги у зв’язку зі спливом строку позовної давності: за швейцарсь-
ким законодавством будь-які позови про відшкодування шкоди, завданої через дію 
азбесту, можуть бути пред’явлені не пізніше, ніж через десять років від дня, коли 
особа зазнала дії відповідної речовини. Натомість у випадку з паном Муром мину-
ло вже 27 років від часу, коли він востаннє зазнав дії азбесту. 

Узявши під увагу той факт, що латентний період для хвороб, викликаних аз-
бестом, може становити декілька декад, ЄСПЛ зазначив, що десятирічний строк, 
обчислюваний від часу, коли особа зазнала дії азбестового пилу, – завжди неод-
мінно спливатиме. Відповідно, будь-які позови про відшкодування збитків будуть 
від самого початку приречені на провал, позаяк вони будуть погашатися давніс-
ним строком іще до того, як потерпілі матимуть об’єктивну змогу дізнатися про 
порушення своїх прав. Суд дійшов висновку, що у випадках, стосовно яких науко-
во доведено, що особа не могла знати про те, що вона страждає на певне захво-
рювання, – цей факт слід брати до уваги при визначенні строку позовної давності. 
Зважаючи на зазначене ЄСПЛ констатував порушення § 1 ст. 6 ЄКПЛ (Howald 
Moor et autres c. Suisse, no. 52067/10, ECHR, 11 Mars 2014). 

Таким чином, позовна давність – це часове обмеження права на доступ до 
суду. Той факт, що право на доступ до суду обмежене в часі, сам по собі не є по-
рушенням основоположних прав людини. Часові кордони чинності права на судо-
вий захист є несумісними з положеннями ЄКПЛ тільки у тому випадку, коли такі 
кордони не є розумно виправданими з точки зору критеріїв, вироблених у преце-
дентній практиці Європейського суду з прав людини. 

Одержано 21.04.2016 
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ВІДМЕЖУВАННЯ ПОНЯТЬ «СКАСУВАННЯ»  
ТА «ЗАТРИМКА» АВІАРЕЙСУ 

За загальним правилом, яке передбачено ст. 526 ЦК України зобов’язання 
має виконуватися належним чином відповідно до умов договору та вимог цього 
Кодексу, інших актів цивільного законодавства, а за відсутності таких умов та ви-
мог – відповідно до звичаїв ділового обороту або інших вимог, що звичайно став-
ляться. У зв’язку з тим, що договір перевезення обумовлює виникнення зо-
бов’язальних правовідносин між перевізником та пасажиром зазначене правило 
поширюється й на нього. Однак нерідко воно порушується сторонами цього договору.  

Вважаємо за потрібне розглянути деякі випадки порушення договору переве-
зення пасажира та багажу, однією із його сторін, авіаперевізником. З аналізу між-
народного та національного законодавства випливає, що порушення договору 
може полягати, зокрема, у відмові в перевезенні (ст. 104 Повітряного кодексу 
України, ст. 4 Регламент ЄС «Про встановлення загальних правил у сфері компе-
нсації та сприяння пасажирам у випадку відмови у посадці, скасування або трива-
лої затримки авіарейсу»  далі Регламент), скасуванні рейсу (ст. 105 Повітряного 
кодексу України, ст. 5 Регламенту та ін.), затримці рейсу (ст. 922 ЦК України, 
ст. 106 Повітряного кодексу України, ст. 6 Регламенту та ін.) тощо. Увагу виклика-
ють останні два випадки порушення умов договору перевезення авіаперевізни-
ком, оскільки на практиці судді під час розгляду справ щодо виплати компенсації 
за затримку авіарейсу, в мотивувальній частині рішення застосовують норми, що 
стосуються скасування авіарейсу, а отже, фактично ототожнюють ці поняття [1].  

Це обумовлено, передусім, тим, що в законодавстві (міжнародному та націо-
нальному) відсутнє офіційне визначення поняття «затримка» авіарейсу. Стосовно 
поняття «скасування» рейсу, то у ст. 2 Регламенту міститься його офіційне визна-
чення, аналогічне – у п. 94 ч. 1 ст. 1 Повітряного кодексу України. 

В доктрині існує думка, що оскільки міжнародне законодавство не містить ви-
значення поняття «затримка», воно має надаватися національними судами. Отже, 
є підстави вважати, що під час формулювання такого визначення останні будуть 
керуватися нормами права lex fori. Вчені зауважують на тому, що затримка як дія 
має багато спільного з невиконанням і повинна регулюватися договірним правом. 
За англо-американським і скандинавським правом поняття «затримка» може 
означати не тільки виконання обов’язку із запізненням, а й його повне невиконан-
ня. У континентальному праві, яке визначає насамперед, що обов’язок повинен 
бути таким, щоб його можливо було виконати, затримка авіарейсу виникає тоді, 
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коли виконання обов’язку є несвоєчасним. Однак невиконання загалом не вклю-
чається у визначення поняття «затримки».  

Міжнародна судова практика (Європейського суду справедливості) свідчить 
про те, що поняття «скасування» та «затримка» авіарейсу необхідно розрізняти. 
Так, у справах Sturgeon versus Condor № C-402/07 та Mr Bцck and Ms Lepuschitz 
versus Air France № C-432/07 [2] Європейський суд справедливості, розглядаючи 
поняття «скасування» та «затримки», зазначив, що Регламент не містить визна-
чення поняття «затримка» рейсу. Тому воно повинно тлумачитися виходячи з кон-
тексту цього Регламенту. Враховуючи це, необхідно зазначити, що «політ» поля-
гає в операції повітряного транспорту, яка здійснюється авіаперевізником з 
фіксуванням його маршруту. Отже, маршрут є одним із найважливіших елементів 
польоту, оскільки він виконується відповідно до завчасно складеного плану пере-
візника. Крім того, зі ст. 6 Регламенту випливає, що поняття «затримка» пов’язано 
тільки з фактичним часом відправлення, через що всі інші елементи, які відно-
сяться до польоту, мають залишатися незмінними. Таким чином, поняття «затри-
мка» означає те, що політ відбувається відповідно до плану, але фактичний час 
відправлення літака є пізнішим, ніж час вильоту за розкладом. Враховуючи ст. 2 
Регламенту, згідно з якою скасування рейсу є невиконання раніше запланованого 
авіарейсу випливає, що «скасування» та «затримка» рейсу є різними поняттями. 
Через це поняття «затримка» рейсу не може бути кваліфіковане як його «скасу-
вання». Останнє може мати місце тільки тоді, коли, по-перше, пасажири перево-
дяться на рейс, час вильоту якого є пізнішим, ніж запланований та, по-друге, по-
чаткове планування маршруту іншого рейсу, на який переводяться пасажири, 
відрізняється від польоту, який був заброньований пасажирами.  

Таким чином, рейс, який затримується, незалежно від тривалості такої затри-
мки, не може розглядатися як скасований, оскільки він виконується згідно з почат-
ковим планом авіаперевізника.  
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МІСЦЕ ПРОЦЕДУРИ МЕДІАЦІЇ В МЕХАНІЗМІ ЗАХИСТУ 
ПРАВ УЧАСНИКІВ ГОСПОДАРСЬКИХ ТОВАРИСТВ 

Однією з процедур неюрисдикційної форми захисту є медіація, яка полягає у 
альтернативному врегулюванні спору за допомогою посередника, який після ана-
лізу ситуації сприяє налагодженню діалогу між сторонами для досягнення най-
більш прийнятного для усіх сторін рішення. 

1. В. В. Луць підкреслив, що у межах традиційних форм захисту у зв'язку з пі-
двищенням ролі приватного права і ролі особи у захисті своїх прав на законодав-
чому рівні впроваджуються нові механізми захисту. Це продиктовано тим, що не 
завжди вже існуючі і такі, що вироблені практикою, форми захисту можуть ефек-
тивно здійснювати захист порушених прав та законних інтересів. Важливим меха-
нізмом захисту корпоративних прав та вирішених корпоративних спорів є проце-
дура медіації [1, с. 62]. 

Формальне визначення медіації (або мирової угоди) наводиться у ст. 1 Типо-
вого закону ЮНСІТРАЛ (Комісії ООН з міжнародного торгового права) за 2002 р. 
щодо міжнародних комерційних арбітражних процедур, згідно з якою медіація – це 
процес, коли сторони залучають третю особу або осіб з метою надання ними до-
помоги у мирному врегулюванні спорів, що виникають із приводу контрактних чи 
інших правових відносин, або пов’язані з ними. [2, с. 32]. 

2. Особливу увагу звертає на себе правозастосовна практика США, де при 
вирішенні спорів за цивільними позовами в деяких штатах обов’язково використо-
вують послуги арбітра або медіатора. Активно користуються послугами медіаторів 
при вирішенні цивільних спорів у Швейцарії, Канаді, країнах Бенілюкс. Більш того, 
в США, Сполученому Королівстві, Австрії, Бельгії, Польщі, Норвегії, Фінляндії пра-
вові норми щодо позасудового вирішення спорів закріплені на законодавчому рів-
ні. Серед країн колишнього СРСР лідируючі позиції займає Росія. Так, 27.07.2010 
року Російська Федерація прийняла Федеральний закон «Про альтернативну про-
цедуру врегулювання спорів за участю посередника (процедуру медіації)», яким 
чітко встановлюються правові умови для вирішення конфліктних ситуацій за до-
помогою медіації. Дія даного закону поширюється на спори, що виникають з циві-
льних правовідносин, в тому числі у зв’язку зі здійсненням підприємницької та ін-
шої економічної діяльності, а також на спори, що виникають з трудових та 
сімейних відносин. 

3. Якщо медіацію порівнювати з іншими інститутами, то найближчим є інсти-
тут третейських судів та арбітражу, однак, оскільки корпоративні спори не підсудні 
третейським судам, то інститут медіації не можна назвати різновидом третейсько-
го вирішення спору. Крім того, зазвичай після арбітражу та третейського розгляду 
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арбітром (третейським суддею) приймається рішення на користь однієї з сторін, в 
процесі ж медіації рішення третьою стороною не приймається, а сторони само-
стійно обирають оптимальне вирішення, що погоджує кожну з них, а медіатор є 
лише посередником, який допомагає діалогу. 

4. Слід підкреслити, що медіація реалізовується за взаємною згодою конфлік-
туючих сторін, а це значить, що не можна примушувати будь-яку сторону до за-
стосування даного способу врегулювання корпоративного конфлікту. 

Медіація – це гнучкий механізм, який дозволяє сторонам контролювати як 
процес, так і результат спору. Сторони є «власниками спору» і самостійно вироб-
ляють варіант його врегулювання. Один із найважливіших аспектів медіації поля-
гає в тому, що визнання відповідальності однією зі сторін не є обов’язковим для 
врегулювання спору. Зазвичай процес медіації розпочинається шляхом обміну 
письмовими повідомленнями. Оскільки медіатор не оцінює змісту спору, письмові 
повідомлення надсилаються у стислій формі, за винятком випадків, коли сторони 
вважають за необхідне поінформувати одна одну про свою позицію. Як правило, 
наступний крок – це організація спільного засідання/зустрічі. Після короткої про-
цедури відкриття медіатор приватно зустрічається з кожною зі сторін [2, с. 33]. 

Дуже часто проводяться декілька зустрічей з кожною із сторін почергово, 
оскільки потрібно донести інтереси кожної і ті позиції, на які може поступитися ко-
жна із сторін. Медіатору, під час проведення дискусій може стати відома інформа-
ція, яку одна сторона не бажає доводити до відома іншої. В даному випадку, меді-
атор користуючись своїми правилами ділової етики, зберігає в тайні таку 
інформацію, однак може використовувати її для себе, тобто враховуючи інтерес 
конфліктуючих учасників намагається знайти якомога прийнятний варіант для усіх 
сторін медіаційної процедури. Така інформація може стосуватись інтересів сторін, 
преференцій, які можуть отримати сторони від досягнення результату. 

На наступному етапі проходять переговори між сторонами за посередницт-
вом медіатора, який направляє діалог та намагається усунути перешкоди у спіл-
куванні. Медіатор повинен завжди залишатись нейтральним та уникати ситуацій, з 
яких можливо було б побачити прихильність до будь-якої сторони. 

Закінчується процес медіації досягненням домовленості між сторонами, часто 
у вигляді письмового договору, закріпленого підписами між сторонами або без 
досягнення домовленості, після чого сторони звертаються до інших способів за-
хисту, в тому числі і судового.  

5. Роблячи висновок слід підкреслити переваги медіації перед юрисдикційною 
формою захисту: 

– швидкість процедури, яка може займати декілька днів; 
– рішення не нав’язується сторонами, а вони самі до нього приходять; 
– гнучкість вирішення спору; 
– конфіденційність; 
– щоб врегулювати спір, одній зі сторін не обов’язково визнавати свою відпо-

відальність; 
– добровільність. 
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Хоча сам процес медіації не має обов’язкового характеру, однак, якщо в кінці 
медіації буде укладена угода закріплена підписами сторін, то вона є обов’язковою, 
якщо вона не суперечить діючому законодавству, таким чином медіацію можна 
віднести до одного з видів неюрисдикціоного захисту прав учасників господарсь-
ких товариств. 

В Україні, хоча інститут медіації не поширений, але він має місце і декілька 
компанії пропонують свої послуги у якості медіаторів по вирішенню корпоративних 
спорів. У даного інституту є майбутнє і у випадку його нормативного закріплення 
можливим може стати його розвиток. 
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ПРОБЛЕМНІ ПИТАННЯ ВІДПОВІДАЛЬНОСТІ  
ЗА МЕДИЧНІ ПОМИЛКИ 

Медична помилка є одним із спірних та проблемних питань в науці медичного 
права. І сьогодні, нажаль, незважаючи на досить високий рівень медицини, кіль-
кість медичних помилок зростає. Це призводить до того, що з кожним роком в су-
довій практиці все частіше розглядаються справи про медичні помилки. Але по-
вний та всебічний розгляд таких справ можливий при належному теоретичному 
підґрунті та відповідному рівні законодавства. 

Ставлення медиків та юристів до помилок в медичній діяльності різне. Меди-
ки наголос роблять на тому, що помилки виникають в результаті збігу обставин 
або внаслідок недосконалості науки. При цьому медичний працівник завжди 
«сумлінно» виконує свої професійні обов’язки і в його діях немає ознак злочину. 

Позиція більшості юристів на медичну помилку інша. Наявність помилки в 
професійній діяльності вже свідчить про наявність вини та відповідальності. В 
якості помилки розглядаються недбалі дії медиків, їх необережні дії з надання ме-
дичної допомоги, які тягнуть негативні наслідки для життя та здоров’я пацієнта. 

Поєднуючи погляди медиків та юристів, можна дійти висновку, що медична по-
милка – це певний дефект в наданні медичних послуг, який полягає в неналежному 
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огляді пацієнта, діагностуванні хвороби, лікуванні, який призводить (або може 
призвести) до негативних наслідків для пацієнта. 

Медична помилка може виникати в результаті об’єктивних чи суб’єктивних причин. 
Об’єктивні причини не залежать від особи, стосуються зовнішніх чинників, на 

які медик не може вплинути. Суб’єктивні причини, що сприяють виникненню поми-
лок в медицині, можуть бути різні: від низького рівня підготовки фахівця до його 
особистих якостей.  

До медичних помилок, викликаних об’єктивними причинами, відносяться: 
– недосконалість медицини на даному етапі розвитку в лікуванні певних видів 

захворювань;  
– відсутність належних умов надання медичної допомоги або проведення ме-

дичного втручання;  
– труднощі в діагностиці деяких захворювань; 
– тяжкий стан пацієнта; 
– швидкий розвиток хвороби;  
– нетипова реакція організму пацієнта на проведене лікування;  
– інші зовнішні чинники, які не залежать від медика. 
До суб’єктивних причин настання помилок в медичній діяльності можна віднести: 
– низький рівень професійної підготовки медичного працівника; 
– недостатній досвід роботи фахівця; 
– відступи від медичних стандартів, нормативів; 
– неповне, «фрагментарне» обстеження пацієнта; 
– неадекватна оцінка клінічних, лабораторних досліджень; 
– не проведення консультацій з іншими фахівцями, можливо й інших спеціа-

льностей, для постановки правильного та повного діагнозу або неврахування ре-
зультатів існуючих консультацій; 

– інші незадовільні дії або бездіяльність медичного працівника на різних ета-
пах надання медичної послуги.  

Іноді встановити дійсну причину настання медичної помилки дуже важко, 
оскільки можуть існувати в сукупності як об’єктивні причини, так і суб’єктивні. Так, 
хвороба може протікати нетипово, а дані лабораторних досліджень не відобража-
тимуть чітку картину захворювання, при цьому лікар має недостатній досвід роботи. 

Медична помилка – це певний дефект в наданні медичних послуг (дія чи 
бездіяльність медичних працівників), який спричинив негативні наслідки для життя 
та здоров’я пацієнта, викликаний об’єктивними чи суб’єктивними причинами, що 
не мають ознаки злочину. 

Медичні помилки, в залежності від суті (змісту) діагностичного та лікувального 
процесу, можна класифікувати на: 

– деонтологічні помилки; 
– діагностичні помилки; 
– лікарські помилки. 
Деонтологічні помилки виникають при порушенні медиком етичних норм, при-

писів. Такі помилки можуть виникати в професійній діяльності лікарів, молодшого 
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медичного персоналу та інших суб’єктів, що здійснюють медичну діяльність. Вони 
проявляються у неуважному ставленні до пацієнта та його хвороби, скарг, у непо-
вному огляді пацієнта та ін. 

Діагностичні помилки. Відповідно до принципів медичного права, лікар пови-
нен ретельно та відповідально підходити до визначення діагнозу захворювання, 
оскільки від цього залежить не тільки успіх всього лікування, а і життя пацієнта. 
Враховуючи це, суб’єктами відповідальності за такі помилки є лікарі. Часто причи-
ною діагностичних помилок стає некомпетентність лікаря, відсутність необхідних 
знань або досвіду роботи. 

Виникає питання: чи завжди буде наставати відповідальність для лікаря у разі 
скоєння діагностичної помилки? Судова практика зарубіжних країн виробила певні 
принципи, які враховуються при вирішенні цього питання. Все буде залежати від 
того, чи дотримані лікарем при визначенні діагнозу «відповідні стандарти по до-
гляду за пацієнтом...» [1, с. 50]. Якщо стандарти дотримані, то відповідальність 
для лікаря повинна виключатися, якщо – ні, лікар повинен нести відповідальність. 

Вбачається, що в сучасному українському законодавстві, питання відповіда-
льності за діагностичні помилки потрібно вирішувати в залежності від об’єктивних 
чи суб’єктивних причин їх настання. 

Лікарські помилки. Суб’єктами відповідальності за ці помилки, як і в попере-
дньому виді, є лікарі. Помилки в діяльності лікарів можуть виникати як наслідок 
неправильно поставленого клінічного діагнозу, а також виникати в ході призна-
чення або проведення лікування. Неправильний діагноз може бути поставлений 
лікарем, який в подальшому і буде проводити лікування та контролювати його хід, 
а може бути поставлений одним лікарем, а лікування призначатися іншим. Коли 
один той же лікар і діагностує хворобу і призначає лікування пацієнту вважається, 
що він і буде нести відповідальність незалежно від того, помилка виникла при діаг-
ностиці хвороби чи в зв’язку з неправильно призначеним курсом лікування. Склад-
ніше буває коли помилка в лікувальному процесі виникає в результаті постановки 
неправильного діагнозу іншим лікарем. Виникає питання: чи буде нести відповіда-
льність лікар, призначивший лікування, на підставі неправильно діагностованої хво-
роби? Незважаючи на те, що лікуючий лікар прийняв пацієнта з вже встановленим 
діагнозом, це не повинно звільняти його від відповідальності, оскільки перед почат-
ком лікування він повинен ознайомитися зі всією медичною документацією, опита-
ти та оглянути пацієнта, тобто вчинити всі дії необхідні для початку лікування. 

В яких випадках буде наставати цивільно-правова відповідальність за медич-
ні помилки? 

Виходячи з того, що негативні наслідки, тобто дефект в наданні медичних по-
слуг, може бути викликаний різними причинами, по різному потрібно вирішувати 
питання відповідальності. 

Об’єктивні причини медичний працівник передбачити не може. Так, неможли-
во передбачити атипове швидке протікання хвороби, нетипову реакцію організму 
на призначене лікування, наявність супутніх хвороб та ін. Отже, медичні помилки, 
викликані об’єктивними причинами, можна віднести до категорії «нещасних випад-
ків», які повинні звільняти медичних працівників від відповідальності, оскільки вина в 
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діях цих осіб відсутня. Однак, при вирішенні питання відповідальності, потрібно вра-
ховувати положення ст. 906 ЦК України, в якій зазначено, що виконавець, який по-
рушив договір про надання послуг за плату при здійсненні підприємницької діяльно-
сті (медичні заклади, приватно практикуючи медики) несе відповідальність, якщо не 
доведе, що належне виконання виявилося неможливим внаслідок непереборної сили. 

Таким чином, якщо медичні помилки виникли в результаті об’єктивних при-
чин, безпосередньо виконавець не повинен притягатися до цивільно-правової ді-
яльності (якщо тільки він не надавав відповідні послуги на засадах підприємниць-
кої діяльності). Відповідальність за завдану шкоду повинна нести медична 
установа без можливості в подальшому пред’являти регресний позов до безпосе-
реднього виконавця цих послуг. 

Якщо виникнення медичних помилок обумовлено суб’єктивними причинами, 
тобто такими що безпосередньо пов’язані з винними діями або бездіяльністю осо-
би – послугодавця, в законодавстві потрібно передбачити персональну відповіда-
льність виконавця медичних послуг. У разі відшкодування шкоди потерпілій особі 
медичним закладом замість свого працівника, в подальшому можливо застосу-
вання регресного позову до винної особи. 

Проблема медичної помилки є однією з важливих в медичному праві. І сього-
дні залишається велика кількість питань, які ще остаточно не вирішені як в теорії, 
так і на практиці. В законодавстві питанням захисту від помилок, що трапляються 
в медицині, взагалі не знайшлося місця. Але необхідність захисту прав пацієнтів 
та медичних працівників, у випадках необґрунтованого притягнення їх до відпові-
дальності, вимагають подальшого аналізування цих питань, проведення комплек-
сного дослідження науковцями та практиками різних галузей права. 
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ПРИВАТНОПРАВОВІ ЗАСАДИ ЦИВІЛЬНО-
ПРАВОВОГО ЗАХИСТУ ПРАВ ПАСАЖИРА  

Світ змінюється. Змінюються відносини. Змінюються способи впливу на сус-
пільні відносини. В той же час, глибокий аналіз правовідносин, способів та форм 
впливу на них дозволяє зробити висновок, що людська сутність за останніх декі-
лька тисячоліть практично не змінилася. Змінилося світосприйняття, оцінка та  
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розуміння сутності, буття людської істоти і засобів впливу на суспільні відносини. 
Право наразі виступило універсальним засобом такого впливу. 

Наразі правовій регламентації піддано правовий статус осіб, правовий режим 
різних об’єктів цивільних прав і т.д. Однак, тематика цивільно-правового захисту 
прав учасників цивільних правовідносин, як і дві тисячі років тому, наразі є в Укра-
їні пріоритетною. Діалектика дає підстави для розуміння відносної стабільності 
цивільних правовідносин. Досягши певного рівня їх урегульованості, існуючий ме-
ханізм їх правового регулювання виявляється в певний момент неспроможним до 
адекватного регулювання, захищеності прав учасників цивільних правовідносин. 

Тим не менше, саме призначення права бути регулятором суспільних відно-
син зумовлює потребу відшуковування найкращих засобів впливу на них. 

Тематика нашого дослідження спрямована на вироблення доктринального пі-
дходу цивільно-правового захисту прав пасажира за договором перевезення па-
сажира різними видами транспорту. 

Попри значну кількість нормативно-правових актів, які спрямовані на регулю-
вання правовідносин у сфері перевезень пасажирів, трапляються випадки пору-
шення прав останніх, що не сприяє захищеності їх прав. 

В своїх дослідженнях ми неодноразово зазначали, що права пасажира не є 
простим набором прав за цивільно-правовим договором, хоча це не виключає 
останнього. Укладаючи договір перевезення пасажира, пасажир має мету – реалі-
зувати особисте немайнове право людини, закріплене в ст. 33 Конституції України 
та ст. 313 Цивільного кодексу України, – право на свободу пересування. 

Звичайно, що в той же час перевізник переслідує іншу мету – виключно коме-
рційну, оскільки реалізовує право на підприємницьку діяльність, закріплене в 
ст. 42 Конституції України, яка здійснюється з метою отримання прибутку, або ін-
шими словами, перевезення є видом бізнесу. 

Тому існує певна дилема як в спрямованості регулятивного впливу на право-
відносини з перевезення пасажирів, а відтак, і спрямованості засобів правового 
захисту прав кожної із сторін договору перевезення пасажира. 

Чому надати перевагу, якій формі цивільно-правового захисту? Цивільно-
правовій відповідальності як своєрідного засобу забезпечення належного вико-
нання сторонами договірних зобов’язань, одного із способів засобів прав осіб чи 
концепції захисту прав споживачів товарів, робіт та послуг? 

Слід захистити сторону договору через договірний механізм цивільно-
правової відповідальності чи шляхом застосування імперативних засобів спожив-
чого законодавства. 

Відповідь, напевно, варто відшуковувати в особливостях самих правовідно-
син з перевезення пасажира, механізмі їх правового регулювання, збалансовано-
сті прав та інтересів сторін договору перевезення пасажира (пасажира та перевіз-
ника), можливості застосування засобів цивільно-правового захисту прав сторін у 
випадку невиконання чи неналежного виконання договору перевезення пасажира. 

Виходимо, в першу чергу, з позиції інтересів слабкої сторони договору – па-
сажира. Слабкий правовий статус пасажира зумовлений специфікою як самих 
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правовідносин, так договору, який опосередковує їх правове регулювання. Нами 
вже неодноразово обґрунтовувалося, що договір перевезення пасажира за своєю 
природою є публічним договором; за способом укладання – договором про при-
єднання.  

Характеризуючи особливості цивільно-правової відповідальності за догово-
ром перевезення пасажира, зазначаємо, що вона є неадекватною правовому ста-
тусу пасажира, який є доволі часто заручником транспортної системи. Пасажир 
ввіряє перевізнику свою безпеку – життя, здоров’я та розраховує на їх збереження 
при його транспортуванні. При тому доволі часто пасажир ввіряє і свій час, розра-
ховуючи на своєчасну його доставку до пункту призначення. 

Натомість перевізники або ж мінімізують свою відповідальність за договором 
перевезення пасажира, або ж взагалі унеможливлюють її. Тому сприяє і цивільне 
законодавство України, яке передбачає відповідальність перевізника за лише 
шкоду, завдану життю чи здоров’ю пасажира. Правду кажучи, є позитивні зрушен-
ня у сфері перевезень пасажирів повітряним транспортом, чому сприяло прийнят-
тя нового Повітряного кодексу України та Правил повітряних перевезень пасажи-
рів і багажу, затверджених Наказом Міністерства інфраструктури України від 
30.11.2012 № 735, в які імплементовано положення Монреальської конвенції 1999 
року майже дослівно. 

Тому, за умови відсутності змін в цивільному та транспортному законодавстві 
України, основним механізмом захисту є споживче законодавство України, і Закон 
України «Про захист прав споживачів» 1991 р., зокрема.  

Пункт 5 ч. 1 ст. 4 зазначеного закону передбачає право споживача (у даному 
випадку пасажира) на відшкодування майнової та моральної шкоди, завданої вна-
слідок недоліків продукції (дефекту в продукції), відповідно до закону. 

Аналіз позитивного права свідчить про відсутність умов цивільної відповіда-
льності перевізника за порушення в строках доставки пасажира, відтак, ми не мо-
жемо ставити питання про відшкодування майнової шкоди.  

Можливість відшкодування моральної шкоди теж є сумнівним, – відповідно до 
положень ст. 23 ЦК України вона підлягає доказуванню. 

У сфері захисту прав пасажира, попри наявні в спеціальній цивілістичній літе-
ратурі заяви про забезпеченість захисту прав споживачів робіт, товарів, послуг 
засобами споживчого законодавства, констатуємо недостатню ефективність захи-
сту прав пасажира наявними засобами споживчого законодавства [1, с. 3]. 

Вбачаємо єдиним можливим ефективним засобом (в договорах про приєд-
нання, а більшість договорів перевезення пасажира є саме такими) захисту прав 
пасажирів є застосування правових наслідків порушення договірних зобов’язань, 
передбачених ст. 611 ЦК України, зокрема, сплата неустойки та відшкодування 
збитків та моральної шкоди, які в доктрині цивільного права визнаються формами 
цивільно-правової відповідальності [1, с. 174]. 

Відстоюємо позицію, що наразі найбільш ефективним засобом захисту прав па-
сажира при перевезеннях різними видами транспорту є імперативне закріплення 
підстав та розмірів відповідальності в актах цивільного законодавства – транспортних 
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статутах та кодексах, правилах перевезень пасажирів різними видами транспорту. 
Ефективність механізму цивільно-правового захисту прав пасажирів за договором 
перевезення повітряним транспортом (ПК України та Правила повітряних переве-
зень пасажирів і багажу містять підстави та розміри неустойки за різні види пору-
шень договору) спонукає до визнання такого механізму в даний час. 

Список використаних джерел: 
1. Осетинська Г. А. Цивільно-правовий захист прав споживачів за законодавством 

України : автореф. дис. … канд. юрид. наук : 12.00.03 / Осетинська Ганна Анатоліївна. – 
Київ, 2006. – 20 с. 

2. Цивільне право України. Особлива частина : підручник / за заг. ред. Р. Б. Шишки. – 
Київ : Ліра-К, 2015. – 1024 с.  

Одержано 21.04.2016 

УДК 347.23 

М. В. Оприско, 
асистент кафедри цивільного права та процесу  
Львівського національного університету імені Івана Франка, 
кандидат юридичних наук 

ПРОБЛЕМИ СУДОВОЇ ПРАКТИКИ ЗАХИСТУ ПРАВ 
ЦЕСІОНАРІЯ 

В цивільних правовідносинах часто зустрічаються випадки заміни кредитора у 
зобов’язанні. Однією із найбільш поширених підстав заміни кредитора у зо-
бов’язанні є відступлення права вимоги, яке в науковій літературі іменується цесі-
єю та являє собою договірну передачу первісним кредитором (цедентом) своїх 
прав у зобов’язанні новому кредитору (цесіонарію) [1, с. 21]. 

Не вдаючись в розмежування правочину, на підставі якого відбувається від-
ступлення права вимоги з самою цесією, якому приділялося достатньо уваги у віт-
чизняній та зарубіжній науковій літературі [1, с. 23; 2, с. 824], необхідно усунути 
неоднозначне тлумачення правової природи цесії, обсягу прав цесіонарія та спо-
собів їх захисту, яке часто зустрічається в судовій практиці. 

До прикладу, рішенням Вищого спеціалізованого суду України з розгляду ци-
вільних і кримінальних справ від 27.01.2016 року у справі № 450/469/13-ц (каса-
ційне провадження № 6-31781ск15-1) касаційну скаргу ПАТ «Кристалбанк» задо-
волено. Касаційну скаргу Ж. задоволено частково. Рішення Пустомитівського 
районного суду Львівської області від 19.11 2014 року та рішення Апеляційного 
суду Львівської області від 02.10.2015 року скасовано. У задоволенні позову ТзОВ 
«Фірма Інтербуд» до ТзОВ «Універсал-Захід», Ж., ПАТ «ТерраБанк» відмовлено. 

Вищий спеціалізований суд України з розгляду цивільних і кримінальних 
справ встановив: «на підставі договору від 12 грудня 2009 року про відступлення 
права вимоги до ТОВ «Універсал-Захід» як цесіонарія перейшло право вимоги, 
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яке мало ТОВ «Фірма «Інтербуд» – цедент, до Ж. на підставі договору доручення 
від 05 березня 2007 року № 12. 

За таких обставин, враховуючи характер спірних правовідносин та норми ма-
теріального права, які ними регулюються, колегія суддів дійшла висновку, що пра-
ва позивача ТОВ «Фірма «Інтербуд» як нового кредитора не можуть бути захищені 
в обраний ним спосіб, а саме шляхом визнання недійсним договору доручення, за 
яким відступлено право вимоги. 

З огляду на викладене всі інші обставини, які встановлені судами, не мають 
правового значення, оскільки інші вимоги позову є наслідком задоволення вимоги 
про визнання договору доручення від 05 березня 2007 року № 12, укладеного між 
ТОВ «Універсал-Захід» та Ж., недійсним». 

При цьому, здійснивши системний аналіз ст. 203, 215, 216, 512, 514 ЦК Украї-
ни суд касаційної інстанції дійшов висновку «… у разі невиконання боржником зо-
бов'язань за відступленою вимогою новому кредитору (цесіонарію), останній має 
право звернутись до суду за захистом порушених прав шляхом зобов'язання бор-
жника виконати зобов'язання, а не шляхом визнання договору, за яким відступле-
на вимога, недійсним та застосування наслідків недійсності правочину – двосто-
ронньої реституції, оскільки цесіонарій не є стороною договору, за яким йому 
відступлено право вимоги, а набуває лише певні відступлені права за цим догово-
ром, та, відповідно, не перебував у становищі, яке мали сторони правочину до 
його укладення» [3]. 

Однак таке застосування норм матеріального права щодо відступлення права 
вимоги суперечить висновкам з цього приводу Верховного суду України, згідно з 
якими передання кредитором своїх прав іншій особі за договором відступлення 
права вимоги (договір цесії) є правонаступництвом, з чого випливає, що до нового 
кредитора (цесіонарія) переходять усі права як учасника даних правовідносин. 

Так, у постанові від 20 листопада 2013 року у справі № 6-122цс13 Верховний 
Суд України зазначив: «Відповідно до частини першої статті 512 ЦК України кре-
дитор у зобов'язанні (крім випадків, передбачених статтею 515 ЦК України) може 
бути замінений іншою особою внаслідок, зокрема, передання ним своїх прав іншій 
особі за правочином (відступлення права вимоги), а згідно зі статтею 514 цього 
Кодексу до нового кредитора переходять права первісного кредитора в зобов'я-
занні в обсязі і на умовах, що існували на момент переходу цих прав, якщо інше 
не встановлено договором або законом. 

Згідно з вимогами чинного законодавства заміна осіб в окремих зобов'язан-
нях через волевиявлення сторін (відступлення права вимоги) є різновидом право-
наступництва та можливе на будь-якій стадії процесу» [4]. 

Справді, внаслідок цесії саме зобов’язання і його зміст не змінюються, відбу-
вається лише заміна суб’єктного складу: із зобов’язання вибуває первісний креди-
тор і його правовий статус переймає цесіонарій. 

Н. Ю. Голубєва зазначає, що до нового кредитора переходять у повному об-
сязі усі права, які належали первісному кредитору. Оскільки цесія відбувається в 
повному обсязі, до цесіонарія переходить не тільки власне право вимоги, але і 
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можливість використати засоби його забезпечення, передбачені за участю первіс-
ного кредитора у цьому зобов’язанні [5, с. 22]. 

Цим цесія відрізняється від, наприклад, права регресу, коли до особи, яка ві-
дшкодувала шкоду, завдану іншою особою, переходить лише право стягнення ви-
плаченої суми, а сама вона не заміщує потерпілого та стороною деліктного зо-
бов’язання не стає. 

На основі наведеного можна дійти висновку, що передання кредитором своїх 
прав іншій особі за договором відступлення права вимоги (цесія) є правонаступ-
ництвом, з чого випливає, що особа, яка є правонаступником у правовідносинах 
(цесіонарій), набуває всіх прав та обов’язків правопопередника та не може бути 
обмежена у виборі способу захисту своїх прав як учасника даних правовідносин. 
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УКЛАДЕННЯ ДОГОВОРУ ПРО ПЕРЕДАЧУ НОУ-ХАУ: 
ПРОБЛЕМАТИКА 

Питання щодо юридичної природи договору про передачу ноу-хау є доволі 
спірним. Це обумовлено майже повною відсутністю правових приписів щодо по-
рядку укладання, використання та розірвання такого договору, його різновидів, 
специфікою змісту та деякими іншими умовами. Складність виникає також щодо 
визначення поняття договору про передачу ноу-хау та формулювання його змісту. 
ЦК України не містить легального визначення поняття договору про передачу ноу-
хау, що також є певною проблемою щодо його розуміння на практиці. 
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З цього приводу виникає питання, чи допускає чинне законодавство України 
взагалі саму можливість укладення договору про передачу ноу-хау? Дане питання 
виноситься на обговорення наукової спільноти. 

Так, в нормативних актах доволі часто застосовується сам термін «ноу-хау», 
а оскільки в світовій практиці фактично не існує іншої правової форми крім дого-
вору, який опосередковує відносини про передачу ноу-хау, то цим фактом побічно 
підтверджується легітимність договору про передачу ноу-хау і можливість укла-
дення його суб’єктами цивільного права України. 

Також слід мати на увазі, що цивільне право України не містить вичерпного 
переліку правочинів, які можуть укладатися суб’єктами. Зокрема, в ч. 2 ст. 4 ЦК 
України говориться про те, що цивільні права та обов’язки виникають із правочи-
нів, передбачених законом, а також із правочинів, хоч і не передбачених законом, 
але які не суперечать йому. Договори про передачу ноу-хау не суперечать закону, 
тому їх укладання є правомірним. 

Право України не зазначає й інших видів зобов’язань, які з’явилися в договір-
ній практиці відносно недавно (наприклад, договори лізингу, консигнації, маркети-
нгу та ін.), але які стали в ній повсякденним явищем і питання про правомірність їх 
укладання не виникає. Чому же тоді воно має виникати щодо договорів про пере-
дачу ноу-хау? 

Приведені аргументи на користь самої можливості укладання даних правочи-
нів стосуються, насамперед, внутрішнього ділового обороту. Проте, і щодо сфери 
зовнішньоекономічної діяльності, правове регулювання якої має відомі особливо-
сті, це питання вирішується аналогічним чином. Підставою для такого висновку є 
норма ч. 1 ст. 4 Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність» від 
16.04.1991, (далі – Закон) в якій в якості різновидів зовнішньоекономічної діяльно-
сті значаться підприємницька діяльність на території України, пов’язана з надан-
ням ліцензій, патентів, ноу-хау, торговельних марок та інших нематеріальних 
об’єктів із боку іноземних суб’єктів господарської діяльності, а також аналогічна 
діяльність суб’єктів зовнішньоекономічної діяльності за межами України. 

В даному законі також вказано, що суб’єкти зовнішньоекономічної діяльності 
мають право укладати будь-які види зовнішньоекономічних договорів (контрактів), 
крім тих, які прямо та у виключній формі заборонені законами України (ч. 4 ст. 6 
Закону). Отже, прямої чи опосередкованої заборони на укладання договорів про 
передачу ноу-хау національне законодавство, в цілому, не містять. 

Таким чином, навіть поверхній аналіз національного законодавства дає під-
стави зробити висновок про існування в Україні принципової, нічим не обмеженої 
можливості укладання договорів про передачу ноу-хау між будь-якими зацікавле-
ними особами, в тому числі й іноземними партнерами. 

Особливості та обумовлені ними складності при укладанні договорів про пе-
редачу ноу-хау, з урахуванням наявності яких були викладені перестороги, виклика-
ні, зокрема, трьома головними обставинами: 1) фактично повною відсутністю зако-
нодавчих положень щодо договорів про передачу ноу-хау в законодавстві України, 
інших країн і на міжнародному (регіональному) рівні; 2) практичною неможливістю 
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застосування класичної схеми встановлення договірних зв’язків – «оферта-акцепт»; 
3) специфікою самого предмету зобов’язальних відносин цього виду. 

Далі слід перейти до аналізу інших із зазначених обставин. 
В процесі укладання будь-якого договору, зазвичай, розрізняють дві послідо-

вні стадії: пропозиція укласти договір (оферта) та прийняття зробленої пропозиції 
(акцепт). Відповідно особа, яка зробила пропозицію, називається оферентом, а 
особа, що прийняла цю пропозицію, – акцептантом. Цей порядок укладання дого-
ворів, який закріплений ст. 641–642 ЦК України, є загальноприйнятим і в законо-
давстві зарубіжних країн, а також у міжнародній практиці. Але стосовно укладання 
договорів про передачу ноу-хау він не може бути використаний, оскільки не відо-
бражає особливостей відносин сторін, які виникають при цьому. 

Проблема полягає в тому, що пропозиція укласти договір, яка виходить від 
будь-якої особи буде офертою тільки в тому випадку, якщо вона, по-перше, містить 
вказівку на всі істотні умови майбутнього договору і виражає намір особи, яка її зро-
била, вважати себе зобов’язаною у разі її прийняття та, по-друге, зазвичай, адресу-
ється конкретній, чітко визначеній особі (особиста оферта). Хоча, звичайно, можли-
ва й оферта, що пропонується невизначеному колу осіб (публічна оферта), однак, 
для даного виду договору застосування її є недоречним. Про що мова буде йти далі. 

Виходячи із специфіки поняття ноу-хау така пропозиція взагалі не може вва-
жатися офертою в правовому значенні цього розуміння. Оскільки розкриття змісту 
ноу-хау призведе до розголошення його конфіденційності, що є, як уже зазнача-
лося, одним із найбільш важливих ознак ноу-хау. В результаті розголошення зміс-
ту ноу-хау воно втрачає свою цінність і таким чином відпадає необхідність укла-
дання самого договору. Крім того, оскільки в пропозиції мають бути зазначені всі 
істотні умови майбутнього договору, оферент зобов’язаний обумовити питання 
використання ноу-хау – тільки виробництво або також продаж виготовленої на 
його базі продукції; територію договору – за аналогією з правомоччями ліцензіата, 
якому надана проста, виключна чи змішана ліцензія на використання винаходу; 
ціна договору та порядок здійснення розрахунків сторін; обов’язки контрагентів 
щодо забезпечення конфіденційного використання ноу-хау; умови обміну створе-
ними сторонами технічними удосконаленнями і т.д. Досвід свідчить, що підготува-
ти такі пропозиції, від будь-кого – цедента чи набувача ноу-хау, практично немож-
ливо. Укладання договору про передачу ноу-хау дуже складна, а іноді й доволі 
тривала процедура, яка ніяк не вписується в класичну схему «оферта-акцепт». 
Тільки безпосереднє спілкування представників партнерів, у ході якого визнача-
ється потенційна цінність ноу-хау, можливості його використання на підприємстві 
набувача, узгоджуються інші питання, які викликають взаємний інтерес, може дати 
позитивний результат, якого бажають контрагенти – укладання договору. 

Отже, окремого розгляду заслуговує також питання щодо укладання догово-
рів про передачу ноу-хау шляхом публічної оферти. Суть її полягає в тому, що 
пропозиція укласти договір адресується не конкретній особі, а невизначеному ко-
лу осіб. Це питання слід розглянути, оскільки часто у пресі з’являються пропозиції 
щодо продажу ноу-хау. 
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Чи можна вважати таку пропозицію офертою? Законодавство України не дає 
прямої відповіді на це питання. В доктрині цивільного права думки з цього приво-
ду, враховуючи безадресність подібних пропозицій, виказані найрізноманітніші, 
зачасту полярні. Так, одні науковці вважають, що на таку пропозицію може надій-
ти безліч акцептів, кожний із яких робив би договір укладеним, хоча автор такої 
пропозиції міг мати на увазі укладання лише одного договору, а тому його не мо-
жна вважати офертою. Згідно іншої точки зору вважається, що пропозиція укла-
дання договору (оферти), звернені до невизначеного кола осіб, слід визнати до-
пустимими. 

Не вдаючись більше в деталі та суть дискусії щодо проблем публічної офер-
ти, її характеру зазначимо, що більш переконливими є аргументи тих вчених, які 
заперечують наявність оферти в пропозиціях, зроблених публічно. 

Тому, ті оголошення, які зусрічаються в періодичній пресі щодо реалізації ноу-
хау, слід розглядати лише як пропозицію розпочати переговори щодо укладання 
договору, оскільки вони адресовані невизначеному колу осіб. Крім того, в них від-
сутні практично всі істотні умови можливого (майбутнього) договору: ціна ноу-хау, 
порядок його використання, строки та ін. 

Крім цього не слід забувати, що ноу-хау – це інформація, в зв’язку з чим мож-
ливість щодо її передачі третім особам необмежені: в принципі вона може пере-
даватися необмежену кількість раз і необмеженому колу осіб. На практиці, тим не 
менше, такого не буває. Сторони в договорі чітко розподіляють свої сфери впливу, 
вказують, на якій території та яким чином кожна з них буде використовувати ноу-хау. 

В законодавстві України немає однозначної відповіді й на питання щодо мож-
ливості публічної оферти. Однак у світовій практиці є й інші приклади. Так, широке 
визнання публічна оферта отримала, зокрема, в французському та швейцарсько-
му праві. В цих країнах виставлений в магазинах товар для продажу з вказівкою 
ціни – розглядається як публічна оферта. За законодавством Германії та у відпо-
відності до норм англо-американського права аналогічні дії, навпаки, розгляда-
ються лише як запрошення розпочати переговори, або виклик на оферту. 

Викладене дає підстави зробити висновок про неприйнятність схеми «офер-
та-акцепт» щодо укладання договорів про передачу ноу-хау. Не випадково тому 
найчастіше використовується інший спосіб встановлення договірних зв’язків – 
шляхом укладання попереднього договору. 

Необхідність укладання попереднього договору щодо встановлення договір-
них зв’язків про передачу ноу-хау підтверджується багаторічною світовою практи-
кою. Особливе значення при цьому має проблема збереження конфіденційності 
ноу-хау. 

Оскільки договір про передачу ноу-хау законодавством не регламентується, 
то його істотними умовами будуть тільки ті, які необхідні для укладання договорів і 
щодо яких за заявою однієї з сторін повинно бути досягнуто згоди. Як правило, ця 
умова про предмет договору (зміст ноу-хау), порядок і об’єми його використання 
(територія, операції, тривалість), найважливіші зобов’язання сторін, випадки та 
характер майнової відповідальності за їх порушення, ціна договору, платежі (вид, 
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розміри, строки, порядок здійснення і т.д.), підстави дострокового розірвання до-
говору, господарські обмовки та деякі інші. 

Відповідно, за цими умовами сторони повинні узгодити свої позиції вже на 
стадії укладання попереднього договору. Дуже часто зробити це вельми складно, 
наприклад, встановити об’єми використання ноу-хау і т.д. Сторони можуть деякі з 
цих умов і опустити, включити їх безпосередньо в договір про передачу ноу-хау, 
або викласти їх у попередньому договорі в будь-якому приблизному варіанті, за-
значивши тільки основні підходи до визначення ціни та ін. Спосіб вирішення всіх 
зазначених питань у договорі залежить виключно від волі сторін. 
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МІСЦЕ ВІДНОСИН ЩОДО ПЕРЕВЕЗЕНЬ ПАСАЖИРІВ 
АВТОМОБІЛЬНИМ ТРАНСПОРТОМ  

У ЦИВІЛЬНОМУ ПРАВІ 

Соціальні зміни, що відбуваються у суспільстві спонукають до глибинного пе-
реосмислення місця певних цивільних відносин у системі цивільного права. Це 
пояснюється ускладненням норм цивільного права й галузі права взагалі, розвит-
ком суміжних галузей права тощо. Тож видається, що яскравим прикладом у цьо-
му контексті можуть слугувати відносини щодо перевезення пасажирів автомобі-
льним транспортом.  

Визначення певних правовідносин у системі інших є традиційним для сучасних 
правових наук. Не меншу увагу цьому приділяють й цивілісти [6, с. 8]; [5, с. 7]; [3, c. 8 – 
9]. Одночасно із цим, правовим проблемам щодо визначення місця відносин щодо 
перевезень пасажирів автомобільним транспортом в системі цивільного права у ци-
вілістиці належної уваги не приділялось. З’ясувати це й складає мету цієї статті.  

Очевидно, що відносини щодо перевезень пасажирів, з огляду на їх однорід-
ність та специфічність не можуть складати предмету самостійної галузі права. Пі-
дгалуззю права є система однорідних предметно пов’язаних інститутів певної га-
лузі права. Тож цей елемент системи права має поєднувати у собі декілька 
самостійних видів відносин, зокрема, як видається, перевезення декількома різ-
ними видами транспорту що, знов таки, для досліджуваних відносин не є властивим.  

Інститут права є одним з ключових елементів системи будь-якої галузі права. 
Термін «інститут» у енциклопедичній літературі розуміють як сукупність норм пра-
ва, що охоплюють окреме коло суспільних установлень (від лат. institutum – вста-
новлення, установлення) [1, с. 293]. У правовій теорії відзначається, що інститут 
права має наступні ознаки: регулює не всю сукупність якісно однорідних суспільних 
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відносин; володіє відносно нормативною самостійністю, стійкістю і автономністю 
функціонування; формується об’єктивно, а не створюється штучно; має відособ-
леність від інших інститутів права; характеризується специфічністю засобів пра-
вового регулювання; втілює у своєму змісті особливу юридичну конструкцію, деякі 
загальні положення, єдині принципи; має можливість формувати загальні поняття 
у власних межах [4, с. 305]. Виходячи з наведеного зазначимо, що до кола право-
вого регулювання транспортних перевезень входять однорідні суспільні відноси-
ни. Вони виникають об’єктивно, через соціальну необхідність та виконують найва-
жливіші комунікативні функції як на державному та й на місцевому рівнях, що, на 
наш погляд, відмежовує їх від інших правовідносин та правових явищ взагалі; ма-
ють відносну самостійність за рівнем легального регулювання, адже існує відпові-
дна самостійна гілка законодавства. Наділені низкою специфічних принципів та 
власним унікальним понятійним апаратом. Незважаючи на наявність у їх складі 
норм адміністративного, трудового та інших галузей, в яких домінує публічно-
правова методологія, загальна кількість елементів підпорядкована методології 
приватного права. Тож є усі підстави вважати транспортні перевезення самостій-
ним інститутом цивільного права які мають свої тубінститути.  

На рівні із правовим інститутом у правовій теорії відзначають також й субінс-
титут права як систему норм права, що відображає деякі особливості регулюван-
ня конкретного виду суспільних відносин, які перебувають у межах складного ін-
ституту [4, с. 306]. Так, О. Ф. Скакун наводить приклад, коли інститут злочинів у 
кримінальному праві може бути поділений на два субінститути – проти життя і 
проти здоров’я [4, с. 306]. Приймаючи цей підхід за основу вважаємо, що відноси-
ни щодо перевезень пасажирів автомобільним транспортом знаходяться у системі 
складного цивілістичного інституту – інституту транспортних перевезень. Вони є 
його видовим підрозділом і співвідносяться із ним як загальне та спеціальне. Під-
твердженням цьому є те, що для загальної системи відносин щодо транспортних 
перевезень також характерні ті самі елементи що й для спеціальної: рівень лега-
льного забезпечення, склад договірних відносин, механізм юридичної відповіда-
льності тощо, що буде детальніше проаналізовано в окремій роботі. Звідси, роз-
глядувані відносини є самостійним субінститом цивільного права.  

Стосовно правової регламентації досліджуваних відносин з позиції транспор-
тного права, ми приєднуємось до групи вчених, які визначають транспортне право 
не окремою галуззю права, але ж сукупністю неоднорідних правових норм, які ре-
гулюють різні види правовідносин (переважно майнові, управлінські, що виника-
ють у зв’язку з діяльністю транспорту) [7]. Норми, які входять до транспортного 
права не пов’язані єдиним методом та механізмом правового регулювання тому 
що вони прописані в основних галузях права. Тож транспортне право є комплекс-
ною галуззю, що містить норми, які за своєю природою є адміністративними, тру-
довими, цивільними [3], й, відповідно, воно не може складати основи у правовому 
регулюванні відносин щодо перевезень пасажирів автомобільним транспортом.  

Перспектива подальших досліджень вбачається у пізнанні правового значен-
ня відносин щодо перевезення пасажирів автомобільним транспортом, розгляді їх 
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основних елементів й визначенні основних проблем їх забезпечення, охорони та 
захисту. 
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ПРАВА НАСЛЕДНИКОВ В СЛУЧАЕ СТРОИТЕЛЬСТВА 
ЖИЛОГО ДОМА 

Право собственности на жилой дом может возникать по самым разным пра-
вовым основаниям. Общеизвестно, что отдельные правоотношения, которые на-
правлены на возникновение права собственности на данный объект, носят для-
щийся характер. К ним относятся, в частности, правоотношения, опосредующие 
строительство жилого дома. Наследодатель может умереть, будучи участником 
(субъектом) указанных выше правоотношений. Вследствие этого встает вопрос, 
который имеет большое практическое значение, а именно: какие права наследо-
дателя, принадлежащие ему на стадии строительства жилого дома, переходят в 
порядке наследования? Безусловно, для ответа на обозначенный вопрос требуе-
тся детальный анализ этих прав. 

Строительство жилого дома должно осуществляться в соответствии с требо-
ваниями законодательства, т. е. оно не должно носить самовольный характер. 
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Согласно ч. 1 ст. 376 ГК Украины жилой дом считается самовольным строительс-
твом, если он построен или строится на земельном участке, не отведенном для 
этой цели, или без соответствующего документа, который дает право выполнять 
строительные работы, или должным образом утвержденного проекта, или с су-
щественными нарушениями строительных норм и правил. Таким образом, жилой 
дом относится к самовольному строительству при наличии хотя бы одного из 
приведенных оснований: (а) земельный участок не отведен для этой цели; (б) от-
сутствует соответствующий документ, который дает право выполнять строитель-
ные работы; (в) отсутствует надлежащим образом утвержденный проект; (г) при 
строительстве допущены существенные нарушения строительных норм и правил. 

По общему правилу лицо, осуществившее или осуществляющее самоволь-
ное строительство жилого дома, не приобретает право собственности на него (ч. 
2 ст. 376 ГК Украины). Однако из этого правила есть исключение. В соответствии 
с ч. 3 ст. 376 ГК Украины, за лицом, которое осуществило самовольное строите-
льство жилого дома, по решению суда может быть признано право собственности 
на него, при условии предоставления такому лицу в установленном законом по-
рядке земельного участка под уже возведенное жилое строение. Но вправе ли 
суд удовлетворить требования наследников о признании за ними права собст-
венности на самовольно построенный наследодателем жилой дом? 

Разъяснение по данному вопросу было дано Верховным судом Украины в 
постановлении Пленума от 30.05.2008 г. № 7 «О судебной практике по делам о 
наследовании» (далее – постановление ВСУ от 30.05.2008 г. № 7) [1]. Согласно 
п. 7, если наследодатель осуществил самовольное строительство жилого дома, к 
наследникам переходит только право собственности на строительные материалы 
и оборудование, которые были использованы в процессе такого строительства. 
Кроме того, к ним переходит обязанность возместить все расходы, связанные со 
сносом жилого дома и с приведением земельного участка в прежнее состояние. В 
то же время, в случае признания судом права собственности на дом за собствен-
ником земельного участка, наследники имеют право на возмещение всех расхо-
дов на строительство. Такие расходы включают в себя: стоимость строительных 
материалов и оборудования; стоимость строительных и ремонтных работ и т.д. 

Как видно из приведенных разъяснений, Верховный Суд Украины твердо 
стоит на той позиции, что суды не вправе удовлетворять требования наследников 
о признании за ними права собственности на самовольно построенный наследо-
дателем жилой дом. По мнению высшего судебного органа, в состав наследства 
может быть включено только право на имущество, которое принадлежало насле-
додателю на законном основании. 

Совсем иные правовые последствия наступают в том случае, когда строите-
льство жилого дома осуществляется в соответствии с требованиями закона. Если 
гражданин, который строил жилой дом с соблюдением всех необходимых требо-
ваний, умер до завершения строительства, его права и обязанности как застрой-
щика в полном объеме входят в состав наследства (п. 8 постановления ВС Укра-
ины от 30.05.2008 г. № 7). Поэтому наследники такого лица вправе достроить 
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жилой дом и стать его собственниками в целях удовлетворения своей жилищной 
потребности. 
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РОЗБІЖНОСТІ ПЕРСОНАЛЬНИХ ДАНИХ  
ПРИ ДЕРЖАВНІЙ РЕЄСТРАЦІЇ АКТІВ  

ЦИВІЛЬНОГО СТАНУ ТА ЇХ НАСЛІДКИ 

Майже всі значущі життєві події (з точки зору юридичної науки − юридичні фа-
кти), що супроводжують людину впродовж життя, мають своє документальне під-
твердження, що визначено чинним законодавством. Зазначена практика склалася 
ще за радянських часів. Так, згідно ст. 158 Кодексу про шлюб та сім’ю України 
1969 року, народження, смерть, одруження, розірвання шлюбу, встановлення ба-
тьківства, усиновлення, переміна прізвища, імені, по батькові підлягали реєстрації 
в державних органах запису актів громадянського стану. З 2004 року чинні норма-
тивно-правові акти України вивели цю норму за межі суто сімейного законодавст-
ва. Статтею 49 ЦК визначається обов’язковість державної реєстрації актів цивіль-
ного стану, на виконання якої було прийнято Закон України «Про державну 
реєстрацію актів цивільного стану» від 01.07.2010 року.  

Нині обов’язковій реєстрації в органах державної реєстрації актів цивільного 
стану підлягають факти народження дитини та її походження, смерть особи, шлюб 
та розірвання шлюбу, зміна імені. Визнання батьківства та усиновлення окремій 
державній реєстрації не підлягають, а є лише складовими актового запису про 
народження. На посвідчення зареєстрованого юридичного факту, тобто складено-
го актового запису цивільного стану, особі видається відповідне свідоцтво про 
державну реєстрацію акту цивільного стану. У подальшому, саме ці свідоцтва 
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стають доказами виникнення зазначених юридичних фактів, які тягнуть за собою 
виникнення, зміни або припинення прав та обов’язків особи.  

Всі види бланків свідоцтв містять персональні дані про особу, щодо якої ре-
єструється той чи інший акт цивільного стану – це прізвище, власне ім’я, по бать-
кові, у деяких бланках інформація є більш розширеною – додаються дані про да-
ту, місце народження або смерті особи тощо. 

Вищезазначена персоніфікація фізичної особи є прямою реалізацією норми 
ст. 28 ЦК України, якою визначається, що особа набуває прав та обов’язків і здій-
снює їх під своїм ім’ям. Так, з отриманням свідоцтва про шлюб, з відомостями про 
прізвища, власні імена, по батькові, датами та місцями народження двох осіб, 
чинне українське та міжнародне законодавство (Гаазька конвенція 1961 року, що 
скасовує вимогу легалізації іноземних офіційних документів) пов’язує набуття 
двома особами прав та обов’язків подружжя. При цьому, свідоцтво про держав-
ну реєстрацію акту цивільного стану не є документом, що посвідчує особу, а є 
лише документом, що посвідчує певний юридичний факт, пов’язаний з фізичною 
особою.  

Логічним є те, що як для отримання свідоцтва про державну реєстрацію акту 
цивільного стану, так і для подальшої реалізації своїх прав та обов’язків, що може 
тягнути настання певного юридичного факту, людина має посвідчити (ідентифіку-
вати) свою особу. 

Низкою законодавчих актів України затверджено перелік документів, які мо-
жуть посвідчувати особу. Основними серед них є паспорт громадянина України 
(для громадян України) або національний паспорт (для іноземців).  

Як показує практика та невтішна статистика, приблизно у 5–7 % всього насе-
лення України (не залежно від громадянства чи походження), є розбіжності у на-
писанні персональних даних (прізвища, власного імені, по батькові та (або) місця 
та народження) у документах, що посвідчують особу, та документах, що посвід-
чують факт державної реєстрації акту цивільного стану. Такі розбіжності – це пря-
мі перепони для особи на шляху реалізації нею своїх прав та виконання 
обов’язків. Так, зокрема розбіжність у написанні прізвищ померлої особи та її ди-
тини не дає змогу останній отримати соціальні пільги, допомогу у зв’язку із втра-
тою годувальника; розбіжність у написанні власного імені нареченого та власного 
імені померлого не дає змогу удові реалізувати своє право на спадщину тощо. 
Таких прикладів можна перелічити багато.  

Найчастішою причиною таких розбіжностей є невірний переклад з російської 
мови на українську мову прізвищ, власних імен, по батькові осіб, які народилися 
за часів існування СРСР. Відомості щодо цих осіб як у паспортних документах, так 
й у актових записах цивільного стану зазначалися російською мовою. Після здо-
буття Україною незалежності відбувся масовий обмін паспортних документів, у 
яких прізвища, власні імена та по батькові фізичних осіб були перекладені україн-
ською мовою. При цьому досить часто допускалися помилки у перекладах або за 
недбалістю співробітників відповідних органів персональні дані осіб вносилися 
невірно.  
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Звісно, навіть за наявності зазначених розбіжностей, особа не позбавляється 
тих прав, які закон пов’язує з настанням того чи іншого юридичного факту, але, 
чіткого розв’язання проблеми, що полягає в розбіжності персональних даних при 
державній реєстрації актів цивільного стану у чинному законодавстві немає. При 
цьому, під час наукового охоплення питань актів цивільного стану та юридичних 
фактів (як за радянських часів, так й за сучасністю), розгляд саме розбіжностей 
персональних даних у актах цивільного стану науковцями не проводиться. 

Статтею 9 Закону України «Про державну реєстрацію актів цивільного стану» 
визначено, що актовий запис цивільного стану є безспірним доказом фактів, ре-
єстрація яких посвідчується, до спростування його в судовому порядку. Тим же 
законом визначається можливість внесення змін до актових записів цивільного 
стану за наявності достатніх підстав. На практиці, майже у третини осіб, які звер-
таються до органів державної реєстрації актів цивільного стану з питанням про 
внесення змін до актових записів цивільного стану, відсутні підстави для задово-
лення їхніх вимог, що породжує подальше звернення до суду. При цьому, норма 
щодо можливості спростування відомостей, які містяться у актовому записі у су-
довому порядку не використовується, адже заперечується не зареєстрований 
юридичний факт, а за допомогою функції судового захисту лише узгоджуються 
персональні дані особи в її документах. 

Позасудовий порядок внесення змін до актових записів цивільного стану ви-
значається Правилами внесення змін до актових записів цивільного стану, їх по-
новлення та анулювання, затвердженими наказом Міністерства юстиції України 
№ 96/5 від 12.01.2011. В разі необхідності внести зміни до актового запису відділ 
державної реєстрації актів цивільного стану збирає матеріали, за якими виносить 
висновок щодо можливості внесення змін (виправлень тощо) до актових записів 
цивільного стану або щодо відмови у цьому. Така практика була введена ще у  
20-х роках минулого століття, після створення самих відділів запису актів грома-
дянського стану внаслідок збільшення випадків виникнення розбіжностей у акто-
вих записах. Проте результати багаторічної практики свідчать про те, що принци-
пи та порядок внесення змін до актових записів цивільного стану не є належним 
чином регламентованими. Так, відсутній легальний перелік юридичних фактів, які 
можна вважати достатніми підставами для складання висновку про внесення змін 
до актового запису цивільного стану. У значній кількості випадків складення ви-
сновку залежить від досвіду роботи працівника відділу державної реєстрації актів 
цивільного стану, його обізнаності щодо практики, що склалася, тощо. Якщо скла-
дання висновку про внесення змін до актового запису цивільного стану по аналогії 
порівняти з ухваленням судового рішення, доцільним та досить значущим було б 
проведення узагальнення практики відповідних органів в даному напрямку, на 
кшталт постановам пленумів Верховного Суду України про практику розгляду су-
дами певної категорії справ.  

Слід також відмітити, що Цивільний процесуальний кодекс Української РСР 
1963 року містив главу 36 «Встановлення неправильності запису в актах громадян-
ського стану», що була достатньо дієвою та актуальною при вирішенні проблеми, 
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що розглядається. Зазначена глава, при розробці нового Цивільного процесуаль-
ного кодексу України, була виключена. Нині процедура встановлення неправиль-
ності запису звужена до оскарження заявником до адміністративного суду виснов-
ку органу державної реєстрації актів цивільного стану про відмову у внесенні змін 
до актового запису, а точніше дій працівників відділу державної реєстрації актів 
цивільного стану щодо складення такого висновку. В таких випадках судом не 
встановлюються певні факти вірності/не вірності даних, судом лише надається 
оцінка дій співробітників органу державної реєстрації актів цивільного стану при 
складанні висновку.  

Розбіжності та їх узгодження при державній реєстрації актів цивільного стану 
достатньо вузький і не достатньо досліджений напрямок, як у науці цивільного 
права, так і у практиці його застосування, що стає на заваді реалізації та захисту 
фізичними особами їхніх прав, свобод та законних інтересів, або виконання ними 
своїх обов’язків.  
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СУЧАСНІ СПОСОБИ ЗАХИСТУ АВТОРСЬКИХ ПРАВ 
НА АУДІОВІЗУАЛЬНІ ТВОРИ 

Серед основних тенденцій розвитку інформатизації суспільства, що стосу-
ються практично всіх сфер життєдіяльності людини, включаючи економіку, держа-
вне управління, науку, мистецтво, слід відзначити стрімкий розвиток інформацій-
ної мережі Internet. Сьогодні Internet є одним з основних джерел інформації для 
бізнесу, науки, засобом швидкого поширення результатів інтелектуальної, творчої 
діяльності, місцем проведення дозвілля та спілкування людей. З кожним роком 
дедалі збільшується і кількість користувачів мережі Internet. Разом з тим, стрімкий 
розвиток мережі Internet в останнє десятиріччя кардинально змінив порядок вико-
ристання таких результатів інтелектуальної, творчої діяльності, як об’єктів авто-
рських прав.  

У якості прикладу можна навести будь-яку соціальну мережу з мільйонами 
користувачів, які без належних правових підстав завантажують на її сайт величез-
ну кількість аудіовізуальних творів, котрі є доступними та активно використову-
ються усіма користувачами сайту. При цьому пред’явлення до власника сайту 
звичних позовів про видалення з сайту неправомірно розміщених об’єктів авто-
рських прав чи виплати компенсації не дозволить належним чином захистити пра-
ва їх володільця. Після видалення аудіовізуальних творів на сайті через певний час 
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вони знову з’являються і правоволоділець змушений буде пред’явити ще один по-
зов про їх видалення або навіть і кілька позовів. Це може тривати до безкінечності.  

Крім того, згідно із судовою практикою, що склалася при вчиненні подібних 
позовів правоволодільцю необхідно довести свої права на аудіовізуальні твори, 
що практично неможливо зробити стосовно реальної кількості об’єктів правоволо-
дільця, права на які порушуються – це може бути сотні і тисячі об’єктів. Пакет до-
кументів, що доводить права тільки на один аудіовізуальний твір, іноді досягає 
кілька сотень аркушів. 

Правоволодільці втомившись від такої боротьби за власні права рано чи пізно 
відмовляються від неї. Як наслідок порушення авторських прав у мережі Internet 
дедалі тільки зростає. 

Слід вказати і на національне законодавство у сфері захисту прав на авто-
рські твори, яке жодним чином не поспіває за сучасними реаліями у цій сфері. 
Особливо це стосується норм, які б відображали специфіку використання та захи-
сту аудіовізуальних творів в мережі Internet. Так, у законодавстві України чітко не 
передбачено навіть такого способу захисту, як повного блокування сайту при ви-
явленні неправомірного розміщення аудіовізуальних творів на ньому. Хоча засто-
сування цього способу захисту права можна здійснити і в межах ст. 16 та ст. 432 
ЦК. Наприклад, при вчиненні позову про застосування негайних заходів щодо за-
побігання порушенню права інтелектуальної власності. Зазначення даного спосо-
бу захисту прав, як окремого, безумовно, варто тільки вітати. 

Проте, з метою ефективного захисту авторських прав в мережі Internet мож-
ливе використання й іншого не менш ефективного способу захисту прав, який 
здатний захистити права правоволодільців при збереженні роботи сайту. А саме, 
зобов’язати власника сайту використовувати спеціальну фільтруючу комп’ютерну 
програму, що блокує незаконний контент, завантажений користувачами – так зва-
на технологія цифрового відбитку. Використання такого способу захисту можливе 
щодо сайтів, де контент формується користувачами, так як зазначена технологія 
дозволяє блокувати завантаження користувачами незаконного контенту. Також 
застосування технології цифрового відбитку дозволить контролювати використан-
ня аудіовізуальних творів в мережі Internet, а при виявленні порушень авторських 
прав забезпечить належну доказову базу в суді.  

Суть технології цифрового відбитку полягає в тому, що створюється копія (з 
технічної точки зору – короткий опис основних характеристик файлу) аудіовізуа-
льного файла об’єкта, яка використовується для ідентифікації аудіовізуального 
твору, що завантажується. Так само, як і відбиток з пальця людини дає можли-
вість ідентифікувати його, цифровий відбиток дає можливість ідентифікувати ау-
діовізуальний твір, з якого він був зроблений. 

В результаті у власника сайту створюється база цифрових відбитків, яка мо-
же постійно поповнюватися правоволодільцями, і при завантаженні на сайт кон-
тенту, цифровий відбиток якого міститься в базі цифрових відбитків аудіовізуаль-
них творів, завантаження такого контенту блокується. Найбільш відомим 
прикладом успішного використання даної технології є система Content ID (дата 
створення – 2007 р.[1]) на інтернет-порталі YouTube[2].  
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Слід вказати на низку переваг технології цифрового відбитку, які, з одного бо-
ку, вказують на її ефективність при захисті прав правоволодільців, з іншого, свід-
чать про те, що дана технологія не порушує прав користувачів, що завантажують 
на сайти власні аудіовізуальні твори, і не покладає на власника сайту додаткових 
обтяжень. А саме, фільтруюча програма: 

1) блокує аудіовізуальні твори, що неправомірно використовуються і пропус-
кає контент, що правомірно використовується (не допускає завантаження тільки 
того контенту, цифровий відбиток якого міститься в базі власника сайту); 

2) можна використовуватись і на майбутнє (правоволоділець аудіовізуального 
твору може передати власнику сайту цифровий відбиток на контент, який ще не 
було оприлюднено і після його оприлюднення даний аудіовізуальний твір розміс-
тити на сайті буде неможливо); 

3) дозволяє визначати контент, що неправомірно використовується навіть в 
разі його значної зміни; 

4) у незначний час (декілька секунд) здатна переврити великі обсяги заван-
тажуваних аудіовізуальних творів та допускає мінімальну кількість помилок при 
ідентифікації контенту (рівень помилкової ідентифікації файлів менше 1%); 

В українській правовій доктрині питання про можливість використання такого 
способу захисту, як застосування технології цифрового відбитку, є не достатньо 
дослідженою. До недавнього часу була відсутня будь-яка судова практика з цього 
приводу.  

Вважаємо, що використання такого способу захисту прав є доречним та при-
йнятним. Даний спосіб захисту прав слід розглядати як різновид таких способів 
захисту права, що передбачені ст. 16, 432, 440 ЦК України: «відновлення стано-
вища, яке існувало до порушення» (тобто невикористання на сайті аудіовізуаль-
них творів правоволодільця), «припинення дій, що порушують право або створю-
ють загрозу його порушення», «застосування негайних заходів щодо запобігання 
порушенню права інтелектуальної власності», «право перешкоджати неправомір-
ному використанню твору» (тобто створення технічної можливості неправомірного 
розміщення на сайті аудіовізуальних творів правоволодільця). 

Використання такого нестандартного способу захисту прав здатне викликати 
низку питань, однак, на нашу думку це не є перешкодою для використання даного 
способу. Застосування фільтруючої програми (технології цифрового відбитка) є 
ефективним способом захисту ще й тому, що він спрямований на запобігання пору-
шень, а не на переслідування відповідачів у зв'язку з вчиненими правопорушеннями. 
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ШЛЯХИ ВДОСКОНАЛЕННЯ ПРАВОВОГО 
СТАНОВИЩА ВІДОКРЕМЛЕНИХ ПІДРОЗДІЛІВ 

ВІТЧИЗНЯНИХ ЮРИДИЧНИХ ОСІБ ТА ІНОЗЕМНИХ 
КОМПАНІЙ 

Стабільність майнових відносин та їх розвиток прямо залежить від належного 
правового регулювання порядку створення, діяльності та припинення відповідних 
організацій, що є учасниками майнового обігу. Це, у першу чергу, стосується юри-
дичних осіб приватного права. При цьому слід враховувати, що важливим елеме-
нтом цивільної правоздатності юридичних осіб є їх право створювати відокремле-
ні підрозділи. Реалізація такої можливості дозволяє юридичній особі ефективно 
керувати належним їй майном, здійснювати захист її прав, розширювати терито-
рію ведення діяльності тощо.  

Окремим аспектом реалізації такої правоздатності є й можливість іноземних 
компаній створювати на території України власні відокремлені підрозділи. Діяль-
ність іноземних компаній через такі підрозділи сприяє залученню в Україну інозе-
много капіталу та інвестицій, значно пожвавлює економіку, забезпечує інтеграцію 
країни у світовий розподіл праці та капіталів. 

Не зважаючи на важливість належного регулювання відносин, пов’язаних зі 
створенням, припиненням, а також з безпосередньою діяльністю відокремлених 
підрозділів, такі відносини на цей час все ще залишаються невпорядкованими та 
недостатньо врегульованими нормами цивільного права. Особливо у даному ас-
пекті слід виділити відокремлені підрозділи іноземних компаній, для яких існують 
додаткові проблеми не тільки у цивільно-правовій, але й у господарській, подат-
ковій та трудовій сферах правового регулювання. 

На нашу думку, вдосконалення правового становища відокремлених підроз-
ділів вітчизняних юридичних осіб та іноземних компаній повинно проводитися з 
врахуванням наступних базових засад.  

У законодавстві слід чітко виокремити лише два види відокремлених підроз-
ділів: філія та представництво. При цьому, враховуючи зміст цивільного законо-
давства іноземних країн, під філією варто розуміти такий відокремлений підрозділ 
юридичної особи, що розташований поза її місцезнаходженням, через який повні-
стю або частково проводиться діяльність такої юридичної особи, включаючи 
представництво і захист її інтересів. Представництвом же є такий відокремлений 
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підрозділ юридичної особи, який розташований поза її місцезнаходженням, що 
представляє інтереси юридичної особи та здійснює їх захист.  

Важливо відрізняти власне відокремлений підрозділ та структурний підрозділ, 
що територіально знаходиться поза місцезнаходженням юридичної особи. На наш 
погляд, відокремленим підрозділом юридичної особи не повинен вважатися її 
структурний підрозділ (відділ, цех, відокремлене робоче місце тощо), розташова-
ний поза місцезнаходженням юридичної особи, в межах якого здійснюється одна 
чи декілька її функцій (виробничих, управлінських, організаційних тощо). 

З урахуванням положень чинного законодавства відокремлені підрозділи іно-
земних компаній як правило повинні створюватися у вигляді представництв, що 
відповідає також світовій економічній практиці та змісту іноземного законодавства. 
Філії можуть відкриватися лише у випадках, прямо встановлених законом (напри-
клад, наразі це дозволено іноземним банкам та страховим компаніям). 

Як відомо, відокремлені підрозділи створюються та діють на підставі поло-
ження. При цьому у ЦК варто включити окрему норму, у якій би містилися вимоги 
до змісту цього документу, зокрема відомості про його найменування (повне та 
скорочене), інформація про юридичну особу, яка його створила, перелік видів дія-
льності, які має право здійснювати відокремлений підрозділ, порядок управління 
відокремленим підрозділом, інформація про порядок ведення обліку та звітності, 
порядок закриття відокремленого підрозділу.  

На наш погляд повинні бути уточнені й вимоги до найменування відокремле-
ного підрозділу. Вважаємо, що його найменування повинно містити відомості про 
вид і назву самого підрозділу, а також про найменування юридичної особи, яка 
його відкрила.  

Поза увагою чинного законодавства залишилося питання про визначення мі-
сцезнаходження відокремленого підрозділу. Місцезнаходження відокремленого 
підрозділу – це фактичне місце ведення ним діяльності чи розташування офісу, з 
якого проводиться щоденне керування діяльністю такого підрозділу (переважно 
знаходиться його керівник).  

Говорячи про порядок управління діяльністю відокремленого підрозділу, вва-
жаємо за необхідне прямо закріпити в ЦК норму про те, що керівник відокремле-
ного підрозділу є посадовою особою юридичної особи, що створила такий підроз-
діл. Це дозволить передбачити його відповідальність за шкоду, заподіяну ним 
юридичній особі, що його створила, обов’язок зберігати комерційну таємницю та 
конфіденційну інформацію і відповідальність за їх розголошення.  

На наш погляд, чинне наразі правило про те, що відомості про відокремлені 
підрозділи юридичної особи включаються до Єдиного державного реєстру юриди-
чних осіб та фізичних осіб – підприємців, повинно бути доповнено вказівкою, що 
зміна виду відокремленого підрозділу здійснюється за процедурою зміни його на-
йменування зі зміною видів його діяльності.  

Що стосується порядку відкриття на території України відокремлених підроз-
ділів іноземних компаній, необхідно прописати у ЦК, що вони підлягають акреди-
тації шляхом внесення до Єдиного державного реєстру юридичних осіб та фізичних 
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осіб – підприємців відомостей про сам підрозділ та про іноземну компанію, що його 
відкриває. При цьому такі відокремлені підрозділи повинні набувати право розпоча-
ти свою діяльність виключно після завершення процедури акредитації, а у випадках, 
передбачених законодавством, також після отримання відповідних ліцензій та до-
зволів. Особливості акредитації відокремлених підрозділів іноземних банків та іно-
земних страхових компаній мають бути встановлені спеціальним законодавством. 

Вважаємо, що втілення у життя запропонованих пропозицій шляхом розробки і 
прийняття парламентом відповідного законопроекту, буде цілком достатньо для ви-
рішення існуючих у правозастосуванні проблем. Окрім цього, вдосконалення право-
вого регулювання відокремлених підрозділів сприятиме оптимізації майнового обо-
роту та поліпшенню інвестиційної привабливості України для іноземного бізнесу. 
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К ВОПРОСУ О НЕОБХОДИМОСТИ УЧЕТА 
КОНКРЕТНЫХ ОБСТОЯТЕЛЬСТВ ПРИ ПРИМЕНЕНИИ 
НОРМ ОБ ИСЧЕРПАНИИ ИСКЛЮЧИТЕЛЬНЫХ ПРАВ  

Принцип исчерпания исключительных прав на объекты интеллектуальной 
собственности, широко известный за рубежом, является сравнительно новым яв-
лением в отечественной правовой системе. Этот принцип состоит в невозможности 
правообладателя использовать свои исключительные права, чтобы воспрепятство-
вать обороту товаров, содержащих охраняемые объекты, после их первой право-
мерной продажи или иного введения в гражданский оборот путем отчуждения (на-
пример, ч. 7 ст. 15 Закона Украины «Об авторском праве и смежных правах») [1].  

Следует отметить, что отечественная правоприменительная практика по во-
просу исчерпания прав крайне немногочисленна, а соответствующие нормы, ко-
торые были закреплены в законодательстве Украины сравнительно недавно, 
имеют ряд технико-юридических недостатков, препятствующих формированию 
единообразного подхода к их применению. 

Одним из таких недостатков является отсутствие в нормах об исчерпании 
прав на большинство объектов интеллектуальной собственности специальных 
оговорок, дающих основание суду учитывать конкретные обстоятельства дела и 
решать вопрос о признании прав исчерпанными или нет в зависимости от таких 
обстоятельств.  

В соответствии с мировым подходом и, в частности, с многообразной практи-
кой Суда ЕС, содержащуюся в законодательстве норму об исчерпании нельзя 
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рассматривать как безусловное предписание, не требующее для своего при-
менения никаких дополнительных критериев. Принцип исчерпания не исключа-
ет возможности использования исключительных прав в отношении правомерно 
распространенных товаров, если это необходимо для защиты иных (помимо по-
лучения прибыли) признаваемых и охраняемых интересов правообладателей, а 
также существенных интересов других субъектов: потребителей, дистрибьюто-
ров, государства. В каждом конкретном случае суды устанавливают, использует-
ся ли соответствующее исключительное право для достижения дозволенных це-
лей, не ущемляются ли при этом подлежащие охране интересы. 

В. В. Пирогова приводит пример такого подхода к рассмотрению дел об ис-
черпании прав: «Судом по делу Ferrero было вынесено решение о запрете импо-
рта в США карамели «TicTac» из Великобритании. Основанием для запрета по-
служила разница в количестве содержащихся в карамели калорий. Дело в том, 
что американская карамель содержит полторы калории, в то время как карамель 
европейского происхождения содержит две калории. Таким образом, разница в 
33 процента была квалифицирована судом как существенная и недопустимая для 
американских граждан, грамотных в отношении диетологии» [7, с. 44–45].  

Обстоятельствами, которые дают основания для осуществления исключите-
льных прав, могут быть признаны также переупаковка товаров посредником; от-
сутствие контроля правообладателя та качеством товаров; нанесение ущерба 
репутации правообладателя; нарушение норм о недопущении недобросовестной 
конкуренции и др. Примерами судебных решений такого рода являются: решение 
Суда ЕС по иску компании «Hoffman-La Roche» [6, с. 313], решение Суда ЕС по 
иску компании «Ideal Standard» [4, с. 70–71] и др. 

Что же касается украинского законодательства, то в нормах об исчерпании, 
закрепленных в соответствующих законах, иногда содержится оговорка, согласно 
которой при наличии определенных обстоятельств данный принцип не применяе-
тся. Так, согласно ч. 6 ст. 16 Закона Украины «Об охране прав на знаки для това-
ров и услуг» исключительное право правообладателя не распространяется на 
использование знака для товара, введенного под этим знаком в гражданский обо-
рот правообладателем или с его согласия, при условии, что правообладатель 
не имеет веских оснований запрещать такое использование в связи с даль-
нейшей продажей товара, в частности в случае изменения или ухудшения сос-
тояния товара после введения его в гражданский оборот [3].  

В то же время, норма об исчерпании, закрепленная в ч. 3 ст. 31 Закона Украи-
ны «Об охране прав на изобретения и полезные модели» такой оговорки не соде-
ржит [2]. При буквальном прочтении этой нормы, никакие другие условия, кроме 
первого правомерного введения продукта в оборот, для признания исключительных 
прав исчерпанными во внимание не принимаются. Однако, как отмечалось, могут 
возникнуть определенные обстоятельства, при которых использование уже вве-
денных в оборот товаров будет нарушать охраняемые законом интересы. В таком 
случае предъявление правообладателем требований о запрете указанных дейст-
вий представляется вполне оправданным, отвечающим целям правовой охраны. 
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Более удачной представляется формулировка нормы об исчерпании патент-
ных прав, содержащаяся в ст. 32 Конвенции о европейском патенте для Общего 
рынка (Конвенции о патенте Сообщества 1975 г.), которая устанавливает, что 
«права, предоставляемые патентом Сообщества, не распространяются на те 
действия, касающиеся запатентованного продукта, которые совершаются на тер-
ритории Договаривающихся государств после того, как данный продукт был вы-
пущен в продажу в одном из этих государств патентовладельцем или с его несо-
мненного согласия, если только нет оснований, которые могли бы, согласно 
законодательству Сообщества, оправдать распространение на такие дейст-
вия прав, предоставляемых патентом (выделено мной. – А. Е.)» [цит. по 8, с. 15]. 

Норма об исчерпании, закрепленная в ч. 7 ст. 15 Закона Украины «Об авто-
рском праве и смежных правах», также ничего не говорит о возможности непри-
менения принципа исчерпания в случае возникновения подобных обстоятельств 
после первой правомерной продажи экземпляров произведения [1]. Однако впол-
не возможны ситуации, когда последующее распространение может нарушать 
охраняемые законом интересы правообладателя и/или других субъектов. Напри-
мер, посредник, который правомерно приобрел тираж литературного произведе-
ния, распространенного с согласия правообладателя, осуществил затем упаковку 
этих книг в суперобложки, содержание которых способно нанести ущерб репута-
ции автора или исказить восприятие произведения. Или же внутрь упаковки при-
обретенных компакт-дисков, содержащих аудиовизуальное произведение, были 
помещены бумажные вкладыши, способные причинить ущерб интересам право-
обладателя. Или же правомерно приобретенная элитная парфюмерия во флако-
нах оригинальной формы и с оригинальной полиграфией продается в дешевом 
магазине рядом с дешевой косметикой, что может нанести ущерб репутации пра-
вообладателя (пример подобного подхода – в решении Суда ЕС по делу Parfums 
Christian Dior SA and Parfums Christian Dior BV v Evora BV) [5, с. 77].  

В приведенных случаях, экземпляры приобретались правомерно, никаких ис-
кажений непосредственно в произведение не вносилось. Однако дальнейшее расп-
ространение этих экземпляров может рассматриваться как нарушение охраняемых 
интересов и потому может быть запрещено по иску заинтересованных субъектов. 

В связи с вышеизложенным, представляется необходимым внесение изме-
нений в содержащиеся в законодательстве Украины нормы об исчерпании прав, 
а именно: добавление оговорок, указывающих на возможность неприменения 
норм об исчерпании при наличии определенных обстоятельств, связанных с не-
обходимостью защиты существенных интересов правообладателей или других 
заинтересованных субъектов. 
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ДИСКУСІЙНІ ПИТАННЯ ЗАХИСТУ НЕМАЙНОВИХ 
ПРАВ УЧАСНИКІВ ГОСПОДАРСЬКИХ ТОВАРИСТВ 

Актуальність питання про захист прав учасників господарських товариств не 
викликає сумніву, оскільки будь-яке право, що не супроводжується доступними й 
ефективними засобами захисту, втрачає свою привабливість. Таким чином, за-
хист немайнових прав вказаних осіб здійснюється у встановленому законом по-
рядку і з використанням відповідної форми і способів захисту. 

В юридичній літературі традиційно виділяють універсальні способи захисту 
цивільних прав (ст. 15 ЦК), застосування яких є можливим у випадку порушення 
різних суб’єктивних цивільних прав, і спеціальні способи, які використовуються 
лише під час порушення певного виду суб’єктивних цивільних прав. До універса-
льних способів захисту слід віднести такі: визнання права, припинення дії, яка по-
рушує право; відновлення становища, яке існувало до порушення; відшкодуван-
ня збитків тощо (ч. 2 ст. 16, ст. 22 ЦК). Враховуючи специфіку немайнових прав 
учасників господарських товариств, загальні способи захисту у цьому випадку 
мають свої особливості у процесі їхньої реалізації, підставах, співвідношенні та 
ефективності.  

Натомість спеціальні способи захисту цивільних прав передбачаються спеці-
альним законодавством або локальними актами нормотворчості. Для захисту 
прав учасників (акціонерів) господарського товариства законодавець передбачив 
спеціальні способи, які можна назвати корпоративними (наприклад, ст. 68 Закону 
України «Про акціонерні товариства» передбачена можливість реалізації так зва-
ного «права на незгоду» як способу захисту суб’єктивних прав акціонера).  
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Основна характеристика корпоративних способів захисту прав полягає у то-
му, що їх застосування є можливим під час порушення або створення загрози 
порушення (виділено мною. – В. Ж.) особливих суб’єктивних цивільних прав, що є 
елементами змісту корпоративних правовідносин. По суті, як вказує Д. В. Ломакін, 
такі способи захисту є самостійними суб’єктивними цивільними правами [4, 
с. 424]. Можливість одного суб’єктивного права виступати способом захисту іншо-
го суб’єктивного права є гарантією його належного здійснення. 

Комплексний характер корпоративних способів захисту має місце також на-
віть під час порушення певних прав. Так, порушення немайнової правомочності 
учасника господарського товариства – на участь у загальних зборах – може бути 
захищене шляхом самостійного скликання таких зборів. Відповідне право обумов-
люється величиною і характеристикою частки участі у статутному капіталі госпо-
дарського товариства. Таким правом володіють акціонери, які є власниками 10 і 
більше відсотків голосуючих акцій (ст. 47 Закону України «Про акціонерні товарис-
тва»), й учасники, які є власниками 20 і більше відсотків часток у статутному капі-
талі ТОВ (ст. 61 Закону України «Про господарські товариства»).  

На думку деяких вчених, безпосередньо захищати права акціонера повинні 
корпоративний секретар і служба внутрішнього аудиту (контролю) [2, с. 212]. Сама 
ідея корпоративного секретаря запозичена Принципами корпоративного управ-
ління з досвіду деяких зарубіжних країн (переважно англо-американської правової 
системи). Останнім часом в них явно прослідковується тенденція до посилення 
ролі вказаного інституту, а в окремих державах (у Великій Британії та Австралії) 
положення про спеціальну посадову особу віднайшли законодавче закріплення. 

При цьому підтримки в цілому заслуговує пропозиція В. В. Долинської, яка 
вказує на те, що порядок обрання або призначення корпоративного секретаря, 
його підпорядкованість і підконтрольність доцільно встановлювати на рівні закону, 
а функції, права й обов’язки, які залежать від специфіки товариства, масштабів 
його діяльності й кількості акціонерів, конкретизувати в локальних нормативних 
актах [1, с. 568]. Проте Ю. С. Поваров, в цілому погоджуючись з вищенаведеною 
позицією, робить поправку на те, що законодавчого закріплення потребують й ос-
новні засади його правового статусу (а це, у свою чергу, немислимо без норму-
вання – хоча б і у найзагальнішому вигляді – «секретарських» функцій і повнова-
жень) [5, с. 349]. Важливим аспектом під час моделювання правил (як для 
законодавця, так і для локальної нормотворчості) є поділ функцій корпоративного 
секретаря і рахункової комісії (а також секретаря наглядової ради). 

Специфічні особливості має і судовий захист немайнових прав учасників гос-
подарського товариства. Вирішуючи спір по суті, суд повинен встановити наяв-
ність у особи, яка звернулася з позовом, суб’єктивного матеріального права або 
законного інтересу, на захист якого подано позов до товариства, а також з’ясувати 
наявність чи відсутність факту їх порушення або оспорювання товариством та 
яким чином товариство, до якого позивачем пред’явлені позовні вимоги щодо зо-
бов’язання надати звітні документи порушує права та законні інтереси останнього. 

У багатьох випадках при порушенні немайнових прав учасника, наприклад, права 
на інформацію про проведення загальних зборів, права голосувати на загальних 
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зборах тощо, він уповноважений вимагати в судовому порядку не поновлення його 
порушених прав, а оскарження рішень загальних зборів. Наприклад, право на оспо-
рювання рішення загальних зборів акціонерів за законодавством Німеччини (§ 245 
Закону Німеччини про АТ) [3, с. 260] мають: 1) будь-який акціонер, який був присут-
ній на загальних зборах, якщо він придбав акції до публікації порядку денного і голо-
сував проти прийнятого рішення; 2) будь-який акціонер, який не був присутній на 
загальних зборах, якщо він неправомірно не був допущений на загальні збори, або 
збори скликані неналежним чином, або питання, з якого прийнято рішення, не було 
опубліковане у встановленому порядку; 3) будь-який акціонер, який придбав акції до 
публікації порядку денного, якщо прийняте рішення має на меті надання іншому ак-
ціонеру (-ам) особливих переваг у збиток товариству або іншим акціонерам; 4) пра-
вління; 5) будь-який член правління і наглядової ради, якщо внаслідок виконання 
рішення члени правління або наглядової ради вчинили б злочин, або адміністратив-
ний проступок, або отримали обов’язок відшкодування шкоди. 

Отже, за законодавством Німеччини захист прав акціонерів розуміється і як 
охорона, і як забезпечення. Його основними принципами є: надання кожному вла-
снику хоча б однієї акції АТ права голосу на загальних зборах акціонерів; відсут-
ність перешкод у реєстрації прав власності на акції; участь у формуванні наглядо-
вої ради тощо [1, с. 587–588]. 

Однак до негативних аспектів сучасної правової дійсності у сфері корпорати-
вних правовідносин можна віднести те, що внутрішньокорпоративний порядок за-
хисту немайнових прав учасників практично не врегульований законодавством 
України, хоча міг би мати деяке значення за умови його закріплення у статуті або 
іншому локальному правовому акті господарського товариства. 

У юридичній літературі докладно досліджуються питання захисту прав учас-
ників господарських товариств. В основному здійснюється пошук найбільш опти-
мальних способів захисту, їх систематизація, класифікації. Проте якими б різно-
манітними не були способи захисту чи їх кількість у законах, вони не можуть бути 
ефективно використані без напрацювання і закріплення у правових актах, у зви-
чаях ділового обороту або договорах механізму захисту немайнових прав учасни-
ків господарських товариств. 

Завершенням дії механізму захисту немайнових прав учасників господарсько-
го товариства повинно стати їх реальне (формальне і фактичне) відновлення. 
Безпосередньо таким вважатиметься не винесення судом позитивного рішення за 
законною вимогою особи (це лише проміжний етап), а належне виконання рішен-
ня суду. Саме фактична реалізація (наприклад, внесення запису до реєстру акціо-
нерів), реальна можливість здійснювати свої відновлені права (наприклад, брати 
участь у роботі загальних зборів учасників (акціонерів)) повинні завершувати дію 
механізму захисту такого немайнового права, оскільки лише у цьому випадку пра-
вова мета може вважатись досягнутою. 
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ВИЗНАННЯ ДОГОВОРУ ДАРУВАННЯ НЕДІЙСНИМ  
ЯК ВЧИНЕНОГО ВНАСЛІДОК ПОМИЛКИ 

Вагомий пласт судових справ серед визнання правочинів недійсними станов-
лять договори дарування, які укладені внаслідок помилки. Судова практика у цій 
площині свідчить про те, що відчужувачі майна при укладенні таких договорів зде-
більшого помилялися щодо їх правової природи та прав і обов’язків сторін за до-
говором. Підтвердженням цьому є й останні правові позиції Верховного Суду 
України (далі – ВСУ), висловлені по справам № 6-202цс15 від 21.10.2015 та № 6-
93цс16 від 16.03.2016 щодо визнання договору дарування недійсним та повер-
нення сторін до первісного стану. 

За фабулами даних справ особи, що укладали оспорюваний договір дару-
вання, помилялися щодо обставин, які мають істотне значення, зокрема, щодо 
юридичної природи цього правочину, прав та обов’язків сторін за цим договором, 
оскільки вважали такий правочин договором довічного утримання. Досліджуючи 
матеріали справ, ВСУ висловив позицію, що відсутність у особи під час укладення 
договору дарування волевиявлення на безоплатну передачу майна у власність 
обдаровуваного й передання його за умови вчинення на користь дарувальника 
будь-якої дії майнового або немайнового характеру, усупереч вимогам ст. 717 ЦК 
України, є підставою для визнання договору дарування недійсним на підставі ч. 3 
ст. 203 та ст. 229 цього Кодексу. Крім того, як зауважив ВСУ, сам по собі факт 
прочитання сторонами тексту оспорюваного договору дарування та роз’яснення 
нотаріусом суті договору не може бути підставою для відмови в задоволенні позо-
ву про визнання цього договору недійсним. 

Виходячи зі змісту ст. 203 та ст. 717 ЦК, договір дарування вважається укла-
деним, якщо сторони мають повне уявлення не лише про предмет договору, а й 
досягли згоди щодо всіх його істотних умов. Договір, що встановлює обов’язок 
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обдаровуваного вчинити на користь дарувальника будь-яку дію майнового або 
немайнового характеру, не є договором дарування, оскільки правовою метою 
останнього є передання власником свого майна у власність іншої особи без отри-
мання взаємної винагороди. 

Відповідно до п. 19 постанови Пленуму ВСУ «Про судову практику розгляду 
цивільних справ про визнання правочинів недійсними» від 06 листопада 2009 року 
№ 9, обставини, щодо яких помилилася сторона правочину, мають існувати саме 
на момент вчинення правочину. Особа, на підтвердження своїх вимог про визнан-
ня правочину недійсним, повинна довести, що така помилка дійсно мала місце, а 
також що вона має істотне значення. 

Враховуючи викладене, особа на підтвердження своїх вимог про визнання 
правочину недійсним повинна довести на підставі належних і допустимих доказів, 
у тому числі пояснень сторін і письмових доказів, наявність обставин, які вказують 
на помилку – неправильне сприйняття нею фактичних обставин правочину, що 
вплинуло на її волевиявлення, дійсно було та має істотне значення. Такими об-
ставинами є: вік позивача, його стан здоров’я, потреба у зв’язку із цим у догляді й 
сторонній допомозі, наявність у позивача спірного житла як єдиного, відсутність 
фактичного передання спірного майна за оспорюваним договором дарування да-
рувальником обдаровуваному та продовження позивачем проживати в спірному 
житлі після укладення цього договору, несення тягаря щодо його утримання. 

Таким чином, зауважив ВСУ, наявність чи відсутність помилки – неправильно-
го сприйняття позивачем фактичних обставин правочину, що вплинуло на воле-
виявлення особи під час укладення договору дарування замість договору довічно-
го утримання, суд має визначати не тільки за фактом прочитання сторонами 
тексту оспорюваного договору дарування та роз’яснення нотаріусом суті догово-
ру, а й за наявності названих вище фактичних обставин, які підтверджують поми-
лковість формування волевиявлення у відчужувача майна.  

Одержано 21.04.2016 
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ДЕЯКІ ПРАКТИЧНІ АСПЕКТИ НАДАННЯ ЗГОДИ 
ДРУГИМ ІЗ ПОДРУЖЖЯ ПРИ УКЛАДЕННІ ДОГОВОРІВ 

ОДНИМ ІЗ ПОДРУЖЖЯ 

Сучасний цивільний оборот неможливий без укладення правочинів за участю 
подружжя. У той же час значне збільшення вартості нерухомого майна, особливо 
житла, збідніння значних верств населення призводить й до збільшення майнових 
спорів між подружжям щодо укладених одним із них договорів із розпорядження 
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майном, що є об’єктом права спільної сумісної власності подружжя. Договори за 
участю подружжя достатньо часто стають предметом судових спорів, при чому 
найчастіше один із подружжя застосовує такий спосіб захисту своїх порушених 
прав та інтересів як визнання договору недійсним, як укладеного без згоди друго-
го з подружжя. Підтвердження наявності або відсутності згоди стає найважливі-
шим юридичним фактом, який підлягатиме доказуванню сторонами цивільно-
правового спору. Саме тому з’ясування практичних аспектів надання згоди у цьо-
му випадку являє значний інтерес з позиції правозастосовної діяльності. Варто 
зазначити, що питання надання згоди другим із подружжя на укладення договорів 
одним із подружжя недостатньо досліджені вченими в галузі сімейного права [1], 
тому, безперечно, вони становлять й значний науковий інтерес.  

Згідно з частинами 1–3 ст. 65 СК [2] дружина, чоловік розпоряджаються май-
ном, що є об’єктом права спільної сумісної власності подружжя, за взаємною зго-
дою. При укладенні договорів одним із подружжя вважається, що він діє за згодою 
другого з подружжя. Дружина (чоловік) має право на звернення до суду з позовом 
про визнання договору недійсним як такого, що укладений другим із подружжя без 
її (його згоди), якщо цей договір виходить за межі дрібного побутового. Для укла-
дення одним із подружжя договорів, які потребують нотаріального посвідчення і 
(або) державної реєстрації, а також договорів стосовно цінного майна, згода дру-
гого з подружжя має бути подана письмово. Згода на укладення договору, який 
потребує нотаріального посвідчення і (або) державної реєстрації, має бути нота-
ріально засвідчена. 

Аналіз вищезазначених законодавчих положень дає підстави для висновку, 
що згода другого з подружжя для досліджуваних випадків може надаватися як в 
усній, так і в письмовій формі залежно від договору, що укладається. Особливий 
науковий та практичний інтерес становить надання згоди одним із подружжя на 
укладення договору другим із подружжя, коли така згода має бути нотаріально 
засвідчена.  

У Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України (пп. 4.1–4.5, 4.7 
п. 4 глави 1 розділу II) [3], передбачено, що правочини щодо розпорядження май-
ном, що є спільною сумісною власністю, підписуються всіма співвласниками цього 
майна або уповноваженими ними особами. Тому при посвідченні правочинів щодо 
розпорядження спільним майном подружжя, якщо документ, що посвідчує право 
власності, оформлений на ім’я одного з подружжя, нотаріус вимагає письмову 
згоду іншого з подружжя. Справжність підпису другого з подружжя на заяві про 
таку згоду має бути нотаріально засвідчена. Якщо в заяві про згоду на відчуження 
спільного майна зазначено прізвище, ім’я, по батькові фізичної особи, наймену-
вання юридичної особи, на відчуження якого дається згода, нотаріус при посвід-
ченні відповідного договору зобов’язаний перевірити додержання умов, зазначе-
них у такій заяві. При цьому розірвання шлюбу не припиняє права спільної 
сумісної власності на майно, набуте за час шлюбу. Проте, правочин щодо розпо-
рядження майном може бути посвідчений нотаріусом без згоди другого з подружжя. 
Це відбувається у разі, якщо з документа, що посвідчує право власності, догово-
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ру, укладеного між подружжям, акта цивільного стану про укладення шлюбу та 
інших документів випливає, що зазначене майно є особистою приватною власніс-
тю одного з подружжя, тобто набуте до реєстрації шлюбу, за час шлюбу, але на 
умовах, передбачених шлюбним або іншим договором, укладеним між подруж-
жям, за договором дарування, або в порядку спадкування, або за кошти, які нале-
жали їй (йому) особисто, тощо. Про перевірку цих обставин нотаріус робить відмі-
тку на примірнику правочину, що залишається в матеріалах нотаріальної справи, 
з посиланням на реквізити відповідних документів, якщо ці документи не приєд-
нуються до примірника такого правочину. На підтвердження того факту, що майно 
набуто одним із подружжя під час окремого проживання з другим з подружжя у 
зв’язку з фактичним припиненням шлюбних відносин, подається копія рішення су-
ду, що набрало законної сили, про визнання особистою приватною власністю од-
ного з подружжя майна, що є предметом цього договору. 

Як слушно зауважує М. М. Дякович, у заяві, яка подається одним із подружжя 
про згоду на укладення договору другим із подружжя безпосередньо перед вчи-
ненням договору, нотаріусам варто додатково зазначати, кому та за яку ціну від-
чужується майно, замість використання універсального формулювання «…на 
умовах, які ми попередньо обговорили і вважаємо вигідними для нас» або «на 
умовах на його розсуд». Таким чином нотаріус знову ж таки убезпечує подружжя 
від участі у можливих майбутніх спорах. Однак, у випадках, якщо особи зверта-
ються за засвідченням справжності підпису на заяві, у якій міститься згода на ук-
ладення правочину, адресованій іншому нотаріусу, вказувати такі положення не 
потрібно (лише за бажанням клієнта), оскільки обставини у контрагентів можуть змі-
нитись, що може бути наслідком неможливості укладення договору [4, с. 197–198].  

У Правилах ведення нотаріального діловодства (форма № 44 додатку 25) [5] 
(далі за текстом – Правил), передбачено зразок посвідчувального напису про за-
свідчення справжності підпису одного з подружжя (колишнього) подружжя на заяві 
про згоду на відчуження або придбання майна. Така заява подружжя викладаєть-
ся окремо від договору, який укладається одним із подружжя щодо розпоряджен-
ня майном, що є об’єктом права спільної сумісної власності подружжя. Пункт 8.9. 
Правил передбачає, що у журналі реєстрації вхідних документів підлягає реєстра-
ції заява одного з подружжя про згоду на розпорядження майном незалежно від то-
го, чи була вона подана нотаріусу особисто або повіреною особою, кур’єром, чи на-
дійшла поштою. Натомість, форма № 33 додатка 25 до Правил передбачає зразок 
посвідчувального напису на договорі за участю неповнолітньої дитини, яка діє за 
згодою батьків (піклувальника), при цьому про згоду батька, матері, піклувальника 
на укладення договору неповнолітньою особою обов’язково зазначається у самому 
тексті договору, окремо від договору така згода батька, матері не викладається.  

Отже, на сьогодні в нотаріальній практиці склався підхід, коли спочатку засві-
дчується справжність підпису другого з подружжя на заяві, у якій міститься згода 
на укладення договору, а потім нотаріусом посвідчується договір, що укладається 
одним із подружжя щодо спільного майна подружжя.  
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Вочевидь, про згоду другого з подружжя на укладення договору одним із по-
дружжя щодо майна, що є об’єктом права спільної сумісної власності подружжя, 
доцільно обов’язково зазначати у тексті договору з метою більш ефективного за-
хисту інтересів контрагента за договором. При цьому було б доречним після під-
пису одного з подружжя як сторони договору вказувати, що він діє за згодою дру-
гого з подружжя, прізвище, ім’я, по батькові якого також доцільно зазначити та 
поставити його підпис. Згоду другого з подружжя, що викладається як окрема за-
ява, доцільно оформлювати окремо від договору за бажанням сторін договору та 
за бажанням того з подружжя, хто надає згоду на укладення договору щодо спіль-
ного майна подружжя. Саме такі зміни пропонується внести до Правил.  

М. М. Дякович зазначає, що на практиці мають місце випадки засвідчення 
справжності підпису одного з подружжя на так званій «універсальній згоді» іншого 
з подружжя при посвідченні будь-яких правочинів. Проте універсальний характер 
такої заяви, як вірно зазначає науковець, суперечить юридичній логіці з тієї точки 
зору, що така заява є безстроковою, зважаючи на те, що інший з подружжя може 
набувати нове майно, а також на те, що життєві обставини та відносини між по-
дружжям можуть змінюватись. На її думку, така заява не може посвідчуватися но-
таріусом, оскільки кожна згода другого з подружжя повинна надаватися лише що-
до конкретного правочину, і крім цього, нотаріус зобов’язаний у кожному випадку 
таку згоду долучати до справи. Універсальний характер заяви не слід ототожню-
вати з виданням довіреності, дійсність якої нотаріус може перевірити за даними 
Єдиного реєстру довіреностей [4, с. 197–198]. Вбачається, що зазначена позиція є 
слушною, зважаючи на те, що згода другого з подружжя на укладення договору 
одним із подружжя щодо спільного майна подружжя є одностороннім правочином, 
який вчиняється другим із подружжя у відповідності до вимог, встановлених ст. 
203 Цивільного кодексу України [6], а однією з вимог чинності правочину є вимога 
про те, що правочин має бути спрямований на реальне настання правових нас-
лідків, що обумовлені ним. «Універсальних» згод подружжя не може бути, тому у 
кожному договорі, що укладається одним із подружжя щодо спільного майна по-
дружжя, згода другого з подружжя має бути відповідним чином оформлена.  
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ЦИВІЛЬНА ПРАВОЗДАТНІСТЬ КОРПОРАТИВНИХ 
ІНВЕСТИЦІЙНИХ ФОНДІВ 

Вагоме місце в інфраструктурі фінансового ринку займають інститути спільно-
го інвестування (далі – ІСІ), а саме корпоративні інвестиційні фонди. Інтенсивність 
поширення ІСІ зумовлює необхідність проведення комплексного та детального 
дослідження категорії правоздатності КІФ в якості юридичної особи приватного 
права. 

Юридична особа, як суб’єкт майнових та особистих немайнових відносин, на-
діляється цивільною правоздатністю та дієздатністю і здатна мати такі самі права 
та обов’язки, як і фізична особа, крім тих, які за своєю природою належать лише 
людині [1, с. 111]. 

Правовою основою діяльності КІФ є Закон України „Про інститути спільного 
інвестування» від 05.07.2012 (далі – ЗУ «Про ІСІ»), яким встановлюються спеціа-
льні норми для діяльності ІСІ в Україні. Стаття 8 ЗУ «Про ІСІ» визначає КІФ юри-
дичною особою, що створюється у формі акціонерного товариства (далі – АТ) і 
провадить виключну діяльність із спільного інвестування [2]. 

В правовій науці питання пов’язані із правоздатністю юридичної особи є до-
сить дискусійними. Це пов’язане в першу чергу із тим, що постає питання хто є 
носієм якостей юридичної особи – реальний суб’єкт права чи штучне утворення, 
яке існує тільки абстрактно (бо реально діє тільки людина) та має певне юридичне 
закріплення [3]. 

Різні теорії юридичної особи сформувались у зарубіжних правових системах. 
Німецький юрист К. Ф. Савіньї заснував теорію фікції юридичної особи, згідно якої, 
лише людина може бути суб’єктом права. Позитивне ж право, на його думку, може 
звузити коло правоздатних осіб або дещо розширити його за рахунок утворення 
штучних суб’єктів права, яким є юридична особа. Остання – це поняття абстракт-
не, вона є лише фіктивним уособленням громадянина, а тому, як проста фікція, 
недієздатна. Реальними суб’єктами правовідносин залишаються єдино можливі 
носії правосуб’єктності – фізичні особи (громадяни). Для теорії реальності й інших 
теорій юридичної особи реалістичного спрямування характерним є протилежний 
напрям обґрунтування її правосуб’єктності. Вони розглядають юридичну особу як 
реально існуючого особливого суб’єкта права, як колективну («союзну») особу. 
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Такою особою є визнане правопорядком людське об’єднання («союз»), що діє як 
єдине ціле, відрізняється від об’єднаних в ньому осіб, є суб’єктом прав і 
обов’язків, а його воля є загальною волею й відображає спільний інтерес усіх його 
членів. Засновниками реалістичної теорії вважаються О. Гірке та Г. Безелер. Од-
нією з реалістичних є органічна теорія, згідно з якою юридична особа є соціальним 
організмом, що відрізняється від колективу людей, які входять до його складу. Цю 
теорію суттєво розвинули французькі цивілісти Р. Салейль та П. Мішу. Сучасні при-
хильники органічної теорії розглядають юридичну особу як певну єдність інтересів, 
однак інтереси об’єднання та його членів чітко розмежовані. Жодна з наведених те-
орій не отримала абсолютної переваги, а пріоритетність тієї чи іншої в певний пері-
од у правовій системі певної країни залежала й залежить від форм, характеру та 
рівня розвитку економічних відносин і має реальне практичне значення, оскільки 
безпосередньо пов’язана з правоздатністю та способами її реалізації, а саме через 
здатність мати права та обов’язки досягаються цілі юридичної особи [3]. 

У сучасній доктрині розрізняють загальну і спеціальну правоздатність юриди-
чних осіб, а також виключну правоздатність як різновид останньої. Загальна пра-
воздатність надає право юридичній особі набувати будь-які цивільні права й нести 
цивільні обов’язки, за винятком таких, для яких необхідною передумовою є при-
родні якості людини. Спеціальна правоздатність юридичної особи означає, що 
вона має право вступати лише в такі правовідносини, які є необхідними для дося-
гнення зазначених у законі чи статуті цілей [4, с. 144–146]. О. В. Дзера зазначає, 
що тенденції розвитку сучасного цивільного права України підкреслили необхід-
ність відмовитися від конструкції спеціальної правоздатності юридичної особи. 
Так, у чинному ЦК України закріплений принцип загальної та універсальної право-
здатності 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 пе-
редумовою яких є природні властивості людини [1, с. 112]. Дана позиція розроб-
ників ЦК України, як зазначає А. С. Довгерт, зумовлена вимогами реального ди-
намічного життя, яке вимагає максимуму свободи в майнових відносинах для всіх 
юридичних осіб з метою більш повного задоволення інтересів індивіда та потреб 
цивільного обороту, а також, наділення всіх юридичних осіб загальною правозда-
тністю надає їм можливість, незалежно від виду та організаційно-правової форми, 
займатися на загальних підставах підприємницькою діяльністю [5]. Таким чином, 
на зміну спеціальній правоздатності прийшов принцип універсальної правоздат-
ності, що, як зазначає Є. О. Харитонов, є відображенням сучасної тенденції роз-
витку концепції цивільного права України як права приватного [6, с. 147–150].  

Не зважаючи на відсутність у загальних нормах ЦК України положень про ін-
ші, окрім універсальної, види правоздатності, аналіз спеціальних законів дозволяє 
стверджувати про їх притаманність для окремих видів юридичних осіб, діяльність 
яких пов'язана із сферою публічно-правових інтересів. Зокрема, А. В. Зеліско за-
значає, що дещо іншого характеру набуває концепція правоздатності для КІФ 
внаслідок наявності у них статусу професійного учасника спільного інвестування. 
Фактори економічного та соціального характеру визначають притаманну для КІФ 
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особливу конструкцію правоздатності, яка і є тим правовим засобом, що зумовлює 
механізми регулювання їх правового статусу. Правоздатність такого типу юридич-
них осіб визначена не установчими документами, а безпосередньо законом (ст. 8 
ЗУ «Про ІСІ») [7, с. 252]. У своїх наукових працях, О. І. Зозуляк зазначає, що зако-
нодавством визначається виключність окремих видів діяльності двома способами, 
а саме через вказівку на заборону суміщення певних видів діяльності з іншими 
видами підприємницької діяльності та через перелік тих видів діяльності, якими 
поряд із виключною діяльністю займатися заборонено [8].  

Вказівка на даний вид діяльності зустрічається у багатьох нормативно-
правових актах українського законодавства. Згідно ч. 1 ст. 16 Закону України «Про 
цінні папери та фондовий ринок» поєднання професійної діяльності із іншими ви-
дами професійної діяльності, за винятком банківської, не допускається, крім випа-
дків, передбачених законом. Стаття 17 наведеного Закону вказує, що професійна 
діяльність із торгівлі цінними паперами на фондовому ринку є виключним видом 
діяльності, який провадиться торговцями цінними паперами – господарськими то-
вариствами та банками [9]. 

Підсумовуючи вищенаведене можемо вказати, що чинне законодавство Укра-
їни побудоване таким чином, що саме спеціальні нормативно-правові акти вико-
нують функціональне завдання встановлення спеціальних конструкцій правоздат-
ності для певних видів юридичних осіб в силу публічно-правового характеру їх 
діяльності. За вказаним принципом встановлено і виключну правоздатність КІФ. 
Саме вказана правоздатність визначає наявність у КІФ статусу юридичної особи, 
що здійснює виключно діяльність із спільного інвестування. 
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ПРАВО НА ЖИТЛО: НОВІТНІ ЦИВІЛІСТИЧНІ ПІДХОДИ 

Вирішення питання змісту права на житло нерозривно пов’язане з визначен-
ням правового режиму такого об’єкту цивільних правовідносин, як житло. Житло, 
як і інші об’єкти цивільних прав та цивільних правовідносин є по-своєму унікаль-
ним об’єктом.  

Подвійний прояв житла пов’язують з наявністю кількох видів прав людини, в 
залежності від того, в які цивільні правовідносини вступають суб’єкти. Різна реалі-
зація різних прав особи щодо житла породжує різні правовідносини, які можуть 
породжувати інші правовідносини, або ж їх не породжувати. 

Вирішення цих питань було започатковане в статті М. К. Галянтича та Г. В. Са-
мойленка, які вбачали мультихарактер житла як об’єкту цивільних правовідносин. 

Вони зазначили, що зміст права на житло складають основні права людини: 
право людини на повагу до її житла, право на свободу вибору місця проживання, 
право на недоторканність житла; право на забезпечення житлом соціально неза-
хищених категорій населення України; на створення умов реалізації права людини 
на житло; речові та зобов’язальні права на житло [1, с. 138]. 

Умовно ці права можна поділити на дві категорії прав – майнові та особисті 
немайнові. 

Такий поділ зумовлений поділом об’єктів цивільних правовідносин на блага – 
майнові та немайнові (відповідно до ст. 177 ЦК України, – об’єктами цивільних 
прав є речі, а також інші матеріальні та нематеріальні блага). 

Так, до майнових благ, а відтак і прав на них, за можливе віднести речові 
права на житло (як об’єкт матеріального світу, споруду). 

ЦК України дає визначення житла (ст. 379). Житлом фізичної особи є житло-
вий будинок, квартира, інше жиле приміщення, призначені та придатні для постій-
ного або тимчасового проживання в них.  

Житловим будинком є будівля капітального типу, споруджена з дотриманням 
вимог, встановлених законом, іншими нормативно-правовими актами, і призначе-
на для постійного у ній проживання (ст. 380 ЦК України); садиба (ст. 381 ЦК Украї-
ни); квартира (ст. 382 ЦК України). 

Як видно, ЦК України чітко визначає житло саме об’єкт матеріального світу, 
зокрема будинок, квартиру, садибу чи інше приміщення, призначене та придатне 
для постійного або тимчасового проживання в ньому. 

Нам імпонує позиція М. К. Галянтича та Г. В. Самойленка, які, аналізуючи по-
зиція Н.О. Горобець, яка вже розширила межі традиційних уявлень про житло, 
зазначивши, що житло є не лише майновим благом, а й являється уявними межа-
ми у просторі, що відокремлює особливу приватну сферу (приватність) особи від 
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суспільства (інших осіб, держави тощо) та має особливий психологічний (духов-
ний) аспект для людини [2, с. 122]. На її переконання житло пов’язане зі сферою 
приватності, як сферою уникання спілкування і вторгнення через візуальні, аудіа-
льні та інші канали; як рівень здатності бути самим собою і уникати тиску з боку 
інших, тощо. Для забезпечення приватності людина спрямовує діяльність на пе-
ретворення існуючого навколо неї середовища створюючи особисту територію, 
тощо [2, с. 123]. Із взаємодії матеріального соціального простору та ідеального 
психологічного (особистого) конституюється житловий простір. Це одне з благ, яке 
допомагає людині утворити і зберегти свою приватність [2, с. 123].  

Говорячи про сферу житлових правовідносин, які пов’язані з користуванням 
житлом як особистою немайновою сферою буття людини, варто визначити, що 
зміст права на житло складають основні права людини: право людини на повагу 
до її житла, право на свободу вибору місця проживання, право на недоторканність 
житла; право на забезпечення житлом соціально незахищених категорій населен-
ня України; на створення умов реалізації права людини на житло; речові та зо-
бов’язальні права на житло [1, с. 138]. 

Висловлюємо позицію щодо співвідношення суб’єктивного права на житло і 
права на недоторканність житла, – не володіючи житлом не можна володіти пра-
вом на його недоторканність. Разом з тим право на недоторканість житла є не-
майновим елементом права на житло і входить одночасно в структуру права на 
особисте життя. 

В той же час, слід розмежувати деякі поняття. Так, М. К. Галянтич та Г. В. Са-
мойленко, проаналізувавши практику Європейського Суду з прав людини, дійшли 
висновку, що житлом має визнаватися будь-яке приміщення за суб’єктивним, а не 
об’єктивним критерієм [1, с. 137]. 

До такого висновку вони прийшли, вивчивши мотивувальні частини окремих 
рішень ЄСПЛ, де суд, вирішуючи саме питання порушення права людини на не-
доторканість житла визнав житлом об’єкти, не пристосовані для постійного про-
живання людини, зокрема, циганську кибитку, офісне приміщення, тощо. 

Мова йде лише про додаткові гарантії прав людини, особистих немайнових 
прав, про необхідність охорони та захисту сфери приватності від свавільного 
втручання в неї.  

Таким чином, право на житло варто розуміти у двох аспектах – з точки зору 
майнового права, пов’язаного з реалізацією прав власника чи володільця житла 
та особистого немайнового права, яке не породжує майнові права, і є додатковою 
гарантією забезпечення сфери приватності людини, проявляється у праві на не-
доторканість житла, неможливість його порушення, окрім як на підставі мотивова-
ного судового рішення.  
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Право на житло відносять до природних прав людини, оскільки нормальне іс-
нування фізичної особи не уявляється без житла, яке забезпечує природно влас-
тиву людині сферу її приватно сі. 

В Конституції України закріпленню та реалізації прав на житло присвячено 
ряд статей, зокрема, ст. 47 Конституції України закріплює право на житло; ст. 30 – 
гарантування кожному на недоторканість житла (крім випадків, передбачених в 
Конституції та законах України, здебільшого за вмотивованим рішенням суду); 
ст. 41 – право володіти, користуватися та розпоряджатися своєю власністю, та ін. 

Створення об’єднань співвласників багатоквартирних будинків (ОСББ) пов’я-
зане з прийняттям кількох базових законів, – «Про приватизацію державного жит-
лового фонду», в реалізації використання приписів якого громадяни України, зде-
більшого, реалізували своє право стати власниками займаного ними житла; 
Закону України «Про об’єднання співвласників багатоквартирних будинків» [1] та 
Закону України «Про особливості здійснення права власності у багатоквартирно-
му будинку» [2]. 

Ст. 1 Закону України «Про об’єднання співвласників багатоквартирних будин-
ків» визначає, що об’єднання співвласників багатоквартирного будинку (далі – 
об’єднання) – юридична особа, створена власниками квартир та/або нежитлових 
приміщень багатоквартирного будинку для сприяння використанню їхнього влас-
ного майна та управління, утримання і використання спільного майна. 

Аналогом ОСББ є так звані «кондомініуми» (у перекладі з латині – «спільне 
володіння майном»), які з'явилися ще у древньому Римі, коли виникла необхід-
ність різним сім'ям жити у одному будинку і вирішувати багато спільних питань. З 
того часу у всіх без винятку країнах світу такі об'єднання (у тих або інших формах) 
стали основою організації спільного проживання людей у помешканнях. 

В. І. Борисова в підручнику з основ римського приватного права зазначає, що 
«оскільки інші особи мають таке саме право власності, то різні права власності, які 
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мають співвласники як рівноправні особи, змагаються між собою як взаємно об-
межені. У результаті цього виникає поділ права власності на ідеальні частки у 
співвідношенні до вартості об’єкта, що дає можливість виразити право єдиного, 
спільного власника в цілому за допомогою дробу відповідно до кількості співвлас-
ників на окрему річ [3]. 

В кондомінімумі власник має право власності (title) на своє помешкання (unit) 
та частку в загальній площі (common elements area) лобі, парковка, спортзал, кім-
нати відпочинку, газони, коридори. Власник кондо може продати його, здавати в 
оренду, отримати іпотеку під свою квартиру, тобто фактично здійснювати всі пра-
вові дії, як у випадку з приватним будинком, за виключенням обмежень накладе-
них кодо корпорацією.  

Кондомінімуми бувають різних типів. Це може бути квартира в багатоповер-
ховому будинку, та в одноповерховому житловому комплексі (town houses). Це 
може бути навіть і окремий будинок, або земельна ділянка, коли є два і більше 
співвласників такого проекту. Це власне і є кондомінімум корпорації. Корпорація 
здійснює контроль, та адміністрування житлового комплексу, та має свою декла-
рацію, план, та статут. Власник кожного кондо має певний відсоток голосів (в за-
лежності від житлової площі) [4]. 

У відповідності зі змінами, які було внесено до ст. 10 Закону України «Про 
об’єднання співвласників багатоквартирних будинків» кожний співвласник (його 
представник) під час голосування має кількість голосів, пропорційну до частки за-
гальної площі квартири або нежитлового приміщення співвласника у загальній 
площі всіх квартир та нежитлових приміщень, розташованих у багатоквартирному 
будинку. Якщо одна особа є власником квартир (квартири) та/або нежитлових 
приміщень, загальна площа яких становить більш як 50 відсотків загальної площі 
всіх квартир та нежитлових приміщень багатоквартирного будинку, кожний спів-
власник має один голос незалежно від кількості та площі квартир або нежитлових 
приміщень, що перебувають у його власності. 

В Україні ОСББ почали створюватися у добровільно-примусовому порядку, у 
зв’язку з чим є багато проблем. 

Основні проблеми – недостатньо чіткий рівень правової регламентації ство-
рення ОСББ через невизначеність кола суб’єктів, що мають доступ про інформа-
цію про власників квартир, що вимагається при створенні ОСББ; невизначеність 
правового режиму земель ОСББ, в тому числі прибудинкової території; невизна-
ченість правового режиму майна ОСББ; відсутність механізму реорганізації чи лі-
квідації ОСББ та ін. 

Інші проблеми стосуються безпосередньо діяльності ОСББ, участі у ньому спів-
власників, яка позиціонується як добровільна участь, однак, у зв’язку із змінами, які 
відбулися у зв’язку з внесенням змін та доповнень до закону України «Про об’єд-
нання співвласників багатоквартирних будинків», рішення вважається прийнятим, 
якщо за нього проголосувало більше половини загальної кількості усіх співвласників. 

В цьому моменті вбачаємо порушення таких основоположних засадничих 
принципів цивільного права, як свобода, ініціативність та диспозитивність, оскільки у 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 234 © Єльніков О. О., 2016 

випадку вирішення питання про створення ОСББ за рішення проголосувало біль-
ше половини загальної кількості усіх співвласників, то рішення вважається прийн-
ятим, навіть якщо інші співвласники виразили своє небажання участі в такому 
ОСББ. 

Вважаємо, що це питання ще потребує свого наукового обґрунтування та ви-
рішення. 
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ОСОБЛИВОСТІ РОЗПОРЯДЖЕННЯ ПРАВОМ  
НА КОМП’ЮТЕРНУ ПРОГРАМУ 

Оголошений Україною інноваційний шлях розвитку економіки потребує по-
всемісного впровадження в цивільний обіг результатів інтелектуальної, творчої 
діяльності. Важливість та значення кожного з яких не викликає сумнівів і відповід-
но ринок результатів інтелектуальної, творчої діяльності є об'єктивною необхідніс-
тю для усіх країн світу незалежно від рівня їх соціально-економічного розвитку і 
має працювати на комерційній основі, як у самій країні, так і між країнами шляхом 
укладання цивільно-правових договорів.  

Місце і роль цивільно-правового договору у регулюванні відносин, щодо роз-
порядження правом на результати інтелектуальної, творчої діяльності, зумовлена 
його правовою природою та функціями, які він покликаний виконувати. Будучи, 
насамперед юридичним фактом, договір породжує зобов’язальні правовідносини, 
основна мета яких – задоволення, економічних, інтересів контрагентів завдяки 
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добросовісному виконанню сторонами покладених на них договором обов’язків. 
Водночас договір є елементом механізму правового регулювання, поряд з норма-
ми цивільного права [1, с. 5–6]. 

Серед різновидів результатів інтелектуальної, творчої діяльності чинне між-
народне і національне законодавство України визначає і «комп’ютерні програми» 
та відносить їх на цей час до об’єктів авторського права. Відповідно до ст. 1 Зако-
ну України «Про авторське право та суміжні права» комп’ютерна програма – це 
набір інструкцій у вигляді слів, цифр, кодів, схем, символів чи у будь-якому іншому 
вигляді, виражених у формі, придатній для зчитування комп’ютером, які приводять 
його у дію для досягнення певної мети або результату [2]. Згідно ст. 433 Цивільно-
го кодексу України комп’ютерні програми є об’єктом авторського права. 
Комп’ютерні програми охороняються як літературні твори [3]. 

При цьому, авторським правом охороняється тільки форма вираження 
комп’ютерної програми. Це означає, що при охороні та захисті права на 
комп’ютерну програму має значення код, а не ідея (концепція, методи, принципи, 
алгоритми). Авторсько-правова охорона поширюється як на цілу програму, так і на 
її частину, якщо вона може використовуватися самостійно (наприклад, модуль, 
бібліотека).  

Належне врегулювання відносин щодо розпорядження правом на 
комп’ютерну програму має базуватись на чіткій та прозорій концепції щодо охоро-
ни та захисту права на комп’ютерну програму. Яка на сьогодні відсутня як у науко-
вій літературі, судовій практиці та і в національному законодавстві. Перш за все 
це стосується визначення місця комп’ютерної програми серед результатів інтеле-
ктуальної, творчої діяльності. В цілому фахівці у галузі права інтелектуальної вла-
сності після тривких дискусій з приводу того, до якого правового режиму охорони 
варто віднести комп’ютерні програми, визначились з трьома варіантами охорони: 
1) за допомогою патентів, тобто на праві промислової власності; 2) за допомогою 
засобів авторського права; 3) в режимі конфіденційної інформації або промисло-
вих секретів [4, c. 13–14]. Можна і далі дискутувати щодо доцільності того чи іншо-
го режиму правової охорони відносно комп’ютерних програм, але наголосимо, що 
законодавство України відносить цей об’єкт до авторських творів. Саме тому, при 
розпорядженні правом на комп’ютерну програму слід виходити із концепції авто-
рсько-правової охорони комп’ютерної програми та особливостей укладення циві-
льно-правових договорів у цій сфері. Хоча зі зміною законодавства можливий і 
перегляд нашого твердження. 

Далі, варто наголосити на моменті у часі, з яким закон пов’язує виникнення, 
зміну чи припинення цивільно-правових відносин об’єктом яких є право на 
комп’ютерну програму. Оскільки правомірне розпорядження правом на 
комп’ютерну програму можливе лише за умови правомірного його набуття. 

Цивільний кодекс України встановлює, що право інтелектуальної власності 
виникає (набувається) з підстав, встановлених цим Кодексом, іншими законами чи 
договором (ст. 422 ЦК України). Дійсно, суб’єктивне право інтелектуальної влас-
ності не може бути «безособовим». Коли право об’єктивно існує, то обов’язково 
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повинна існувати і особа, якій воно належить. Отже, основною правовою підста-
вою розпорядження особою правом на комп’ютерну програму є володіння таким 
правом. Особа не може розпоряджатись правом на комп’ютерну програму до того 
моменту, доки вона сама такими правами не володіє, тобто до виникнення 
суб’єктивного права на комп’ютерну програму. 

Законодавством України визначається момент виникнення права інтелектуа-
льної власності: для об’єктів авторського права – з моменту створення такого 
об’єкту (тобто надання об’єкту авторського права певної об’єктивної для сприй-
няття форми) (ст. 437 ЦК України). Для виникнення і здійснення авторського права 
не вимагається реєстрації твору (комп’ютерної програми) чи іншого будь-якого 
спеціального його оформлення, а також виконання будь-яких інших формальнос-
тей. Реєстрація прав автора на комп’ютерну програму все ж може бути здійснена 
за його бажанням, але вона має скоріше формальний характер і не потребує ба-
гато часу. 

Факт створення комп’ютерної програми є підставою виникнення прав на цей 
об’єкт та надання йому охорони. В даному випадку має місце юридичний вчинок, 
наслідком вчинення якого є виникнення авторських правовідносин, незалежно від 
наявності факту реєстрації та волі автора. Конструкція набуття (виникнення) прав 
в нашому випадку є дещо спрощеною – достатньо самого факту створення 
комп’ютерної програми, що вже саме по собі призводить до виникнення та набут-
тя автором передбаченої законодавством сукупності суб’єктивних авторських 
прав, і набуття жодного з цих прав не пов’язане з будь-якими іншими додатковими 
діями автора. 

Наостанок зазначимо, що існують і інші не менш важливі проблемні питання, 
які слід з’ясувати при визначенні особливостей розпорядження правом на 
комп’ютерну програму. Серед яких слід відмітити строк існування прав на 
комп’ютерну програму, обсяг прав на комп’ютерну програму, що передаються чи 
використовуються, предмет та інші суттєві умови договірних форм щодо розпоря-
дження правом на комп’ютерну програму, тощо. Тому, зазначені питання щодо 
розпорядження правом на комп’ютерну програм потребують подальшого широко-
го обговорення науковою спільнотою. Що надасть у подальшому можливість удо-
сконалити національне законодавство у сфері розпорядження правом на 
комп’ютерну програм. 
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ПРИНЦИПИ УПРАВЛІННЯ МАЙНОМ ДИТИНИ 

На сьогодні перед Україною гостро постає проблема забезпечення належ-
ного захисту прав дитини, що є складовою процесу європейської інтеграції Укра-
їни. Управління майном дитини здійснюється на певних принципах, які запропо-
новані у законопроекті «Про управління майном дитини»[1]. Ці принципи вперше 
пропонуються до винесення у законодавство, тому звернемось до їх детального 
розгляду.  

У ст. 3 проекту Закону України «Про управління майном дитини» встановлені 
наступні принципи; розумність у вчиненні дій щодо майна дитини; ефективність у 
вчиненні дій щодо майна дитини; справедливість щодо одержання та передачі 
майна дитини та доходу від нього; збереження майна дитини; захист майна дити-
ни. Вказані принципи є спеціальними правовими засадами щодо управління май-
на дитини. Для виявлення їх обґрунтованості та доцільності здійснимо їх співвід-
ношення з засадами цивільного та сімейного законодавства, оскільки спеціальні 
принципи завжди є уточненням загальної дефініції. Крім того, принципам властиво 
універсальність та абстрактність освоєння соціальної дійсності.  

Управління майном дитини за своєю правовою природою виходить з цивіль-
них правовідносин щодо управління майна іншої особи (ст. 1029–1045 ЦК України) 
[2] та сімейних відносин, які визначають виконання обов’язків батьків щодо дитини 
(ст. 177 СК України) [3]. Це надає можливість розбудови принципів відносно 
управління майном дитини шляхом поєднання принципів цивільного та сімейного 
законодавства. При цьому під час здійснення майнових прав батьків і дітей врахо-
вується принцип роздільності майна батьків і дітей та презумпція належності май-
на на праві власності батькам, якщо інше не встановлено судом [4, с. 16]. 

Приватне право побудовано на наступних принципах: 1) автономії (це озна-
чає, що суб'єкти вільно здійснюють свої права; не допускається втручання в їх 
справи або ж протидія їм); 2) добровільності (суб'єкт сам несе відповідальність за 
виконання своїх обов'язків, відповідає за ними своїм майном, грошима тощо); 
3) юридичної рівності (виражається у вільному волевиявленні і його оцінці, що до-
рівнює іншим); 4) диспозитивності; 5) координації; 6) загального дозволу; 7) захис-
ту приватного інтересу та ін. [5, с. 9, 10]. 

Вказані принципи приватного права конкретизуються у ст. 3 Цивільного коде-
ксу України, зокрема це: неприпустимість свавільного втручання у сферу особис-
того життя людини; неприпустимість позбавлення права власності, крім випадків, 
встановлених Конституцією України та законом; свобода договору; свобода під-
приємницької діяльності, яка не заборонена законом; судовий захист цивільного 
права та інтересу; справедливість, добросовісність та розумність. 
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Аналізуючи вказані принципи слід виокремити принципи, які можуть бути за-
стосовані до управління майна дитини: принцип автономії; справедливість, доб-
росовісність та розумність; принцип правового захисту приватного інтересу; не-
припустимість позбавлення права власності, крім випадків, встановлених 
Конституцією України та законом. 

Як зазначалось управління майна дитини, як комплексне правове утворення, 
базується і на засадах сімейного законодавства, що визначені у ст. 7 СК України. 
Серед передбачених принципів відокремимо принципи щодо управління майна ди-
тини: відносини щодо управління майна дитини можуть регулюватися нормативно 
та індивідуально (договором); управління майна дитини спрямовується на захист, 
задоволення та реалізацію прав та інтересів дитини; дитина має бути забезпечена 
можливістю здійснення її прав, встановлених законодавством; сімейні відносини 
регулюються на засадах справедливості, добросовісності та розумності, відповідно 
до моральних засад суспільства; дитини має на захист свої майнових прав.  

Кожна сім’я має певний обсяг майна, яке призначене для задоволення побу-
тових та інших потреб її членів. Сімейне законодавство послідовно закріплює 
принцип роздільності майна батьків і дітей. Згідно з ч. 1 ст. 173 СК батьки і діти, 
зокрема ті, які спільно проживають, можуть бути самостійними власниками майна. 
Це означає, що незалежно від тривалості спільного проживання та спільного ко-
ристування роздільним майном, яке належить батькам або дитині, воно зберігає 
свій первісний правовий режим. СК уводить також презумпцію права власності 
батьків на спірне майно.  

Батьки вирішують спільно питання про управління майном дитини. Порядок 
вчинення батьками правочинів щодо майна дитини визначається законодавством 
(ст. 177 СК). Батьки управляють майном своєї дитини до досягнення нею повно-
ліття та набуття повної цивільної дієздатності (статті 34, 35 ЦК). Після припинення 
управління батьки зобов’язані повернути дитині майно, яким вони управляли, а 
також доходи від нього (ч. 4 ст. 177 СК).  

Окремо варто визначити, спеціальні принципи. Вони визначені у Законах 
України «Про основи соціального захисту бездомних осіб і безпритульних дітей», 
«Про охорону дитинства». Це наступні принципи: 

1) розумність у вчиненні дій щодо майна дитини;  
2) збереження майна дитини, зокрема: вчинення таких дій суб'єктом управ-

ління майном дитини, які запобігають майну дитини загинути або зникнути, обері-
гатимуть від шкоди та збитків, не порушують права інших власників, забезпечують 
дотримання умов зберігання майна;  

3) захист майна дитини, зокрема.  
Норми чинного законодавства дозволяють дітям мати майно на праві приват-

ної власності та інших речових прав. На праві приватної власності дитина може 
мати майно, отримане у порядку дарування, майно, отримане у спадок, майно 
придбане за власні кошти, доходи, отримані дитиною тощо. Дитина може бути од-
ночасно як самостійним власником майна, так й учасником спільної власності зок-
рема, в разі приватизації членами сім’ї квартир (будинків).  
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Отже, з всього вище сказаного, можна визначити наступні принципи управ-
ління майном дитини: законність; справедливість в управління майном дитини; 
принцип автономії інтересів дитини від інтересів її законних представників; добро-
совісність та розумність; захист майнових прав та інтересів дитини; неприпусти-
мість позбавлення права власності дитини, крім випадків, встановлених Конститу-
цією України та законом тощо. 
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ПРАВОВА ПРИРОДА ПРОЩЕННЯ БОРГУ 

Відповідно до ст. 605 ЦК України, зобов'язання припиняється внаслідок звіль-
нення (прощення боргу) кредитором боржника від його обов'язків, якщо це не по-
рушує прав третіх осіб щодо майна кредитора. Як і в попередніх кодифікаціях, у 
чинному ЦК України норма про прощення боргу сформульована настільки лаконі-
чно, що спроби її буквального тлумачення приводять дослідників до діаметрально 
протилежних висновків стосовно природи прощення боргу як одностороннього чи 
двостороннього правочину. 

Так, одні автори, спираючись на буквальне тлумачення, зауважують, що за 
змістом норми закону відмова кредитора від права вимагати виконання зо-
бов’язання в цілому чи в частині є одностороннім волевиявленням і не вимагає 
згоди боржника [1; 2, с. 465; 3, с. 354, 366]. Так, на думку М. Панченко, український 
законодавець сформулював норму про прощення боргу без указівки на договірну 
природу звільнення боржника від його обов’язків перед кредитором… йдеться, 
отже, про односторонній правочин, у якому цивільні обов’язки (боржника) припиня-
ються волевиявленням одного суб’єкта цивільного права (кредитора). В зазначеній 
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нормі термін «звільнення» законодавець використовує лише раз, підкреслюючи 
тим самим односторонній характер волевиявлення кредитора [1, с. 31]. Загалом 
варто зауважити, що автори, які обстоюють односторонність прощення боргу, об-
ґрунтовують свою позицію відсутністю у нормі будь-якої вказівки на договірний 
характер такого правочину чи необхідність згоди боржника. 

Інші автори порівнюють прощення боргу з конструкціями інших підстав припи-
нення зобов’язань. Так, Є. О. Крашенінніков зазначає, що норма, яка регулює 
припинення зобов’язання зарахуванням зустрічної однорідної вимоги, прямо вка-
зує на те, що для зарахування достатньо заяви однієї сторони. Поряд з цим, нор-
ма про прощення боргу подібної вказівки не містить, що дає змогу констатувати, 
що прощення боргу допустиме тільки як договір між кредитором та боржником [4, 
с. 44–45]. Аналогічну думку висловлюють Ю. В. Байгушева [5, с. 44] та В. В. Гра-
чов [6, с. 80]. Отож, як бачимо, прибічники договірної природи прощення боргу об-
ґрунтовують свою позицію тим же аргументом, що і їхні опоненти, а саме – відсут-
ністю прямої вказівки у тексті закону на характер досліджуваного правочину. 

У зв’язку із зазначеним ми вважаємо, що намагання зробити певні висновки із 
буквального тлумачення ст. 605 ЦК України може мати результатом лише конста-
тацію того факту, що у зазначеній статті нічого не вказано про характер відповід-
ного правочину. На нашу думку, правильна кваліфікація природи прощення боргу 
можлива лише на основі системного тлумачення норм цивільного законодавства, 
присвячених правочинам, договорам і зобов’язанням. 

При цьому розв’язувати поставлену проблему слід насамперед узявши під 
увагу той факт, що односторонні правочини бувають односторонньо-зобов’я-
зуючими та односторонньо-уповноважуючими. Шляхом односторонньо-уповно-
важуючих правочинів особа зобов’язує сама себе, надаючи тим самим іншій особі 
(особам) певне суб’єктивне право. Натомість шляхом односторонньо-зобов’я-
зуючого правочину одна особа своїм волевиявленням покладає на іншу особу пе-
вні обов’язки, або позбавляє іншу особу певних прав, або звужує обсяг прав іншої 
особи. 

Видається доречним погодитися із Р.І. Таш’яном, який зауважує на необхід-
ності введення до наукової доктрини принципу свободи уповноважуючого одно-
стороннього правочину, зміст якого полягає у тому, що особа може вчиняти упов-
новажуючий односторонній правочин вільно, без обмежень, оскільки цим 
правочином іншим особам надається право, а сам суб’єкт бере на себе кореспон-
дуючий цьому праву обов’язок. При цьому складовою цього принципу є можли-
вість вчиняти односторонні правочини, які хоча й не передбачені чинним законо-
давством, але не суперечать його основним принципам. Поряд із цим, автор 
зауважує, що дія цього принципу не поширюється на односторонні зобов’язуючі 
правочини, оскільки односторонній правочин може створювати обов’язки для ін-
ших осіб лише у випадках, встановлених законом, або за домовленістю з цими 
особами [7, с. 93–94].  

У такому світлі, розв’язання порушеної нами проблеми залежить від вирішен-
ня питання про те, які наслідки має прощення боргу: чи завжди воно призводить 
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виключно до припинення обов’язків боржника? Іншими словами (враховуючи фо-
рмулювання п. 3 ч. 3 ст. 202 ЦК України) питання можна поставити так: чи існують 
випадки, коли прощення боргу може створювати нові обов’язки для боржника? І, 
на наш погляд, відповідь на це запитання однозначно ствердна. Так, у практиці 
банківських правочинів доволі поширеною є практика, коли кредитор прощає час-
тину боргу під умовою, що боржник виплатить решту своєчасно. У такому разі, 
цілком очевидно, що таке прощення боргу можливе тільки за обопільною згодою. 
Окрім того, не можна скинути з рахунку і те, що прощення боргу може покладати 
на боржника податкові зобов’язання (див. пп. д) п. 164.2.17 ст. 164 ПК України). 

Поряд із цим, для визначення правової природи прощення боргу як одно- чи 
двостороннього правочину слід, на наш погляд, вдатися до системного тлумачен-
ня ст. 605 ЦК України у взаємозв’язку з іншими нормами, що регулюють підстави 
припинення зобов’язань. Так, відповідно до ч. 2 ст. 598 ЦК України припинення 
зобов’язання на вимогу однієї зі сторін допускається лише у випадках, встановле-
них договором або законом. Отже, якщо стосовно усіх правочинів і немає загаль-
ної презумпції односторонності, то стосовно правочинів, які припиняють зо-
бов’язання, – така презумпція є. У цьому контексті слід погодитися із думкою 
І. В. Єлісеєва й М. В. Кротова про те, що зобов’язання, яке було породжене волею 
двох сторін не повинне припинятися волевиявленням однієї з них. Можливість 
односторонньої зміни чи припинення зобов’язання завжди є виключенням із зага-
льного правила і, частіше за все, виступає своєрідною санкцією за порушення ко-
нтрагентом своїх обов’язків [8, с. 67]. 

У зв’язку із зазначеним можна зробити висновок, що у випадках, коли законо-
давець хоче надати стороні можливість припинити зобов’язання в односторон-
ньому порядку без звернення до юрисдикційних органів, то на це мається пряма 
вказівка в законі або санкціонування законом відповідної домовленості. Тому, як 
підсумок, уважаємо, що відсутність у ст. 605 ЦК України прямої вказівки на одно-
сторонність відповідного правочину, у поєднанні із положеннями статті 598 ЦК 
України, дає підстави розглядати прощення боргу як двосторонній правочин, тоб-
то договір, що потребує згоди як кредитора, так і боржника. 
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ОСОБЛИВОСТІ ЗДІЙСНЕННЯ ДЕРЖАВНОГО 
ФІНАНСОВОГО АУДИТУ ЩОДО ЗДІЙСНЕННЯ 

ДЕРЖАВНИХ ЗАКУПІВЕЛЬ 

За сучасних умов роль державного фінансового аудиту набуває особливої 
актуальності для оптимізації використання публічних коштів. Закупівлі товарів, 
робіт та послуг державою та місцевим самоврядуванням є об’єктом уваги як ме-
ханізм використання публічних коштів, при реалізації якого здійснюється їх неефе-
ктивне витрачання та допускаються численні порушення вимог законодавства.  

Як зазначає А. М. Чорна аудит це форма фінансового контролю та елемент 
адміністративно-правового механізму протидії адміністративним деліктам, пору-
шенням фінансової дисципліни(тіньовим проявам) сутність та завдання якого від-
повідають положенням адміністративної та фінансово-правової науки, теорії деті-
нізації економіки, покликаних створити економічні, організаційні та правові 
передумови детінізації економічних відносин [1]. 

На наш погляд державний фінансовий аудит в першу чергу забезпечує на-
дання професійної оцінки та незалежних рекомендацій, спрямованих на вдоско-
налення діяльності органів державного й комунального секторів, підвищення ефе-
ктивності та результативності процесів управління, тобто сприяє належному 
виконанню їх функцій та досягненню мети такими органами. 

Відповідно до п. 3 ст. 363 Господарського кодексу України державний фінан-
совий аудит є різновидом державного фінансового контролю і полягає у перевірці 
та аналізі фактичного стану справ щодо законного та ефективного використання 
державних чи комунальних коштів і майна, інших активів держави, правильності 
ведення бухгалтерського обліку і достовірності фінансової звітності, функціону-
вання системи внутрішнього контролю [2]. 

Фінансовий аудит щодо здійснення закупівель при використанні публічних 
коштів здійснюють органи державного зовнішнього та внутрішнього контролю. Не-
залежність і самостійність аудиторів дозволяє проводити об’єктивний аналіз та 
надавати оцінку управлінським рішенням, сприяє недопущенню правопорушень, 
підвищенню ефективності та результативності у сфері державних закупівель.  
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Державний зовнішній фінансовий контроль (аудит) щодо здійснення державних 
закупівель за рахунок коштів державного бюджету проводиться Рахунковою палатою 
стосовно всіх стадій державних закупівель і включає перевірку та аналіз законності та 
ефективності здійснення державних закупівель, дотримання передбачених процедур, 
оцінку своєчасності отримання товарів, послуг та проведення робіт, а також аналіз 
стану прозорості та додержання встановлених принципів здійснення державних заку-
півель, що визначено у ст. 13 Закону України «Про Рахункову палату України» [3]. 

Здійснення державного фінансового аудиту органами Державної фінансової 
інспекції, при якому обов’язково досліджується ефективність, результативність, 
законність та економічність проведення закупівель за бюджетні кошти регулюєть-
ся відповідними положеннями Закону України «Про основні засади здійснення 
державного фінансового контролю в Україні» [4]. 

В сучасних умовах для забезпечення належного управління державними фі-
нансами вже недостатньо лише дотримуватись законів, необхідно досягнути цілі у 
найбільш економний, ефективний та результативний спосіб [5]. Це спонукало за-
провадженню підрозділів внутрішнього аудиту у органах державної влади та міс-
цевого самоврядування. Відповідно до ст. 26 Бюджетного Кодексу України внут-
рішнім аудитом є діяльність підрозділу внутрішнього аудиту в бюджетній установі, 
спрямована на удосконалення системи управління, запобігання фактам незакон-
ного, неефективного та нерезультативного використання бюджетних коштів, вини-
кненню помилок чи інших недоліків у діяльності бюджетної установи та підвідом-
чих їй бюджетних установ, поліпшення внутрішнього контролю [6]. Загальні 
вимоги до організації та проведення внутрішнього аудиту визначено в Стандартах 
внутрішнього аудиту, затверджених наказом Мінфіну від 04.10.2011 № 1247, у 
яких установлено єдині підходи до організації та проведення внутрішнього аудиту 
в органах влади держави та місцевого самоврядування [7]. 

Отже, головною метою проведення державного фінансового аудиту щодо 
здійснення публічних закупівель є сприяння підвищення економності та ефектив-
ності використання публічних коштів, результативності прийняття управлінських 
рішень та дотримання законності у цій сфері усіма суб’єктами господарювання 
шляхом надання рекомендацій та незалежної оцінки. Проведення зовнішнього та 
внутрішнього фінансового аудиту на всіх рівнях використання публічних коштів 
дозволяє більш досконально та повно охватити всі аспекти діяльності підконтро-
льних суб’єктів у сфері державних закупівель. 
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ПРОБЛЕМИ ВІДНЕСЕННЯ ГАРАНТІЇ ДО ВИДІВ 
ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ ВИКОНАННЯ ЗОБОВ’ЯЗАННЯ 

Одним із актуальних питань реформування правової системи України, безу-
мовно, є питання вдосконалення правових засобів забезпечення виконання дого-
вірних зобов’язань. 

Невиконання зобов’язань, як громадянами так і суб’єктами господарської дія-
льності, у сфері договірних відносин в Україні, нажаль, стало звичайним явищем. 
Широкого розповсюдження набуло порушення своїх зобов’язань продавцями та 
покупцями, замовниками та підрядниками, позичальниками, перевізниками, орен-
дарями та ін.. Сьогодні кредитор зацікавлений у таких засобах забезпечення зо-
бов’язань, які б найбільшою мірою враховували його інтереси за участю конкрет-
ного боржника та за конкретних обставин.  

Необхідно у сучасних, досить складних умовах знайти ефективні правові ме-
ханізми, які б надійно та з врахуванням певних обставин забезпечували виконан-
ня зобов’язань боржниками, чим сприяли б стабілізації української економіки та 
нормалізації політичної ситуації в країні. 

 Новий Цивільний кодекс України здійснив значний крок в регулюванні забез-
печувальних відносин, запровадивши у главі 49 загальні положення про забезпе-
чення виконання зобов’язань. У загальних положеннях законодавець, по-перше, 
назвав існуючі види забезпечення виконання зобов’язань: неустойка, порука, га-
рантія, застава, притримання. завдаток; по-друге, запровадив обов’язкову пись-
мову форму для забезпечувального зобов’язання, недодержання якої тягне нікчем-
ність правочину щодо забезпечення виконання зобов’язання; по-третє, передбачив, 
що договором або законом можуть бути встановлені інші види забезпечення  
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виконання зобов’язань, крім зазначених у ч. 1 ст. 546 ЦК; по-четверте, встановив 
залежність дійсності забезпечувального зобов’язання від дійсності основного зо-
бов’язання, виконання якого забезпечує забезпечувальне зобов’язання. З огляду 
на останнє, слід зазначити, що в доктрині цивільного права вже давно є загально-
визнаним положення про додатковий, залежний характер забезпечувальних зо-
бов’язань щодо основного зобов’язання. Більше того, акцесорність вважається 
визначальною рисою видів забезпечення виконання зобов’язань, саме з нею 
пов’язується неможливість самостійного існування забезпечень, вказується на їх 
несамоцінність. Дійсно, забезпечувальне зобов’язання існує лише тому, що існує 
основне зобов’язання. Забезпечувальне зобов’язання виникає виключно з метою 
забезпечити виконання основного зобов’язання, і відповідно, безпосередньо 
пов’язано з недійсність і припиненням останнього. В зв’язку з цим непорозуміння і 
критику викликає назва ст. 562 ЦК «Незалежність гарантії від основного зо-
бов’язання». У цій статті законодавець, вказуючи, що зобов’язання гаранта перед 
кредитором не залежить від основного зобов’язання (його припинення або недій-
сності), зокрема і тоді, коли в гарантії міститься посилання на основне зобов'язан-
ня, відступає від традиційного підходу до поняття забезпечувальних зобов’язань.  

Віднесення нової незалежної гарантії до видів забезпечення виконання зо-
бов’язань викликає багато непорозумінь і спорів. Питання про те, наскільки неза-
лежна гарантія від основного зобов’язання і чи незалежна вона дійсно, сьогодні 
становить предмет дискусій науковців і в теорії права. Висновки, до яких доходять 
дослідники, досить суперечливі. Так, М. І. Брагінський і В. В. Вітрянський наголо-
шують, що дотримуються позиції про банківську гарантію як новий для вітчизняно-
го законодавства самостійний спосіб забезпечення виконання зобов’язань. З точ-
ки зору Є. А. Павлодського, незалежність гарантії від основного зобов’язання 
робить її віднесення до способів забезпечення виконання зобов’язань дуже вже 
хитким. Вчений вважає, що для цього не більше підстав, ніж, наприклад, при стра-
хуванні ризику неповернення позики. У разі недійсності основного зобов’язання 
гарантія, на відміну від поруки, застави та інших видів забезпечення виконання 
зобов’язань, зберігає силу, а гарант може бути притягнутий до відповідальності 
перед кредитором. Незалежність гарантії від основного зобов’язання знаходить 
прояв і в тому, що сплив строку позовної давності за зобов’язанням, забезпече-
ним гарантією, не тягне спливу строку дії зобов’язання, що випливає з гарантії. 

На думку Н. Ю. Рассказової, якщо сторони мають намір використовувати як 
забезпечення банківську гарантію, то її текст повинен ясно висловлювати волю 
гаранта платити на вимогу незалежно від правовідносин за основним договором. 
У протилежному випадку банківська гарантія легко перетворюється на поруку, що 
принципово міняє правовий зв’язок між учасниками. Дослідниця доходить виснов-
ку, що, оскільки банківська гарантія сама по собі не є акцесорним зобов’ язанням, 
то немає підстав відносити її до способів забезпечення виконання зобов’язань. Як 
вбачається, такий висновок заслуговує на підтримку, бо є цілком логічним. Адже всі 
протиріччя щодо правового становища нової гарантії пов’язані зі сприйняттям її як 
одного з видів забезпечень. Якщо гарантія є одним з видів забезпечення виконання 
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зобов’язань, то це акцесорне, залежне зобов’язання, що має поділяти долю осно-
вного. Якщо ж, характеризуючи сутність гарантії, її головну особливість вбачають 
у незалежності, то остання не може мати акцесорного характеру, який притаман-
ний іншим забезпеченням. 

Як бачиться, лише всебічне дослідження гарантійних відносин, складовою 
яких є власне гарантія, дозволить зробити висновок щодо її юридичної природи та 
визначити місце гарантії серед інших забезпечувальних мір. 

Одержано 21.04.2016 
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Є. О. Сушко,  
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НЕЗАЛЕЖНИЙ ДИРЕКТОР: ПОРІВНЯЛЬНО-
ПРАВОВИЙ АНАЛІЗ ЗАКОНОДАВСТВА  

ПРО АКЦІОНЕРНІ ТОВАРИСТВА  
В НІМЕЧЧИНІ, КИТАЇ ТА УКРАЇНІ 

德国、中国、乌克兰有关股份公司法规定两级的组织结构。 

德国有关股份公司法规定股份公司需设立有监事会、董事会、股东大 

 

德国、中国、乌克兰有关股份公司法规定独立董事机构的特点：比

较法律分析 

 

会。 

乌克兰有关股份公司法规定股份公司需设立有监事会、独立董事、董

事会、股东大会。中国有关公司法也规定股份公司需设立有监事会、独

立董事、董事会、股东大会。中国和乌克兰都设有独立董事机构,这是两

级组织结构的特点 （表格一）。 

 

德国 

关于独立董事的观念，在德国这种观念没有正式的规定。德国有关股

份公司法不规定独立董事的机构，只规定监事会的设立。德国有关股份

公司法规定监事会成员不但包括银行代表而且还必须包括有工人代表。 
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表格一 

中国、德国、乌克兰有关股份公司法规定股份公司独立董事机构的差异 

国家 特别 法律的名称 

乌克兰 乌克兰有关股份公司法 

中国 

 

 

有独立董事机构 
中华人民共和国有关公司法律 

德国 大银行的代表、 

工人的代表 

德国有关股份公司法律 

 

«德国的监事会拥有相当大的权力。 … 

德国很多公司的监事会中都有大银行的代表»[1]。大银行的代表对董事

会的活动实行监督。 

关于董事会活动的监察，有研究者觉得：银行代表的监事会成员实行

自我的权益保护。但是也研究者觉得，德国有关股份公司法规定股东拥

有广泛的 

权能[2]，股东可以维护股份公司的权益，»银行在公司监事会中占有重

要的地位»[3]。 

第96条德国有关股份公司法规定工人代表的监事会成员的设立[4]。 

除了第96条德国有关股份公司法以外, 

也有德国有关工人代表的监事会成员特别的法律 [5–9]。 

按照欧盟行政有关2001/86/EC 

的指令规定工人代表的监事会成员的设立[10]。 

«德国工人参与企业管理有着坚实的法律保障»[11]。关于董事会活动

的监察，工人代表的监事会成员也有监督的职能。 

关于董事会活动的监察，有研究者觉得：工人代表的监事会成员无法

获得足够的信息，所以监事会不能充分发挥监督的作用[12]。但是有研

究者觉得，德国有关股份公司法规定股东拥有广泛职能[13]。 

德国有关股份公司法规定股东有广泛职能可以保护股份公司的权益。 

德国有关股份公司法规定银行代表的监事会成员和工人代表的监事会

成员,这一规定被认为是具有一个独立董事的性质。 
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乌克兰 

2016年５月１号乌克兰有关股份公司法规定独立董事的设立。 

按照第53条3款乌克兰有关股份公司法， 

监事会或者有股东，或者有股东代表，或者（也）有独立董事。 

按照第2条1款10-1子项目乌克兰有关股份公司法， 

独立董事是自然人。需要符合这些规定： 

（一） 在最近五年内自然人与股份公司没有关联人士的关系； 

（二） 上年自然人与股份公司、分(子)公司没有本质上的 商业关系 

（三） 在最近三年内自然人与股份公司、分(子)公司没有职务的关系； 

（四） 等等[14]。 

这是自然人成为股份公司独立董事的条件[15]。 

 

但是乌克兰有关股份公司法律完全不同于欧盟行政有关2001/86/EC的指

令。和德国有关股份公司法比起来, 

乌克兰有关股份公司法可能更先进些 。 

中国 

按照第一百二十二条2005年中国有关公司法规定上市股份有限公司独

立董事的设立[16]。 

关于中国有关公司法的规定上市股份有限公司独立董事设立的研究，

学者有各种各样的意见。 

独立董事拥有的权能： 

（一） 防止股东权利的滥用； 

（二） 在内部防止意见的分歧； 

（三） 协助董事会实行独立的决议[17]。 

中国证券监督管理委员会有关在上市在上市公司建立独立董事制度的

指导意见规定独立董事拥有的职权： 

(一) «重大关联交易应由独立董事认可后提交董事会讨论；… 

作出判断前，可以聘请中介机构出具独立财务顾问报告….»； 

(二) «向董事会提议聘用或解聘会计师事务所； 
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(三) 向董事会提请召开临时股东大会； 

(四) 提议召开董事会； 

(五) 独立聘请外部审计机构和咨询机构； 

(六) 可以在股东大会召开前公开向股东征集投票权 « [18]。 

独立董事要求实行真实独立的职能，不让投资人蒙受损失[19]。大股

东因为 管理股份公司的活动，所以独立董事不实行独立的权能 

[20]。在股份有限公司里独立董事机构是补充监视的机构 [21]。 

独立董事可参加董事会作出决议的过程[22]。这种意见很有意思。独

立董事或许可以帮助董事会作出决议。专业独立的董事可以促进董事会

作出有利的决议。  

这样，中国有关公司法规定上市股份有限公司独立董事的设立。中国

证券监督管理委员会有关在上市在上市公司建立独立董事制度的指导意

见规定独立董事拥有的职权。独立董事可以维护投资人的权益。 

结论: 

德国、中国、乌克兰有关股份公司法规定两级组织的结构，而是它们

两级组织的结构是不一样的。 

每个国家都有有关股份公司法特别机构的法则。  

中国和乌克兰都设有独立董事机构,这是两级组织结构的特点。 

德国的监事会拥有相当大的权力。 

德国很多公司的监事会中都有大银行的代表。德国有关股份公司法规定

工人代表的监事会成员的设立。 

乌克兰有关股份公司法规定独立董事的设立。乌克兰有关股份公司法

律完全不同于欧盟行政有关2001/86/EC的指令。和德国有关股份公司法

比起来, 乌克兰有关股份公司法可能更先进些。 

中国有关公司法规定上市股份有限公司独立董事的设立。独立董事可

参加董事会作出决议的过程。这种意见很有意思。独立董事或许可以帮

助董事会作出决议。专业独立的董事可以促进董事会作出有利的决议。  
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В тезах наукового повідомлення автор аналізує особливості правового регу-

лювання діяльності акціонерних товариств в Німеччині, Китаї та Україні. 

УДК 347.23 

Д. П. Гуйван, 
здобувач кафедри цивільного права та процесу  
Харківського національного університету внутрішніх справ 

СТОРОНИ ДОГОВОРУ ПОСТАЧАННЯ ГАРЯЧОЇ ВОДИ 
НАСЕЛЕННЮ: ОСОБЛИВОСТІ ЇХ ВИЗНАЧЕННЯ  

ТА МІСЦЕ У СИСТЕМІ ПРАВОВІДНОСИН  
З ПОБУТОВОГО ГАРЯЧОГО ВОДОПОСТАЧАННЯ 

Дослідження правовідносин з надання житлово-комунальних послуг є одним з 
найважливіших та найактуальніших напрямків в сучасній правовій науці. Без на-
лежного рівня забезпечення населення природним газом, електроенергією, вод-
ними ресурсами важко уявити собі сучасне цивілізоване суспільство. А тому, не 
викликає сумніву необхідність встановлення усіх особливостей структури право-
відносин у житлово-комунальній сфері. Передусім, це стосується суб’єктів право-
відносин, оскільки саме за їх допомогою відбувається їх виникнення, зміна та при-
пинення.  
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Актуальність дослідження суб’єктного складу правовідносин з постачання на-
селенню гарячої води зумовлена декількома факторами, основний з яких – склад-
ний характер відносин між учасниками. Так, для того, щоб такий ресурс, як гаряча 
вода, дійшов до кінцевого споживача, має бути виконано ряд технічних процедур, 
серед яких: добування та очищення води, нагрівання теплоносія та доставка його 
до теплових пунктів, нагрівання води та надходження її до конкретного споживача. 
Такий складний процес потребує чіткої взаємодії між спеціалізованими підприємс-
твами та організаціями, детального визначення компетенції та відповідальності 
кожного з них.  

Також, необхідність з’ясування структурних елементів правовідносин з поста-
чання гарячої води побутовому споживачу та їх суб’єктного складу, зокрема, є ви-
мушеним з огляду на недосконалість та застарілість нормативно-правової бази в 
даній сфері. Крім того, питанню врегулювання взаємозв’язків між учасниками пра-
вовідносин з постачання гарячої води населенню, у вказаних нормативно-
правових актах майже взагалі не приділено уваги.  

Перш ніж окреслити коло питань, що становлять безпосередній предмет да-
ного дослідження, необхідно відзначити, що ступінь участі суб’єктів правовідносин 
з постачання гарячої води населенню, характер прав та обов’язків, повноваження 
та відповідальність залежать від підстав, з яких такі особи залучаються до вказа-
них правовідносин. 

Як відомо, найрозповсюдженішою підставою виникнення правовідносин в жи-
тлово-комунальній сфері загалом та в галузі постачання гарячої води, зокрема, є 
договір. З урахуванням цього, беззаперечним є той факт, що учасниками право-
відносин з постачання гарячої води побутовому споживачу є, передусім, сторони 
відповідного договору постачання гарячої води – постачальник та споживач. Бі-
льше того, сторони договору займають ключове місце у системі правовідносин з 
постачання гарячої води, оскільки усі дії не тільки вказаних осіб, а й інших учасни-
ків правовідносин спрямовані на досягнення вирішальної мети – забезпечення 
безперешкодної передачі водного ресурсу від виконавця послуги (постачальника) 
до безпосереднього отримувача (споживача). А отже, очевидними є нагальність 
та першочерговість з’ясування та аналізу особливостей суб’єктного складу дого-
вору постачання гарячої води побутовому споживачу.  

Спершу, необхідно визначити, хто є виконавцем послуги з централізованого 
постачання гарячої води, тобто, як слідує з положень чинного законодавства, осо-
бою, що зобов’язана підготувати та укласти із споживачем договір на надання 
вищезазначеної житлово-комунальної послуги. [1].  

Законом України «Про житлово-комунальні послуги» чітко вказується на те, що 
виконавцем послуг з централізованого опалення та послуг з централізованого по-
стачання гарячої води для об’єктів усіх форм власності є суб’єкт господарювання з 
постачання теплової енергії (теплопостачальна організація). Однак, незважаючи на 
цілком недвозначну позицію законодавця в даному питанні, на практиці нерідко ви-
никають досить заплутані, конфліктні ситуації. Так, непоодинокими є випадки пере-
кладення обов’язків виконавця послуги з централізованого постачання гарячої води 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 253 

на інші організації та об’єднання (об’єднання співвласників багатоквартирних будин-
ків (ОСББ), житлово-експлуатаційні організації (ЖЕО), житлово-будівельні кооперати-
ви (ЖБК) тощо). Даної позиції найчастіше дотримуються саме теплопостачальні орга-
нізації (Теплоенерго), наголошуючи при цьому на відсутність технічної можливості 
для надання послуги з централізованого постачання гарячої води.  

В даному контексті заслуговує на увагу думка Національної комісії, що здійс-
нює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг, з даного 
питання. У листах-роз’ясненнях, прийнятих за результатами звернень учасників 
відносин у житлово-комунальній сфері, комісія, зокрема, зазначала, що відносини 
у сфері надання житлово-комунальних послуг (постачання електричної енергії, 
холодне та гаряче водопостачання тощо) мають встановлюватися шляхом укла-
дення договору про надання відповідних житлово-комунальних послуг між влас-
ником/балансоутримувачем/управителем будинку та кінцевими споживачами 
(споживачами послуг) – власниками чи орендарями житлових/нежитлових примі-
щень (членами ОСББ, житлово-комунальних організацій), наголошуючи при цьо-
му, що теплопостачальна організація не зобов’язана виконувати функції з надан-
ня конкретних житлово-комунальних послуг населенню [2]. 

Проте, така позиція уявляється досить спірною, зважаючи, перш за все, на 
імперативне положення ЗУ «Про житлово-комунальні послуги», що визначає теп-
лопостачальну організацію виконавцем послуг з централізованого постачання га-
рячої води. Крім того, є хибним твердження про альтернативний характер визна-
чення виконавця послуги з централізованого постачання гарячої води, оскільки на 
даний час законодавство України не надає право власникам житлових будинків чи 
органам місцевого самоврядування на власний розсуд визначати виконавців по-
слуг з централізованого постачання гарячої води.  

Необхідно зазначити, що забезпечення виконання послуг з постачання гаря-
чої води теплопостачальними організаціями не є нездійсненним завданням. В сто-
лиці України, приміром, за ініціативою ПАТ «Київенерго» споживачі масово перехо-
дять на поквартирний облік теплопостачальної організації; з такими споживачами 
укладаються прямі договори на надання послуг з гарячого водопостачання та центра-
лізованого опалення. Незважаючи на це, до цього часу у більшості міст України про-
блема розмежування компетенції юридичних осіб – суб’єктів правовідносин у сфері 
централізованого постачання гарячої води залишається невирішеною. 

Законом України «Про житлово-комунальні послуги» дано визначення спожи-
вача житлово-комунальної послуги. Відповідно до положення статті 1 зазначеного 
закону ним є фізична чи юридична особа, яка отримує або має намір отримати 
житлово-комунальну послугу [1]. 

Для кращого розуміння поняття «споживач послуги з гарячого водопостачання» 
слід звернутися до умов типового договору про надання послуг з централізованого 
опалення, постачання холодної та гарячої води і водовідведення, затвердженого 
постановою Кабінету Міністрів України від 21 липня 2005 р. № 630. Відповідно до 
положень типового договору суб'єктами користування послугами з централізованого 
опалення, постачання холодної та гарячої води і водовідведення можуть бути:  
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1) власник (наймач, орендар) житлового приміщення (квартири) та члени його сім'ї; 
2) власник (орендар) нежитлового приміщення; 3) власник приватного будинку (садиб-
ного типу) та члени його сім'ї [3]. Доцільним та логічним уявляється доповнити (за ана-
логією) список суб’єктів, що мають право на отримання вищезазначених послуг орен-
дарем приватного будинку (садибного типу) та членами його сім'ї.  

Закон України «Про житлово-комунальні послуги» поряд зі споживачем виокрем-
лює такого учасника відносин у сфері житлово-комунальних послуг, як власник. Тому, 
відокремлюючи вказані поняття, необхідно зазначити, що споживачем може бути як 
власник житла, так і його орендар. Натомість, до категорії власників можна віднести як 
безпосередніх споживачів житлово-комунальної послуги, так і тих осіб, які, хоч і наділені 
правом володіння, користування та розпоряджання приміщенням, будинком, спорудою, 
комплексом будинків і споруд, проте, в силу обставин суб’єктивного характеру, не мають 
наміру отримувати та не отримують житлово-комунальних послуг на території об’єктів 
нерухомості, що перебувають у їхній власності. 

Не підлягає сумніву те, що єдиним споживачем на території приватного будинку 
(садибного типу) може бути лише його власник (члени його сім’ї), а також особи, які 
користуються зазначеним будинком на праві оренди. 

За загальним правилом те ж саме стосується і багатоквартирного будинку, що є 
спільною власністю всіх співвласників приміщень. Однак, як встановлено Законом 
України «Про особливості здійснення права власності у багатоквартирному будин-
ку», до спільного майна багатоквартирного будинку крім безпосередньо житлових 
приміщень належать також приміщення загального користування (у тому числі до-
поміжні), несучі, огороджувальні та несуче-огороджувальні конструкції будинку, ме-
ханічне, електричне, сантехнічне та інше обладнання всередині або за межами бу-
динку, яке обслуговує більше одного житлового або нежитлового приміщення, а 
також будівлі і споруди, які призначені для задоволення потреб співвласників бага-
токвартирного будинку та розташовані на прибудинковій території, а також права на 
земельну ділянку, на якій розташовані багатоквартирний будинок і належні до нього 
будівлі та споруди і його прибудинкова територія [4]. 

Згідно зі ст. 22 Закону України «Про об'єднання співвласників багатоквартирного 
будинку» для забезпечення утримання та експлуатації багатоквартирного будинку, 
користування спільним майном у такому будинку, включаючи поточний ремонт, утри-
мання багатоквартирного будинку та прибудинкової території, водопостачання та во-
довідведення, теплопостачання і опалення, вивезення побутових відходів, 
об’єднання за рішенням загальних зборів має право, зокрема, задовольняти зазна-
чені потреби самостійно шляхом самозабезпечення. Крім того, забезпечення 
об’єднанням утримання і експлуатації багатоквартирного будинку, користування спі-
льним майном у багатоквартирному будинку може здійснюватися шляхом залучен-
ня об’єднанням фізичних та юридичних осіб на підставі укладених договорів [5]. 

Отже, у відповідності до вищезазначених положень Закону за рішенням упов-
новаженого органу балансоутримувача останній може бути наділений повноважен-
нями на укладення у разі необхідності договорів на постачання ресурсів до підсоб-
них, технічних приміщень багатоквартирного будинку, колясочних, комор, 
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сміттєкамер, горищ, підвалів, машинних відділень ліфтів та ін., набуваючи, таким 
чином, статусу споживача житлово-комунальної послуги. У такий спосіб, зокрема, 
забезпечується електроенергією робота ліфту, прибудинкове освітлення, здійсню-
ється водопостачання та водовідведення у підсобних та підвальних приміщеннях 
багатоквартирного будинку тощо.  

Окремо слід зазначити, що відповідно до ст. 22 ЗУ «Про об'єднання співвласни-
ків багатоквартирного будинку» об’єднання має право виступати колективним спо-
живачем (замовником) усіх або частини житлово-комунальних послуг [5]. Проте, це 
не стосується послуг з централізованого постачання гарячої води (як і послуг з 
централізованого опалення, централізованого постачання холодної води, послуг з 
водовідведення (з використанням внутрішньобудинкових систем). Договори на на-
дання таких послуг у багатоквартирному будинку укладаються між власником квар-
тири, орендарем чи квартиронаймачем та виконавцями цих послуг [1]. 
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ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВА ВІДПОВІДАЛЬНІСТЬ 
СУБ’ЄКТІВ ЕЛЕКТРОННОЇ ТОРГІВЛІ  

ЗА ПОРУШЕННЯ ДОГОВІРНИХ ЗОБОВ’ЯЗАНЬ 
РОЗДРІБНОЇ КУПІВЛІ-ПРОДАЖУ 

Стрімкий технологічний та інноваційний розвиток інформаційно-телекомуні-
каційних систем став передумовою виходу електронної комерції на новий рівень, 
що призводить до швидкого зростання кількості цивільно-правових правочинів, 
укладених через мережу інтернет. Паралельно з цим розвитком виникає необхід-
ність забезпечення правового механізму захисту прав споживачів, які вступають в 
договірні відносини з суб’єктами, що здійснюють електронну торгівлю. Враховую-
чи, що відповідальність є одним з базових складових правового регулювання, а 
договір роздрібної купівлі-продажу є найпоширенішим правочином, який фігурує у 
зазначених правовідносинах, вивчення та дослідження проблемних питань захис-
ту прав споживачів та відповідальності суб’єктів електронної торгівлі при пору-
шенні ними договірних зобов’язань є актуальним та надважливим завданням віт-
чизняної цивілістики. 

Початок правового регулювання діяльності у сфері «високих технологій» в на-
шій державі започатковано у 1998 р. з прийняттям Верховною Радою України Зако-
ну України «Про Національну програму інформатизації». На даний час, Законодав-
ство України у сфері електронної комерції ґрунтується на Конституції України і 
складається із Цивільного і Господарського кодексів України, Законів України «Про 
захист прав споживачів», «Про рекламу», «Про електронні документи та електро-
нний документообіг», «Про захист інформації в інформаційно-телекомунікаційних 
системах», «Про телекомунікації», «Про електронний цифровий підпис», «Про пла-
тіжні системи та переказ коштів в Україні», «Про фінансові послуги та державне  
регулювання ринків фінансових послуг», «Про захист персональних даних», міжнаро-
дних договорів України, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою Украї-
ни та інших нормативно-правових актів, прийнятих відповідно до них.  

Проте базовим нормативно-правовим актом, який спрямований на систематиза-
цію чинного законодавства України у сфері електронної комерції та забезпечення пра-
вового порядку дистанційного укладення й виконання правочинів із застосуванням 
електронних інформаційно-комунікаційних засобів і визначає права і обов’язки учас-
ників відносин у сфері електронної комерції став Закон України «Про електронну 
комерцію», який почав діяти з 30.09.2015 [1], хоча на думку В. С. Мілаш, його прийн-
яття породило цілу низку протиріч та поставило більше запитань, ніж відповідей, й 
започаткувало новий етап наукових досліджень у цьому напрямку [2; 196].  
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Досить часто в судовій практиці механізм захисту прав споживачів не призво-
дить до притягнення продавця до цивільно-правової відповідальності за порушення 
ним зобов’язання роздрібної купівлі – продажу та відновлення прав покупця. Так, 
складною ситуацією для споживача може стати випадок, коли продавець є резиден-
том іншої країни, а електронний правочин укладається через своєрідного посеред-
ника – інтернет-магазин. Для прикладу можна навести відомий інтернет-магазин 
AliExpress, на сайті якого міститься велика кількість публічних оферт на укладення 
електронних правочинів. Як вбачається з інформації на сайті, даний інтернет – ма-
газин не виступає безпосередньою стороною продавця, а є лише своєрідним «ін-
тернет – майданчиком» для укладення відповідних правочинів. При укладенні елек-
тронного правочину, споживачу (покупцю) не надається іншої інформації про 
продавця, крім назви, виходячи з чого не зрозуміло до кого та куди звертатись з 
претензією у разі порушення такою стороною свого зобов’язання. Проте інтернет – 
магазином встановлюється власний порядок захисту своїх прав покупцем. Так, згід-
но з інформацією зазначеною на сайті, у разі виявлення недоліків у придбаному то-
варі, споживач спершу зобов’язується звернутися в електронному вигляді до про-
давця. Якщо таке звернення не призвело до вирішення спору, пропонується 
залишити заявку на повернення сплачених за товар коштів та передати вирішення 
спору на розгляд до інтернет – магазину, який в даному випадку не виступає сторо-
ною договору. Незрозумілою вбачається ситуація, коли долю вирішення спору бере 
на себе посередник між покупцем та продавцем. 

Враховуючи положення ст. 45 Закону України «Про міжнародне приватне 
право», згідно з яким до договорів споживання належать договори щодо придбан-
ня товарів та одержання послуг особою (споживачем) не для цілей підприємниць-
кої діяльності, а у разі відсутності вибору права між сторонами такого договору, 
застосовується право держави у якій споживач має місце проживання або місце-
знаходження, можна зазначити, що регулювання інтернет – магазином правовід-
носин між продавцем та покупцем є звуженням можливостей захисту прав спожи-
вачів, а відтак і частковим нівелюванням інституту відповідальності, враховуючи, 
що правам інтернет – магазину не кореспондують ніякі обов’язки саме за договором 
купівлі – продажу. Адже сумнівним є те, що звернення до національного суду з від-
повідною позовною заявою призведе до виконання базової функції юридичної  
відповідальності – компенсаційної. Як правило, споживачі ознайомлюються з прави-
лами торгівлі на сайтах інтернет – магазинів, які у більшості випадків розроблені ни-
ми у своїх інтересах, тим більше, якщо інтернет – магазин є резидентом іншої краї-
ни, такі правила не адаптовані до українського законодавства, у зв’язку з чим 
виникають питання щодо механізму захисту свого права та наявністю цивільно-
правової відповідальності таких суб’єктів взагалі. 

Крім того, перепоною притягнення до відповідальності суб’єкта електронної 
торгівлі є те, що тягар доказування відносно істотності дефекту проданого товару 
лежить на споживачеві, а іншого ефективного способу ніж заявлення клопотання 
про призначення експертизи, як передбачає ст. 8 Закону України «Про захист прав 
споживачів» та свідчить судова практика – не існує. Враховуючи, що початкова 
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сплата за проведення такої експертизи покладається на сторону, що її заявляє, в 
даному випадку на споживача, а провадження по справі припиняється до дачі ек-
спертного висновку, все це зумовлює перепони до оперативного та ефективного 
захисту прав споживача та притягнення продавця до цивільно-правової відпові-
дальності, тим більше, якщо він є резидентом іншої країни, який може пройти 
процедуру ліквідації за іноземним законодавством до прийняття остаточного рі-
шення по справі. 

Висновки. Наведене свідчить про наявність проблем інституту цивільно-
правової відповідальності за порушення договірного зобов’язання роздрібної купівлі – 
продажу та правового механізму захисту прав споживачів. Враховуючи, що ефекти-
вність цивільно-правової відповідальності прямо впливає на результативність пра-
вового регулювання, а її часткове нівелювання шкодить не тільки правовому механі-
зму реалізації захисту прав суб’єктів, а й економіці країни, проблемні аспекти в 
зазначеній сфері потребують подальшого вивчення, дослідження та вирішення. 
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ПРОБЛЕМНІ ПИТАННЯ ОХОРОНИ КОМЕРЦІЙНОГО 
НАЙМЕНУВАННЯ В УКРАЇНІ 

У Цивільному кодексі України (надалі – ЦК) та Господарському кодексі України 
(надалі – ГК) для індивідуалізації юридичної особи – вживається термін «комерційне 
найменування». Аналіз ст. 420 ЦК України [1] та ст. 159 ГК України [2] свідчать про 
його тотожність фірмового найменування, яке входить до переліку об'єктів права 
інтелектуальної власності. Цілком ймовірно, що формуючи новий підхід до «позна-
чення» суб’єкта господарювання, законодавець прагнув підкреслити його належність 
особам, що здійснюють таку діяльність та прагнув привести національне законо-
давство у відповідність до положень Угоди TRIPS. 

Відповідно до Паризької конвенції про охорону промислової власності від 
20.03.1883 комерційні найменування є об’єктами промислової власності, оригіналь-
ний текст якої містить поняття «nom commercial» [3]. 

Паризькою конвенцією про охорону промислової власності передбачені дії що-
до захисту прав на торгові марки, комерційні найменування, зазначення походження 
товарів. 

Економічна криза, яка торкнулась практично всіх країн світу, посилює зростання 
конкурентної боротьби підприємств як на внутрішньому так і на міжнародному рин-
ках. Комерційне найменування є важливим елементом у системі взаємовідносин між 
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виробниками та споживачами. Правильно підібране комерційне найменування при-
ваблює покупців, сприяє збільшенню об’ємів продажу та розвитку виробництва. 

Паризькою конвенцією про охорону промислової власності (1883р.) закріплено 
принцип охорони комерційних найменувань у країнах-членах, однак у ній відсутнє 
саме визначення поняття комерційного найменування, також відсутній і механізм 
надання йому правової охорони, лише вказується на передачу цих питань до компе-
тенції національного законодавства. Згідно зі згаданим міжнародним актом комер-
ційне найменування вимагає охорони в усіх країнах Союзу без обов’язкового подан-
ня заявки чи реєстрації незалежно від того чи є воно частиною товарного знаку [3]. 
Таким чином, визначення поняття комерційного найменування та способи його охо-
рони мають встановлюватись національним законодавством кожної країни-учасниці. 

Аналізуючи положення ЦК України, присвячені праву інтелектуальної власно-
сті на комерційне найменування, ми навіть не знайдемо самого поняття комерцій-
ного найменування. У ст. 489 ЦК України закріплені лише умови надання правової 
охорони комерційному найменуванню. Відповідно до ч. 1 ст. 489 ЦК України пра-
вова охорона надається комерційному найменуванню, якщо воно дає можливість 
вирізнити одну особу з- поміж інших та не вводить в оману споживачів щодо спра-
вжньої її діяльності. В той же час допускається мати однакові комерційні наймену-
вання, якщо це не вводить в оману споживачів стосовно товарів, які особою виго-
товляються та (або) реалізуються, і послуг, які нею надаються (ч. 4 ст. 489 ЦК 
України). На наш погляд така норма може мати місце, якщо особи, що використо-
вують однакові найменування, не знаходяться у конкурентних відносинах, адже в 
іншому випадку найменування не зможуть виконувати функцію індивідуалізації. 
На ринку в межах країни може існувати багато юридичних осіб із тотожними чи 
схожими комерційними найменуваннями, однак ці суб’єкти можуть займатися різ-
ними видами діяльності, знаходитись на різних територіях, як наслідок – діяль-
ність кожного з суб’єктів не призводитиме до порушення прав іншого. Очевидно, 
що для таких юридичних осіб абсолютно виключні права на комерційне наймену-
вання означатимуть не реалізацію їх інтересів в цивільному обороті, а додаткові 
витрати для захисту комерційного найменування. 

Правовій охороні підлягає як повне, так і скорочене комерційне найменування 
суб'єкта господарювання, якщо воно фактично використовується ним у господар-
ському обігу [4, с. 273]. У зв'язку з відсутністю достатнього правового регулювання 
комерційних найменувань, на теперішній час в Україні існує чимало проблемних 
питань, які є предметом палких спорів серед українських фахівців у сфері права 
інтелектуальної власності. 

Аналізуючи положення ст. 489 ЦК України право на комерційне найменування 
виникає з моменту фактичного використання цього найменування та охороняєть-
ся без особливої реєстрації і незалежно від того, чи є комерційне найменування 
частиною торгівельної марки [1]. 

Якщо у випадку з фірмовим найменуванням чи торговою маркою визначити 
момент виникнення права на них на становить великої складнощі, то у випадку з 
комерційним найменуванням це досить важко. Досить складно буває на практиці, чи 
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під час розгляду справи судом, чітко встановити момент такого фактичного використання. 
Адже право на комерційне найменування в Україні поки що ніде не реєструється. На 
теперішній час використання комерційних найменувань фактично зведено до вико-
ристання найменувань юридичної особи, які вносяться до Єдиного державного ре-
єстру юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців, відповідно до Закону України 
«Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців» від  
15 травня 2003 р. № 755-ІV [5]. Однак як показує практика, доцільно створити пев-
ний порядок реєстрації комерційних найменувань, це допоможе уникнути появи 
суб’єктів підприємницької діяльності з однаковим комерційним найменуванням, зда-
тним ввести в оману споживача, також це дозволило б чітко визначити момент ви-
никнення прав на нього, щоб це дало переважне право для суддів, на власний роз-
суд, не встановлювати момент виникнення права на комерційне найменування, що 
взагалі ускладнює розуміння та встановлення предмету спору. 

Також, аналіз судової практики свідчить про проблему в співвідношенні прав 
на торговельну марку та комерційне найменування. При застосуванні судами п. 3 
ст. 6 Закону України «Про охорону прав на знаки для товарів та послуг», якою пе-
редбачено: «не можуть бути зареєстровані як знаки, які є тотожними або схожими 
настільки, що їх можна сплутати з фірмовими найменуваннями, що відомі в Украї-
ні і належать іншим особам, які одержали право на них до дати подання до Уста-
нови заявки щодо таких же або споріднених з ними товарів і послуг» [6]. З метою 
встановлення того, чи є заявлене позначення схожим на стільки, що його можна 
сплутати з іншим позначенням, необхідно зробити перевірку позначень на тотож-
ність і схожість, у зв’язку з цим суди при прийнятті рішення по даним спорам сти-
каються з цілою низкою спірних питань при перевірці таких позначень на тотож-
ність і схожість. На даний час в науковій літературі, в законодавстві та судовій 
практиці відсутні методики, критерії оцінки схожості комерційного найменування. 

Також, ще одним із найважливим залишається питання, стосовно чіткої ква-
ліфікації порушень прав на комерційне найменування. Останнім часом значного 
поширення набуло використання комерційного найменування без дозволу володі-
льця як доменних імен, неправомірне використання комерційного найменування у 
торговельних марках чи тотожного комерційного найменування, права на які на-
лежать іншим особам. 

Чи може суб’єкт господарювання заборонити використовувати лише тотожне 
комерційне найменування, чи слід розширити можливості захисту і встановити 
обмеження щодо використання також схожих комерційних найменувань. Безпере-
чно, саме розв’язання означеної проблеми визначить подальшу життєздатність 
інституту комерційного найменування. 

У сучасних ринкових умовах боротьби за споживача чітка ідентифікація юриди-
чної особи та його діяльності стає все більш актуальною. Роль позначень, які відо-
кремлюють одного суб’єкта господарювання від іншого, закріплюють за юридичною 
особою певний позитивний імідж, крім цього зростає кількість судових справ, щодо 
комерційних найменувань, що свідчить про нагальну необхідність конкретизації 
норм законодавства в цій сфері, введення дієвих механізмів правової охорони. 
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ЗАСТОСУВАННЯ ПРАВОВИХ НАСЛІДКІВ 
НЕДІЙСНОСТІ ПРАВОЧИНІВ 

Інститут недійсності правочину є важливим засобом забезпечення стабільно-
сті ринкових відносин. Визнання правочину недійсним пов’язане з анулюванням 
майнових наслідків його вчинення і встановленням наслідків, передбачених зако-
ном. Тому належне вирішення цього питання має велике значення не тільки для 
учасників таких правовідносин, а й для третіх осіб. 

Звернутися з вимогою про встановлення нікчемності правочину позивач 
вправі, якщо є спір про наявність або відсутність такого факту. Звернення окремо 
з такою вимогою, без застосування наслідків недійсності правочину, є правом по-
зивача, тому у випадку пред’явлення такого факту вона підлягає розгляду, з  
констатацією в резолютивній частині рішення факту нікчемності правочину, або 
відмови в цьому. 

Визнані недійсними правочини не створюють для сторін тих прав і обов’язків, 
які вони мають встановлювати, а породжують наслідки, передбачені законом. Ре-
ституція не передбачена у ст. 16 ЦК як один із способів захисту, проте норма ч. 1 
ст. 216 ЦК є імперативною і суд має забезпечити зазначені в ній правові наслідки. 
Реституцію цілком можна вважати окремим способом захисту цивільних прав, які 
порушуються у зв’язку з недійсністю правочину, оскільки у ст. 16 ЦК немає вичер-
пного переліку способів захисту цивільних прав [2]. 
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Потрібно враховувати, що наслідком визнання правочину недійсним не може 
бути його розірвання. Застосування наслідків недійсності оспорюваного правочи-
ну можливе лише за наявності рішення про визнання такого правочину недійсним. 

Дискусійним є питання, чи може суд застосовувати наслідки недійсності пра-
вочину в разі відсутності вимог про це у позові. Очевидно, що так, оскільки у 
ст. 216 ЦК зазначено, що недійсний правочин не створює юридичних наслідків, 
крім тих, що пов’язані з його недійсністю, тому для захисту майнового права, з 
урахуванням принципів добросовісності, справедливості та розумності, наслідки, 
визначені в законі, повинні застосовуватися незалежно від того, чи наведені вони 
у позовній заяві. 

Відповідно до Узагальнення практики розгляду судами цивільних справ про 
визнання правочинів недійсними суд з власної ініціативи не може застосовувати 
такі правові наслідки недійсності правочину передбачені статтями ЦК України 
(моральна шкода тощо); ті, що не були зазначені у позовних вимогах та не були 
досліджені в суді [2]. 

Якщо неможливо визнати частково виконаний оспорюваний правочин недійс-
ним з моменту його укладення, зі змісту якого випливає, що він може бути припи-
нений лише на майбутнє, суд у рішенні зазначає про припинення такого правочи-
ну на майбутнє. Частина правочину може бути визнана недійсною відповідно до 
ст. 217 ЦК за умови, що правочин відбувся б і без зазначеної частини та за наяв-
ності згоди всіх учасників правочину. 

Відповідно до ст. 330 ЦК чітко розмежовуються випадки, в яких належним 
способом захисту порушеного права є визнання правочину недійсним та застосу-
вання наслідків його недійсності, від випадків, коли має заявлятися позов про ви-
требування майна з чужого незаконного володіння.  

В. М. Коссак звернув увагу на співвідношення правових наслідків визнання 
правочину недійсним із іншими способами захисту цивільних прав та інтересів, 
яким, зокрема, є відновлення становища, яке існувало до порушення. Автор за-
значає, що одним із наслідків визнання недійсним договору є двостороння рести-
туція, яка відновлює майновий стан сторін недійсного правочину. Але така ситуа-
ція можлива у разі збереження виконаного в натурі і його повернення в 
неушкодженому вигляді. У разі неможливості повернення виконаного, одна із сто-
рін відшкодовує збитки. Таким чином, правові наслідки недійсності (нікчемності) 
правочину є за своєю правовою природою тотожними зі способами захисту, ви-
значеними ЦК [1, с. 163–164]. 

Якщо після укладення недійсного правочину було укладено ще декілька, то 
вбачається правильним визнавати недійсними не всі правочини, а лише перший і 
заявляти позов про витребування майна в останнього набувача. Проте в цьому 
випадку немає перешкод для задоволення лише віндикаційного позову, оскільки 
право на витребування майна з чужого володіння не потребує визнання недійс-
ним правочину, за яким майно вибуло від законного власника, воно лише обме-
жене добросовісністю набувача і зберігається за власником за умови, якщо майно 
вибуває з володіння власника поза його волею, що й повинно бути доведено в 
суді. Застосування реституції та повернення майна за недійсним правочином, 
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враховуючи положення ст. 216 ЦК, є можливим тоді, коли предметом спору є пра-
вочин за участю власника і першого покупця (набувача). У разі задоволення він-
дикаційного позову суд повинен вирішити питання про відшкодування добросовіс-
ному набувачеві понесених ним витрат на придбання майна. Такі витрати має 
бути стягнено зі сторони, яка отримала кошти за недійсним правочином, або з 
особи, яка є винною в недійсності правочину [2]. 
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НАТУРАЛЬНА ОБОРОТОЗДАТНІСТЬ ПРОДУКТІВ 
ХАРЧУВАННЯ ЯК ОБ’ЄКТІВ ЦИВІЛЬНИХ ПРАВ 

Як відомо, оборотоздатність об’єктів цивільних правовідносин (цивільних 
прав) – це здатність матеріальних та нематеріальних благ переходити від одних 
суб’єктів до інших в порядку правонаступництва чи спадкування або іншим чином.  

Оборотоздатність благ що стають об’єктами цивільних прав (правовідносин) 
перш за все залежить від їх потенційної здатності до обороту. Це залежить від 
природних властивостей самих благ, що дозволяє їх відділяти від свого носія, 
шляхом відчуження або іншим чином. Природна здатність до обороту в науковій 
літературі ще називається натуральною оборотоздатністю. Для встановлення  
натуральної оборотоздатності продуктів харчування як об’єктів цивільних прав, 
необхідно виявити наявність у них такі ознаки, які характерні для об’єкта права 
(правовідносин): корисність, тобто здатність задовольняти потреби суб’єкта (спо-
живча вартість, цінність); доступність для володіння; визначеність (відособле-
ність); об’єктивованість; від’ємність об’єкта від суб’єкта та здатність бути наданим 
однією особою іншій; здатність бути оціненим у грошах [1, с. 119]. 

Корисність об’єктів цивільних прав (правовідносин) є прямим відображенням 
сутності самих благ. Саме корисність надає можливість виокремити з поміж чо-
гось до здатності/нездатності бути об’єктами цивільних прав. Бо, корисність вказує 
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на те, що об’єкт цивільних прав є благом, тобто «добром або усім тим, що є хоро-
шим, корисним» [2, с. 90], «дає благополуччя, достаток і задовольняє потреби» [3, 
с. 48]. Таким чином благо – це все те, що об’єктивно існує й завдяки своїм корис-
ним властивостям здатне задовольняти потреби суб’єкта [1, с. 66]. Слід зауважи-
ти, що корисні властивості і здатність задовольняти потреби мають бути відкриті 
та усвідомлені людиною, бо в іншому б випадку людина про них просто не знала й 
не могла б обертати їх на свою користь [1, с. 67]. Щодо корисності продуктів хар-
чування, то вона полягає у тому, що завдяки речовинам, які містяться у них орга-
нізм людини отримує важливі елементи, які є будівельним матеріалом і джерелом 
енергії для неї. Без їжі людина існувати не може. Слід відзначити, що корисність 
харчових продуктів має різний за своїм проявом характер. Тут можна розглядати у 
широкому та у вузькому його розумінні. Широке розуміння корисності харчових 
продуктів передбачає, що будь-яка речовина або продукт, що завдяки своїм при-
родним властивостям здатні підтримувати життєві сили людини та придатні для 
їжі та/або пиття є продуктами харчування. Вияв корисності у цьому випадку не за-
лежить від сприйняття та волі людини, оскільки корисність харчових продуктів ви-
значається через їх природні властивості, їхню здатність. Вузьке розуміння корис-
ності харчових продуктів пов’язане з певною людиною чи групою людей, а для 
кожного з них може мати різний її обсяг, оскільки таке розуміння пов’язане з різ-
ними факторами такими як вік, стать, характер праці, стан здоров’я, фізіологічні 
властивості людини, а також через кількість, якість харчових продуктів та інші фа-
ктори. Ці фактори надають можливість усвідомити по відношенню до певної лю-
дини чи групи людей корисність/некорисність тієї чи іншої їжі для їхнього організ-
му. Важливість такої класифікації полягає в правовому режимі об’єкта, який може 
впливати на поведінку учасників цивільних відносин щодо продуктів харчування. 

Доступність для володіння (обладання) вказує на те, що явища об’єктивної 
дійсності можуть бути використані для задоволення потреб лише тоді, коли вони 
вже належать або доступні особі, перебувають у межах її досяжності [1, с. 67]. Ін-
акше учасники цивільних відносин не матимуть можливість обернути їх на свою 
користь. Це вказує на те, що певні предмети, такі як космічні тіла, що пролітають 
повз землю, земельні ділянки на Місяці, Марсі та інших планетах та самі планети 
розглядатись як об’єкти цивільних прав не можуть, навіть за умов, що вони мають 
у собі певну корисність. Щодо продуктів харчування, то всі потенційні речовини та 
продукти, які призначені для споживання людиною є доступні для володіння  
(обладання). Проте деякі з них хоча і мають природну властивість бути корисни-
ми, через їх здатність задовольняти споживні потреби людини, але в силу їх не-
досяжності (у силу недостатнього рівня науково-технічного прогресу) вони не мо-
жуть розглядатися об’єктами цивільних прав (правовідносин).  

Визначеність (відособленість) вказує на те, що учасники цивільних відносин 
мають здатність до панування, монополії над певним предметом матеріального 
чи нематеріального світу. Наприклад предмети, які створені природою (зокрема, 
повітря, води океану, такі природні явища як грім, блискавка, гроза, вітер, вихор, 
дощ, хмари, веселка, полярне сяйво тощо), але не підконтрольні суб’єктові не  
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можуть розглядатись об’єктами цивільних прав (правовідносин). Це стосується і 
сонячного проміння, яке є невід’ємним елементом для життєдіяльності людини та 
джерелом енергії. Завдяки сонячному промінню у організмі людини виробляється 
вітамін D, який є необхідним для освоєння організмом кальцію і фосфору. За оцін-
кою австралійки Джасмухін, однією з найвідоміших сонцеїдок у світі, на планеті 
живе близько 30 тисяч чоловік, які не беруть фізичну їжу або приймають її в дуже 
незначних кількостях[4], проте основну життєву енергію отримують від сонця[5]. 
Утім, якщо це і так, то сонячне проміння не може розглядатися як об’єкт цивільних 
прав (правовідносин), хоча і визнається певними особами як основний або єдиний 
продукт харчування, оскільки він є не підконтрольний людиною та не має здатнос-
ті до визначеності (відособленості). При цьому, як вказує С. О. Сліпченко визна-
ченість об’єкта має розглядатися у двох аспектах. У першому вона визначає межі 
об’єкта. Це необхідно для того, щоб чітко визначити, з приводу чого саме виника-
ють правовідносини, на що поширюється суб’єктивне право й де воно закінчуєть-
ся, право на що підлягає захисту, де його межі. У другому аспекті визначеність 
(відособленість) – це відокремлення одного блага від іншого, найближчого, суміж-
ного або навіть аналогічного. Іншими словами, йдеться про відмінності кожного з 
кількох подібних об’єктів. Визначеність (відособленість) дозволяє індивідуалізува-
ти кожний об’єкт чи навіть групу об’єктів [1, с. 84–85].  

Зовнішній у відношенні до суб’єкта характер, прояв об’єкта зовні (зовнішній 
вираз) в юридичній літературі називають об’єктивацією, а самі блага – 
об’єктивованими [6, с. 21]. При цьому для того щоб змінився стан присвоєння 
благ, шляхом їх відчуження або шляхом допуску до них третіх осіб з метою отри-
мання вигоди, необхідно, щоб поведінку суб’єктів було спрямовано лише на зов-
нішні для них прояв до блага, щодо якого може відбуватися будь-які дії. Відповід-
но це і вказує на те, що об’єкт є об’єктивованим. Слід відзначити, що усі харчові 
продукти мають зовнішній, об’єктивований вираз, що надає можливість не тільки 
визначати стан присвоєння, через набуття або відчуження, але й отримувати від 
таких харчових продуктів певну споживчу користь.  

Від’ємність об’єкта від суб’єкта та здатність бути наданим однією особою ін-
шій вказує на те, що благо не зливається з особою-носієм, а відповідно має здат-
ність до відокремлення від суб’єкта, на можливість автономного (незалежного) 
існування об’єкта як такого [1, с. 195]. У той же час невід’ємність – це такий нероз-
ривний [7, с. 300] зв’язок блага з його носієм (обладателем) [8, с. 197], який створює 
неможливість фізично відокремити його від конкретної особи [9, с. 231], а зникнення 
суб’єкта тягне за собою припинення чи зникнення об’єкта. Слід зауважити, що 
від’ємність чи невід’ємність об’єкта цивільних прав (правовідносин) вказує на його 
природну властивість, на натуральну оборотоздатність. Відповідно, якщо об’єкт має 
природну властивість до своєї від’ємності, то це вказує на його здатність бути 
об’єктом цивільного обороту. В цьому сенсі усі продукти харчування є від’ємними.  

Здатність бути оціненим у грошах передбачає, що певне благо розглядається 
як товар, тобто здатне набувати економічного змісту, а отже розглядається як майно 
та здатне бути об’єктом майнових прав. Грошова оцінка такого блага з очевидністю 
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свідчить про те, що воно має мінову (ринкову) цінність, може набувати економіч-
ної форми товару, що дає можливість розглядати його як об’єкт майнового обороту. 
З приводу харчових продуктів, то з огляду на те, що вони є невід’ємним елементом 
життєдіяльності будь-якої людини, а без них людина існувати не може, то їх товар-
ність перш за все пов’язана із їх попитом, тобто потребою до їх придбання та спо-
живання. Бо не всі люди можуть створювати або вирощувати харчові продукти са-
мостійно. Крім цього товарність посилюється і в тому, що при всьому різноманіттю 
товарів у пріоритеті завжди залишаються харчові продукти порівняно з одягом, взут-
тям, технікою тощо, особливо коли це стосується збіднілої частини населення. Гро-
шова оцінка таких благ має дві її основні сторони та залежить від ступеня їх свободи 
у цивільному обороті зі сторони держави Україна шляхом застосування імператив-
них та диспозитивних методів правового регулювання. Основним нормативно-
правовим актом що визначає основні засади цінової політики і регулює відносини, 
що виникають у процесі формування, встановлення та застосування цін, а також 
здійснення державного контролю (нагляду) та спостереження у сфері ціноутворення, у 
тому числі щодо харчових продуктів є Закон України «Про ціни і ціноутворення».  

На підставі викладеного можна сказати, що натуральна оборотоздатність 
вказує на принципову можливість того чи іншого блага перебувати в цивільному 
обороті, завдяки своїм природним якостям (властивостям). Продукти харчування 
відповідають ознакам, які властиві натуральній оборотоздатності: корисність, тоб-
то здатність задовольняти потреби суб’єкта (споживча вартість, цінність); доступ-
ність для володіння; визначеність (відособленість); об’єктивованість; від’ємність 
об’єкта від суб’єкта та здатність бути наданим однією особою іншій; здатність бути 
оціненим у грошах. 
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ВИЩИЙ НАВЧАЛЬНИЙ ЗАКЛАД – 
ПРАВОЗОБОВ’ЯЗАНА СТОРОНА ОСВІТНІХ 

ПРАВОВІДНОСИН 

Упродовж періоду існування незалежної України вища школа країни неуклінно 
занепадала: держава поступово відмовлялась від бюджетної підтримки, псува-
лась матеріально-технічна база, массовизация призвела до падіння рівня знань. 
Потужна радянська система вищої освіти ставала непридатною в умовах ринкової 
економіки. Зауважимо, що проблема комерціалізації вищої освіти не є суто украї-
нською, по всьому світу університет перетворюється на бізнес-корпорацію і почи-
нає набувати ознак моделі підприємницької структури. Спроби реформувати вищу 
освіту можна назвати скоріше косметичними, проте відчуття наявності комерційної 
складової є абсолютним. Сьогодні вже можна говорити про суттєву присутність 
приватної складової в освітніх правовідносинах, які до останнього часу характери-
зувались як публічно-правові. Проілюструвати це можливо на прикладі вищого 
навчального закладу як суб’єкту освітніх відносин.  

Управомоченій стороні в цивільному правовідношенні протистоїть правозо-
бов’язана сторона, якою завжди в освітніх відносинах виступає навчальний заклад. 
Відповідно до ст. 1 Закону України «Про вищу освіту» навчальним закладом визна-
ється окремий вид установи, яка є юридичною особою приватного або публічного 
права, діє згідно з виданою ліцензією на провадження освітньої діяльності на певних 
рівнях вищої освіти, проводить наукову, науково-технічну, інноваційну та/або мето-
дичну діяльність, забезпечує організацію освітнього процесу і здобуття особами вищої 
освіти, післядипломної освіти з урахуванням їхніх покликань, інтересів і здібностей. 

Як можна судити, то й у попередній редакції цього закону 2002 р., і зараз ми 
стикаємося з недосконалою дефініцією цього поняття. Які ж ознаки законодавець 
вважає суттєвими. Отже відповідно до законодавчого визначення вишу це є юри-
дична особа, а відтак під час свого створення і діяльності вона насамперед підпа-
дає під дію норм цивільного законодавства, до того ж відповідно до ст. 2 ЦК Укра-
їни саме юридичні особи є учасниками цивільних правовідносин. 

Інститут юридичної особи у цивільному праві вводиться для того, щоб його 
норми закріпили організаційно-структурну, майнову і функціональну єдність від-
мінного від фізичної особи учасника цивільних правовідносин, встановили межі 
його цивільної правоздатності та дієздатності, визначили порядок створення і 
припинення, врегулювали також низку питань, що загалом дають можливість ви-
значити правове становище такого учасника.  

Наступною характерною ознакою вишу є те, що він може бути створений за 
волевиявленням засновників на підставі установчих документів, і тоді це буде 
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юридична особа приватного права. Також навчальний заклад може створюватися 
розпорядчим актом Президента, органу державної влади, органу влади АРК або 
органу місцевого самоврядування і тоді це вже буде юридична особа публічного 
права (ч. 2 ст. 81 ЦК). Втім цей поділ у жодному разі не відбивається на можливо-
сті участі юридичних осіб публічного права у цивільних відносинах, оскільки відпо-
відно до ст. 82 ЦК на останніх поширюються положення цього Кодексу, якщо інше 
не встановлено законом, тобто у цивільних відносинах вони прирівнюються до 
юридичних осіб приватного права. 

Щодо організаційно-правової форми, то тут законодавець обрав такий її різ-
новид як установа. Вочевидь такий вибір обумовлений історичним минулим, бо 
заклади освіти і Російської імперії, і Радянського Союзу створювались, переважно, 
у формі державних установ, ця форма виявилася достатньо ефективною задля 
реалізації державою своїх функцій в галузі освіти. Вища школа була покликана 
слугувати інтересам держави. 

Відповідно до п. 3 ст. 83 ЦК установою є організація, створена однією або кі-
лькома особами (засновниками), які не беруть участі в управлінні нею, шляхом 
об'єднання (виділення) їхнього майна для досягнення мети, визначеної засновни-
ками, за рахунок цього майна. Особливості правового статусу окремих видів уста-
нов встановлюються законом. 

Правовий статус ВНЗ є визначальним для характеристики діяльності не тіль-
ки в здійсненні освітніх функцій, а й в обсягу майнових повноважень, особливос-
тях оподаткування та можливості застосування пільг. Правоздатність та дієздат-
ність навчального закладу слід розглядати в контексті загальної правосуб’єктності 
юридичної особи, яка відповідно до чинного законодавства виникає з моменту йо-
го утворення та державної реєстрації (ст. 80 ЦК, п. 4 ст. 87 ЦК), здійснюється в 
межах її компетенції та припиняється з дня внесення до єдиного державного реєст-
ру запису про її припинення (ст. 104 ЦК). Правоздатність ВНЗ визначається цілями 
та завданнями його діяльності, що сформульовані засновниками в статуті установи. 
Якщо до цього додати вимогу закону щодо обов’язкового ліцензування освітньої ді-
яльності то можна говорити про спеціальну правоздатність вишу, яка передбачає 
наявність у юридичної особи лише тих прав і обов’язків, які відповідають цілям його 
освітньої діяльності і безпосередньо зафіксовані в його статутних документах. Для 
ВНЗ це означає обмежену можливість здійснювати права і виконувати обов’язки, а 
також конкретний, а не абстрактний перелік можливих видів діяльності. 

Можливість вести освітню діяльність з’являється у навчального закладу не з 
моменту його державної реєстрації як юридичної особи, а після отримання ліцен-
зії (відповідно до п. 2 ст. 27 Закону України «Про вищу освіту» юридична особа 
(крім наукової установи) набуває статусу вищого навчального закладу з моменту 
отримання ліцензії на провадження освітньої діяльності). Отримання ліцензії 
означає появу спеціальної правоздатності та відповідної дієздатності у освітнього 
закладу. І лише з моменту отримання ліцензії ВНЗ набуває права виступати в 
якості сторони правовідносин в галузі освіти. 

Одержано 21.04.2016 
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ВИЗНАННЯ МАТЕРИНСТВА ЗА СІМЕЙНИМ 
ЗАКОНОДАВСТВОМ УКРАЇНИ 

Визнання материнства може бути здійснене жінкою, яка вважає себе ма-
тір’ю дитини. Воно може мати місце у двох випадках: 

1) якщо запис про матір дитини вчинено за рішенням органу опіки та піклу-
вання, оскільки батьки дитини були невідомі (ст. 131 СК України); 

2) якщо матір’ю дитини з якихось причин була записана інша жінка (ч. 2 ст. 
139 СК України). 

У першому випадку визнання материнства здійснюється у порядку окремого 
провадження, у другому – у порядку позовного провадження.  

Визнання материнства у порядку окремого провадження має здійснюватися 
за наявності декількох умов, які випливають з аналізу норми ст. 131 СК України: 

1) з заявою про визнання свого материнства має звертатися особа, яка вва-
жає себе матір’ю дитини; 

2) при цьому матір’ю дитини у актовому записі має бути записана вигадана жінка; 
3) складено актовий запис про народження дитини.  
Остання умова досить часто не дотримується судами. У судовому засіданні 

розглядаються всі обставини справи, досліджуються надані сторонами докази, 
проте не береться до уваги той факт, що дитина щодо якої визнається материнс-
тво, не зареєстрована взагалі [1, 2]. В цьому разі має місце неправильне застосу-
вання норм чинного матеріального законодавства, яке передбачає, що материнс-
тво визнається якщо запис про матір дитини вчинено відповідно до ч. 2 ст. 135 СК 
України. Тобто Закон передбачає наявність такого запису. З огляду на це прави-
льним є рішення Ленінського районного суду міста Дніпропетровська від 30 січня 
2013 року № 422/11734/2012, у якому зазначено, що обов'язковою умовою для 
вирішення судом питання про визнання материнства є наявність актового запису 
про народження дитини, а з наданих позивачем суду документів та обставин за-
яви виплаває, що актовий запис про народження дитини, яка народилася у заяв-
ниці, відсутній. На цій підставі у задоволенні заяви було відмовлено [3]. 

Визнання материнства у порядку позовного провадження може мати місце 
за наявності наступних умов: 

1) з позовом має право звернутися жінка, яка вважає себе матір’ю дитини ; 
2) в якості матері дитини у Свідоцтві про народження записана певна жінка, 

яка є відповідачем по справі; 
3) є в наявності актовий запис про народження дитини; 
4) до цих вимог встановлюється позовна давність в один рік, яка починається 

від дня, коли особа дізналася або могла дізнатися, що є матір'ю дитини. 
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Судова практика показує, що у позовному провадженні нерідко розглядають-
ся справи, у яких спір про право відсутній. Тобто жінкою, яка вважає себе матір’ю 
дитини, подається до суду позовна заява і в тому разі, якщо запис про матір дитини 
вчинено відповідно до ч. 2 ст. 135 СК України [4, 5, 6]. При цьому має місце пору-
шення норм процесуального права. Не дивлячись на спільні риси розгляду справ у 
позовному та окремому провадженні, останнє дещо відрізняється від позовного. Від-
повідно до ст. 235 ЦПК України справи окремого провадження розглядаються судом 
з додержанням загальних правил, встановлених ЦПК, за винятком положень щодо 
змагальності та меж судового розгляду. У справах окремого провадження при ух-
валенні судом рішення судові витрати не відшкодовуються; з метою з’ясування 
обставин справи суд може за власною ініціативою витребувати необхідні докази. 
Інші особливості розгляду цих справ встановлені окремими главами ЦПК України. 
Недотримання цих положень позбавляє заявників деяких можливостей, які вони 
мають при розгляді справ у окремому провадженні. 

Крім того, відповідно до п. 13 постанови Пленуму верховного Суду України 
№ 3 від 15.05.2006 «Про застосування судами окремих норм Сімейного кодексу 
України при розгляді справ щодо батьківства, материнства та стягнення алімен-
тів», згідно зі ст. 139 СК суд вирішує спори за позовом жінки, яка вважає себе ма-
тір’ю дитини, про визнання її материнства і внесення змін до актового запису про 
народження дитини, в якому записано матір’ю іншу жінку. Таким чином, у рішенні 
суду мають бути зазначені всі відомості, які необхідні для внесенням органом дер-
жавної реєстрації актів цивільного стану змін до відповідного акту про народження 
дитини для того, щоб цей орган зміг належним чином виконати судове рішення. 

Встановлення факту материнства за рішенням суду може бути здійснене 
за наявності наступних умов: 

1) жінка, яка вважала себе матір’ю дитини померла; 
2) запис про матір дитини у Книзі реєстрації народжень вчинено відповідно 

до ч. 2 ст. 135 СК України; 
3) така заява може бути подана батьком, опікуном, піклувальником дитини, 

особою, яка утримує та виховує дитину, а також самою дитиною, яка досягла пов-
ноліття. 

Судова практика свідчить про те, що не всі зазначені умови дотримуються 
при прийнятті заяв про встановлення факту материнства. Так, досить часто такі 
заяви подаються самою особою, яка вважає себе матір’ю дитини [7, 8 9]. В той 
час, як норма статті передбачає, що цієї особи на момент подання заяви вже не 
повинно бути у живих. 

В цьому разі має місце подання заяви неналежним заявником. Чинне законо-
давство не передбачає заміни неналежного заявника у навчальній літературі за-
значається, що якщо заяву подано особою, яка не має права її подавати, то суд 
відкриває провадження, встановлює всі дійсні обставини справи і, переконавшись, 
що у тому, що заявник не має правових підставив для вимоги, відмовляє йому у 
задоволенні заяви [10]. Такий підхід, на нашу думку, є не зовсім правильним у 
справах про встановлення факту материнства. Щодо даної категорії справ суд, 
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вбачається, має залишити подану заявницею заяву без руху та пояснити їй, що 
вона має подати заяву не про встановлення факту материнства, а про визнання 
материнства.  
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ОСОБЛИВОСТІ ПРОЛОНГАЦІЇ ДОГОВОРУ ОРЕНДИ 
НЕЖИТЛОВИХ ПРИМІЩЕНЬ, БУДІВЕЛЬ, СПОРУД 

На сьогоднішній день, в договірних відносинах, які стосуються оренди нежит-
лових приміщень, досить поширеними є випадки, необхідності продовження стро-
ку та пролонгації таких договорів. Доволі часто в самих договорах міститься  
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положення, яке передбачає автоматичне продовження терміну оренди. Тим не 
менш, на сьогодні виникає багато спорів стосовно так званого «спускового гачка» 
норми закону, яка містить автоматичну пролонгацію. 

За окремих обставин та відповідно до діючого законодавства можна вважати 
автоматично пролонгованим, але одна із сторін може бути проти такого продов-
ження терміну дії договору і буде вимушена звертатися до суду.  

Що ж означає «пролонгація договору»? у перекладі з англійського «prolong» 
означає «продовжувати далі,тягнути». Таким чином, під цим треба розуміти збі-
льшення терміну його дії. Чинне законодавство не мітить поняття пролонгація до-
говору оренди. 

Господарський кодекс України містить норму, яка опосередковано регулює 
питання пролонгації договору оренди: відповідно ч. 4 ст. 291, правові наслідки за-
кінчення оренди встановлюються відповідно до умов регулювання договору найму 
Цивільним кодексом України [1]. 

Не можна погодитись з висновками про те, що оскільки в ст. 795 ЦК встанов-
лено, що строк договору найму (оренди) будівлі або іншої капітальної споруди (їх 
окремої частини) повинен обчислюватись з дати передачі об’єкта договору, ви-
значеної у відповідному документі, яким оформлена така передача, якщо інше не 
встановлено в договорі найму [2]. В ст. 795 ЦК йдеться не про момент укладення 
договору, а про особливі правила визначення однієї з умов договору, а саме стро-
ку договору найму (оренди) будівлі або іншої капітальної споруди (їх частини).  

Положення ст. 631 ЦК, відповідно до якої строк договору визначається як час, 
протягом якого сторони можуть здійснити свої права і виконати свої обов'язки від-
повідно до договору, є не зовсім коректним, оскільки виходячи з такого визначен-
ня можна зробити висновок, що після закінчення строку договору сторони не мо-
жуть здійснити свої права за договором, що не відповідає іншим статтям ЦК. 
Строк договору можна визначати не як час, протягом якого сторони можуть здійс-
нити свої права і виконати свої обов'язки відповідно до договору, а як час, протя-
гом якого виникають права та обов’язки передбачені договором [3]. 

Відповідно до ст. 764 ЦК орендар продовжує користуватися майном, та за ві-
дсутності зауважень понад одного місяця ніж встановлений строк оренди договір 
вважається поновлений на строк, раніше встановлений у договорі. 

Таким чином, з наведеного можна зробити висновок,що «поновлення» та «про-
лонгація» для встановлення часових меж дії договору є синонімічними поняттями. 

На практиці зустрічаються деякі проблеми застосування норм, оскільки відбу-
вається неправильне тлумачення норми. Інколи йде мова, що якщо до дати закін-
чення терміну дії договору оренди мали місце заперечення орендодавця відносно 
пролонгації договору на новий термін, то такий договір закінчується [4]. Але ж 
орендодавець повинен завчасно попередити орендаря про незгоду із подальшим 
користуванням об’єктом оренди не за місяць до сплину строку, а протягом одного 
місяця після сплину строку договору оренди. Таке рішення обґрунтовувалось 
ст. 43 ГПК України та постановою Вищого господарського суду України від  
15 листопада 2005 року [5]. 
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Судова палата по господарським справам Верховного Суду України, дійшла 
висновку, що якщо на дату закінчення терміну оренди та протягом місячного тер-
міну мало місце заперечення орендодавця відносно пролонгації договору, то та-
кий договір закінчується. 

Також слід відмітити, порядок автоматичного відновлення договору, якій не 
містить формулювання про відсутність прямої вказівки у законодавстві не може 
бути урегульований поза положеннями актів цивільного законодавства, в договір-
ному порядку [6]. 

Як свідчить практика, дуже важливо завчасно повідомляти орендаря та орен-
додавця про не продовження договору, аби уникнути непорозумінь, оскільки оре-
нда нежитлових приміщень має оплатний характер. Суди доволі часто аргумен-
тують автоматичну пролонгацію договору оренди фактом надання орендарем 
рахунків за оплату приміщення та їх оплату. Але ж факт внесення орендної плати 
не може свідчити про пролонгацію орендних відносин, оскільки це всього плата за 
користування майном, але ніяк не конклюдентні дії, направлені на продовження 
правовідносин та поновлення строку оренди. Відповідно до умов договору майно 
вважається поверненим з моменту підписання акту прийому-передачі, а оскільки 
відповідач приміщення не повернув, а користування має відплатний характер, то 
сплати рахунків є відповідальністю орендаря та не свідчить про пролонгацію тер-
міну дії договору [7]. 

На мою думку, враховуючи судові рішення, потрібно у самому договорі про-
писувати в договорі оренди наслідки самовільного зайняття орендарем об’єкту 
оренди, порядок сплати грошових коштів за знаходження в орендованому примі-
щенні, порядок направлення сторонам листів, повідомлень. А також не завадить 
конкретизація в договорі того, що надання рахунків орендарю за час самовільного 
перебування на об’єкті оренди не є передумовою вважати договір автоматично 
поновленим на наступний термін. 
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ЗАХИСТ ПРАВ ТА ІНТЕРЕСІВ ЗАСНОВНИКІВ 
(УЧАСНИКІВ) НЕПІДПРИЄМНИЦЬКИХ ТОВАРИСТВ 

Підвищений захист прав і законних інтересів засновників (учасників) підпри-
ємницьких юридичних осіб являє собою не що інше, як відповідну реакцію на не-
обхідність забезпечення стабільності економічного обороту. Сам же розподіл то-
вариств на підприємницькі та непідприємницькі відповідає не тільки інтересам 
третіх осіб, але й служить у певній мері захистом прав їх учасників. Найважливі-
шим засобом захисту прав учасників (членів) непідприємницьких товариств є їхнє 
право на волю об’єднання, а також виходу з організації. Але дане правило діє не у 
всіх випадках, а лише доти, поки в відносинах між товариством і його учасниками 
(членами) не виникла матеріальна зацікавленість. У цьому випадку вихід з органі-
зації пов’язаний для учасника (члена) зі значними майновими втратами. Саме це 
й змушує їх найчастіше залишатися в непідприємницькому товаристві. 

Така ситуація характерна не для всіх випадків наявності матеріальної заціка-
вленості у відносинах між непідприємницьким товариством і його членами (учас-
никами), а тільки тоді, коли їхні майнові внески носять значний характер і викону-
ють функції, близькі до функцій майнових внесків у підприємницьких товариствах. 
Назвемо їх „непідприємницькі товариства з майновими внесками». 

Досліджуючи питання про захист прав і законних інтересів учасників (членів), 
необхідно розглянути два випадки наявності матеріальної зацікавленості у відно-
синах між ними й непідприємницьким товариством: 

непідприємницькі товариства, у яких майнові внески носять значний характер 
і виконують функції, близькі до функцій майнових внесків у підприємницьких това-
риствах («непідприємницькі товариства з майновими внесками»); непідприємни-
цькі товариства, що надають товари, роботи й послуги безпосередньо своїм учас-
никам (членам) на оплатній основі. Зупинимося на більше докладному розгляді 
цих ситуацій. 

В непідприємницьких товариствах з майновими внесками, коли останні но-
сять значний характер і виконують функції, близькі до функцій майнових внесків у 
підприємницьких товариствах, можна спостерігати, коли непідприємницьке това-
риство здобуває різне дороге устаткування для спільного користування за рахунок 
своїх учасників (членів). Наприклад, спортивний клуб закуповує на гроші своїх 
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учасників (членів) тренажери. У цьому випадку учасники (члени) непідприємниць-
кого товариства крім членських, вносять значні по величині одноразові майнові 
внески. На перший погляд, це відповідає інтересам як всіх членів (учасників), так і 
кожного окремо. Але не всі тут так просто. У відповідності до законодавства не-
підприємницькі товариства, за винятком установ, є власниками свого майна, що 
формується поряд з іншими джерелами й за рахунок членських і майнових внесків 
учасників (членів). При цьому учасники, що вибувають (члени), за загальним пра-
вилом, не мають зобов’язального права вимоги до організації. А це означає, що 
навіть якщо установчі документи передбачають обов’язок непідприємницького 
товариства повернути учасникам (членам), що вибувають, сплачені ними суми, у 
більшості випадків майнові інтереси учасників (членів) не гарантовані в тій мірі, як 
у більшості підприємницьких товариств. Наприклад, засновники (учасники) підпри-
ємницьких товариств, а також виробничих кооперативів, наділяються зобов’я-
зальним правом вимоги до свого товариства. Це виражається в їхньому праві на 
одержання частини прибутку або інших благ, одержаних у результаті діяльності 
юридичної особи, на участь у керуванні справами, на ліквідаційну квоту й т.д.  

Крім того, підприємницькі товариства передбачають розподіл одержаного 
прибутку між учасниками (засновниками). Ця можливість є основною причиною 
участі останніх в діяльності підприємницьких товариств. Засновники (учасники) 
передають своє майно у власність підприємницького товариства в надії одержати 
прибуток. Навпроти, участь у діяльності непідприємницьких товариств будується 
на непідприємницькому підґрунті, тому що учасники вносять членські й майнові 
внески, за загальним правилом, для досягнення суспільно корисної мети, а не в 
надії одержати від юридичної особи матеріальну вигоду у вигляді прибутку. Вступ 
у ту або іншу юридичну особу може супроводжуватися мотивами, пов’язаними із 
задоволенням певних матеріальних потреб. Але при цьому йдеться про надання 
товарів, робіт і послуг з боку непідприємницького товариства (наприклад, можли-
вість заняття спортом у тім же тренажерному залі, одержання професійних консу-
льтацій по різних питаннях і технічній допомозі), а не про розподіл прибутку, що є 
наслідком участі підприємницьких юридичних осіб у підприємницькій діяльності. 
Як було зауважено раніше, однією з відзначних ознак непідприємницьких това-
риств є заборона на розділ прибутку між учасниками (членами). 

Таким чином, вихід з непідприємницьких товариств з майновими внесками 
пов’язаний для учасників (членів) зі значними майновими втратами. При цьому 
захисна функція права виходу учасників (членів) з такого непідприємницького то-
вариства практично відсутня, що неминуче породжує потребу в законодавчому 
закріпленні додаткових заходів по захисту прав і законних інтересів учасників 
(членів). 

На наш погляд, додатковий захист прав і законних інтересів учасників (членів) 
непідприємницьких товариств з майновими внесками може бути забезпечена, зо-
крема, закріпленням на законодавчому рівні обов’язку непідприємницьких това-
риств щорічно опубліковувати звіти про використання майна, створювати піклува-
льну раду, що здійснює нагляд за діяльністю непідприємницького товариства, а 
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також розширенням переліку питань, що ставляться до виняткової компетенції 
вищого органа керівництва непідприємницького товариства, і ін. 

В непідприємницьких товариствах, що надають товари, роботи й послуги без-
посередньо своїм учасникам (членам) на оплатній основі. Розглянемо ситуацію, 
коли непідприємницьке товариство надає за плату своїм учасникам (членам) то-
вари, роботи й послуги, типові для зовнішнього ринку. У порівнянні з непідприєм-
ницькими товариствами з майновими внесками тут мова йде про придбання уста-
ткування, яке недорого коштує, для спільного користування за рахунок учасників 
(членів). 

З даною ситуацією ми, наприклад, зіштовхуємося, якщо непідприємницьке 
товариство надає різноманітні послуги, включаючи консультування по різних пи-
таннях, видає професійну друковану продукцію, а також різні товари масового 
споживання. Уже стало традицією, коли спортивні організації надають у тимчасо-
ве користування або ж продають своїм учасникам (членам) спортивний одяг, 
спортивний інвентар, а також роблять їм професійну медичну допомогу, організу-
ють роботу кафе й т.д. 

У цьому випадку учасники (члени) непідприємницького товариства виступа-
ють у ролі, порівнянної з роллю кредиторів. Тут мова не заходить про будь-які іс-
тотні вкладення, у порівнянні з непідприємницькоим товариством з майновими 
внесками. Тому вихід з непідприємницького товариства, як правило, не пов’язаний 
для учасників (членів) зі значними матеріальними втратами, характерними для 
непідприємницьких товариств з майновими внесками. У найгіршому випадку 
йдеться лише про втрату заздалегідь сплачених членських внесків.  

Всі перераховані види непідприємницьких товариств поєднує відповідність 
видів діяльності цілям їхнього створення в здійсненні тих завдань, які ставляться 
перед ними – досягнення суспільних благ з метою охорони здоров’я громадян, 
захисту прав, задоволення духовних і інших нематеріальних потреб громадян. 
Разом з тим, варто розмежовувати предмет статутної діяльності непідприємниць-
кого товариства й конкретні правочини по здійсненню цієї діяльності.  

Одну з особливостей цивільно-правового регулювання діяльності непідприє-
мницьких товариств становить відкритий перелік їх організаційно-правових форм. 

У відповідності до ЦК України (далі – ЦК) та ряду спеціальних нормативних 
актів непідприємницькі юридичні особи можуть створюватися у формі споживчих 
кооперативів, об’єднань громадян, установ, благодійних і інших фондів, а також в 
інших формах, передбачених законами. Перелік організаційно-правових форм не 
можна вважати абсолютно відкритим тільки в тому розумінні, що понад зазначені 
в ЦК дозволено обрати лише таку організаційно-правову форму, що передбачена 
законами. На відміну від непідприємницьких, перелік форм підприємницьких това-
риств установлений ЦК – вичерпний. 

У юридичній літературі висловлювалися різні думки про доцільність такої побу-
дови системи непідприємницьких юридичних осіб. Деяким вченим представлялося 
плідним, вказувалося на його обґрунтованість, з приводу того, в області пересліду-
вання ідеальної мети, яка переслідується непідприємницькими організаціями, не 
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потрібно суворої підпорядкованості, яка властива підприємницькому економічному 
обороту. 

Непідприємницькі товариства створюються з метою задоволення найрізно-
манітніших суспільних інтересів: освітніх, культурних, наукових, благодійних і ін-
ших. Динаміка суспільних потреб і інтересів спричиняється в цей час бурхливий 
розвиток як третього сектору, ще й економіки в цілому. Законодавство, у свою 
чергу, повинно відображати постійно, що змінюються умови діяльності непідприє-
мницьких товариств і враховувати розширення сфери їхньої діяльності. Воно по-
винно містити в собі правові основи регулювання діяльності непідприємницьких 
товариств, визначати правовий статус, порядок утворення, діяльності, реорганіза-
ції та ліквідації непідприємницьких товариств, права та обов’язки засновників, 
членів та учасників таких товариств, порядок формування органів управління ор-
ганізаціями, набуття та використання коштів та майна, а також форми їх держав-
ної підтримки та контролю. 

Одержано 21.04.2016 

УДК 347.12 

В. П. Свердліченко, 
викладач кафедри цивільно-правових дисциплін 
Харківського національного університету імені В. Н. Каразіна, 

СПІВВІДНОШЕННЯ СПОСОБІВ ТА ЗАСОБІВ 
ЗДІЙСНЕННЯ ПРАВА НА ЧЕСТЬ, ГІДНІСТЬ  

І ДІЛОВУ РЕПУТАЦІЮ В УМОВАХ НАДЗВИЧАЙНОГО 
АБО ВОЄННОГО СТАНУ 

Доктрина цивільного права містить у собі чимало досліджень, присвячених 
суб’єктивному цивільному праву, його визначенню, змісту, здійсненню, межам, 
способам та гарантіям такого здійснення. Особисте немайнове право, будучи 
суб’єктивним цивільним правом, являє собою певну можливу поведінку. А якщо це 
певна поведінка, то вона проявляється через відповідні вольові дії суб’єктів, що не 
повинні виходити за рамки закону. Суб’єкти цивільних правовідносин здійснюють 
цивільні права у певний спосіб, що обумовлений їх волею, не заборонений зако-
ном та є можливим, виходячи зі змісту даного цивільного права. Не залишаються 
поза увагою й різноманітні засоби, які використовують особи для досягнення ба-
жаної мети під час здійснення того чи іншого суб’єктивного цивільного права. Ви-
користання таких понять як «спосіб» та «засіб» у механізмі здійснення 
суб’єктивних цивільних прав викликає питання стосовно того, що саме являють 
собою згадані поняття та як вони співвідносяться. 

Питання способів здійснення цивільних прав торкалися у своїх працях як вітчи-
зняні, так і іноземні науковці, такі як М. М. Агарков, С. С. Алексєєв, С. М. Братусь,  



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 278 

Є. В. Вавілін, А. Б. Венгеров, А. С. Довгерт, С. Г. Зайцев, О. С. Иоффе, Н. І. Клейн, 
В. В. Копейчиков, О. О. Красавчиков, Л. О. Красавчикова, В. В. Лазарев, В. В. Луць, 
Є. О. Суханов, В. П. Грібанов, В. Л. Яроцький, М. В. Самойлова, І. В. Спасибо-Фа-
тєєва, І. В. Жилінкова, І. М. Кучеренко, С. Т. Максименко, В. В. Меркулова, В. М. Па-
шина, В. І. Борисова, М. О. Стефанчук, Р. О. Стефанчук, О. М. Садіков, П. М. Ра-
бінович, Є. О. Харітонова, О. В. Дзера, Ю. О. Заїка, С. Я. Фурса, Я. М. Шевченко, 
М. Й. Штефан та ін. Однак, ми можемо стверджувати, що попри таку кількість 
праць, питання способів здійснення суб’єктивних цивільних прав, у тому числі й 
особистих немайнових є малодослідженим та у зв’язку з розвитком суспільства та 
появою нових суспільних відносин, способи здійснення особистих немайнових 
прав стають набагато різноманітнішими. 

Цивільне законодавство не містить визначення ані «способів», ані «засобів» 
здійснення суб’єктивних цивільних прав», а тому іноді в літературі їх ототожнюють.  

Згідно довідниковій літературі спосіб – це дія або сукупність дій, що застосо-
вується при виконанні якої-небудь роботи, при здійсненні чого-небудь [1]. Засіб – 
це 1) прийом, спосіб дій для досягнення чого-небудь; 2) знаряддя (предмет, суку-
пність пристосувань) для здійснення якій-небудь діяльності; 3) ліки, предмет не-
обхідний для лікування; 4) гроші, кредити; 5) капітал, стан [1].  

В літературі складно знайти визначення «засобів здійснення суб’єктивного 
цивільного права», більшість вчених надають визначення та розглядають поняття, 
правову природу і класифікацію «правових засобів», під якими розуміють: субста-
нціональні, інституціональні явища правової дійсності, що втілюють регулятивну 
силу права, його енергію [2, с. 14]; правові явища, що мають вираження у право-
вих інструментах (встановленнях) та діяннях (технології), за допомогою яких за-
довольняються інтереси суб’єктів права [3]; діяльно-функціональне створення, що 
показує функціонально-динамічну сторону правових явищ та права у цілому [4, с. 
120]; передбачені нормами права та обумовлені визначеними цілями та задачами 
інструменти правового регулювання [5, с. 7]. 

Стосовно співвідношення засобів здійснення суб’єктивних цивільних прав зі 
способами останніх, серед науковців немає єдиної точки зору. Так, Ю. О. Фьодо-
рова вважає, що категорія «спосіб здійснення суб’єктивного цивільного права» є 
більш широкою за своїм змістом, ніж категорія «засіб здійснення суб’єктивного 
цивільного права». Автор пише, що ці дві категорії «можна співвіднести як загаль-
не та приватне; як явище вертикалі й горизонталі» [6, с. 4]. О. О. Поротікова, на-
впаки, вказує, що «засоби, як правило, вживаються у більш широкому значенні, 
слугують родовим поняттям по відношенню до способів, прийомів, знарядь, які 
застосовуються особою для досягнення мети або задоволення потреб» [7, с. 47]. 
О. С. Анікін, відстоюючи свою думку щодо недоцільності використанні в науці ка-
тегорії «спосіб здійснення цивільних прав», пише, що в деяких випадках для здій-
снення права управомочена особа використовує дії інших осіб (наприклад, пред-
ставництво), а для реалізації окремих правових можливостей необхідно 
«встановити допоміжні правовідношення» (наприклад, для розпорядженням пра-
вом необхідно укласти договір), автор вказує, що в даному випадку мова йде не 
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про способи, а про засоби здійснення права, тобто про «юридичні конструкції 
представництва, договору та ін., які необхідні для належного здійснення права та 
які надані управомоченій особі для досягнення цієї мети правовим регулюванням» [8].  

З початку, перш ніж зрозуміти як співвідносяться категорії «спосіб» та «засіб» 
здійснення права на честь, права на гідність та права на ділову репутацію, необ-
хідно зазначити, що справедливою нам здається філософська позиція Е. С. Мар-
каряна, який досліджуючи науку про культуру, розглядає співвідношення понять 
«способи діяльності» та «засоби діяльності». Так, автор дійшов висновку, що 
«явища, виражені поняттями «спосіб діяльності» та «засіб діяльності», системно 
пов’язані між собою як ціле та його елементарна складова в процесах здійснення 
діяльності». В процесі свого дослідження Е. С. Маркарян вказує, що поняття «спо-
сіб діяльності» являє собою інтегральну категорію, а поняття «засіб діяльності» є 
його елементарною одиницею та висвітлює «ті реальні складові діяльності, комбі-
націю яких і виражає поняття «спосіб діяльності»«. Далі автор конкретизує понят-
тя «засіб діяльності», вказуючи, що воно охоплює «як вміння, навички (та відпові-
дно знання) здійснювати відповідні дії та оперувати об’єктивованими формами, 
так й самі ці форми» [9]. 

Ми дотримуємося цієї позиції, відповідно до якої категорія «спосіб здійснення 
суб’єктивних цивільних прав» є ширшою за категорію «засіб здійснення 
суб’єктивних цивільних прав» та зазначаємо, що остання є складовою частиною 
першого поняття. Те саме маємо при здійсненні права на честь, гідність та ділову 
репутацію в умовах надзвичайного або воєнного стану. Самі дії, спрямовані на 
використання змісту права на честь, гідність та ділову репутацію в умовах надзви-
чайного або воєнного стану (їх покращення, зміна) являють собою спосіб здійс-
нення права на честь, гідність та ділову репутацію. Він є набагато ширшим, зміс-
товнішим та складнішим на відміну від засобів, може являти собою комбінацію 
різноманітних дій. Засобами ж здійснення права на честь, гідність та ділову репу-
тацію в умовах надзвичайного або воєнного стану є те, за допомогою чого упра-
вомочена особа може підвищити ефективність своїх дій (способів). Такими засо-
бами є знання, вміння, навички, досвід, а також інші різноманітні знаряддя (гроші, 
зв’язки, знайомства, допомога інших осіб, транспортні засоби, Інтернет та ін.), які 
управомочена особа використовує для досягнення своєї мети – покращення або 
зміни честі, гідності та ділової репутації. Під час здійснення суб’єктивних прав, 
спосіб не може існувати без засобу. Для вчинення будь-якої, навіть елементарної 
дії, нам потрібні або знання, або навички, або досвід. Сам же засіб може існувати 
самостійно, без способу, але сам по собі він не буде призводити до певних бажа-
них наслідків, для досягнення визначеної мети. Тому, для задоволення потреб та 
досягнення бажаної мети засіб повинен поєднуватися зі способом, вони мають 
утворювати так званий «тандем» у механізмі здійснення суб’єктивних прав. Не 
зважаючи на те, що «спосіб» та «засіб» здійснення права на честь, гідність та ді-
лову репутацію в умовах надзвичайного стану або воєнного не є тотожними, вони 
тісно пов’язані один з одним, являють собою елементи одного багатогранного та 
складного явища – «механізму здійснення права на честь, гідність та ділову репу-
тацію в умовах надзвичайного або воєнного стану». 
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СПАДКУВАННЯ ЗА СЕКРЕТНИМ ЗАПОВІТОМ 

У теперішній час в Україні все помітнішою постає тенденція зростання ролі 
заповіту при визначенні долі спадкової маси після смерті власника майна. Якщо 
раніше багатьом просто нічого було заповідати і у складанні відповідного докуме-
нту не було необхідності, то на теперішній час особи все частіше мають у власно-
сті цінне майно. І питання спадкування такого повинно бути чітко врегульовано. 
Якщо особа не бажає щоб її майно отримали спадкодавці за законом, складання 
заповіту просто необхідно. В іншому випадку може виникнути ситуація коли після 
смерті фізичної особи її майно отримують зовсім не ті учасники цивільних право-
відносин, яким би він бажав заповісти.  



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 281 

Істотне значення для дійсності заповіту відіграє його форма – той спосіб, за 
допомогою якого учасники фіксують волевиявлення. Зазвичай заповіти посвідчу-
ються нотаріусом у встановленій законом формі. Серед нотаріальних заповітів 
інтерес викликає й такий різновид заповіту, як секретний заповіт. Згідно ст. 1249 
Цивільного кодексу України (надалі – ЦК) секретними заповітами називають запо-
віти, які заповідач має право скласти, не надаючи нікому, в тому числі і нотаріусу, 
можливості ознайомитися з його змістом. З наведеного окреслюється природа 
секретного заповіту, який покликаний забезпечити реалізацію права на таємницю 
заповіту у якомога повнішому обсязі. 

Вищенаведена норма, на яку законодавцем покладено функцію додаткової 
гарантії щодо збереження таємниці заповіту, на практиці носить лише декларати-
вний характер, оскільки нотаріус зобовязаний зберігати таємницю вчинення нота-
ріальної дії незалежно від того, ознайомлений він із змістом заповіту чи ні. Також у 
такому випадку виникають сумніви щодо позитивних аспектів того, що нотаріус не 
має змоги ознайомитися із змістом заповіту, адже в заповіті може бути допущено 
ряд неточностей, які можуть ускладнити процес реалізації спадкових прав та інте-
ресів спадкоємцями [1]. 

Процедура складання секретного заповіту доволі проста. Особа, яка склала 
заповіт, подає його в заклеєному конверті нотаріусу. На конверті повинен бути 
підпис заповідача. Нотаріус ставить на конверті свій посвідчувальний підпис, скрі-
плює його печаткою і в присутності заповідача поміщає його в інший конверт і 
опечатує його. Секретний заповіт приймається нотаріусом на зберігання без скла-
дання опису. Окрім цього слід зауважити про особливість зберігання секретного 
заповіту, а саме, що секретні заповіти зберігаються в окремому пакеті в залізних 
шафах чи сейфах [2, с. 1105]. 

Після того, як нотаріус отримає інформацію про відкриття спадщини, він при-
значає день оголошення змісту заповіту, повідомляє членів сім’ї та родичів спад-
кодавця, якщо місце їх проживання йому відоме, або робить про це відповідне по-
відомлення у пресі. Конверт відкривається і заповіт оголошується у присутності 
зацікавлених осіб і двох свідків. Про оголошення заповіту складається протокол, 
де зазначається зміст заповіту. Протокол підписують нотаріус і свідки [3, с. 98] 

Якщо неможливо визначити справжню волю заповідача, нотаріусом у прото-
колі відтворюється витлумачений спадкоємцями текст заповіту та відомості про 
досягнення (чи недосягнення) між спадкоємцями згоди щодо тлумачення тексту 
заповіту. У тексті протоколу відображається попередження нотаріусом свідків про 
відповідальність за шкоду, заподіяну ними внаслідок розголошення відомостей, 
що стали їм відомі у зв’язку з оголошенням секретного заповіту. 

Особливу роль у процедурі складання і посвідчення заповіту відіграє нотаріус. 
Так як заповідач навіть нотаріусу не надає можливості ознайомитися з текстом за-
повіту, нотаріус повинен роз’яснити заповідачу, що текст заповіту має бути викладе-
ний таким чином, щоб розпорядження заповідача не викликало непорозумінь чи су-
перечок після відкриття спадщини (пункт 3.2 розділу 3 глави ІІ Порядку вчинення 
нотаріальних дій нотаріусами України). В найгіршому випадку такий секретний  
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заповіт буде вважатися нікчемним. Зважаючи на низьку правову освіченість грома-
дян, така можливість не виключена. Заповіт, складений заповідачем без перевірки 
на законність його положень нотаріусом, може містити нечіткі вказівки, а також во-
левиявлення, які прямо суперечитимуть спадковому законодавству та моральним 
засадам суспільства (ч. 1 ст. 203 ЦК України), наслідком якого буде його недійсність.  

Всі заповіти, в тому числі й секретні, підлягають обов’язковій державній ре-
єстрації у Спадковому реєстрі в порядку, встановленому Положенням про Спад-
ковий реєстр, затвердженого наказом Міністерства юстиції України від 07.07.2011 
№ 1810/5. Тому секретним для спадкоємців та нотаріуса, є зміст заповіту, однак 
не сам факт його складання. 

Водночас відповідно до статті 1255 ЦК та статті 8 Закону України «Про нота-
ріат» нотаріус не має права до відкриття спадщини розголошувати відомості щодо 
факту складення заповіту, його змісту, скасування або зміни заповіту. 

Окрім того, у цивільному праві виникає питання термінологічного характеру 
щодо використання понятійного апарату в цій сфері, а саме співвідношення сут-
ності «секретний» та «таємний».  

Наведемо тлумачення слів «секретний» та «таємний» згідно Великого тлума-
чного словника сучасної української мови.  

«Секретний» – який не підлягає розголошенню, тримається в секреті від ін-
ших; таємний. // Зроблений, схований, розміщений таємно [4, с. 1333].  

«Таємний» – якого навмисне приховують від інших, який відомий небагатьом або 
тільки кому-небудь одному. Який не підлягає розголошенню; секретний [4, с. 1426]. 

Згідно ЦК та Закону України «Про нотаріат» секретні заповіти уповноважені 
посвідчувати виключно працівники державних та приватних нотаріальних контор. 
Існують випадки коли особи за суб’єктивних причин (знаходження на лікуванні, в 
експедиції, у плаванні, в місцях позбавлення волі тощо) не можуть звернутися до 
нотаріуса, право на посвідчення заповітів таких осіб надається посадовим осо-
бам, які прирівняні до нотаріальних. Вичерпний перелік зазначається у ст. 1252 
ЦК України. Однак, питання наведених екстраординарних випадків законодавцем 
не окреслені для вчинення саме секретного заповіту. 

На підставі вищезазначеного можна зробити такі висновки: 
– секретний заповіт є кваліфікованою формою особистого розпорядження 

спадкодавця на випадок своєї смерті, що висуває додаткові вимоги до реалізації 
права на таємницю заповіту; 

– на нотаріуса покладаються додаткові вимоги щодо попередження заповіда-
ча стосовно форми такого заповіту, оскільки процедура легітимації такого приват-
но-правового акту є формальною без ознайомлення з його змістом, як наслідок 
високою вірогідністю визнання недійсним; 

– термінологічне значення слів «секретний» та «таємний» співпадають. Тобто 
це слова різні за написанням, однак мають тотожне лексичне значення. 

– посвідчення секретного заповіту іншими уповноваженими посадовими особа-
ми, крім нотаріуса, не допускається, що обмежує право на заповідальне волевияв-
лення осіб, які в силу суб’єктивних причин не можуть звернутися до нотаріуса. 
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ВИЗНАЧЕННЯ ПОНЯТТЯ ОБ'ЄКТА ЦИВІЛЬНОГО 
ПРАВА 

Серед багатьох відносин, які виникають у суспільстві, ті з них, що регулюють-
ся нормами цивільного права, набувають особливих властивостей і стають циві-
льними правовідносинами. 

Кожне правовідношення є конкретним, тому що виникає між певними суб'єк-
тами та з приводу чітко визначених об'єктів цивільного права. 

Законодавець не дає вичерпний перелік об'єктів цивільного права. На жаль, 
він не дає чіткого загального визначення поняття об’єкта цивільного права, а тому 
це є завданням науки цивільного права. 

Відомо що одним із найбільш дискусійних питань у теорії цивільного права є 
визначення поняття об'єкта цивільних правовідносин. Існує декілька підходів до 
розуміння об’єктів правовідносин. Серед них виділимо два, а саме моністичний та 
плюралістичний підходи.  

Плюралістичний підхід визнає множинність об'єктів правовідносин. Саме цей 
підхід розуміння об'єктів правовідносин підтримували такі вчені, як Я. М. Магази-
нер, О. С. Іоффе, Д. М. Генкін та інші, які вказували на те, що об'єктом цивільних 
правовідносин виступають дії або поведінка зобов'язаної особи, та річ.  

На противагу вище наведеній позиції виступали автори моністичного підходу, 
які відстоюють думку єдиного об'єкта правовідносин. Це такі вчені, як С. М. Бра-
тусь, М. М. Агарков, Р. Й. Халфіна та інші. 

Не зважаючи на теоретичні розробки поняття об'єктів цивільного права зако-
нодавець не закріпив у чинному законодавстві жодного з понять об’єкта цивільно-
го права. 
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На нашу думку, законодавче закріплення є доцільним, тому що воно полег-
шить розуміння об'єкта усіма верствами суспільства, і дасть змогу йому більш чіт-
ко розуміти, щодо чого в нього виникають права та обов'язки. 

Обираючи модель визначення об'єкта цивільного права, яке пропонується за-
кріпити у чинному цивільному законодавстві України, зазначимо що, під об'єктом, 
як одним із елементів цивільного правовідношення необхідно розуміти те, з при-
воду чого вступають у правовідносини їх учасники.  

При цьому ми приєднуємося до позиції тих вчених, які у якості об'єкта розгля-
дають матеріальні та нематеріальні блага. Отже, об'єктами цивільного права мо-
жуть бути як предмети матеріального світу, так і нематеріальні блага. 

Проаналізувавши усе вище вказане, ми пропонуємо закріпити загально при-
йняте поняття об'єкта цивільного права, як блага. 

А саме, під об'єктом цивільно-правових відносин або цивільних прав – слід 
розуміти конкретне благо, з приводу якого виникають цивільні правовідносин або з 
приводу якого суб'єкти вступають між собою у правовідносини. 
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ПРАВОВІ ПРИНЦИПИ ЦИВІЛЬНОГО ОБОРОТУ 

Знання та дотримання принципів цивільного обороту необхідне для правиль-
ного його ідентифікування, тому їх визначення відіграє значну роль у розумінні 
самого цивільного обороту та його регулюванні. 

У цивільному праві не виділяють окремо принципи цивільного обороту. Разом 
з тим, більшість дослідників розглядають його (оборот) як сукупність певних циві-
льних правовідносин (О. О. Красавчиков, А. В. Дозорцев, О. В. Головізнін, 
С. Б. Цвєтков, В. П. Кузьмін, Р. О. Ражков, В. І. Сінайский, Б. Б. Ебзеєв та ін.) або, 
як сукупність тих чи інших юридичних фактів (Г. Ф. Шершенєвич, С. А. Муромцев, 
Ю. Е. Туктаров, С. М. Братусь та ін.), що породжують окрему групу цивільних пра-
вовідносин. Подібне розуміння цивільного обороту дозволяє розповсюдити на 
нього загальні принципи (засади) цивільного права (законодавства). До таких від-
носяться: принцип юридичної рівності, вільного волевиявлення, майнової самостій-
ності учасників цивільних відносин; принцип свободи власності; принцип свободи 
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договору; принцип свободи підприємницької діяльності; принцип судового захисту 
цивільних прав та інтересів; принцип справедливості, добросовісності та розумно-
сті та ін. 

Специфіка застосування принципів цивільного права до цивільного обороту 
може отримати прояв у наступному: 

1. Не викликає сумнівів, що весь цивільний оборот заснований на принципі 
юридичної рівності його учасників, їх вільному волевиявленні та майнової само-
стійності. Оскільки даний принцип займає першу сходинку серед принципів циві-
льного права, ми не можемо його обійти увагою. Суть його проявляється в тому, 
що воля кожного з суб’єктів цивільного обороту не залежить від волі іншого, вона 
формується вільно. Такі особи не підвладні один одному, вони рівні у своїх право-
вих можливостях, а завдяки майновій самостійності рівні перед законом.  

2. Зважаючи на те, що цивільний оборот – це процес переходу об’єктів циві-
льних прав та прав на них і передумовою такого процесу є юридичні факти, серед 
яких одне з головних місць посідає договір, то велика частина цивільного обороту 
об’єктів цивільних прав відбувається завдяки договорам, тому не потребує пояс-
нення застосування до цивільного обороту і принципу свободи договору.  

Принцип свободи договору забезпечує найефективнішу динаміку майнових 
відносин та обслуговує потреби людини та ринку. Цей принцип є одним із основ-
них для цивільного обороту, так як відкриває межі ринку (обороту) товарів [2.с18]. 
Відповідно до цього принципу кожен має сам вирішувати чи укладати договір, чи 
ні щодо відчуження (переходу до інших осіб) об’єктів, які їм належать, з ким укла-
дати договір, у якій формі та за яких умов він буде укладений. За загальним пра-
вилом ніхто не може бути примушеним укласти договір. Саме на таких засадах 
базується цивільний оборот. 

3. Принцип справедливості, добросовісності та розумності також займає зна-
чне місце серед принципів цивільного обороту. Оскільки цей принцип безпосеред-
ньо впливає на учасників цивільного обороту, та може впливати на винесення су-
дами рішень на користь тієї чи іншої сторони. Стосовно безпосереднього впливу 
даного принципу на учасників цивільного обороту можна зазначити, що під час 
переходу (відчуження) об’єктів у спеціально вказаних у законі випадках він має 
правове значення[3]. Недотримання такого принципу призведе до скасування уго-
ди, або до заборони її укладення. Відповідно принцип добросовісності проявля-
ється більш у виконанні зобов’язань, повазі, довірі до інших учасників цивільних 
правовідносинах. Розумність проявляється у діях, які в певний момент притаманні 
будь якій середньо статистичній людині. Справедливість знаходить своє відобра-
ження у здійсненні своїх прав та виконанні зобов’язань згідно з законом. Хоча 
принцип добросовісності сам є свого роду обмеженням для сторін, у рамках якого 
вони повинні діяти, але це в свою чергу й спрощує цивільний оборот як процес 
переходу об’єктів від однієї особи до іншої тим, що задає напрямок розвитку пра-
вовідносин, завдяки якому цивільний оборот може відбутися і жодних негативних 
наслідків для сторін відповідно до невиконання цього принципу не відбудеться. 

4. Принцип судового захисту прав учасників цивільного обороту. Захищеність – 
необхідна складова права і цивільний оборот напряму залежить від права власності, 
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інших майнових прав, на які поширюється принцип їх судового захисту. Без цього 
принципу не можна вести мову про ефективність функціонування цивільного оборо-
ту. Рух об’єктів зупиниться, оскільки права на них матимуть декларативний характер 
у зв’язку з відсутністю можливості їх судового захисту, як вищого прояву правопо-
рядку та громадянського суспільства. Інший порядок захисту, через: самозахист, 
спеціальні органи захисту, Президента України, органи державної влади, органи мі-
сцевого самоврядування, не може надати настільки повну захищеність у співвідно-
шенні процедури захисту та гарантій здійснення прав учасників цивільного обороту. 

5. Безсумнівно, що одним із фундаментів цивільного обороту є право власно-
сті. Саме воно здебільшого виступає передумовою подальшого відчуження або 
переходу об’єктів цивільного обороту від однієї особи до іншої шляхом правона-
ступництва, спадкування чи іншим чином. Об’єкти, які перебувають у цивільному 
обороті завжди знаходяться у стані привласнення, вже належать певним особам 
на праві приватної, державної чи комунальної власності або в результаті обороту 
починають належати. І саме на забезпечення правової стабільності такого стану 
привласнення і спрямований принцип неприпустимість позбавлення права влас-
ності, крім випадків, встановлених Конституцією України та законом. Суть його 
полягає в тому, що ніхто не може бути протиправно позбавлений права власності 
чи обмежений у його здійсненні (ч. 1 ст. 321 ЦК). Будь яке втручання, у право вла-
сності суб’єктів цивільного обороту, має безпосереднє відображення і на самому 
цивільному обороті. Таке втручання може призвести до негативних наслідків. 

6. Очевидно, що підприємницька діяльність є однією зі сфер прояву цивільно-
го обороту. Тому для останнього є характерним і принцип свободи підприємниць-
кої діяльності. Цей принцип може проявлятися у вільному виборі підприємцем ви-
дів підприємницької діяльності, самостійного формування підприємцем програми 
діяльності, вибору постачальників і споживачів продукції, що виробляється, залу-
чення матеріально-технічних, фінансових та інших видів ресурсів, використання 
яких не обмежено законом, встановлення цін на продукцію та послуги відповідно 
до закону; вільного найму підприємцем працівників; комерційного розрахунку та 
власного комерційного ризику; вільного розпорядження прибутком, що залиша-
ється у підприємця після сплати податків, зборів та інших платежів, передбачених 
законом; самостійного здійснення підприємцем зовнішньоекономічної діяльності, 
використання підприємцем належної йому частки валютної виручки на свій розсуд [1]. 

Таким чином, загальні принципи цивільного права можуть бути застосовні до 
цивільного обороту та визначають механізм його реалізації. 
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ПРЕДМЕТНА ЮРИСДИКЦІЯ ЦИВІЛЬНИХ СУДІВ 

1. Відповідно до Конституції України правосуддя в Україні здійснюється ви-
ключно судами. Юрисдикція судів поширюється на всі правовідносини, що вини-
кають у державі (ст. 124). Це означає, що юрисдикції судів підлягають всі справи 
щодо захисту порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів 
фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб, інтересів держави.  

Із змісту ст. 15 ЦПК, ст. 12 ГПК, ст. 17 КАС випливає, що суди розглядають, 
перш за все, справи по спорах про право. Справи, де відсутній спір про право, зако-
нодавець виключає із судової юрисдикції чи встановлює спрощений порядок їх роз-
гляду. Для вирішення питання про можливість судового розгляду справи наявність 
спору про право є обов’язкова, оскільки звернення до суду в порядку позовного про-
вадження за захистом свідчить про наявність спору про право цивільне. Відсутність 
спору про право між сторонами унеможливлює звернення до суду. Наявність спору 
про право слід розглядати як одну з ознак, яка характеризує предметну судову 
юрисдикцію взагалі, а юрисдикційний процес – це процес з розгляду правового спо-
ру. Наявність спору про право визначає певною мірою і форму судочинства – позо-
вне провадження (цивільне, господарське і адміністративне провадження).  

2. При вирішенні питання щодо предметної юрисдикції цивільних судів необ-
хідно враховувати не тільки наявність спору про право, але і його характер, який є 
основним критерієм визначення повноважень цього суду. В ст. 15 ЦПК зазначено, 
що в порядку цивільного судочинства розглядаються справи щодо захисту пору-
шених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів, що виникають із 
цивільних, житлових, земельних сімейних, трудових правовідносин, а також інших 
правовідносин, крім випадків, коли розгляд таких справ проводиться за правила-
ми господарського чи адміністративного судочинства. За правилами господарсь-
кого судочинства розглядаються: справи у спорах, що виникають при укладанні, 
зміні, розірванні господарських договорів та з інших підстав, а також у спорах про 
визнання недійсними актів з підстав, зазначених у законодавстві; справи про бан-
крутство; справи за заявами органів Антимонопольного комітету України, Рахун-
кової палати з питань, віднесених законодавчими актами до їх компетенції; справи, 
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що виникають з корпоративних відносин у спорах між господарським товариством 
та його учасником; справи у спорах щодо обліку прав на цінні папери; справи у 
спорах, що виникають із земельних відносин, в яких беруть участь суб’єкти госпо-
дарської діяльності, за винятком тих, що віднесено до компетенції адміністратив-
них судів; справи у спорах з майновими вимогами до боржника, стосовно якого 
порушено справу про банкрутство, у тому числі справи у спорах про визнання не-
дійсним будь-яких правочинів (договорів), укладених боржником; стягнення заро-
бітної плати; поновлення на роботі посадових та службових осіб боржника, за ви-
нятком спорів, пов’язаних із визначенням та сплатою (стягненням) грошових 
зобов’язань (податкового боргу), визначених відповідно до Податкового кодексу 
України, а також справ у спорах про визнання недійсними правочинів (договорів), 
якщо з відповідним позовом звертається на виконання свої х повноважень конт-
ролюючий орган, визначений Податковим кодексом України; справи за заявами 
про затвердження планів санації боржника до порушення справи про банкрутство 
(ст. 12 ГПК). Юрисдикція адміністративних судів поширюється на правовідносини, 
що виникають у зв'язку з здійсненням суб'єктом владних повноважень владних 
управлінських функцій, а також у зв'язку з публічним формуванням суб'єкта влад-
них повноважень шляхом виборів або референдуму. Адміністративні суди розгля-
дають публічно-правові спори, зокрема: спори фізичних чи юридичних осіб із су-
б'єктом владних повноважень щодо оскарження його рішень (нормативно-
правових актів чи правових актів індивідуальної дії), дій чи бездіяльності; спори з 
приводу прийняття громадян на публічну службу, її проходження, звільнення з 
публічної служби; спори між суб'єктами владних повноважень з приводу реалізації 
їхньої компетенції у сфері управління, у тому числі делегованих повноважень; 
спори, що виникають з приводу укладання, виконання, припинення, скасування чи 
визнання нечинними адміністративних договорів; спори за зверненням суб'єкта 
владних повноважень у випадках, встановлених Конституцією та законами Украї-
ни; спори щодо правовідносин, пов'язаних з виборчим процесом чи процесом ре-
ферендуму; спори фізичних чи юридичних осіб із розпорядником публічної інфор-
мації щодо оскарження його рішень, дій чи бездіяльності у частині доступу до 
публічної інформації.(ст. 17 КАС). 

3. Наявність спору про право, а також його характер не дозволяє в повній мірі 
визначити предметну юрисдикцію цивільних судів. При вирішенні цього питання 
слід мати на увазі і суб'єктний склад спірних правовідносин, як додатковий крите-
рій юрисдикції цивільних судів. В ГПК і КАС такий критерій має місце. Так, в ст. 1 
ГПК передбачено, що підприємства, установи, організації (у тому числі іноземні), 
громадяни, які здійснюють підприємницьку діяльність без створення юридичної 
особи і в установленому порядку набули статусу суб'єкта підприємницької діяль-
ності, мають право звертатися до господарського суду за захистом порушених або 
оспорюваних прав і охоронюваних законом інтересів. Як видно із цього норматив-
ного припису, предметом розгляду господарського суду є спори, що виникають 
між суб’єктами підприємницької діяльності – юридичними особами. Такий критерій 
має місце і в КАС. В ст. 3 цього кодексу визначено, що справи адміністративної 
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юрисдикції – це переданий на вирішення адміністративного суду публічно-
правовий спір, у якому хоча б однією зі сторін є орган виконавчої влади, орган мі-
сцевого самоврядування, їхня посадова чи службова особа або інший суб’єкт, 
який здійснює владні управлінські функції на основі законодавства, в тому числі 
на виконання делегованих повноважень.  

Щодо повноважень судів цивільної юрисдикції, то такий критерій як суб'єктний 
склад спірних правовідносин в ст. 15 ЦПК відсутній. Відсутність подібного критерія 
у ЦПК означає в принципі те, що юрисдикція цивільних судів має пріоритет перед 
юрисдикцією господарських і адміністративних судів. Але виходячи з системного 
тлумачення норм, які визначають юрисдикцію цих судів, можна зробити висновок, 
що за правилами цивільного судочинства розглядаються справи у спорах, що ви-
никають з матеріальних правовідносин, якщо хоча б однією з сторін у спорі, як 
правило, є фізична особа.  

4. Правильне визначення меж юрисдикції генетично пов’язане з реалізацією 
ст. 124 Конституції України і по своїй суті зводиться до практичної проблеми на-
лежного здійснення правосуддя у спосіб, який визначений Конституцією України, 
Законом України «Про судоустрій і статус суддів», а також процесуальним зако-
нодавством. Наявність судів загальної юрисдикції обумовлено існуванням проце-
суальної форми (способів) здійснення правосуддя у межах цивільного, господар-
ського та адміністративного судочинства. Це є визначальним для функціонування 
юрисдикції цивільних, господарських і адміністративних судів та застосування 
ст. 15 ЦПК, ст. 12 ГПК, ст. 17 КАС. В науковому аспекті такий висновок по суті 
означає належне здійснення правосуддя в межах різних існуючих процесуальних 
форм судочинства. Такий підхід дозволяє теоретично уникнути конкуренції юрис-
дикції цих судів, яка як проблема виникла з прийняттям нового ЦПК і КАС. 

Судова юрисдикція, таким чином, має реалізовуватись через певні процедури 
та рішення судів як органів державної влади. Це підтверджує загальну тезу про 
те, що юрисдикція цивільних судів має пріоритетний характер, а юрисдикція гос-
подарських і адміністративних судів має визначатись відповідним процесуальним 
законодавством, а також у тих чи інших спеціальних нормах.  

Положення ч. 2 ст. 15 ЦПК, в якій зазначено, що законом може бути передба-
чено розгляд інших справ за правилами цивільного судочинства слід розуміти як 
можливість розглядати судами цивільної юрисдикції інші справи з урахуванням 
юрисдикції господарських і адміністративних судів: якщо справа не підпадає під 
юрисдикцію цих судів, то така справа повинна розглядатися судами цивільної 
юрисдикції, незалежно від характеру спору і суб’єктного його складу. Зазначене 
правило також свідчить про пріоритет цивільної юрисдикції між іншими видами 
юрисдикції. 

Одержано 22.04.2016 
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ДО ПИТАННЯ ПРО НАДАННЯ ПРАВОВОЇ ДОПОМОГИ 
У ЦИВІЛЬНОМУ СУДОЧИНСТВІ 

Проведення конституційної реформи в Україні зумовило необхідність пода-
льшого вдосконалення національного законодавства у сфері захисту прав людини 
та утвердження верховенства права. У контексті цього доступність та ефектив-
ність захисту прав, свобод та інтересів особи стає визначальним у функціонуванні 
національної правової системи. Указом Президента України «Про Стратегію ре-
формування судоустрою, судочинства та суміжних правових інститутів на 2015–
2020 роки» від 20 травня 2015 р. № 276/2015 встановлено пріоритети реформу-
вання судової влади – системи судоустрою, судочинства та суміжних правових 
інститутів як на рівні конституційних змін, так і на рівні впровадження першочерго-
вих невідкладних заходів, які забезпечать необхідні позитивні зрушення у функці-
онуванні відповідних правових інститутів. Одним з таких пріоритетних напрямів 
реформування зазначено посилення гарантій здійснення адвокатської діяльності, 
забезпечення доступності та ефективності правової допомоги відповідно до реко-
мендацій Ради Європи [1]. 

Згідно зі ст. 59 Конституції України кожен має право на правову допомогу і є 
вільним у виборі захисника своїх прав. Конституційний суд України в рішенні від 
30 вересня 2009 р. № 23-рп/2009 у справі щодо офіційного тлумачення положень 
ст. 59 Конституції України (справа про право на правову допомогу)наголосив, що 
гарантування кожному права на правову допомогу покладає на державу відповідні 
обов'язки щодо забезпечення особи правовою допомогою належного рівня. [2]. 
Наведене свідчить, що визначення механізму надання правової допомоги та за-
безпечення його функціонування набуває останнім часом особливої значущості та 
актуальності. Ефективне функціонування будь-якого інституту в значній мірі зале-
жить від його правової моделі, що втілюється в національному законодавстві, до-
сконалості правового регулювання та встановлених законом гарантій його реалі-
зації. Модель надання правової допомоги в Україні певною мірою відтворена в 
Концепції формування системи безоплатної правової допомоги в Україні, схвале-
ної Указом Президента України від 9.06.2006№ 509/2006,Постанові Кабінету Міні-
стрів України № 394 від 13 лютого 2013р. «Про затвердження Державної цільової 
програми формування системи безоплатної правової допомоги на 2013–2017 ро-
ки», Законі України «Про безоплатну правову допомогу», Законі України «Про ад-
вокатуру та адвокатську діяльність».  

За змістом ст. 1 Закону України «Про безоплатну правову допомогу», де впе-
рше дано легітимне визначення правової допомоги та її видів, під правовою  
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допомогою розуміється надання правових послуг, спрямованих на забезпечення 
реалізації прав і свобод людини і громадянина, захисту цих прав і свобод, їх віднов-
лення у разі порушення. Правові послуги – це надання правової інформації, консу-
льтацій і роз’яснень з правових питань; складання заяв, скарг, процесуальних та 
інших документів правового характеру; здійснення представництва інтересів особи в 
судах, … надання особі допомоги в забезпеченні доступу до вторинної правової до-
помоги. З позиції Конституційного Суду України під правом на правову допомогу слід 
розуміти гарантовану державою можливість кожної особи отримати таку допомогу в 
обсязі та формах, визначених нею, яка є багатоаспектною, різною за змістом, обся-
гом та формами і може включати, зокрема, здійснення представництва в судах[2].  

Поміж інших ознак правової допомоги, що визначають її сутність та зміст, 
окремо слід виділити : 1) обмеженість складу суб’єктів ії надання особами, які ма-
ють вищу юридичну освіту і відповідають певним кваліфікаційним вимогам; 2) до-
ступність та ефективність правових послуг. У зв’язку з цим особливу значущість 
набуває постійно зростаюча потреба у нормативному врегулюванні стандартів 
якості правової допомоги та кваліфікаційних вимог до осіб, які мають право її на-
давати [3, с. 7]. 

Відповідно до ст. 12 чинного ЦПК до суб’єктів надання правової допомоги ві-
днесено: а) адвокатів, б) фахівців у галузі права. Найбільш поширеною та законо-
давчо врегульованою формою надання правової допомоги у цивільному судочин-
стві є представництво, що здійснюється зазначеними суб’єктами. Утім надання 
правової допомоги може здійснюватися і в інший процесуальній формі. Такий ви-
сновок можна зробити, виходячи із змісту ст. 12, 56 ЦПК. Отже, правова допомога 
у цивільному судочинстві може надаватися, по-перше, у формі представництва, 
по-друге, у консультативно-роз’яснювальної формі, на що зверталась увага в нау-
кові літературі [4, с. 355–356].  

У запропонованих змінах до Конституції України в частині правосуддя, розро-
блених робочою групою з питань правосуддя та суміжних інститутів, яка створена 
Конституційною Комісією та проекті змін до ЦПК, розробленого робочою групою з 
реформування процесуального законодавства, створеною Радою з питань судо-
вої реформи при Президентові України, акцентується увага на право кожного 
отримати професійну правничу допомогу, внаслідок чого пріоритет у реалізації 
цієї функції в суді надано адвокатам. У зв’язку з цим передбачається встановити в 
законі випадки, коли правова допомога надається виключно адвокатами. Врахо-
вуючи, що основною формою надання правової допомоги у цивільному судочинс-
тві є представництво, звертає на себе увагу те, що на відміну від ст. 40 чинного 
ЦПК, яка передбачає право здійснення представництва адвокатами або іншими 
особами, які досягли вісімнадцяти років, мають цивільну процесуальну дієздат-
ність і належно посвідчені повноваження, пропонується закріпити право на пред-
ставництво осіб, які не є адвокатами, тільки у випадках: а)якщо вони є законним 
представником фізичної особи чи керівником юридичної особи; б)при розгляді 
спорів, що виникають з трудових відносин; в) справ, ціна позову в яких не пере-
вищує ста мінімальних заробітних плат.  
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При цьому пропонується виключити ст. 56 ЦПК, тобто скасувати консультати-
вно-роз’яснювальну форму надання правової допомоги. Це свідчить про позбав-
лення фахівців у галузі права надавати у суді правову допомогу у будь-якій формі, 
окрім винятків, які зводяться до можливості брати участь у процесі для реалізації 
цієї функції виключно при розгляді спорів, зазначених у законі, коло яких є доволі 
обмеженим. Тобто фактично йдеться про впровадження монополії адвокатів щодо 
надання правової допомоги у сфері судочинства. Не зупиняючись на дискусії, що 
відбувається серед юридичної спільноти відносно позитивних та негативних аспе-
ктів цієї концепції, уявляється необхідним приділити увагу наступному.  

По-перше, у контексті запропонованих змін з метою дотримання конституційно-
го права кожного щодо вільного вибору захисника своїх прав виникає питання щодо 
необхідності збереження права надання правової допомоги у суді за фахівцями у 
галузі права, які не мають статусу адвоката. При цьому, враховуючи певну пробле-
мність застосування ст. 56 ЦПК та відсутність у зв’язку з цим відповідної судової 
практики, для забезпечення дієвості та ефективності консультативно-роз’яснюваль-
ної форми надання правової допомоги, потрібно її кардинальне реформування шля-
хом трансформації у консультативно-правозахисну. Для цього слід віднести особу, яка 
надає правову допомогу, до складу осіб, які беруть участь у справі, що забезпечить 
реальну можливість здійснення покладеної на неї функції під час розгляду справи. Та-
ка особа, на відміну від представника, діятиме від власного імені та матиме більш 
вузький обсяг повноважень. Потрібно також читко визначити у законі суб’єктів, під-
стави та порядок надання правової допомоги без набуття статусу представника. 
Зазначена форма надання правової допомоги може бути доцільною у випадках, коли 
особа, яка її потребує, не може брати участь у справі через представника, наприклад, 
в окремому проваджені у справах про усиновлення, а також у справах, розгляд яких 
має відбуватися за обов’язковою участю заінтересованих в цьому осіб, що певною 
мірою нівелює необхідність надання правової допомоги у формі представництва. 

По-друге, постає закономірне питання щодо диференціації безоплатної пра-
вової допомоги на обов’язкову та факультативну, за ознакою волевиявлення заін-
тересованої особи чи її представника щодо її надання. Запроваджена у націона-
льному законодавстві модель надання безоплатної правової допомоги не 
передбачає обов’язковість її надання. Законом встановлено вичерпний перелік 
суб'єктів права на безоплатну правову допомогу та вичерпне коло осіб, за звер-
ненням яких така допомога може бути надана рішенням Центру з надання безо-
платної вторинної правової допомоги, на підставі якого призначається адвокат із 
складу включених до Реєстру адвокатів, які надають безоплатну вторинну право-
ву допомогу(ст. 14, 15, 18, 19 Закону України «Про безоплатну правову допомо-
гу»).Уявляється, що у випадку, коли заінтересована особа не може з об’єктивних 
причин проявити свою волю та бажання отримати правову допомогу(неповнолітні, 
недієздатні, безвісно відсутні особи), а суб’єкти, які наділені правом звернення з 
відповідною заявою, з тих чи інших причин його не реалізують, правова допомога 
має надаватися за вимогою суду, якій розглядає справу. З цією метою суд має 
бути включений до складу суб’єктів, за ініціативою яких може надаватися безо-
платна правова допомога адвокатом за призначенням. На при кінці слід зазначити, 
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що правове регулювання підстав, суб’єктного складу, форм та порядку надання 
правової допомоги у цивільному судочинстві потребує подальшого вдосконалення з 
метою створення в Україні в умовах євроінтеграції правової моделі надання юриди-
чної допомоги, яка б відповідала міжнародно-правовим стандартам. 
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ОКРЕМІ ПИТАННЯ УЧАСТІ У СПРАВІ ТРЕТІХ ОСІБ, 
ЯКІ НЕ ЗАЯВЛЯЮТЬ САМОСТІЙНИХ ВИМОГ  

ЩОДО ПРЕДМЕТА СПОРУ 

Згідно із ст. 35 Цивільного процесуального кодексу України [1] треті особи, які 
не заявляють самостійних вимог щодо предмета спору, можуть вступити у справу 
на стороні позивача або відповідача до ухвалення судом рішення, якщо рішення в 
справі може вплинути на їх права або обов`язки щодо однієї із сторін. 

Інститут третіх осіб, в тому числі третіх осіб, які не заявляють самостійних 
вимог щодо предмета спору, є досить давно відомим цивільному процесуальному 
законодавству, не є новелою у сучасному законодавстві і неодноразово був пре-
дметом наукових досліджень. 

З нашої точки зору, конструкція інституту третіх осіб, які не заявляють самостій-
них вимог щодо предмета спору, запропонована ЦПК України 2004 р. з моменту  
його прийняття, в деяких деталях викликає зауваження, але головні заперечення 
викликають зміни, що сталися протягом останніх років. 
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Так, частина друга ст. 35 ЦПК України після змін, внесених згідно із Законом 
№ 4176-VI від 20.12.2011 [2], зазначає, що якщо суд при прийнятті позовної заяви, 
здійсненні провадження у справі до судового розгляду або під час судового роз-
гляду справи встановить, що судове рішення може вплинути на права і обов'язки 
осіб, які не є стороною у справі, суд залучає таких осіб до участі в справі як третіх 
осіб, які не заявляють самостійних вимог на предмет спору. 

Вважаємо, що дане нормативне положення взагалі не відповідає правовій 
природі третіх осіб, які не заявляють самостійних вимог щодо предмета спору, 
тому що такі особи не є суб`єктами спірних матеріальних правовідносин, суд не 
розглядає питання про їх права та обов`язки, вони є учасниками справи внаслідок 
наявності цивільно-правових відносин із стороною, які можуть змінитися внаслідок 
постановлення рішення у справі, створивши умови для майбутнього спору між 
стороною та третьої особою. Про це у свій час зазначали, зокрема, П. П. Гурєєв 
[3, с. 30], Д. М. Чечот [4, с. 165], М. А. Гурвич [5, с. 62]. В судовій практиці дійсно 
виникають ситуації, коли судове рішення може вплинути на права і обов'язки осіб, 
які не є стороною у справі, а ці особи до участі у справі не залучені, тому що пози-
вач про їх залучення не просив. Такі ситуації пов`язані з тим, що позивачем вна-
слідок тих чи інших причин не були названі як відповідачі всі особи, що є 
суб`єктами спірних матеріальних правовідносин і зобов`язані відповідати за його 
позовними вимогами, але без залучення всіх цих осіб неможливо законно і обґру-
нтовано розглянути справу. В такій ситуації цих осіб можна розглядати лише як 
сторони у справі, і лише як співвідповідачів, оскільки співпозивач не може бути 
притягнутий до участі у справі поза його волею, так як єдиною формою вступу до 
участі у справі позивача є подання ним позовної заяви. Дійсно, притягнення до 
участі у справі співвідповідача за ухвалою суду в такій ситуації прямо законом не 
передбачено, це може статися лише в контексті ст. 33 ЦПК України в разі подачі 
позову до неналежного відповідача. З іншого боку, суд не вправі постановляти 
рішення, що впливає на права та обов`язки осіб, які не були притягнуті до участі у 
справі, що в свою чергу обумовлює можливість примусового притягнення до учас-
ті у справі осіб, які не були притягнуті з ініціативи позивача, за ініціативою суду на 
підставі відповідної ухвали, але в будь-якому разі такі особи не є за своєю право-
вою природою третіми особами, які не заявляють самостійних вимог щодо пред-
мета спору. Більше того, розгляд таких осіб третіми особами, які не заявляють 
самостійних вимог щодо предмету спору, об`єктивно звужує їх права в рамках ци-
вільної справи. Це призводить до того, що така «третя особа», будучи суб`єктом 
спірних матеріальних правовідносин, позбавлена можливості вчиняти певні роз-
порядчі дії у процесі, а саме: укладати у справі мирову угоду, визнавати позов, 
подавати зустрічний позов і т. ін.., оскільки треті особи, які не заявляють самостій-
них вимог щодо предмета спору, не користуються правами сторін, а користуються 
лише правами осіб, які беруть участь у справі (ст. 27 ЦПК України). Очевидно, що 
такий підхід є неправильним і потребує законодавчих змін. 

Згідно із Законом № 1700-VII від 14.10.2014 [6] частина друга ст. 35 ЦПК Укра-
їни була доповнена новим абзацом, в якому зазначено, що Національне агентство 
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з питань запобігання корупції може бути залучено як третя особа, яка не заявляє 
самостійних вимог щодо предмета спору, на стороні позивача у справах щодо за-
стосування керівником або роботодавцем чи створення ним загрози застосування 
негативних заходів впливу до позивача (звільнення, примушування до звільнення, 
притягнення до дисциплінарної відповідальності, переведення, атестація, зміна 
умов праці, відмова в призначенні на вищу посаду, скорочення заробітної плати 
тощо) у зв’язку з повідомленням ним або членом його сім’ї про порушення вимог 
Закону України «Про запобігання корупції» іншою особою. 

Слід зазначити, що ця новела не відповідає правовій природі третіх осіб, які 
не заявляють самостійних вимог щодо предмета спору. Треті особи повинні зна-
ходитись із стороною, на боці якої вони беруть участь, у цивільно-правових відно-
синах. Згідно ж Постановою Кабінету Міністрів України № 118 від 18.03.2015 «Про 
утворення Національного агентства з питань запобігання корупції» [7] Національ-
не агентство з питань запобігання корупції – це центральний орган виконавчої 
влади із спеціальним статусом, діяльність якого спрямовується і координується 
Кабінетом Міністрів України. Цей орган не перебуває із позивачем у цивільно-
правових відносинах, між ним та позивачем не може в майбутньому виникнути 
спір цивільно-правового характеру. Розгляд такого органу як третьої особи, яка не 
заявляє самостійних вимог щодо предмета спору, не відповідає суті правовідно-
син, що складаються між ним та іншими учасниками справи. Участь такого органу 
в цивільній справі може розглядатись як законне втручання органу публічної вла-
ди у цивільно-правовий спір, але така участь за підставами та природою є набли-
женою до участі у цивільному процесі органів та осіб, яким законом надано право 
захищати права, свободи та інтереси інших осіб, що передбачено ст. 45–46 ЦПК 
України і, можливо, потребує внесення змін саме до цих норм, що було б природно. 

Вважаємо, що зазначені недоліки в нормах ЦПК України повинні бути усунуті 
на законодавчому рівні.  
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НОТАРІАЛЬНА ПРОЦЕСУАЛЬНА 
ПРАВОСУБ’ЄКТНІСТЬ 

Нотаріальний процес представляє собою різновид правозастосовчої діяльно-
сті, що відбувається у формі нотаріальних процесуальних правовідносин, які 
складаються між нотаріусом (іншим нотаріальним органом) та іншими суб’єктами 
нотаріальної справи. Визначення змісту нотаріальної процесуальної право-
суб’єктності представляє значний науковий та практичний інтерес, оскільки пра-
вильне визначення кола суб’єктів нотаріальної діяльності, забезпечення належної 
реалізації їхніх процесуальних прав та обов’язків впливає на законність та обґрун-
тованість нотаріального акту як результату вчинення кожної нотаріальної дії та 
унеможливлює в подальшому виникнення підстав для його судового оспорюван-
ня. Попри це, проблема суб’єктів нотаріального процесу до сьогодні не була 
об’єктом спеціальних досліджень, а висвітлювалася лише у загальному контексті 
поряд з іншими елементами нотаріального процесу.  

У загальній теорії права розроблено погляд на правоздатність як загальну 
передумову участі суб’єктів у правових відносинах, а умовою її здійснення висту-
пає дієздатність. З урахуванням зазначеного проблема суб’єктів нотаріального 
процесу пов’язана із характеристикою правосуб’єктності його учасників. При цьо-
му слід виходити з необхідності розрізняти загальну (цивільну) правоздатність 
особи та правоздатність спеціальну (галузеву). Під першою слід розуміти здат-
ність бути суб’єктом права взагалі, під другою – здатність володіти комплексом 
прав у межах галузевого режиму регулювання. Зокрема, зміст нотаріальної про-
цесуальної правосуб’єктності визначається сукупністю процесуальних прав та 
процесуальних обов’язків, які може мати суб’єкт нотаріальної діяльності відповід-
но до чинного нотаріального процесуального законодавства. Цивільна та нотаріа-
льна процесуальна правосуб’єктність є різними за змістом та наслідками здійснен-
ня. Реалізація першої тягне виникнення, зміну та припинення цивільних 
правовідносин, а другої – нотаріальних процесуальних. Крім того, суб’єктами нота-
ріальних процесуальних правовідносин є не тільки особисто заінтересовані у вчи-
ненні нотаріальної дії суб’єкти, а й нотаріус, свідки, експерти, перекладачі тощо. 
Безсумнівно, що їхня правосуб’єктність не пов’язана з цивільною правосуб’єктністю. 

Отже, нотаріальна процесуальна правосуб’єктність має самостійний характер 
і не є складовою частиною або проявом цивільної правосуб’єктності, а представ-
ляє собою єдність її структурних елементів: правоздатності та дієздатності, що 
дозволяє визначати її як здатність бути суб’єктом нотаріального процесу, володіти 
нотаріальними процесуальними правами та обов’язками і здійснювати їх своєю 
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поведінкою. Тому можна сказати, що зміст нотаріальної процесуальної право-
суб’єктності складають суб’єктивні права та обов’язки, регламентовані нотаріаль-
ними процесуальними нормами. При цьому у різних учасників процесуальних 
правовідносин правосуб’єктність є неоднаковою, оскільки вони володіють неодна-
ковими за обсягом та характером правами та обов’язками. Саме тому єдиної для 
всіх суб’єктів нотаріального процесу правосуб’єктності не існує, вона визначається 
відповідним процесуальним становищем тієї чи іншої особи – учасника нотаріаль-
ної дії. Отже, у нотаріальному процесі не можна говорити про правосуб’єктність 
фізичних або юридичних осіб взагалі, а слід характеризувати правосуб’єктність 
кожного суб’єкта, що посідає певне процесуально-правове становище. 

Суб'єкти нотаріального процесу – це особи, наділені нотаріальними процесу-
альними правами та обов’язками, на підставі яких вони вступають у правові від-
носини, що складаються при вчиненні нотаріальної дії. При цьому слід зазначити, 
що нотаріальна діяльність наразі відповідно до змісту ст. 4 та 5 Закону «Про нотарі-
ат» може вчинюватися у двох формах: у формі вчинення нотаріальних дій (ст. 34 
Закону) та у формі надання роз’яснень і консультацій правового характеру (ст. 4 За-
кону). Процесуальною за своїм характером можна вважати тільки діяльність щодо 
вчинення нотаріальних дій, оскільки процедурні аспекти реалізації роз’яснюваль-
них та консультативних повноважень нотаріуса наразі законодавчо не врегульовані. 

Залежно від функцій та мети участі у нотаріальному процесі усі його суб’єкти 
можуть бути розподілені на три групи: особи, наділені правом вчинення нотаріа-
льних дій (нотаріальні органи); особи, заінтересовані у вчиненні нотаріальної дії; 
особи, що сприяють вчиненню нотаріальної дії.  

До складу нотаріальних органів відповідно до ст. 1 Закону «Про нотаріат» 
(далі – Закон) належать: державні нотаріуси, що працюють у державних нотаріа-
льних конторах; державні нотаріуси, що працюють у державних нотаріальних ар-
хівах; приватні нотаріуси; уповноважені на вчинення нотаріальних дій посадові 
особи органів місцевого самоврядування; консульські установи та дипломатичні 
представництва України.  

Слід звернути увагу на недосконалість врегулювання питань, пов`язаних із 
визначенням системи нотаріальних органів та їх компетенції. За чинним законо-
давством досі залишаються у складі нотаріальних органів уповноважені на вчи-
нення нотаріальних дій посадові особи органів місцевого самоврядування, які мо-
жуть вчиняти низку нотаріальних дій за умови, що у відповідному населеному пункті 
немає нотаріусів (ст. 1, 37 Закону «Про нотаріат»). Представляється необхідним ви-
ключити їх із системи нотаріальних органів, надавши їм лише можливість посвідчу-
вати заповіти та довіреності, що дорівнювалися б до нотаріально посвідчених. 

Нотаріальні органи посідають у нотаріальному процес особливе становище, 
вчинюють найбільш активний вплив на його хід та розвиток, вирішують як головне 
питання – про застосування норм матеріального та процесуального права, так і 
всі інші питання, що виникають під час вчинення нотаріальних дій (залучення ін-
ших заінтересованих осіб, витребування та оцінка доказів, зупинення або відкла-
дення вчинення нотаріальної дії тощо). 
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Покладаючи на нотаріальні органи функцію вчинення нотаріальних дій, дер-
жава наділяє нотаріуса реальними владними повноваженнями. Саме тому право-
суб’єктність нотаріуса володіє своєрідним змістом і проявляється у компетенції, 
оскільки нотаріальні органи наділяються державою не право- та дієздатністю, а 
самими правами та обов’язками, сукупність яких і складає компетенцію нотаріа-
льних органів на вчинення нотаріальних дій.  

Крім того, у нотаріальному процесі для нотаріуса можлива і належна поведін-
ка співпадає, оскільки нотаріус одночасно має право та зобов’язаний вчинити пе-
вну процесуальну дію за наявності умов, передбачених законодавством. Таким 
чином, характерною рисою повноважень нотаріальних органів є те, що вони не-
розривно пов’язані з їх обов’язками.  

Усі інші учасники нотаріального процесу перебувають у процесуальних пра-
вовідносинах з нотаріальним органом та виконують у процесі певні властиві для 
них функції. При цьому правове становище учасників процесу не є однаковим, 
позаяк різними, окрім функцій, для них є права й обов’язки, мета участі. 

Критерієм поділу інших учасників процесу на групи є наявність (відсутність) 
юридичної заінтересованості у нотаріальній справі. Залежно від цього учасники 
поділяються на осіб, заінтересованих у вчиненні нотаріальної дії, та осіб, що 
сприяють вчиненню нотаріальної дії. 

Особи, заінтересовані у вчиненні нотаріальної дії, поділяються на особисто 
заінтересованих осіб та їх представників. Особисто заінтересовані особи – це фі-
зичні та юридичні особи, відносно яких або за дорученням яких вчинюються нота-
ріальні дії. Своєю чергою, вони також поділяються на дві групи: особисто заінте-
ресовані особи – ініціатори процесу та особисто заінтересовані особи, що 
притягуються до участі у нотаріальному процесі нотаріусом (іншим нотаріальним 
органом). Представники ж у нотаріальному процесі залежно від підстав виникнен-
ня правовідносин щодо представництва можуть бути законними або договірними. 

 Суттєвим недоліком чинного законодавства слід вважати відсутність окремої 
норми, що врегульовувала б обсяг процесуальних прав та обов’язків заінтересо-
ваних осіб у нотаріальному процесі, оскільки належне визначення їх процесуаль-
ного статусу сприяло б досягненню відповідності між волевиявленням та наміра-
ми таких осіб і їх нотаріальному оформленню, утворювало б додаткові гарантії 
постановлення законних та обґрунтованих нотаріальних актів і унеможливлювало 
б виникнення підстав для їх подальшого оспорювання у судовому порядку. 

До осіб, що сприяють вчиненню нотаріальних дій, належать помічник нотаріу-
са; експерти; перекладачі; охоронці, опікуни над майном осіб, визнаних безвісно 
відсутніми або місцеперебування яких невідоме, та інші особи, яким передається на 
зберігання спадкове майно; свідки; спеціаліст-оцінщик майна та особа, уповноваже-
на на проставляння підпису замість заінтересованої особи – учасника нотаріальної 
дії, яка внаслідок фізичних вад або хвороби не може це зробити власноручно. 

Суб’єкти даної групи своїми діями не впливають на виникнення та розвиток 
процесу, а тільки сприяють успішній діяльності інших учасників тим, що надають 
необхідний фактичний матеріал, необхідну технічну допомогу або вчинюють  
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допоміжні дії. При цьому дані суб’єкти також перебувають у правових відносинах з 
нотаріусом або іншим нотаріальним органом, які на підставі нотаріального зако-
нодавства вирішують питання залучення таких осіб до нотаріального процесу.  

Одержано 22.04.2016 

УДК 347.94 

Н. Ю. Сакара, 
доцент кафедри цивільного процесу Національного юридичного університету 
 імені Ярослава Мудрого, кандидат юридичних наук, доцент 

СУЧАСНІ МОДЕЛІ ПОЗОВІВ НА ЗАХИСТ ГРУПОВИХ 
ІНТЕРЕСІВ 

В цивільному судочинстві позов традиційно розглядається як один з основних 
інститутів та засобів судового захисту. Наведене пов’язано в першу чергу з тим, 
що переважна більшість цивільних справ розглядається саме у порядку позовного 
провадження, яке можна визначати як основне та базове.  

У середині ХХ століття в межах руху «Доступ до правосуддя» почала активно 
обговорюватися проблема, пов’язана з необхідністю захисту не лише індивідуа-
льних прав, свобод та інтересів, а й групових інтересів. Наведене потягло за со-
бою появу нових видів позовів, які впроваджувалися на рівні окремих держав. За-
лежно від суб’єкта, який може пред’явити такі позови, їх умовно можна віднести 
до однієї з трьох моделей. 

До першої групи відносяться позови, що можуть пред’являтися спеціально 
уповноваженими на це органами державної влади та спеціалізованими урядовими 
установами. Вони подаються від імені вищезазначених органів та установ у випа-
дку, якщо справа має суспільне значення й останні спеціально уповноважені на 
пред’явлення таких позовів. Наприклад, у Швеції Омбудсмен у справах спожива-
чів (Consumer Ombudsman) та Шведська агенція з охорони навколишнього сере-
довища (Swedish Environmental Protection Agency) можуть від власного імені 
пред’являти до загального суду публічний груповий позов. Він може бути як про 
встановлення судової заборони, так і про відшкодування індивідуальної шкоди, 
спричиненої членам групи. Після відкриття провадження у такій справі особи, які 
відповідають ознакам члена групи, повинні бути повідомлені й мають можливість 
проінформувати суд про своє бажання виступати членом групи (система можли-
вість увійти (opt-in). Вони не визнаються сторонами, але на них поширюється цей 
статус у доказовій діяльності та під час виконання судового рішення. 

До другої групи відносяться позови, які пред’являються спеціально створени-
ми громадськими організаціями (Аргентина, Англія та Уельс, Нідерланди, Німеч-
чина, Франція тощо). Вони подаються від імені такої організації, що за своїм ста-
тутом уповноважена захищати інтереси певної групи осіб, яка й виступає 
позивачем у суді. Такі позови є розповсюдженими у галузі захисту прав споживачів, 
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працівників, інвесторів, охорони навколишнього природного середовища тощо. 
Право на їх пред’явлення виникає незалежно від бажання членів групи. При цьому 
вони за загальним правилом носять немайновий характер та можуть містити ви-
моги про встановлення судової заборони на проведення певної діяльності, ви-
знання недійсними контрактів в цілому або окремих їх вимог, виключення певних 
пунктів з стандартних договорів тощо. Рішення суду має преюдиційне значення 
для членів групи, оскільки після його ухвалення вони можуть звертатися з індиві-
дуальними позовами про відшкодування шкоди.  

До третьої моделі слід відносити позови, які можуть бути пред’явлені однією 
чи декількома особами від власного імені з метою захисту інтересів певної групи 
осіб. Найбільш розповсюдженим різновидом є групові позови (class action), які іс-
нують у США. Вони пред’являються з метою захисту прав, свобод та інтересів чи-
сельної групи осіб, персональний склад якої невідомий на початок розгляду спра-
ви, з метою зобов’язання відповідача діяти певним чином, й можуть бути як про 
встановлення судової заборони, так і про відшкодування шкоди, спричиненої чле-
нам групи. Такі позови пред’являються до суду позивачем-представником, який 
діє від власного імені, а також від імені чисельної групи осіб. Питання про посвід-
чення (certification) чи непосвідчення такого позову в якості групового вирішується 
судом шляхом винесення наказу, в якому визначається група, групові вимоги, спі-
рні питання або заперечення, груповий представник, на якого покладається 
обов’язок представляти інтереси всіх членів групи. Лише «позивач-представник» 
або «відповідач-представник» виступають стороною у процесі. Групові члени за-
звичай не ідентифікуються як індивідуальні сторони. У подальшому в рішенні суду 
за результатами розгляду справи за груповим позовом крім загального висновку 
міститься також описання тих, кого суд включає до складу групи, на яку поширю-
ється законна сила такого рішення. Для них рішення суду є обов’язковим крім ви-
падків, коли вони скористалися своїм правом виходу з групи (opt-out).  

В Англії захист групових інтересів може здійснюватися як за допомогою пред-
ставницького розгляду (representative proceedings), так і шляхом процедури при-
йняття наказу щодо групового розгляду (group litigation order). При представниць-
кому розгляді (representative proceedings) позивач-представник пред’являє позов 
від власного імені та від імені інших осіб (члени групи). Такий позов носить немай-
новий характер та може бути лише про встановлення судової заборони. Позивач-
представник є єдиним позивачем й несе ризик всіх судових витрат у справі. Рі-
шення або наказ, ухвалені у справі, мають для членів групи обов’язкову силу, од-
нак, можуть бути використані особою, яка не є стороною, або відносно такої особи 
лише з дозволу суду. Процедура прийняття наказу щодо групового розгляду 
(group litigation order) застосовується відносно справ, які стосуються загальних та 
взаємопов’язаних питань факту або права, та закріплює систему «можливість 
увійти» (opt in), тобто членами групи вважаються лише ті особи, які виявили своє 
бажання приєднатися до групи шляхом внесення вимоги до реєстру такої групи. 
Наказ про груповий розгляд виноситься або за ініціативою позивача, або судді, що 
передбачає у подальшому необхідність ведення реєстру вимог. Лише після включення 
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вимоги до реєстру особа має статус як члена групи, так і загальний статус повно-
правної сторони у справі. Якщо група програє справу, кожен член групи несе від-
повідальність щодо сплати стороні, яка виграла, як частини даного члена в зага-
льній сумі витрат на розгляд, так і витрати, понесені саме у зв’язку з його позовом; 
але якщо група виграє справу, сторона, яка програла, повинна сплатити як «зага-
льні витрати», так і «індивідуальні витрати». Рішення по «загальних» питаннях, які 
зазвичай стосуються відповідальності та можливості відшкодування певної кате-
горії збитків, мають обов’язкову силу для всієї групи. Але після цього кожен пози-
вач повинен довести, що збитки поніс він особисто. 

У Німеччині 01.11.2005 набув чинності Акт щодо порушення провадження у 
модельній справі щодо інвесторів на фінансових ринках (Act on the Initiation of 
Model Case Proceedings in respect of investors in the Capital Markets («KapMuG»), 
яким була запроваджена процедура розгляду модельних справ з метою захисту 
колективних інтересів. Для її застосування після пред’явлення позову або пози-
вач, або відповідач мають подати до суду першої інстанції відповідну заяву, в якій 
повинні бути визначені модельні питання, що мають значення не лише для індиві-
дуальної справи, але й для інших аналогічних справ. Така заява заноситься до 
Реєстру скарг, який є загальнодоступним online. Якщо протягом подальших чоти-
рьох місяців до цього реєстру буде внесено не менше дев’яти заяв з такого само-
го предмету спору, модельні питання передаються до апеляційного суду, який 
обирає конкретний позов, що й буде розглядатися в якості модельного. Усі інші 
справи до моменту ухвалення рішення у такій модельній справі призупиняються. 
Під час розгляду модельної справи в апеляційному суді особи, які подали індиві-
дуальні позови, визнаються «заінтересованими», й можуть відігравати активну 
роль у процесі доказування, надаючи пояснення, пред’являючи письмові докази, 
що навіть може призводити до розширення предмету спору, якщо суд дійде ви-
сновку, що це стосується модельних питань. Після ухвалення рішення апеляцій-
ним судом у модельній справі, воно має преюдиційне значення для всіх «заінте-
ресованих» осіб і є підставою для розгляду судами першої інстанції 
індивідуальних позовів.  

На наш погляд, на рівні чинного законодавства України можливо запровадити 
декілька моделей позовів на захист групових інтересів. По-перше, це можуть бути 
позови у галузі захисту прав споживачів, охорони навколишнього природного се-
редовища, правом на пред’явлення яких доцільно наділити відповідні всеукраїн-
ські громадські організації, створені з метою захисту інтересів осіб у відповідних 
галузях. Незважаючи на те, що такі позови будуть переслідувати мету захистити 
інтереси чисельної групи осіб, позивачами в них мають виступати відповідні все-
українські громадські організації. Вони мають носити немайновий характер. Після 
їх пред’явлення інформація про відкрите провадження за такими позовами пови-
нна бути опублікована у друкованих засобах масової інформації з метою повідом-
лення всіх заінтересованих осіб. Рішення у такій справі повинно мати преюдицій-
не значення для окремих осіб, які в подальшому можуть на нього посилатися у 
разі пред’явлення індивідуальних позовів про відшкодування майнової шкоди до 
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відповідного відповідача, в тому числі й в порядку наказного провадження (п. 5 
ст. 96 ЦПК). 

По-друге, може бути запроваджена процедура розгляду групової справи. 
Особа, права, свободи та інтереси якої порушені, може пред’явити до суду позов 
від власного імені про визнання дій відповідача неправомірними та відшкодування 
спричиненої шкоди, вказавши, що остання могла носити груповий характер. Після 
відкриття провадження у справі повідомлення про таку справу має бути опубліко-
вано у національному друкованому засобі інформації. В ньому має бути встанов-
лений строк, протягом якого особи, права, свободи та інтереси яких порушені тим 
самим відповідачем у такий самий спосіб у таких самих правовідносинах можуть, 
приєднатися до розгляду справи. У разі якщо до встановленого у повідомленні 
строку до суду не надійде ще п’ять аналогічних позовів, справа має бути залише-
на без розгляду, що не позбавляє особу права звернутися з індивідуальним позо-
вом. У разі, якщо такі позови надійдуть, суд зобов’язаний передати справу до 
ВССУ з метою визначення суду першої інстанції, в якому має розглядатися така 
справа. У подальшому в такому суді має вестися реєстр поданих позовних заяв, 
тобто запроваджена система «можливість увійти» (opt in). У Справа повинна роз-
глядатися з додержанням загальних вимог цивільного судочинства. 

Одержано 22.04.2016 
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НАКАЗНЕ ПРОВАДЖЕННЯ В КОНТЕКСТІ ПРАВА  
НА СПРАВЕДЛИВИЙ СУДОВИЙ РОЗГЛЯД 

ЦИВІЛЬНИХ СПРАВ 

Однією із загальносвітових тенденцій у сфері відправлення правосуддя є ре-
формування національних систем цивільного судочинства з метою підвищення їх 
ефективності та забезпечення доступності правосуддя. У Рекомендації комітету 
Міністрів Ради Європи від 14 травня 1981 р. № R (81) 7 щодо шляхів полегшення 
доступу до правосуддя закріплено, що в контексті доступу до правосуддя необхід-
но впровадити процедури спрощення та прискорення судочинства. Зокрема, зве-
ртається увага на впровадження таких спрощених процедур судочинства, які ви-
ключають необхідність проведення судових засідань (п. 15), а також розроблення 
заходів щодо розгляду безспірних позовних вимог, щоб остаточні рішення вино-
силися швидко, без зайвих формальностей (п. 9). Зважаючи на зазначене, сього-
дні актуальності набуває дослідження наказного провадження як спрощеного виду 
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цивільного судочинства в України, а також вивчення наднаціональних практик з 
цього питання з метою гармонізації національного законодавства до міжнародних 
стандартів справедливого судочинства. 

Відповідно до п. 1 ст. 6 Конвенції про захист прав людини та основоположних 
свобод (надалі – ЄКПЛ) кожен має право на справедливий і публічний розгляд 
його справи упродовж розумного строку незалежним і безстороннім судом, вста-
новленим законом, який вирішить спір щодо його прав та обов’язків цивільного 
характеру. У літературі питання про можливість поширення гарантій п. 1 ст. 6 
ЄКПЛ на розгляд справ у порядку наказного провадження цивільного судочинства 
є дискусійним [1, с. 15; 2, с. 68], що зумовлює необхідність дослідження інституту 
наказного провадження у контексті практики Європейського суду з прав людини 
(надалі – ЄСПЛ). 

Варто звернути увагу на те, що хоча питанням відповідності національних 
моделей наказного провадження міжнародним стандартам справедливого судо-
чинства, закріплених у п. 1 ст. 6 ЄКПЛ, і приділяється увага у прецедентній прак-
тиці ЄСПЛ, проте така практика не є чисельною. Зокрема, ЄСПЛ поширив засто-
сування п. 1 ст. 6 ЄКПЛ на справи про видачу судового наказу про сплату у 
справах «Cruz de Carvalho v. Portuguese», «Beis v. Greece».  

Так, у справі «Beis v. Greece» ЄСПЛ торкнувся питання співвідношення та 
альтернативності наказного та позовного проваджень. Заявник у цій справі був 
професором цивільного судочинства в Університеті м. Афіни та скаржився на не-
виконання наказу про сплату, виданого судом. Відповідним наказом на його ко-
ристь було присуджено оплату за надані послуги зі складання експертних виснов-
ків, однак Рахункова Палата (Court of Audit) не надала дозволу на його виконання, 
адже нею була розпочата процедура щодо розгляду питання про законність вико-
ристання бюджетних коштів. Обґрунтовуючи своє рішення, ЄСПЛ зауважив, що 
відповідно до ст. 633 ЦПК Греції, якщо заява про скасування не була подана бор-
жником у встановлений строк, наказ про плату стає остаточним та може бути 
оспорений тільки шляхом поновлення розгляду у загальній змагальній процедурі. 
ЄСПЛ при цьому зауважив, що коментуючи зазначене положення законодавства, 
заявник у своєму підручнику з цивільного судочинства зазначив, що «відповідно 
до норм національного законодавства наказ про сплату не є за своєю силою та-
ким самим юрисдикційним актом, як ухвалене рішення суду, адже втрата боржни-
ком права надати заперечення проти судового наказу та вимагати його скасуван-
ня не означає, що такий наказ набуває ознак res judicata, як судове рішення. 
Незважаючи на примусовий характер стосовно судового наказу про сплату, вида-
ного суддею, відсутня презумпція неспростовності його дійсності як юридичного 
акта на обґрунтування боргу». Надалі ЄСПЛ зауважив, що в даному випадку заяв-
ник, як професор та фахівець з питань цивільного судочинства, був обізнаний з 
практикою, що склалася у Рахунковій Палаті, відповідно до якої питання про за-
конність державних видатків має вирішуватися виключно на основі рішення по суті 
справи, яке, на відміну від наказу про сплату, містить в собі визначення права, що 
лежить в основі боргу. Отже, заявник мав вибір між подачею заяви про видачу 
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судового наказу та подачею позову за загальними правилами цивільного судо-
чинства. Перший спосіб захисту був дешевшим і швидшим, ніж другий, однак був 
недостатнім через відмову контролюючих органів Рахункової Палати санкціонува-
ти витрати на оплату його праці у світлі своєї практики. На противагу цьому, дру-
гий шлях, який заявник міг використати, дозволив би йому розраховувати на рі-
шення суду, яке було б обов’язковим у тому числі і для Рахункової Палати та 
скасувало б розпорядження останньої, які заважали виконанню наказу про сплату. 
Таким чином, ЄСПЛ дійшов висновку, що заявник не використав належну проце-
дуру. Зважаючи на обставини справи, ЄСПЛ зазначив, що звернення заявника в 
порядку наказного провадження не було ні достатнім, ні адекватним для стягнення 
боргу [про що достеменно знав заявник з огляду на те, що він був фахівцем у галузі 
цивільного судочинства], адже у заявника була альтернатива звернутися з позовом 
у загальному порядку, яка за таких обставин дозволила б отримати сплату [3].  

У іншому рішенні «Cruz de Carvalho v. Portuguese» порушувалося питання ві-
дповідності процедури оскарження наказу про сплату гарантіям права на справе-
дливий судовий розгляд, закріпленим у п. 1 ст. 6 ЄКПЛ. Зокрема, заявник у цій 
справі скаржився на відсутність рівності сторін під час розгляду його справи про 
перегляд наказу про сплату в суді, адже він, на відміну від іншої сторони, яка була 
представлена адвокатом, не мав права допитувати свідків. Заявник також поси-
лався на той факт, що національне законодавство не містило положення щодо 
обов’язкової участі адвоката під час розгляду справи, однак, поряд з цим, право 
брати участь у допиті свідків відповідно до норм національного законодавства ма-
ли лише адвокати. ЄСПЛ з приводу цього зауважив, що заявник був наділений 
правом втрутитися в хід процесу під час письмової стадії провадження, однак, на 
усній стадії, тобто під час перегляду наказу про сплату, він не мав рівних можли-
востей з іншою стороною. Більше того, у повідомленні про усні слухання, що на-
правлялося судом Лісабону заявнику, було зазначено, що участь адвоката у та-
кому слуханні не є обов’язковою, проте жодної згадки про те, що особа самостійно 
не може брати участь у дослідженні доказів або допиті свідків, у ньому не місти-
лося. Таким чином, ЄСПЛ дійшов висновку, що сторони були поставлені у явно 
нерівне становище, що призвело до порушення рівноправності сторін у контексті 
п. 1 ст. 6 ЄКПЛ [4]. 

З наведеної практики ЄСПЛ випливає, що міжнародні стандарти права на 
справедливий судовий розгляд, закріплені у п. 1 ст. 6 ЄКПЛ, поширюються на на-
казне провадження, однак з урахуванням його особливостей та тією мірою, якою 
вони не суперечать суті цього провадження. Так, у наказному провадженні не діє 
правило щодо публічності власне судового розгляду, відсутня усність в силу того, 
що за загальним правилом наказне провадження здійснюється без судового засі-
дання, не діє також і вимога вмотивованості судового рішення через специфіку 
судового наказу як різновиду судових рішень. Поряд з цим не можна позбавляти 
осіб, що беруть участь у справах наказного провадження, таких гарантій, як до-
ступ до суду, незалежність, неупередженість суддів, створення суду на основі за-
кону, розумні строки судового розгляду, процесуальна рівноправність сторін тощо. 
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Більше того, аналіз практики ЄСПЛ дає змогу зробити висновок, що якщо націо-
нальним законодавством передбачена процедура перегляду судового наказу 
шляхом проведення відкритого судового засідання із викликом заявника та борж-
ника, то на таку процедуру поширюються гарантії публічності та усності. 

Список використаних джерел: 
1. Комаров В. В. Право на справедливий судовий розгляд в цивільному судочинстві / 

В. В. Комаров, Н. Ю. Сакара. – Харків : НЮАУ, 2007. – 42 с. 
2. Цувіна Т. А. Право на суд у цивільному судочинстві / Т. А. Цувіна. – Харків : Слово, 

2015. – 281 с.  
3. Beis v. Greece, app. no. 22045/93, Reports 1997-II [Електронний ресурс] / HUDOC. – 

Режим доступу: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58013. 
4. Cruz de Carvalho v. Portuguese, app. no. 18223/04, 10 July 2007 [Електронний ресурс] / 

HUDOC. – Режим доступу: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-81467. 
Одержано 22.04.2016 

УДК 347.94 

О. І. Сліпченко, 
суддя апеляційного суду Київської області,  
кандидат юридичних наук 

ПЕРСПЕКТИВИ ДОСЛІДЖЕННЯ ОСОБЛИВОСТЕЙ 
СУДОВИХ ДОКАЗІВ ТА СУДОВОГО ДОКАЗУВАННЯ  

У СПРАВАХ ПРО ВІДШКОДУВАННЯ МОРАЛЬНОЇ 
(НЕМАЙНОВОЇ) ШКОДИ 

Певний напрям наукового дослідження пов’язується з тим, що питанням су-
дового доказування та судових доказів приділяли і приділяють увагу вчені і прак-
тики цивільного процесуального права, господарського процесуального права та 
кримінального процесуального права, оскільки при розгляді судових справ за пра-
вилами, які визначені у вказаних галузях права однією з головних складових про-
цесуальної діяльності була і є доказова діяльність. Тому саме в зазначених науках 
і з’явилось поняття доказового права. Як правильно зазначається в юридичній 
літературі, причинами виникнення цього поняття є відносна єдність принципів до-
казової діяльності, подібність або тотожність певних правових інститутів: поняття 
доказів та засобів доказування, предмета доказування, доказової діяльності, її 
суб’єктів, загальність мети доказування тощо. Об’єктивність появи зазначеного 
поняття підтверджується і виникненням порівняно нових галузей процесуального 
права, які таким же чином регулюють доказову діяльність у Конституційному Суді 
України, господарських та адміністративних судах. Тому одним із важливих спіль-
них питань і цивільної процесуальної, і кримінальної процесуальної, і господарсь-
кої процесуальної, і адміністративної процесуальної науки, а також, безумовно, 
загальної теорії держави і права, конституційного права є дослідження діючих 
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норм доказового права в зазначених галузях і пошуки шляхів подальшого їх збли-
ження та гармонізації [1]. 

Останні зміни в процесуальному законодавстві, що пов’язані з прийняттям 
ЦПК та КАС, викликали необхідність повернення до цих питань. Зазначена про-
блема є актуальною для всіх видів судочинства в Україні, оскільки багато вчених 
справедливо стверджують про необхідність гармонізації окремих процесуальних 
інститутів, тяжіння судової процедури до певної універсальності [2], уніфікації 
процесуального регулювання, у тому числі й основних положень теорії доказів та 
прийняття уніфікованих законодавчих актів: Основ процесуального права України 
[3] або навіть єдиного кодексу для розгляду цивільних, господарських і адміністра-
тивних справ[4]. 

Як уже зазначалось, норми про докази можуть міститися в процесуальному і 
матеріально-правовому законодавстві. Поєднання норм як процесуального (нор-
ми з окремих спеціальних процесуальних інститутів), так і матеріально-правового 
характеру в регулюванні доказів надає йому специфічних рис, внаслідок чого воно 
не може претендувати на віднесення до загального цивільного процесуального 
інституту [5, с. 16–17]. 

Говорячи про наявність правового інституту, ми виходимо з ознак правового 
інституту, визначених С. С. Алєксєєвим: 1) однорідність фактичного змісту; 
2) комплексність, юридична єдність; 3) законодавча обособленість у вигляді глав, 
розділів [6]. Д. А. Керімов [7] та С. В. Поленіна [8] також вказують на наявність за-
гальних рис у галузі права та її інститутів, про те, що інститути володіють 
об’єктивною уособленістю, відносною самостійністю та автономністю функціону-
вання тощо. 

Щодо окремих ознак правового інституту маємо зазначити, що норми, які рег-
ламентують докази містяться в нормах різних галузей і інститутів права. Тому по-
годжуємось з І. В. Решетніковою, яка пише: «доказательства не подпадают под 
традиционное определение правового института как структурное подразделение 
гражданского процесуального права. Доказательства – это некий конгломерат 
норм из разных отраслей права, не обладающий: 1) однородностью фактического 
содержания, ибо не охватывается какой-то одной отраслью права; 2) законодате-
льной обособленностью в виде глав, разделов и т. д., так как положения о дока-
зательствах разбросаны по большому количеству процессуальных институтов и 
норм материального права. Можно говорить лишь о наличии такой комплекснос-
ти, под которой понимается невозможность разрешения дела без реализации в 
процессе доказывания общих и специальных норм в совокупности» [5, с. 17–18]. 

Позиція щодо визначення інституту доказів як міжгалузевого інституту знай-
шла підтримку серед учених-правників. Так, Ю. К. Осіпов уважав, що інститут до-
казів являється загальним і міжгалузевим. До загальних інститутів докази відно-
сяться в силу регулювання загальних сторін, що присутні в системі процесуальних 
відносин як цілому в кожній підвідомчій цивільній справі [9, с. 79]. Міжгалузевий 
характер інституту доказів обумовлений його віднесенням до всіх чи кількох галу-
зей процесуального права [9, с. 8]. Як слушно зазначала І. В. Решетнікова, «в 
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1973 г. Ю. К. Осипов смог «перешагнуть» через господствующее и по сей день 
строгое отраслевое представление о праве. Он не только подчеркивал сходство, 
существующее в процессуальных отраслях, но и обосновывал наличие межотра-
слевых институтов. Время подтвердило правильность такого похода, достаточно 
для этого сравнить нормы ГПК України и АПК України, имеющие очень много 
сходств в регламентации доказывания. Это объективный процесс, ибо доказыва-
ние в любой отрасли процесуального права развивается в силу общих закономе-
рностей познания в рамках, предусмотренных процессуальными правилами» [5, 
с. 18–19]. Отже, проведене автором дослідження дозволило зробити висновок, що 
судове доказування є міжгалузевим і комплексним інститутом. Міжгалузевий хара-
ктер обумовлений наявністю відповідного інституту у всіх процесуальних галузях 
права. Комплексний характер продиктований тим, що норми про докази та дока-
зування знаходяться як у загальній, та і в особливій частинах цивільного процесу-
ального права, а також в нормах матеріального права [5, с. 19–20].  

Тому у своїх наукових дослідженнях ми приділятимемо увагу як нормам про 
докази та доказування, які містяться, крім ЦПК України, і в КПК України, ГПК Укра-
їни та КАС України, так і в ЦК України, СК України тощо. Такий підхід дозволить 
взяти найкраще, що було напрацьовано в процесуальній науці суміжних процесу-
альних галузей. 
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СУДОВЕ ПРОВАДЖЕННЯ ЗА МАСОВИМИ 
ПОЗОВАМИ 

На сьогоднішній день специфічні процедури розгляду масових позовів успіш-
но запроваджено у багатьох країнах світу, як загального, так і континентального 
права, в тому числі і в державах-членах Європейського Союзу. При цьому моделі 
масового позову досить різні, як і юридична термінологія щодо їх позначення, але 
форма судового провадження – типова для багатьох країн континентального пра-
ва і характеризується певними ключовими моментами, на які варто звернути увагу. 

Початковою стадією провадження по справі є відкриття провадження у спра-
ві, на якій судом перевіряється дотримання загальних умов і порядку пред’яв-
лення позову, а крім того суд, у випадку подання масового позову, повинен здійс-
нити процедуру так званої сертифікації позову як масового, перевіривши його 
відповідність певним умовам – в його основі повинні лежати спільні питання пра-
ва/факту для членів групи й обраний спосіб захисту їх прав повинен відповідати 
спільним інтересам. Для цього, як передбачає законодавство європейських країн, 
ініціатор позову в поданій до суду позовній заяві повинен навести якщо не персо-
налізований перелік потенційних позивачів, то принаймні адекватно обґрунтований 
опис групи осіб (чи ознаки невизначеного кола осіб), на захист інтересів яких спря-
мовується позов, а також обставин, які є аналогічними або подібними за характером 
до позовних вимог членів групи тощо. Склад групи має бути охарактеризований та-
ким чином, щоб суд мав точну уяву про те, хто є її членами. При цьому має бути 
очевидним, що здійснення провадження за масовим, груповим позовом дає значні 
переваги в порівнянні з іншими формами судового провадження (індивідуальним чи 
з використанням класичного інституту процесуальної співучасті). Тільки в такому 
випадку можна говорити про ефективність і доцільність цього виду провадження.  

Така позиція європейських законодавців щодо закріплення обов’язку ініціато-
ра масового позову обґрунтувати відповідність позову, заявленого як масового, 
групового, цілком доцільною і може бути адаптована до національного процесуа-
льного законодавства. З огляду на викладене можна пропонувати закріплення в 
положеннях процесуального законодавства України додаткових вимог щодо зміс-
ту позовних заяв, які подаються на захист прав та інтересів групи осіб.  

Повторна сертифікація можлива і на наступних стадіях провадження у справі 
за масовим позовом. В більшості країн це питання вирішується під час проведен-
ня попереднього слухання чи судової наради.  

Після відкриття судом провадження за масовим позовом в порядку підготовки 
справи до судового розгляду має здійснюватися повідомлення учасників групи про 
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відкриття провадження за масовим позовом, про час і місце судового засідання або 
здійснення окремих процесуальних дій, а також вирішено питання про згоду потен-
ційних учасників провадження на участь у ньому чи про відмову від участі. Це пи-
тання чи не найважливіше з огляду на те, що за загальним правилом ухвалене су-
дом рішення за масовим позовом є обов’язковим для всіх потенційних учасників 
групи, які особисто й активно не брали участі в судових засіданнях, і не залежно від 
того, чи задоволений кожен із них результатом судового розгляду. Крім того, повідом-
лення учасників групи про хід і результати судового провадження здійснюється і на 
подальших етапах розгляду справи: у випадку зміни позовних вимог, про умови миро-
вої угоди, відмову представника групи від позову, подання апеляційної скарги тощо. 

Інформування учасників групи відбувається різними способами – як шляхом 
особистого повідомлення кожного потенційного учасника групи (якщо такі відомі), 
так і шляхом використання засобів масової інформації або іншим способом, ви-
значеним судом, наприклад, шляхом створення веб-сайту.  

Традиційно для вирішення питання про згоду потенційних учасників групи на 
участь у ньому чи про відмову від участі застосовуються механізми погодження 
або відмови (участі/неучасті, opt-in/opt-out). Механізм opt-out (неучасть) означає, 
що всі ті, хто відноситься до групи за поданим ініціатором позову описом, будуть 
підкорятися судовому рішенню чи мировій угоді сторін, якщо у певний термін ці 
потенційні учасники активно не заявили про своє небажання брати участь у позо-
ві. Механізм opt-in (участь) навпаки передбачає обов’язкову активну заяву потен-
ційних учасників групи про те, що вони бажають брати участь у позові.  

Держави-члени ЄС, як правило, неприхильно ставляться до запровадження 
механізму неучасті (opt-out). При цьому багато іноземних науковців погоджуються, 
що механізм виключення був би менш затратним і можливо більш ефективним, 
проте механізм неучасті не є конституційним і суперечить статті 6 Європейської 
конвенції про права людини, якою закріплено право кожного на судовий розгляд. 

Процесуальне законодавство України також містить положення щодо непря-
мої заборони «вимушених» позовів. Так, відповідно до ч. 3 ст. 46 ЦПК України, ч. 3 
ст. 61 КАС України якщо особа, яка має цивільну чи, відповідно, адміністративну 
процесуальну дієздатність, в інтересах якої порушено справу, не підтримує заяв-
лені вимоги, то суд залишає заяву без розгляду. З огляду на вищенаведені аргу-
менти європейських правників та положення національного законодавства вважа-
ємо, що механізм погодження(opt-in), прийнятий більшістю країн-членів ЄС, може 
бути рекомендований до адаптації і в українському законодавстві у контексті роз-
будови інституту масового позову. 

Що ж до питання повідомлення учасників групи про відкриття провадження у 
справі за масовим позовом, хід та його результати уявляється цілком обґрунтова-
ними пропозиції вітчизняних науковців щодо закріплення в національному проце-
суальному законодавстві обов’язку повідомлення осіб, в інтересах яких розпочато 
справу за масовим позовом про відкриття провадження у справі, його хід та ре-
зультати шляхом публікації оголошення в офіційному друкованому виданні, засобах 
масової інформації тощо. Це сприятиме реалізації закріплених як в національному 
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законодавстві, так і в Європейській Конвенції про права людини вимог щодо глас-
ності та відкритості судового розгляду, права на інформацію про час і місце роз-
гляду своєї справи, а також про результати розгляду справи.  

Під час судового провадження за масовим позовом особа, яка ініціювала його 
може відмовитись від позову (в такому випадку судом можу бути призначений інший 
представник групи або припинено провадження у справі), змінити позовні вимоги, а 
також може бути укладена мирова угода з відповідачем (при цьому, як свідчить 
практика європейських країн саме мировою угодою закінчується провадження за 
масовим позовом). В таких випадках має обов’язково здійснюватися повідомлення 
учасників групи про будь-які зміни позовних вимог, про намір відмови від позову, 
про умови мирової угоди. При цьому, учасникам групи може надаватися додатко-
во право оптації (вибору) залишатися в складі групи чи ні. Також, у випадку існу-
вання пропозиції про укладення мирової угоди, як правило, мають бути проведені 
публічні слухання, на яких заінтересованими особами можуть бути виказані за-
уваження щодо адекватності і справедливості умов мирової угоди. 

Традиційно провадження в групових позовах у правових системах країн зага-
льного права спрямоване на задоволення індивідуальних майнових інтересів уча-
сників групи. Відповідні позови в основному спрямовані на «одержання компенса-
ції за збитки». Деякі країни континентального права прийняли таку тенденцію й 
запровадили процедури розгляду групового позову, які передбачають можливість 
учасника групи вимагати відшкодування індивідуальних збитків у межах цього 
провадження (Італія, Швеція, Нідерланди, Фінляндія, Іспанія). Також результатом 
задоволення масового позову може бути ухвалення рішенням суду або закріплен-
ня умовою мирової угоди обов’язку відповідача вчинити певні дії, наприклад, 
встановити знижки або надати пільги членам групи, або створення відповідачем 
компенсаційного фонду для відшкодування збитків всім членам групи.  

Інші Європейські країни запроваджують додатково такі правила, що дозволя-
ють захистити публічні та колективні інтереси (трансіндивідуальні) загалом (на-
приклад, рішення про вчинення визначених дій, як-то зупинити певну діяльність, 
або ж декларативні рішення про визначення прав і обов’язків сторін), а також і на-
дають можливість кожному учаснику групи в подальшому вирішити питання про 
вчинення конкретних дій на захист власних індивідуальних інтересів, якщо буде 
така необхідність (шляхом подання індивідуального позову).  

З урахуванням положень статті 25 Закону України «Про захист прав спожива-
чів», а також положень пункту 5 частини першої статті 96 ЦПК можна говорити, що 
Україна пішла саме цим шляхом, проте, як неодноразово підкреслювалося вітчиз-
няними науковцями і практиками, даний процесуальний механізм потребує ґрун-
товної розробки й удосконалення.  

Крім зазначеного способу захисту прав невизначеного кола споживачів на пі-
дставі аналізу положень діючого законодавства можна й інші можливі способи за-
хисту саме публічних та колективних інтересів, як припинення дії, яка порушує 
право (припинення (заборона) діяльності, яка завдає шкоди довкіллю); відновлення 
становища, яке існувало до порушення прав; визнання незаконними рішення, дій 
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чи бездіяльності органу державної влади, органу влади Автономної Республіки 
Крим або органу місцевого самоврядування, їх посадових і службових осіб.  

Відповідно окреслені мною основні моменти, особливості провадження за 
масовим позовом мають бути враховані як у законодавчій діяльності, так і в прак-
тиці національних судів. 

Одержано 22.04.2016 

УДК 347.94 

О. М. Калашник, 
член Комітету захисту прав адвокатів та гарантій адвокатської діяльності 
при Раді адвокатів Харківської області, адвокат 

АДВОКАТСЬКА МОНОПОЛІЯ:  
ПОРІВНЯЛЬНО-ПРАВОВИЙ АНАЛІЗ 

Адвокатська монополія для країни західної Європи вже досить давно є звич-
ним та нормальним явищем, адже саме ця умова є однією із складових забезпе-
чення правильного та нормального процесу.  

На сьогоднішній день, зважаючи на бажання України приєднатися до спільно-
ти європейських країни, впровадження адвокатської монополії є одним з важливих 
кроків до євроінтеграції. 

Згідно із статистичними даними ради адвокатів та адвокатських об’єднань 
Європейського союзу, кількість адвокатів у європейських країнах складає: 

1. Греція – 35 000;  
2. Франція – 47 354;  
3. Португалія – 22 575;  
4. Люксембург – 718;  
5. Австрія – 4 678;  
6. Італія – 128 00;  
7. Нідерланди – 13 111;  
8. Данія – 4 635;  
9. Фінляндія – 1 735. 
Однак, обсяги адвокатської монополії у країнах Європи є різними. Деякі вза-

галі вивели з ринку послуг юрисконсультів – «абсолютна монополія», деякі зали-
ши сфери діяльності, якими можуть займатися не тільки адвокати, а й комерційні 
представники – «обмежена монополія». 

Що стосується таких країн Європи як Греція, Франція, Іспанія, Португалія, 
Люксембург, Норвегія та Кіпр – та на території цих країн діє абсолютна монополія.  

Так, у Греції – лише адвокат має право займатися наданням консультативних 
послуг, професійне судове, частково і позасудове представництво. 

У Франції – ніхто крім адвокатів не вправі представляти платні консультації з 
правових питань третім особам. 
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У Іспанії – запроваджена адвокатська монополія як на професійне судове 
представництво, так і на здійснення консультаційної діяльності в області права. 

У Португалії – адвокати мають монополію на професійне судове представни-
цтво, а також правове консультування. 

У Люксембурзі – особам, які не є адвокатами, забороняється здійснювати су-
дове та позасудове представництво, консультаційну діяльність з юридичних питань. 

У таких країнах як Австрія, Італія, Нідерланди, Данія та Фінляндія, на сього-
днішній день діє обмежена монополія.  

Так, наприклад, у Австрії професійне представництво сторін у всіх судових і 
не судових установах, в публічних і приватних справах здійснюється тільки адво-
катами. Винятки передбачені для нотаріусів, аудиторів, патентних повірених і об'-
єднань роботодавців. 

У Італії розрізняються правові дії, які здійснюються особами, внесеними до 
реєстру, і «відносно вільні дії», які можуть здійснюватися і не адвокатами. 

У Нідерландах адвокати мають монополію тільки на судове представництво. 
У Данії консультаційною діяльністю можуть займатися тільки адвокати. Поза-

судове представництво має право здійснювати особи, які не є адвокатами, тільки 
на безоплатній основі. 

У Фінляндії ринок юридичних послуг повністю неврегульований. На ринку кон-
курують адвокати з особами, які мають вищу юридичну освіту. В принципі цією 
діяльністю можуть займатися і не юристи. 

Враховуючи вище наведене, вибачається, що у європейських країнах, все ж 
таки, існує переважно адвокатська монополія, оскільки саме адвокат зможе якісно 
та кваліфіковано надати юридичну допомогу, обрати вірний спосіб захисту та вес-
ти справу із додержанням вимог законодавства. 

Одержано 22.04.2016 

УДК 347.94 

М. В. Селіванов, 
доцент кафедри цивільно-правових дисциплін юридичного факультету  
Харківський національний університет імені В. Н. Каразіна, 
партнер юридичної фірми «Arbitis», 
кандидат юридичних наук, доцент 

ОСКАРЖЕННЯ УХВАЛ ПРО ЗАМІНУ УЧАСНИКА 
ГОСПОДАРСЬКОГО ПРОЦЕСУ 

ПРАВОНАСТУПНИКОМ 

Заміна учасника процесу лежить в суто практичній площині судового розгля-
ду. Теоретична (наукова) проблема полягає в забезпеченні можливості усунення 
судових помилок при заміні учасника процесу. 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 313 

Казус, який дав підстави для виявленні проблеми, полягає у наступному. 
В справі про банкрутство Господарський суд Харківської області виносить ух-

валу про заміну сторони [1], при цьому матеріально-правові підстави для право-
наступництва були відсутні. Тобто має місце судова помилка. 

В строк, встановлений для апеляційного оскарження, учасники процесу вка-
зану ухвалу не оскаржують. 

Питання щодо правомірності правонаступництва повстали значно пізніше і 
суди, при подальшому перегляді питання щодо правонаступництва по цій справі, 
не аналізували питання по суті, обмежившись твердженням – ухвала набула за-
конної сили, є обов'язковою та має виконуватися. Тобто застосували принцип 
процесуальної економії та принцип обов'язковості судового рішення. 

Принцип процесуальної економії доповнює принцип обов'язковості судових 
рішень та визначає, що з метою економії ресурсів судової влади та захисту сторін 
від необхідності доводити одні й ті ж самі обставини у судовому процесі повтор-
ний розгляд справ або питань, які вже вирішив суд, не допускається. Цей принцип 
у системі загального права, закріплений у процесуальних нормах, має назву «ви-
рішена справа» (res judicata) і містить дві окремі доктрини – запобігання спору 
(claim preclusion) та запобігання питанню (issue preclusion). 

Доктрина правила res judicata – іssue preclusion (раніше використовувався те-
рмін collateral estoppel) означає принцип недопустимості повторного розгляду пи-
тань, вирішених судом. Відповідно до цього принципу питання факту, які були 
предметом судового розгляду і вирішені судом, про що свідчить остаточне судове 
рішення, що набрало законної сили, є обов’язковими для сторін у будь-якому на-
ступному процесі, незалежно від того, стосуватиметься він тієї ж вимоги чи інших 
спірних вимог [2]. 

В національній правовій науці визначається, що преюдиціальність судового рі-
шення означає, що відносини і факти, відображені в ньому, вважаються встановле-
ними. Інші органи, розглядаючи спірні питання, що стосуються розглянутих судом 
відносин і фактів, не повинні обговорювати (досліджувати) їх заново. Преюдиціаль-
ність забезпечує стійкість рішення, полегшує надалі процес доказування та усуває 
можливість винесення таких, що суперечать одне одному, рішень судових органів. 
Застосовується в поєднанні із такою його властивістю, як обов’язковість, що має ви-
значальний характер для судового рішення, яке набрало законної сили [3]. 

Суть принципу обов'язковості судового рішення закріплена у ст. 13 Закону 
України «Про судоустрій і статус суддів». Згідно з наведеною нормою судове рі-
шення, яким закінчується розгляд справи в суді, ухвалюється іменем України. Су-
дові рішення, що набрали законної сили, є обов’язковими до виконання усіма ор-
ганами державної влади, органами місцевого самоврядування, їх посадовими та 
службовими особами, фізичними і юридичними особами та їх об’єднаннями на 
всій території України. Обов’язковість урахування (преюдиційність) судових рі-
шень для інших судів визначається процесуальним законом. 

Дійсно обов'язковість судового рішення беззаперечна. П. П. Заворотько і 
М. Й. Штефан, вказали, що авторитет судового рішення, яке набуло законної сили, 
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може бути забезпечений за таких умов: а) коли судове рішення буде завершаль-
ним (виключить неможливість дальшого розгляду правового питання, яке вже бу-
ло вирішене); б) коли воно стане стабільним, буде виключена можливість для за-
інтересованих осіб оскаржити його, а для суду, який його постановив, змінити; 
в) коли встановлені судовим рішенням факти по справі будуть мати обов’язкову 
силу для судових та інших органів, які розглядатимуть інші цивільні справи між 
тими ж сторонами; г) коли воно буде результативним не тільки відносно сторін, як 
підстава для добровільного чи примусового виконання, а й відносно всіх осіб і ор-
ганізацій, від яких залежить реєстрація визначного правового статусу (положення) 
чи сприяння у його здійсненні [4]. 

Відносно рішення, яким вирішується спір по суті, усі зазначені вимоги при-
ймаються беззаперечно. Проте, відносно рішень з процесуальних питань, до яких 
відноситься ухвала про заміни особи правонаступником є певні особливості. 

Процесуальні принципи є втіленням права на справедливий судовий розгляд 
та права на ефективне поновлення в правах. 

Поняття «справедливий суд» у сучасному розумінні має два аспекти: а) мате-
ріальна (змістовна) справедливість, яка полягає в тому, що кожне судове рішення 
має бути справедливим по суті; б) процесуальна (процедурна) справедливість, 
яка передбачає розгляд справи відповідно до визначених законом судових проце-
дур [5]. 

Тільки поєднання у судовому рішенні цих двох складових (змістовної та про-
цедурної справедливості) дає підстави вважати рішення правосудним. 

Як вбачається з ранішенаведеного за правилом res judicata – іssue preclusion 
преюдиційність має місце при прийнятті судом остаточного судового рішення, 
тобто судове рішення має бути завершальним судовим актом по справі. 

Відповідно до ч. 1 ст. 21 Закону про банкрутство, у разі вибуття чи заміни 
кредитора у справі про банкрутство господарський суд за заявою правонаступни-
ка або іншої особи, яка бере участь у справі, здійснює заміну такої сторони на 
будь-якій стадії провадження у справі її правонаступником. 

У пункті 51 Постанови Пленуму Верховного суду України від 18.12.2009 № 15 
«Про судову практику в справах про банкрутство» зазначено, що арбітражні керу-
ючі мають вносити до реєстру відомості про заміну кредиторів за грошовими зо-
бов'язаннями у разі переходу їх права вимоги відповідно до правил ЦК. Отже, 
Закон про банкрутство повноваженнями з ведення реєстру кредиторів наділяє 
саме ліквідатора та допускає заміну кредитора в реєстрі виключно при дотриманні 
правил ЦК України. 

За таких обставин, ухвала суду про заміну особи правонаступником не є за-
вершальним судовим актом, тому надавати такій ухвалі властивість преюдиційно-
сті є сумнівним. 

З нормативного точки зору, відповідно до ч. 2 ст. 13 Закону України «Про су-
доустрій та статус суддів», судові рішення, що набрали законної сили, є обов'яз-
ковими до виконання всіма органами державної влади, органами місцевого само-
врядування, їх посадовими та службовими особами, фізичними і юридичними 
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особами та їх об'єднаннями на всій території України. Обов'язковість урахування 
(преюдиційність) судових рішень для інших судів визначається законом. 

Згідно з п. 3 ст. 35 ГПК України, обставини, встановлені рішенням суду у госпо-
дарській, цивільній або адміністративній справі, що набрало законної сили, крім 
встановлених рішенням третейського суду, не доказуються при розгляді інших справ, 
у яких беруть участь ті самі особи або особа, щодо якої встановлено ці обставини. 

Пленум Вищого господарського суду України в п. 2.6 Постанови № 18 від  
26 грудня 2011 року «Про деякі питання практики застосування Господарського 
процесуального кодексу України судами першої інстанції», преюдиціальне зна-
чення процесуальним законом надається саме обставинам, встановленим судо-
вими рішеннями (в тому числі в їх мотивувальних частинах), а не правовій оцінці 
таких обставин, здійсненій іншим судом. 

Відповідно до ч. 1 ст. 21 Закону про банкрутство, у разі вибуття чи заміни 
кредитора у справі про банкрутство господарський суд за заявою правонаступни-
ка або іншої особи, яка бере участь у справі, здійснює заміну такої сторони на 
будь-якій стадії провадження у справі її правонаступником. Згідно з п. 3 ст. 25 
ГПК, про заміну або про відмову заміни сторони чи третьої особи її правонаступ-
ником господарський суд виносить ухвалу. 

Положенням ч. 1 ст. 86 ГПК передбачено, що ухвалами вирішуються проце-
суальні питання та спір не вирішується по суті. На обов'язковість зазначення 
про здійснену заміну учасника судового процесу в описовій частині рішення суду, 
прийнятого по суті справи, навіть якщо раніше про це вже йшлося у відповідній 
ухвалі, звертає увагу і Пленум Вищого господарського суду України в п. 1.4 По-
станови N 18 від 26 грудня 2011 року «Про деякі питання практики застосування 
Господарського процесуального кодексу України судами першої інстанції». 

Таким чином, аналіз наведених норм процесуального закону дозволяє зроби-
ти наступні висновки щодо преюдиційності ухвали суду про заміну сторони право-
наступником: 

1. Обов'язковість урахування (преюдиційність) судових рішень для інших су-
дів діє лише в межах, встановлених процесуальним законом.  

2. Преюдиційність обставин встановлених по одній справі має значення 
тільки для іншої справи. Законом не передбачена преюдиційність в межах од-
нієї справи. 

3. Ухвалою про заміну сторони правонаступником вирішується лише проце-
суальне питання щодо кола осіб, які беруть участь в справі. Оскільки про здійсне-
ну заміну учасника судового процесу обов'язково зазначається в описовій частині 
рішення суду, прийнятого по суті справи, навіть якщо раніше про це вже йшлося у 
відповідній ухвалі, обгрунтованість та законність заміни сторони правонаступни-
ком може бути предметом оскарження в апеляційному та касаційному порядку, 
навіть якщо відповідна ухвала окремо не оскаржувалася. 

Список використаних джерел: 
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Орієнтація України на європейські цінності ініціює процес трансформації віт-
чизняного законодавства у відповідності з нормами і принципами міжнародного 
права. Одним з ключових завдань такої реформи є удосконалення діяльності су-
дів, органів прокуратури, правоохоронних органів, з метою відновлення довіри 
громадян до системи правосуддя й цих державних інституцій.  

Указом Президента України від 20 травня 2015 р. затверджена «Стратегія 
реформування судоустрою, судочинства та суміжних правових інститутів на 2015 – 
2020 роки». Одним із напрямків реформування Стратегія визначає приведення 
повноважень та діяльності органів прокуратури до європейських стандартів, зок-
рема їх оптимізацію. 

На виконання вищевказаних завдань Радою з питань судової реформи при 
Президенті України в проекті Закону України «Про внесення змін до Цивільного 
процесуального кодексу України (щодо судової реформи)» (далі – Законопроект) 
запропоновано ряд змін спрямованих, зокрема, на трансформацію діяльності на-
ціональної прокуратури в цивільному судочинстві.  

В першу чергу слід звернути увагу на новели ст. 45 ЦПК Законопроекту, в 
якому на відміну від чинної редакції ст. 45 ЦПК, прокурору надано право здійснен-
ня в суді представництва лише інтересів держави, а повноважень по представни-
цтву інтересів громадянина не передбачено. Відповідні новели процесуального 
законодавства кореспондуються зі змінами, запропонованими Президентом України 
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в законопроекті № 3524 від 25 листопада 2015 р. «Про внесення змін до Консти-
туції України (щодо правосуддя)», відповідно до якого на прокуратуру покладено 
представництво інтересів держави в суді у виключних випадках і в порядку, що 
визначені законом (п. 3 ст. 131№ Законопроекту). Слід зазначити, що підґрунтям 
законодавчих ініціатив, спрямованих на трансформацію конституційної функції 
представництва, є відтворення позиції Венеціанської комісії, яка у п. 75 висновку 
CDL-AD(2013)025 від 14 жовтня 2013 р. щодо проекту Закону України «Про проку-
ратуру» наголосила на необхідності виключення з функцій прокуратури представ-
ництва в суді інтересів фізичних осіб у зв’язку із створенням на території України 
центрів безоплатної правової допомоги, які повинні перебрати на себе відповідні 
функції прокуратури разом зі спеціалізованими установами, створеними з метою 
піклування про інтереси осіб, не здатних діяти від свого імені (вихователів тощо).  

При вирішенні питання щодо подальшої трансформації діяльності прокурату-
ри в цивільному судочинстві, слід підтримати точки зору про необхідність пода-
льшої мінімізації саме випадків його участі у розгляді цивільних справ, оскільки 
судовий захист прав та інтересів фізичних осіб, які не можуть самостійно це право 
реалізувати повинен здійснюватися за допомогою інститутів законного представ-
ництва або безоплатної правової допомоги, а інтересів держави – органами дер-
жавної влади (органами місцевого самоврядування, яким делеговані відповідні 
повноваження). Водночас вважаємо, що повноваження по захисту в суді інтересів 
громадянина за прокуратурою слід залишити, незважаючи на те, що цими функці-
ями наділяються центри безоплатної правової допомоги, бо відповідна діяльність 
зазначених інституцій не є взаємовиключною. Це дозволить громадянам, які са-
мостійно неспроможні реалізувати в суді процесуальні повноваження (у випадках, 
передбачених законом), отримати більш ефективний захист їх прав і свобод, га-
рантованих ст. 55 Конституції України.  

У цьому зв’язку в ст. 23 Закону України «Про прокуратуру» пропонуємо по-
перше, закріпити можливість реалізації прокурором представництва прав, свобод, 
інтересів громадянина або інтересів держави лише у разі коли вказані суб’єкти не 
здійснюють їх захист або коли у громадянина не має законного представника. По-
друге, модифікувати суб’єктний склад громадян, інтереси яких прокурор вправі 
захищати в суді, виключивши з їх переліку осіб, які не досягли повноліття, недіє-
здатних або обмежено дієздатних, та встановити для прокурора можливість здій-
снення представництва в суді лише щодо процесуально недієздатних учасників 
процесу. По-третє, виключити з переліку підстав участі прокурора в суді таку під-
ставу, як «неналежне здійснення» законним представником або органами держа-
вної влади своїх повноважень по захисту інтересів громадянина або держави, за-
кріплених у ч. 2 та 3 ст. 23 Закону України «Про прокуратуру»1. 

                                                           
1 Гузе К. А. Порядок реализации прокурором в суде функции представительства интере-

сов гражданина или государства в аспекте нового ЗУ »О прокуратуре» / К. А. Гузе // Закон и 
жизнь (Legea si Viata) в Украине. – 2015. – № 3/2 (279). – С. 6–9.  
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Продовжуючи аналіз змін до ЦПК, у тексті законопроекту слова та словоспо-
лучення «особа (особи), якій законом надано право захищати права, свободи та 
інтереси іншої особи (осіб)» у всіх відмінках пропонується замінити словами та 
словосполученнями – «особа (особи), якій законом надано право звертатись до 
суду в інтересах іншої особи (осіб)». Зокрема, у ч. 2 ст. 3 Законопроекту передба-
чено, що у випадках, встановлених законом, до суду можуть звертатися органи та 
особи, яким законом надано право звертатись до суду в інтересах інших осіб, або 
державних чи суспільних інтересах.  

З такими новелами важко погодитися, адже, по-перше, суб’єкти ст. 45 ЦПК, 
які відносяться законом до цієї групи (прокурор, Уповноважений Верховної Ради 
України з прав людини, органи державної влади тощо) вправі брати участь у циві-
льному процесі не лише у формі «звернення до суду» з заявою, а також у формі 
«вступу у справу», провадження якої відкрите за ініціативою інших осіб. Напри-
клад, згідно з ч. 2 ст. 45 Законопроекту у встановлених законом випадках та в ме-
жах визначених законом повноважень прокурор звертається до суду з позовною 
чи іншою заявою, бере участь у розгляді справ за його позовами, а також може 
вступити за своєю ініціативою у справу, провадження у якій відкрито за позовом 
іншої особи, до початку розгляду справи по суті, подає апеляційну, касаційну ска-
ргу, заяву про перегляд судового рішення Верховним Судом України, про пере-
гляд судового рішення за нововиявленими обставинами. По-друге, об’єктами за-
хисту досліджуваної групи осіб Законопроект визначає лише інтереси інших осіб. 
Водночас у випадках, передбачених законом прокурор, Уповноважений Верховної 
Ради України з прав людини, органи державної влади, органи місцевого самовря-
дування тощо вправі здійснювати захист не лише «інтересів», а й «прав та сво-
бод» інших осіб. Так, ч. 1 ст. 45 Законопроекту передбачено, що органи державної 
влади, органи місцевого самоврядування, фізичні та юридичні особи можуть звер-
татися до суду із заявами про захист прав, свобод та інтересів інших осіб, або 
державних чи суспільних інтересів та брати участь у цих справах. 

Враховуючи викладене вважаємо, що групу суб’єктів ст. 45 ЦПК слід іменува-
ти «особа (особи), якій законом надано право захищати в суді права, свободи та 
інтереси інших осіб». Також, слід внести зміни до ч. 2 ст. 3 Законопроекту та ви-
класти її у наступній редакції: «У випадках, встановлених законом, до суду можуть 
звертатися органи та особи, яким законом надано право захищати в суді права, 
свободи та інтереси інших осіб, або державні чи суспільні інтереси».  

Поряд з наведеним, окремого осмислення потребують правові положення за 
яким прокурор, при здійснені представництва в суді інтересів держави, може на-
бути процесуального статусу позивача, що передбачено в чинній редакції ЦПК 
(абз. 2 ч. 2 ст. 45) і збережено у Законопроекті. Так, згідно з ч. 4 ст. 45 Законопро-
екту, у разі відкриття провадження за позовною заявою, поданою прокурором в 
інтересах держави в особі органу, уповноваженого здійснювати функції держави у 
спірних правовідносинах, зазначений орган набуває статусу позивача. У разі від-
сутності такого органу або відсутності у нього повноважень щодо звернення до 
суду прокурор зазначає про це в позовній заяві і в такому разі прокурор набуває 
статусу позивача.  
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Набуття прокурором статусу позивача з підстав, передбачених процесуаль-
ним законодавством (при зверненні до суду в інтересах держави у разі відсутності 
органу, уповноваженого здійснювати функції держави у спірних правовідносинах, 
або коли у такого органу немає повноважень щодо звернення до суду), не кореспо-
ндується з вищенаведеними тлумаченнями Конституційного Суду України, вислов-
леними їм у п. 5 мотивувальної частини рішення № 3-рп/99 від 8 квітня 1999 р. 
(справа про представництво прокуратурою України інтересів держави в арбітраж-
ному суді), згідно з якими державу в суді представляють відповідні органи державної 
влади (місцевого самоврядування, яким законом надано повноваження органу ви-
конавчої влади) в межах їх компетенції через свого представника. Останній фак-
тично є позивачем у справах, порушених за позовною заявою прокурора. 

Набуття прокурором в суді статусу позивача не збігається також зі сталими по-
няттями процесуальної науки, які визначають юридичний інтерес прокурора й сторін 
(позивача, відповідача). У сторін, третіх осіб, які заявляють самостійні вимоги щодо 
предмету спору заінтересованість має особистий, матеріально-правовий характер. 
Проте, заінтересованість прокурора носить лише процесуальний характер, і полягає 
у прагненні останнього отримати позитивне рішення для суб’єкта (громадянина, 
держави), представництво інтересів якої він здійснює в суді. Прокурор не є учасни-
ком спірних матеріально-правових відносин, що виникають між сторонами і склада-
ють предмет судового розгляду. На відміну від сторони, рішення суду за позовом 
прокурора поширюється не на нього, а на особу, в інтересах якої була порушена 
справа. У зв’язку з наведеним, прокурора не можна ототожнювати зі стороною.  

Отже, останнє речення ч. 4 ст. 45 Законопроекту з його тексту необхідно ви-
ключити. 
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ОКРЕМІ НАПРЯМИ ПІДВИЩЕННЯ ЕФЕКТИВНОСТІ 
ЦИВІЛЬНОГО СУДОЧИНСТВА 

Стратегією реформування судоустрою, судочинства та суміжних правових ін-
ститутів на 2015–2020 роки серед напрямів реформування визначено забезпечення 
незалежності, безсторонності та неупередженості суддів, а також підвищення 
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ефективності правосуддя та оптимізація повноважень судів різних юрисдикцій [1]. 
До властивостей ефективного правосуддя відносять дотримання встановленої 
процесуальним законом процедури, дотримання процесуальних строків, правиль-
не встановлення достовірних фактів і точне застосування до них закону [4, с. 8]. 
До критеріїв ефективності судової системи відносять ті, які відображають стандарти 
її організації, дають змогу оцінити якість роботи судової системи та пов’язані з дося-
гненням позитивних цілей правосуддя, стандарти професіоналізму суддів та праців-
ників суду, рівень легітимності інституту суду у суспільстві [5, с. 31–32]. Враховуючи 
цілі та функції правосуддя у цивільних справах, умови ефективності правосуддя 
слід визначати виходячи насамперед з умов формування нової державності. 

Оптимізація судової влади переважно стосується тих чинників, які забезпе-
чують ефективність судочинства через впровадження належних процедур судово-
го розгляду. При цьому ресурс судової влади зосереджується в судовій юрисдик-
ції, дискреційних повноваженнях суду та обов'язковості судових рішень [4, с. 47]. 
Загальносвітові проблеми ефективного судочинства можуть вирішуватися по-
різному, через різне поєднання приватноправових і публічно-правових засад у 
встановленні процесуальних засобів. Наприклад, у Німеччині актуальними є пуб-
лічно-правові методи судового захисту, пов'язані з посиленням влади суду та 
обов'язків сторін сприяти розвитку процесу (принцип концентрації) [6, c.6]. Біль-
шість вчених ФРН мали думку, що принцип змагальності втратив своє значення та 
німецьке судочинство не може здійснюватися без втручання суду, що буде слугу-
вати швидкості, ефективності та справедливості судового розгляду [4, c.201]. 

Основні тенденції розвитку сучасного цивільного процесу полягають у дво-
сторонньому зближенні змагального та слідчого типів судочинства. Зближення 
характеризується тим, що розвиток процесу розуміється як оптимальне співвід-
ношення активності сторін та суду. Класична модель змагальності поступається 
процесуальній моделі, сутність якої полягає у реалізації ідей економічності та кон-
центрації процесу, розділення відповідальності за хід процесу між сторонами та 
судом, посилення активної ролі суду внаслідок визнання того, що існує і суспіль-
ний інтерес у завершенні судочинства [7, c. 23–24]. 

Правосуддя по цивільній справі набуває властивість ефективності за умови, 
якщо в результаті розгляду конкретної цивільної справи суддя ухвалює законне, 
обґрунтоване і справедливе рішення. Досягнення такої мети забезпечується за-
кріпленням в нормах цивільного процесуального права юридичних засобів, покли-
каних створювати на всіх стадіях судочинства сприятливі умови для досягнення 
цілей судочинства.  

Відповідно до рекомендацій Кабінету Міністрів Ради Європи суд повинен забез-
печити оперативність судового розгляду із одночасним дотриманням прав сторін і 
принципу їх рівності. Активна роль суду полягає у можливості вимагати від сторін 
пояснень, які суд визнає необхідними, та особистої явки; викликати свідків, особли-
во коли йдеться про інтереси інших осіб, окрім тих, які беруть участь у справі; конт-
ролювати допит свідків; виключати з участі у розгляді справи осіб, чиї можливі свід-
чення не стосуються цієї справи, обмежувати кількість свідків у справі тощо [8].  
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Відповідно до міжнародних принципів цивільного судочинства, спрямованих 
на вдосконалення функціонування системи правосуддя, судове провадження за-
звичай має складатися не більш ніж з двох судових засідань: перше засідання 
може бути попереднім слуханням підготовчого характеру, а в ході другого засі-
дання можуть представлятися докази, заслуховуватись аргументи сторін і, якщо 
це можливо, ухвалюватись рішення. Суд має вживати заходів для того, щоб всі 
дії, необхідні для проведення другого засідання, проводилися вчасно, окрім випа-
дків встановлення нових фактів або за інших виняткових і важливих обставин. До 
будь-якого учасника процесу мають застосовуватися санкції, якщо він, отримавши 
відповідне повідомлення, не вдається до процесуальних дій у строки, встановлені 
законом або судом. Залежно від обставин такі санкції можуть включати позбав-
лення права на процесуальну дію, відшкодування завданих збитків чи витрат, на-
кладення штрафу і відмову від розгляду справи [8]. 

Суд має під час провадження у справі до судового розгляду та під час судо-
вого розгляду відігравати активну роль у забезпеченні швидкого здійснення про-
вадження із додержанням прав сторін, включаючи право на рівне ставлення. Зок-
рема, суд має бути наділений повноваженнями вимагати від сторін необхідних 
роз’яснень, особистої явки, свідчень, принаймні у випадках, коли йдеться не лише 
про інтереси сторін у справі; контролювати процес отримання свідчень; виключа-
ти з провадження свідків, чиї можливі свідчення не матимуть відношення до спра-
ви; обмежувати кількість свідків по конкретній обставині у справі, якщо кількість 
свідків виявляється завеликою1. 

Ефективність судової діяльності може бути оцінена через досягнення судом 
істинних висновків про спірні правовідносини. При вирішенні цивільно-правового 
спору з метою виконання завдання здійснення справедливого судочинства суд 
повинен визначити коло юридичних фактів, з якими пов'язується виникнення спір-
ного правовідношення. Отже судове пізнання обставин справи, що здійснюється 
через процедуру доказування, повинно призводити до повного і правильного 
знання фактів, що мають значення для вирішення справи, що буде обумовлювати 
ухвалення правосудних рішень. В умовах змагального процесу це не завжди є 
досяжним.  

За чинним законодавством надання доказів, враховуючи змагальні та диспо-
зитивні засади цивільного судочинства, покладено на осіб, які беруть участь у 
справі. На суд же покладена функція сприяння всебічному і повному з'ясуванню 
обставин справи, створення умов для всебічного, повного та об’єктивного 
з’ясування і дослідження доказів (ст. 10, 162 ЦПК України). Низький рівень актив-
ності суду в цивільному судочинстві неминуче призведе до того, що в багатьох 
випадках судом не буде забезпечена реалізація особами, які беруть участь у 

                                                           
1 Див.: Принципи цивільного провадження, спрямовані на вдосконалення функціону-

вання системи правосуддя (додаток 5 до Рекомендація № R (84) 5 Комітету Міністрів Ра-
ди Європи державам-членам щодо принципів цивільного судочинства, спрямованих на 
вдосконалення функціонування правосуддя. 
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справі, наданих законом процесуальних прав. У результаті цілі правосуддя не бу-
дуть досягнуті та правосуддя не матиме властивості ефективності. Тому підви-
щення процесуальної активності суду повинно бути визначальним при реформу-
ванні судоустрою та цивільного судочинства.  

Оптимізація повноважень судів у зв’язку із європейськими тенденціями розви-
тку змішаного типу судочинства як співвідношення активності сторін та суду 
пов’язана насамперед із підвищенням ролі суду у керуванні процесом. Процесуаль-
на активність суду пов’язана з реалізацією в цивільному процесі таких принципів, як 
диспозитивність і змагальність, їх місцем у досягненні мети правосуддя у цивільних 
справах, була предметом розгляду зазначених вчених-процесуалістів, втім, не 
зважаючи на ґрунтовні дослідження, оптимізація та підвищення ефективності су-
дочинства з позиції ролі процесуальної активності залишається не вирішеним. 

Зазначені положення означають, що не зважаючи на керівну роль змагальних 
та диспозитивних засад у розвитку цивільного процесу в Україні, справедливе су-
дочинство може бути досягнуто виключно за умови підвищення процесуальної 
активності суду, основним напрямком якої може бути розширення повноважень 
суду з формування доказового матеріалу та залучення учасників процесу за сво-
єю ініціативою. 
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«ПРОЦЕСУАЛЬНА АНАЛОГІЯ» ЯК ОБ’ЄКТИВНА 
ДІЙСНІСТЬ СУЧАСНОГО ЦИВІЛЬНОГО 

СУДОЧИНСТВА УКРАЇНИ 

Питання застосування аналогії в цивільному судочинстві України постійно пе-
ребувають в полі зору як теоретиків, так і практиків, діяльність яких пов’язана зі 
сферою цивільних процесуальних правовідносин. У доктринальному аспекті вка-
зані питання досліджували такі науковці як: М.І. Балюк, О.Т. Боннер, Д.Д. Луспе-
ник, Т.М. Карнаух, О.В. Колотова, В.М. Кравчук, С.Я Фурса та інші. 

На сьогодні переважна більшість науковців визнають фактичне існування 
процесуальної аналогії цивільному судочинстві та наполягають на необхідності 
закріплення даного процесуального явища в цивільному процесуальному законо-
давстві, зокрема, у ст. 8 ЦПК України. 

У чинній редакції ч. 8 ст. 8 ЦПК України визначено наступне: «якщо спірні від-
носини не врегульовані законом, суд застосовує закон, що регулює подібні за змі-
стом відносини (аналогія закону), а за відсутності такого ‒ суд виходить із загаль-
них засад законодавства (аналогія права)». 

Вказаним положенням закріплено існування саме матеріально-правової ана-
логії, адже сама назва ст. 8 ЦПК України вказує на законодавство, відповідно до 
якого вирішується справа. У ст. 1 ЦПК України визначені завдання цивільного су-
дочинства, які полягають у розгляді і вирішенні цивільних справ. Вважаю, що ба-
зовим та визначальним словом у даному словосполученні є «розгляд цивільних 
справ», а його складовою вже є «вирішення цивільних справ». Вирішення цивіль-
них справ вказує, насамперед, на розв’язання правового спору (конфлікту) або 
встановлення судом факту, що має юридичне значення. Використання в ч. 8 ст. 8 
ЦПК України словосполучення «спірні відносини не врегульовані законом» не до-
зволяє вести мову про існування процесуальної аналогії в цивільному судочинстві. 

Здійснюючи екскурс в новітню історію нормотворення М.І. Балюк та Д.Д. Лус-
пеник зазначають, що у цивільному процесуальному законодавстві при його роз-
робці передбачалось введення для судової практики при розгляді цивільних справ 
процесуальної аналогії. Так, після першого читання у Верховній Раді України, час-
тина 3 ст. 3 проекту ЦПК (реєстр. № 3455) звучала наступним чином: «У разі від-
сутності в процесуальному праві норми, яка регулює відносини, що виникли в ході 
провадження у цивільній справі, суд застосовує норму, яка регулює подібні відно-
сини, а за відсутності такої норми ‒ суд виходить із загальних засад здійснення 
судочинства в Україні». При цьому одночасно була закладена і матеріально-
правова аналогія в ч. 7 ст. 9 проекту ЦПК. Однак при другому та третьому читан-
нях зазначеного Закону народні депутати виключили вказану норму проекту закону. 
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М. І. Балюк та Д. Д. Луспеник констатують, що на законодавчому рівні у новітньо-
му цивільному процесуальному законодавстві України право на застосовування 
процесуальної аналогії відсутнє. Вони вважають таку правову ситуацію неправи-
льною, але разом з тим погоджуються з існуючою законодавчою дійсністю [1, 
с. 49–50]. 

Зважаючи на таку законодавчу дійсність слід визнати той факт, що процесуа-
льна аналогія не лише існує, але й виступає невід’ємною складовою сучасного 
цивільного процесу. Відзначу два основні фактори, що впливають на фактичне 
існування процесуальної аналогії: 1) прогалини (недоліки) у цивільному процесуа-
льному законодавстві; 2) неможливість передбачення всіх процесуальних відно-
сини, які потребують законодавчого регулювання. 

Розглянемо один із найпоширеніших прикладів практичного втілення та за-
стосування суддями процесуальної аналогії під час розгляду цивільних справ. 

Частиною 2 ст. 191 ЦПК України визначено, що у разі неможливості продов-
ження розгляду справи у зв’язку з необхідністю подання нових доказів суд оголо-
шує перерву на час, необхідний для цього. Також, відповідно до положень ЦПК 
України перерва у розгляді цивільної справи в судах першої інстанції може бути 
оголошена у випадку: необхідності заміни перекладача у зв’язку з повторним по-
рушенням ним порядку під час судового засідання або невиконання ним розпоря-
джень головуючого (ч. 2 ст. 92 ЦПК України); вирішення судом питання про притя-
гнення особи до відповідальності за прояв неповаги до суду (ч. 3 ст. 162 ЦПК 
України); якщо після закінчення поновленого розгляду справи суд залежно від йо-
го результатів відкриває судові дебати з приводу додатково досліджених обста-
вин і виходить до нарадчої кімнати для ухвалення рішення або, якщо вчинення 
необхідних процесуальних дій у даному судовому засіданні виявилося неможли-
вим (ч. 4. ст. 195 ЦПК України). Даний перелік є вичерпним. 

Крім оголошення перерви в процесі розгляду цивільної справи, відповідно до 
ч. 3 ст. 159 ЦПК України, суд має право оголошувати перерви також у судовому 
засіданні, тривалість яких визначається відповідно до обставин розгляду справи, 
що їх викликали. Головна умова оголошення перерви у судовому засіданні поля-
гає в тому, що такі перешкоди мають бути усунені порівняно швидко, без певних 
ускладнень та обов’язкового до закінчення робочого дня, визначеного внутрішнім 
розпорядком роботи суду. В даному контексті судове засідання розглядається, як 
складова загальної процедури ‒ судовий розгляд. 

На практиці судді, з огляду на їх значну завантаженість, призначають судові 
засідання з інтервалом у 30 хвилин або годину. У розпочатому судовому засіданні 
суддя часто змушений оголошувати перерву у зв’язку з необхідністю розгляду на-
ступної, відповідно до графіку судових засідань, цивільної, адміністративної чи 
кримінальної справи. Наступне судове засідання часто призначається з тижневим 
або місячним інтервалом. Інший приклад, розпочавши судове засідання о 17.00 
годині суддя не матиме повноцінної можливості до завершення робочого дня за-
слухати пояснення сторін чи третіх осіб, допитати свідків, у зв’язку з чим змуше-
ний буде оголошувати перерву судовому засіданні. Проте, з огляду на зміст ч. 3 
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ст. 159 ЦПК України судом насправді оголошується перерва не у судовому засі-
данні, а у судовому розгляді. Аналіз положень статей 159 та 191, а також всіх ін-
ших статей ЦПК України дозволяє зробити впевнений висновок про відсутність 
нормативного підґрунтя та законодавчо врегульованого порядку оголошення пе-
рерв під час розгляду цивільних справ. 

Як результат, судді змушені вдаватись до процесуальних дій у вигляді ого-
лошенням перерв у судовому засіданні, які насправді не передбачені нормами 
ЦПК України. Описані приклади із судової практики, які трапляються в українських 
судах повсякденно та повсякчасно, вказують на існування процесуальної аналогії 
(аналогії закону) в цивільному судочинстві України. Заперечувати існування про-
цесуальної аналогії принаймні недоречно. 

Цікавим є той факт, що оголошення, не передбачених ЦПК України, перерв у 
розгляді цивільних справ суддями сприймається як звичайне явище. Значна час-
тина суддів взагалі не вбачає в цьому жодного порушення, адже такий порядок 
оголошення перерв став звичною судовою практикою, яка фактично введена в 
ранг Закону. Цікавим є і той факт, що особи, які беруть участь у розгляді справи, в 
більшості випадків не здогадуються про порушення судом норм ЦПК України. 

Як зазначають М. І. Балюк та Д. Д. Луспеник, застосовуючи процесуальну 
аналогію (деякі вчені це називають фактичною процесуальною діяльністю) суди 
повинні підходити до цього дуже виважено і лише в екстраординарних ситуаціях, з 
дотриманням ряду умов, і спрощений підхід до застосування аналогії у сфері про-
цесуальних відносин є недопустимим [1, с. 50–51]. 

Розглянуті вище приклади щодо оголошення перерв у розгляді цивільних 
справ, не підкріплених нормативним підґрунтям, вказують не на екстраординар-
ність таких ситуацій, а на їх системний характер. 

Розв’язання існуючої правової прогалини можливе декількома шляхами. 
Мною підтримується позиція М. І. Балюка та Д. Д. Луспеника, які вважають, 

що законодавцю слід закріпити застосування процесуальної аналогії в цивільному 
процесі задля дотримання необхідних процесуальних гарантій учасників процесу 
та для діяльності самих судів у рамках правового поля. Це дозволить вирішити 
далеко не просту проблему, коли частина відносин між судом і окремими учасни-
ками процесу будуються з урахуванням фактичних, не опосередкованих нормами 
цивільного процесуального права, тим більше, що юридична доктрина заперечує 
наявність в процесі фактичних відносин [1, с. 51]. 

Т. М. Карнаух підтримуючи вказану пропозицію наголошує на необхідності чі-
тко конкретизувати у законодавчих нормах межі суддівського розсуду, зокрема, 
закріпивши заборону застосування аналогії, коли це тягне обмеження права на 
судовий захист або порушення принципів цивільного судочинства, при застосу-
ванні обтяжень публічно-правового характеру, а також вказує на необхідність 
сформулювати і зафіксувати умови, за наявності яких застосування процесуаль-
ної аналогії буде правомірним [2, с. 108]. 

Інший шлях розв’язання існуючої законодавчої прогалини може полягати у 
внесенні доповнень до частини 2 ст. 191 ЦПК України у вигляді другого абзацу 
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наступного змісту: «Суд має право оголосити перерву у розгляді справи з одноча-
сним завершенням розпочатого судового засідання у зв’язку із необхідністю до-
тримання черговості розгляду призначених справ або у зв’язку із закінченням ро-
бочого дня визначеного внутрішнім розпорядком роботи суду». 

І в першому, і в другому випадках врегулювання існуючої прогалини можливе 
лише шляхом внесення відповідних змін до ЦПК України. Така необхідність під-
тримується не лише науковцями, але й практиками, проте не враховується на-
родними депутатами, які на перше місце ставлять свої власні політичні та фінан-
сові інтереси, залишаючи поза увагою наукові здобутки підкріплені існуючою 
практикою. Відмова закріпити на законодавчому рівні процесуальну аналогію в 
цивільному судочинстві України призводить до її фактичного існування у вигляді, 
так званої «суддівської звичаєвої практики», що вкотре засвідчує можливість та 
здатність судової системи пристосовуватись до сучасних реалій недосконалості 
цивільного процесуального законодавства. 
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РОЗГЛЯД СУДОМ СПРАВ ПРО ОГОЛОШЕННЯ 
ФІЗИЧНОЇ ОСОБИ ПОМЕРЛОЮ ТА ВСТАНОВЛЕННЯ 

ЮРИДИЧНОГО ФАКТУ СМЕРТІ 

Гарантування прав і свобод людини закріплено в Україні на конституційному 
рівні. Ст. 29 Конституції України закріплено, що Кожна людина має право на сво-
боду та особисту недоторканість. Однією із гарантій прав і свобод людини є зок-
рема встановлений Цивільним процесуальним кодексом України (далі – ЦПК 
України) порядок встановлення юридичного факту оголошення фізичної особи 
померлою. 

Зміни в цивільному судочинстві, пов’язані із внесенням змін до ч. 1 ст. 46 Ци-
вільного кодексу України (далі – ЦК України) та до ч. 1 ст. 256 ЦПК України згідно 
з Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо 
спрощення порядку розгляду питань надання допомоги сім’ям загиблих» від 
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25.06.2009 року викликало низьку питань у судовій практиці застосування цивіль-
ного та цивільного процесуального законодавства по справам окремого прова-
дження, які стосуються встановлення юридичного факту оголошення фізичної 
особи померлою. Створений законодавцем правовий інститут оголошення фізич-
ної особи померлою потребує удосконалення шляхом усунення недоліків у діючих 
матеріальних і процесуальних нормах права і створення єдиного механізму і по-
рядку реалізації і застосування судами відповідних норм.  

Як зазначає у своїй науковій праці С. С. Бичкова відповідні новели досліджу-
ються фахівцями з метою виявлення їх недоліків, колізій, неузгодженостей, вне-
сення пропозицій щодо удосконалення правових норм, внесення змін і доповнень 
до нормативних актів. При цьому зміни в законодавстві повинні бути спрямовані 
на втілення в життя основних конституційних прав і свобод людини та громадяни-
на, зміни ж, що вносяться до цивільного процесуального законодавства, мають 
сприяти реалізації завдань цивільного судочинства, якими є справедливий, не-
упереджений та своєчасний розгляд і вирішення цивільних справ з метою захисту 
порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів фізичних осіб, 
прав та інтересів юридичних осіб, інтересів держави [1]. 

Презумпція смерті фізичної особи є підставою оголошення її померлою. Ого-
лосити фізичну особу померлою має право тільки суд вирішивши справу, шляхом 
винесення рішення на підставі обґрунтованого висновку щодо юридичного припу-
щення смерті особи. 

Згідно ч. 1. ст. 46 ЦК України, з урахуванням змін, внесених Законом України 
«Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо спрощення по-
рядку розгляду питань надання допомоги сім’ям загиблих» від 25.06.2009 фізична 
особа може бути оголошена судом померлою, якщо у місці її постійного прожи-
вання немає відомостей про місце її перебування протягом трьох років, а якщо 
вона пропала безвісти за обставин, що загрожували їй смертю або дають підставу 
припускати її загибель від певного нещасного випадку, – протягом шести місяців, 
а за можливості вважати фізичну особу загиблою від певного нещасного випадку 
або інших обставин внаслідок надзвичайних ситуацій техногенного та природного 
характеру – протягом одного місяця після завершення роботи спеціальної комісії, 
утвореної внаслідок надзвичайних ситуацій техногенного та природного характеру. 

Таким чином аналізуючи норму ЦК України приходимо до розуміння що зако-
нодавець визначає три підстави оголошення фізичної особи померлою, а саме: 

– тривала безвісна відсутність (протягом 3 років); 
– фізична особа пропала безвісти за обставин, що загрожували їй смертю 

або дають підставу припускати її загибель від певного нещасного випадку (протя-
гом шести місяців); 

– за можливості вважати фізичну особу загиблою від певного нещасного ви-
падку або інших обставин внаслідок надзвичайних ситуацій техногенного та при-
родного характеру (протягом одного місяця після завершення роботи спеціальної 
комісії, утвореної внаслідок надзвичайних ситуацій техногенного та природного 
характеру).  
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Аналізуючи вищевикладену норму маємо визнати, що існує колізія двох під-
став оголошення фізичної особи померлою в межах однієї норми, у частині визна-
чення строків оголошення особи померлою.  

Враховуючи істотні зміни, пов’язані з поширенням випадків оголошення фізи-
чної особи померлою у зв’язку з іншими обставинами, що виникли внаслідок над-
звичайних ситуацій техногенного та природного характеру, законодавцем доціль-
но було б законодавчо закріпити доповнення ЦК України окремою статтею. Або, 
як альтернативний варіант, внести зміни до ч. 1 ст. 46 ЦК України, виклавши її в 
наступній редакції : «фізична особа може бути оголошена судом померлою, якщо 
у місці її постійного проживання немає відомостей про місце її перебування протя-
гом трьох років, а якщо вона пропала безвісти за обставин, що загрожували їй 
смертю або дають підставу припускати її загибель від певного нещасного випадку, – 
протягом шести місяців, а за можливості вважати фізичну особу загиблою від пе-
вного нещасного випадку внаслідок надзвичайних ситуацій техногенного та при-
родного характеру – протягом одного місяця після завершення роботи спеціальної 
комісії, утвореної внаслідок надзвичайних ситуацій техногенного та природного 
характеру». Вищезазначена редакція статті відокремлює поняття «нещасний ви-
падок» і поняття «нещасний випадок внаслідок надзвичайних ситуацій техноген-
ного та природного характеру», що не залишає сумніву у тлумаченні та застосу-
ванні даної норми права. 

На стадії розгляду проекту Законом України «Про внесення змін до деяких за-
конодавчих актів України щодо спрощення порядку розгляду питань надання допо-
моги сім’ям загиблих» від 25.06.2009 народними депутатами у першому читанні бу-
ло підкреслено недоцільність доповнення ч. 1 ст. 256 ЦПК України пунктом 9 у 
редакції «… смерті особи, яка пропала безвісті за обставин, що загрожували їй сме-
ртю або дають підстави припустити її загибель від певного нещасного випадку вна-
слідок надзвичайних ситуацій техногенного та природного характеру» і підкреслено, 
що проект вищезазначеного Закону доцільно повернути на доопрацювання [2]. 

У другому читанні у червні 2009 року проекту ЗУ «Про внесення змін до де-
яких законодавчих актів України щодо спрощення порядку розгляду питань на-
дання допомоги сім’ям загиблих» від 25.06.2009 також було підтримано в цілому 
зауваження Головного науково-експертного управління до цього законопроекту в 
частині недоцільності внесення змін до ч. 1 ст. 256 ЦПК України, які полягали у 
тому, що розгляд справ про встановлення факту смерті особи, яка пропала безві-
сті за обставин, що загрожували їй смертю або дають підстави припустити її заги-
бель від певного нещасного випадку внаслідок надзвичайних ситуацій техногенно-
го та природного характеру, має відбуватися в порядку, передбаченому ЦПК 
України для розгляду справ про встановлення фактів, що мають юридичне зна-
чення. Також підкреслюється, що з огляду на зміни, що вносяться до ч. 1 ст. 46 ЦК 
України, справи про оголошення фізичних осіб померлими, мають розглядатися у 
порядку, встановленому главою 4 «Розгляд судом справ про визнання фізичної 
особи безвісно відсутньою або оголошення її померлою» розділу IV ЦПК України. 
З врахуванням зроблених зауважень до вищезазначеного законопроекту було 
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зроблено висновок, що він потребує доопрацювання та винесення на повторне читан-
ня з урахуванням зауважень Головного юридичного управління [3]. Але законодавець 
в діючій редакції закону не врахував вищенаведені зауваження, що призвело до закрі-
плення розгляду справ про встановлення факту смерті особи, яка пропала безвісті за 
обставин, що загрожували їй смертю або дають підстави припустити її загибель від 
певного нещасного випадку внаслідок надзвичайних ситуацій техногенного та природ-
ного характеру працю до справ, про встановлення фактів, що мають юридичне зна-
чення, регламентованих главою 6 розділу IV ЦПК України. Аналізуючи зауваження 
Головного науково-експертного управління та Головного юридичного управління мож-
на прийти до висновку, що така позиція законодавця є нелогічною і необґрунтованою, 
а тому потребує вдосконалення. У ЦПК України справам про визнання фізичної особи 
безвісно відсутньою або оголошення її померлою присвячена глава 4 розділу IV, яка 
передбачає єдиний порядок для розгляду судами справ цієї категорії, котрий і повинен 
застосовуватися для цих категорій справ.  

На підставі проведеного аналізу змін в цивільному та цивільному процесуа-
льному судочинстві, пов’язаних із внесенням змін до ч. 1 ст. 46 Цивільного кодек-
су (далі – ЦК) та до ч. 1 ст. 256 Цивільного процесуального кодексу (далі – ЦПК) 
згідно з прийняттям Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих 
актів України щодо спрощення порядку розгляду питань надання допомоги сім’ям 
загиблих» від 25.06.2009 року, можна підсумувати, що порядок оголошення фізи-
чної особи померлою має багато недоліків, що ускладнює на практиці вирішення 
судом даної категорії справ. 

Потребує вдосконалення ст. 46 ЦК України, шляхом відокремлення випадків 
визнання фізичної особи загиблою від певного нещасного випадку внаслідок над-
звичайних ситуацій техногенного та природного характеру окремою статтею. Або, як 
альтернативний варіант, внесення зміни до ч. 1 ст. 46 ЦК України, виклавши її в на-
ступній редакції : «фізична особа може бути оголошена судом померлою, якщо у 
місці її постійного проживання немає відомостей про місце її перебування протягом 
трьох років, а якщо вона пропала безвісти за обставин, що загрожували їй смертю 
або дають підставу припускати її загибель від певного нещасного випадку, – протя-
гом шести місяців, а за можливості вважати фізичну особу загиблою від певного 
нещасного випадку внаслідок надзвичайних ситуацій техногенного та природного 
характеру – протягом одного місяця після завершення роботи спеціальної комісії, 
утвореної внаслідок надзвичайних ситуацій техногенного та природного характеру». 

Процесуальний порядок розгляду справ про оголошення фізичної особи по-
мерлою потребує вдосконалення шляхом виключення п. 9 із ч. 1, ст. 256 ЦПК 
України. А справи про оголошення фізичних осіб померлими розглядати за зага-
льними правилами передбаченими главою 4 розділу IV ЦПК України, з метою не-
допущення порушення юридичної техніки розгляду цивільних справ у порядку 
окремого провадження. 

Підсумовуючи викладене вище, можна зробити висновок, що розглянуті про-
блеми залишаються актуальними та потребують додаткового, поглибленого науко-
вого аналізу. Метою аналізу є розробка пропозицій і рекомендацій із вдосконалення 
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чинного матеріального та процесуального законодавства України з урахуванням 
міжнародного досвіду. 
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ЩОДО ПРОЕКТУ НОВОГО ЦИВІЛЬНОГО 
ПРОЦЕСУАЛЬНОГО КОДЕКСУ УКРАЇНИ 

За останні роки євроінтеграційні процеси в Україні істотним чином вплинули 
на вирішення питання щодо реформування законодавства в аспекті його трансна-
ціоналізації. Оновлення і гармонізація процесуального законодавства має стати 
невід’ємною частиною реалізації програми щодо вдосконалення законодавства у 
сфері судоустрою та судочинства. 

Задля забезпечення ефективного і результативного проведення судової ре-
форми Радою з питань судової реформи при Президентові України створена Ро-
боча група з реформування процесуального законодавства, якою наразі розроб-
лені зміни до Цивільного процесуального кодексу України.  

З огляду на те, що в останні десятиріччя в багатьох країнах світу відбулася 
широкомасштабна модернізація цивільного процесуального законодавства (Анг-
лія, Бєларусь, Італія, Латвія, Литва, Нідерланди, Німеччина, Франція та ін.), для 
прийняття і розробки нового Цивільного процесуального кодексу(далі – ЦПК) мо-
же бути використаний досвід країн-реформаторів.  
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Отже, аналізуючи основні положення змін до Цивільного процесуального ко-
дексу, приділимо увагу запровадженню новелізованих інститутів цивільного про-
цесуального права. На увагу заслуговує законодавче закріплення процедури 
спрощеного розгляду справи. У проекті ЦПК положення, що стосуються спроще-
ного розгляду, викладені у главі 12 – «Розгляд справ у порядку спрощеного про-
вадження». Слід зазначити, що на національному рівні законодавцем вперше 
зроблено спробу проведення певної диференціації позовів за ціновим критерієм. 
Ідея введення зазначених норм заслуговує на увагу і є цілком прийнятною, але 
вона потребує більш детальної інтерпретації. Так, вбачається, що встановлення 
критерію у 100 мінімальних заробітних плат (ст. 223-1) для віднесення справи до 
вказаної категорії є таким, що підлягає перегляду у бік зменшення. Можливим є 
визначення граничного розміру ціни позову при розмежуванні процедур розгляду 
справ на рівні 10 мінімальних заробітних плат. Також слід регламентувати деталі-
зовану стадійність самої процедури розгляду справ в порядку спрощеного прова-
дження, визначивши чітку структуру позовної заяви шляхом встановлення 
обов’язковості заповнення певної розробленої друкованої стандартної форми (яку 
слід закріпити у главі із назвою – «Додатки» та одночасно передбачити можли-
вість завантаження її в електронному вигляді і роздрукування) із визначенням не-
обхідної для подання інформації, встановити доконечну процедуру обміну доку-
ментами між сторонами до початку розгляду справи по суті як стадію розгляду 
справи. Водночас, видається доцільним виключення ст. 223-6 з глави 12 як такої, 
що не відповідає критеріям розгляду справ в порядку позовного провадження, і 
разом із зменшенням ціни позову до 5 мінімальних заробітних плат включити її до 
переліку справ, які можуть розглядатись в порядку наказного провадження. Разом 
з тим, необхідно доповнити главу 12 положеннями статті 223-7, в якій викласти 
вимоги, яким би мало відповідати рішення, ухвалене при розгляді справ в порядку 
спрощеного провадження. Так, симпліфікація розгляду справ може знайти свій 
прояв у звільненні судді від обов’язку викладення мотивувальної частини рішення, 
що у свою чергу значно спростить і пришвидшить розгляд зазначеної категорії 
справ. 

Водночас слід звернути увагу на необхідність проведення моніторингових до-
сліджень, спрямованих на детальну категоріальну класифікацію спорів щодо чіт-
кого визначення критеріїв диференціації процедур розгляду справ. Інтенсифікації 
запровадження змін також буде сприяти введення альтернативних пілотних прое-
ктів окремих інститутів, що надасть змогу проведення статистичного аналізу ефе-
ктивності новелізаційних процесів та стане індикатором векторності руху при по-
дальшій модернізації процесуального законодавства.  

Одержано 22.04.2016 
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ДЕЯКІ ПРОБЛЕМИ СУДОВО-ПРАВОВОЇ РЕФОРМИ  
В УКРАЇНІ 

Концепція судово-правової реформи 1992 року започаткувала судову рефор-
му, мету якої становить подальший розвиток правосуддя, реальне утвердження 
верховенства права у суспільстві, забезпечення кожній людині права на справед-
ливий судовий розгляд у незалежному та неупередженому суді. Значними крока-
ми у реформуванні судової системи стала реформа 2001 року, та прийняття За-
кону України «Про судоустрій та статус суддів» у 2010 році. Стратегічний план 
розвитку судової влади України на 2013–2015 рік розроблений Радою суддів Укра-
їни та Державною судовою адміністрацією України у грудні 2012 року передбачав, 
що подальший розвиток правосуддя в Україні має бути спрямований на забезпе-
чення, зокрема: доступності правосуддя, відкритості і доступності суду. 

З 1 вересня 2015 року діють нові ставки судового збору та деякі правила його 
справляння, що пов'язано з набранням чинності змінами, внесеними до Закону 
України «Про судовий збір» відповідно до Закону України «Про внесення змін до 
деяких законодавчих актів України щодо сплати судового збору» від 22.05.2015 
№ 484-VIII (далі – «Закон № 484»). Згідно вищезазначених змін, суттєво підвищені 
ставки справляння судового збору, що в свою чергу, не відповідає проголошеним 
принципам доступності правосуддя для малозабезпечених верст населення. Хоча 
ч. 2 ст. 8 Закону України «Про судовий збір» (надалі Закон) містить посилання на 
можливість звільнення позивачів від сплати судового збору враховуючи їх майно-
вий стан, вона не містить критеріїв оцінки такого майнового стану відаючи це пи-
тання на розсуд суду. Слід звернути увагу на зміни внесені до ст. 5 Закону, яка 
містить перелік пільг, що до сплати судового збору. Так, до 1 вересня 2015 року 
споживачі, які зверталися до суду з позовами, що пов'язані з порушенням їхніх 
прав, звільнялися від сплати судового збору на підставі пункту 7 частини 1 статті 
5 Закону України «Про захист прав споживачів». Однак відтепер статтю 5 Закону 
України «Про судовий збір» викладено в новій редакції, в якій відсутня будь-яка 
згадка про споживачів як про позивачів, які звільняються від сплати судового збору. 

Таким чином, можна зробити висновок про те, що за новими правилами спо-
живачі повинні сплачувати судовий збір на загальних підставах, якщо б не інший 
суперечливий момент, який не усунутий Законом, адже відповідно до частини 3 
статті 22 Закону України «Про захист прав споживачів» передбачено, що спожи-
вачі звільняються від сплати судового збору за позовами, що пов'язані з пору-
шенням їх прав. І цю пряму норму спеціального Закону ніхто не скасовував. Це 
напевно призведе до залишення судами без руху позовних заяв про захист прав 
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споживачів, до яких не будуть додані докази сплати відповідних сум судового збо-
ру за новими підвищеними ставками. 

Інший суперечливий момент стосується окремої сплати судового збору за по-
зови майнового та немайнового характеру. Як відомо, позови про присудження 
містять у собі елементи визнання. Щоб присудити певну річ, суд має спочатку ви-
знати право власності на цю річ, а потім її присудити. Таким чином, за новими 
правилами з приводу одного і того ж предмету позову має бути сплачено дві став-
ки судового збору, і як свідчить судова практика, позовні заяви про присудження, з 
вищезазначених підстав, суди залишають без руху. 

Не обґрунтованими та незрозумілими є мотиви підвищення ставок судового 
збору за подання апеляційних та касаційних скарг. В теорії права введення сплати 
судового збору обґрунтовується як засіб забезпечення захисту судів від подання 
необгрунтованих позовів та часткової компенсації витрат суду на розгляд справи. 
Виникає питання, суд якої інстанції витрачає більше часу та несе більші матеріа-
льні витрати на розгляд та вирішення судової справи? 

Внесені зміни до Закону України «Про судовий збір» не відповідають основ-
ним проголошеним принципам судової правової реформи, як доступність судово-
го захисту та максимальне наближення судів до населення. 

Одним із напрямків судово-правової реформи є реформування адвокатури 
України. 5.07.2012 року було прийнято Закон України «Про адвокатуру та адво-
катську діяльність» (надалі Закон), який закріпив основні засади діяльності адво-
катського корпусу. Але, окремі його положення містять елементи можливості роз-
повсюдження корупції в адвокатському середовищі та обмеження доступу до 
адвокатської професії. Так, ч. 2 ст. 9 Закону закріпила право Ради адвокатів Укра-
їни розробки методики оцінювання та програми кваліфікаційних іспитів і можли-
вість встановлення плати за складання кваліфікаційного іспиту та порядок її вне-
сення. Затверджений рішенням Ради адвокатів України зі змінами від 30 серпня 
2014 року № 1 «Порядок допуску до складання кваліфікаційного іспиту та методи-
ка оцінювання результатів складання кваліфікаційного іспиту для набуття права 
на заняття адвокатською діяльністю в Україні» містить у собі положення, які став-
лять в залежність здобувача від суб’єктивного ставлення кваліфікаційної комісії до 
його відповідей на запитання усного іспиту. При цьому, можливість оскарження 
результатів усного іспиту фактично зведена на ніщо, бо сам процес складання 
іспиту ніяк не фіксується. Межі розміру сплати за складання кваліфікаційного іспи-
ту та проходження стажування не встановлені, не вирішені також фінансові пи-
тання у разі перездачі іспиту. 

Одержано 22.04.2016 
 
 
 
 
 
 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 334 © Петровський А. В., 2016 

УДК 347.94 

А. В. Петровський, 
доцент кафедри цивільного права і процесу 
Національної академії внутрішніх справ, 
кандидат юридичних наук 

КОНСТИТУЦІЙНЕ ПРАВО НА ПРАВОВУ ДОПОМОГУ  
В КОНТЕКСТІ РОЗГЛЯДУ І ВИРІШЕННЯ СПРАВ  

У ПОРЯДКУ ЦИВІЛЬНОГО СУДОЧИНСТВА 

Відповідно до ст. 59 Конституції України кожен має право на правову допомо-
гу [1]. У цивільному судочинстві наведене положення Конституції України знайшло 
своє відображення в ст. 12 ЦПК України, яка наголошує, що особа, яка бере 
участь у справі, має право на правову допомогу, яка надається адвокатами або 
іншими фахівцями у галузі права в порядку, встановленому законом [2]. 

Вважаємо доцільним приділити увагу аналізу Рішення Конституційного Суду 
України від 30 вересня 2009 року № 23-рп/2009 у справі № 1-23/2009 за конститу-
ційним зверненням громадянина Голованя І.В. щодо офіційного тлумачення по-
ложень ч. 1 ст. 59 Конституції України «кожен має право на правову допомогу» та 
ч. 2 цієї статті «для … надання правової допомоги при вирішенні справ у судах та 
інших державних органах в Україні діє адвокатура» [3]. Свою необхідність в офі-
ційному тлумаченні автор клопотання пояснює неоднозначністю розуміння і за-
стосування зазначених положень Конституції України посадовими особами орга-
нів прокуратури, зокрема слідчими при проведенні допитів свідків у кримінальному 
процесі. 

Суб’єкт права на конституційне звернення посилається на неоднакові проце-
суальні акти слідчих і прокурорів у конкретних кримінальних справах щодо мож-
ливості надання свідкам під час допиту правової допомоги адвокатом. Так, поса-
дові особи слідчих органів відмовляються проводити процесуальні дії зі свідком у 
присутності його адвоката. Це, на думку автора клопотання, є обмеженням кон-
ституційного права на правову допомогу і може призвести до порушення прав лю-
дини і громадянина. У зв’язку з цим, у контексті положень ст. 59 Конститу-
ції України, останній просить роз’яснити, зокрема, одне з питань: чи має 
громадянин право на правову допомогу адвоката під час допиту його як свідка або 
у разі виклику для надання пояснень до державних органів? 

У резолютивній частині свого рішення Конституційний Суд України, в аспекті 
конституційного звернення роз’яснив, що особа під час допиту її як свідка в орга-
нах дізнання, досудового слідства чи дачі пояснень у правовідносинах з цими та 
іншими державними органами має право на правову (юридичну) допомогу від об-
раної за власним бажанням особи в статусі адвоката, що не виключає можливості 
отримання такої допомоги від іншої особи, якщо законами України щодо цього не 
встановлено обмежень. 
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Аналізуючи зазначене Рішення КСУ ми бачимо, що суб’єкт права на консти-
туційне звернення у своєму клопотанні ставив одне з питань щодо права грома-
дянина на правову допомогу адвоката під час допиту його в якості свідка виключ-
но у кримінальному процесі. Виникає логічне запитання: чому автор клопотання 
не розширив коло своєї зацікавленості, не включивши в нього питання аналогічної 
конструкції, наприклад, щодо цивільного процесу? Вважаємо це недоцільним, 
оскільки розгляд справ у порядку цивільного судочинства здійснюється на засадах 
змагальності і суд не має права примушувати окремих свідків давати показання. В 
цьому зацікавлені лише сторони, тому що саме на них покладено обов’язок дока-
зування і подання доказів (ст. 60 ЦПК України). 

Слід звернути увагу на одну обставину: якщо представником сторони або 
третьої особи у цивільній справі виступає адвокат, то відповідно до п. 2 ч. 1 ст. 51 
ЦПК України, а також п. 2. ч. 1 ст. 23 ЗУ «Про адвокатуру та адвокатську діяль-
ність» [4] він не може бути допитаний як свідок у цивільній справі з приводу тих 
обставин, які стали йому відомі у зв’язку з наданням ним правової допомоги, оскі-
льки такі обставини складають предмет адвокатської таємниці. 

Однак в юридичній літературі зазначається, що клієнт вправі давати згоду та 
вимагати від адвоката дачі показань у якості свідка, оскільки саме таємницю свого 
клієнта має оберігати адвокат [5, с. 282]. Автори цієї тези, на нашу думку, посила-
лися на ч. 1 ст. 9 раніше діючих Правил адвокатської етики [6], які містили поло-
ження про те, що збереження конфіденційності будь-якої інформації, отриманої 
адвокатом від клієнта, а також про клієнта (зокрема, щодо його особи) або інших 
осіб у процесі здійснення адвокатської діяльності, є правом адвоката у відносинах 
з усіма суб’єктами права, які можуть вимагати розголошення такої інформації, та 
обов’язком щодо клієнта і тих осіб, кого ця інформація стосується. 

Гадаємо, положення ст. 9 дещо суперечило ст. 57 вищезазначених Правил 
(які вже скасовано), відповідно до яких адвокат не має права під час здійснення 
професійної діяльності в суді будь-яким чином, безпосередньо або опосередкова-
но порушувати конфіденційність інформації, яка відноситься до предмета адво-
катської таємниці. 

Зіставлення зазначених теоретичних посилань із процесуальним законом сві-
дчить про те, що ЦПК України не містить в собі положення, які дозволяють адво-
катові за згодою особи, яка довірила йому відомості, давати з приводу них пока-
зання в якості свідка. Такі ж саме положення відсутні в нормах Кодексу 
адміністративного судочинства України (п. 2 ч. 2 ст. 65) [7] і Кримінальному проце-
суальному кодексі України (п. 2 ч. 2 ст. 65) [8]. 

Заслуговує на увагу приклад із судової практики: у листопаді 2008 р. сімнад-
цятирічна Ф. звернулася до суду з позовом до К. про визнання заповіту недійс-
ним. В обґрунтування своїх позовних вимог позивачка зазначала, що 21.09.2008 
помер її батько – Ф.Л.Б., якому на праві приватної власності належала Ѕ час-
тина житлового будинку, в якій батько проживав із нею та її 10-місячним си-
ном, а також зі своєю дружиною К. (мачухою позивачки) – відповідачкою у справі. 
08.09.2008 К. викликала додому нотаріуса, який посвідчив заповіт, згідно з яким 
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Ф.Л.Б. заповів своїй дружині – відповідачці у справі – Ѕ частину житлового буди-
нку та інше майно. 

Позивачка вважала заповіт недійсним і таким, що порушує її майнові права 
та права її 10-місячного сина. Вона зазначала, що перед смертю батько стра-
ждав раком січового міхура. 04.09.2008 самопочуття батька різко погіршилось. 
Станом на 08.09.2008 він не міг усвідомлювати значення своїх дій та керувати 
ними. 

У судовому засіданні позивачка заявила клопотання до суду про надання їй 
безоплатної правової допомоги. Суд відхилив клопотання, мотивуючи це тим, 
що у даному випадку інтереси неповнолітньої особи мають право представля-
ти прокурор або уповноважені особи органу опіки та піклування1. 

Виходячи з вищенаведеного прикладу, можемо дійти висновку, що суд не-
правомірно відмовив у задоволенні клопотання позивачки, оскільки відповідно до 
ч. 3 ст. 156 Сімейного кодексу України неповнолітні батьки у суді мають право на 
безоплатну правову допомогу [9. Таким чином, судом I-ї інстанції було порушено 
конституційне право позивачки на надання їй правової допомоги, зокрема у безо-
платній формі. 

Із урахуванням зазначеного, проаналізувавши нормативно-правові акти, які 
регламентують порядок і форми надання правової допомоги [8; 9], можемо дійти 
висновку, що прийняття 2 червня 2011 року ЗУ «Про безоплатну правову допомо-
гу» [10] значно покращило реалізацію положення ст. 59 Конституції України щодо 
права кожної особи на правову допомогу. Прийняття зазначеного закону, сподіва-
ємося, буде сприяти всебічному, повному та об’єктивному розгляду і вирішенню 
справ у порядку цивільного судочинства. 
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УЧАСТЬ ОРГАНІВ ПРОКУРАТУРИ В МЕХАНІЗМІ 
ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВОГО ЗАХИСТУ ПРАВ ОСОБИ 

Пункт 2 ст. 121 Конституції України визначає, що на прокуратуру України по-
кладається представництво інтересів громадянина або держави в суді у випадках, 
визначених законом. 

Ці повноваження конкретизовані в Цивільному процесуальному кодексі Украї-
ни (далі – ЦПК України) та Законі України «Про прокуратуру». 

Закон України «Про прокуратуру» від 14.10.2014 [1] вніс зміни в діяльність ор-
ганів прокуратури у порівнянні з відповідним законом 1991 р., в тому числі в час-
тині забезпечення захисту прав осіб. 

Однак, не додають урегульованості відносинам у сфері захисту прав людини 
окремі законодавчі протиріччя. 

Цивільний процесуальний кодекс України (ЦПК України) [2] (ст. 45) визначає 
правовий статус окремої категорії осіб в цивільному процесі, в тому числі органів 
прокуратури, називаючи їх «органами та особами, яким законом надано право 
захищати права, свободи та інтереси інших осіб». 

Частина 3 зазначеної статті закону визначає, що прокурор, який звертається 
до суду з метою представництва інтересів громадянина або держави в суді (неза-
лежно від форми, в якій здійснюється представництво), повинен обґрунтувати на-
явність підстав для здійснення такого представництва, передбачених частинами 
другою або третьою ст. 25 Закону України «Про прокуратуру». Для представницт-
ва інтересів громадянина в суді прокурор також повинен надати документи, що 
підтверджують недосягнення повноліття, недієздатність або обмежену дієздат-
ність відповідного громадянина, а також письмову згоду законного представника 
або органу, якому законом надано право захищати права, свободи та інтереси 
відповідної особи, на здійснення ним представництва. Невиконання прокурором 
вимог щодо надання суду обґрунтування наявності підстав для здійснення пред-
ставництва інтересів громадянина або держави в суді має наслідком застосуван-
ня положень, передбачених ст. 121 ЦПК України, а саме – повернення заяви. 
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На перший погляд ЦПК України чітко визначає підстави участі в цивільному 
процесі прокурора як особи, якій надано право захищати права осіб, свободи та ін-
тереси інших осіб шляхом відсилання до базового Закону України «Про прокуратуру». 

Парадоксально, але ст. 25 Закону України «Про прокуратуру» присвячена на-
гляду за додержанням законів органами, що провадять оперативно-розшукову 
діяльність, дізнання, досудове слідство. 

Або ж, – для захисту прав особи в цивільному процесі слід довести повнова-
ження прокурора із здійснення нагляду в кримінальному процесі? Звичайно, що це 
не відповідає ні логіці, ні здоровому глузду.  

Вважаємо, що має місце критичне протиріччя, що є неприпустимим, оскільки 
де-юре обмежує участь прокурора в цивільному процесі на стороні захисту прав 
особи, яка потребує такого захисту. 

Тлумачення відповідних норм дозволяє зробити висновок про звуження повно-
важень прокурора до захисту цивільних прав лише окремої категорії осіб (які не до-
сягли повноліття, недієздатного або обмежено дієздатного громадянина чи особи) і 
при тому – лише громадян України! (при буквальному тлумаченні відповідної норми).  

Аналіз чинного законодавства дає іншу відповідь. Так, Сімейний кодекс Укра-
їни містить ряд обставин, за яких участь прокурора є не лише можливою, але й 
необхідною. 

Так, ст. 42 Сімейного кодексу України (СК України) [3] визначає коло осіб, які 
мають право на звернення до суду з позовом про визнання шлюбу недійсним, се-
ред яких визначено і прокурора, який може звертатися в інтересах обмежено діє-
здатних, недієздатних осіб; ст. 165 СК України – осіб, які мають право звернутися з 
позовом до суду про позбавлення батьківських прав; ст. 170 СК України – встанов-
люючи порядок відібрання дитини від батьків без позбавлення їх батьківських прав, 
визначає, що дане питання вирішує суд, проте, у виняткових випадках, при безпосе-
редній загрозі для життя або здоров'я дитини, орган опіки та піклування або проку-
рор мають право постановити рішення про негайне відібрання дитини від батьків. 

У цьому разі орган опіки та піклування зобов'язаний негайно повідомити про-
курора та у семиденний строк після постановлення рішення звернутися до суду з 
позовом про позбавлення батьків чи одного з них батьківських прав або про віді-
брання дитини від матері, батька без позбавлення їх батьківських прав. 

З таким позовом до суду має право звернутися прокурор. 
Ст. 240 СК України визначає коло осіб, які мають право на звернення до суду 

з позовом про скасування усиновлення або визнання усиновлення недійсним. До 
кола цих осіб входить і прокурор.  

В той же час відкритим залишається питання щодо форм участі прокурора в 
цивільному процесі. 

Як зазначає Подоляк С.А., що п. 1 ст. 45 ЦПК України може тлумачитися в кі-
лькох аспектах, зокрема:  

– прокурор має право подавати до суду заяви в інтересах інших осіб або 
держави та брати участь у цих справах; 

– прокурор має право подавати заяви до суду в інтересах інших осіб або держа-
ви, а також вступати у вже відкрите провадження у справі, яке він не ініціював, тощо.  
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Таким чином, цивільний процесуальний закон не дає можливості однозначно-
го уявлення про форми участі прокурора у цивільному процесі [4, с. 143]. 

М. В. Руденко таку діяльність визначає як дві процесуальні форми участі про-
курора в цивільному процесі [5, с. 9].  

Лемик Роксолана в своїй статті зазначила, що прокурор має право представ-
ляти інтереси громадян з власної ініціативи, і при цьому формами такої участі бу-
дуть як звернення з заявами (позовними заявами), так і вступ в процес на будь-
якій стадії. Однак, як зауважує вона, це не дає підстави вважати представництво 
прокурора особливим видом процесуального представництва. 

Таку позицію авторка обґрунтовує тим, що існує відмінність між представни-
ком особи в цивільному процесі (ст. 38–44 ЦПК України) та прокурором, який зав-
жди є представником так званої публічної влади, хоч і приймає участь в процесі з 
метою захисту прав та інтересів особи. На відміну від представника чи адвоката, 
прокурор має право представляти інтереси громадян з власної ініціативи, і при 
цьому формами такої участі будуть як звернення з заявами (позовними заявами), 
так і вступ в процес на будь-якій стадії. 
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ЗАГАЛЬНОВІДОМІСТЬ ІНТЕРНЕТ-ІНФОРМАЦІЇ  
ЯК ПІДСТАВА ЗВІЛЬНЕННЯ ВІД ДОКАЗУВАННЯ 

Стаття 61 ЦПК України передбачаючи підстави звільнення від доказування, 
закріплює серед останніх обставини, визнані судом загальновідомими. В той же 
час, при значному розширенні інформаційних джерел, вважаємо за доцільне  
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приділити увагу загальновідомості інтернет-інформації як підстави звільнення від 
доказування.  

Важливою особливістю інформації, яка розміщена в мережі Інтернет, є її за-
гальнодоступність, виходячи з чого постає питання про її загальновідомість. При 
використанні в доказовій діяльності інформації, розміщеної в мережі Інтернет, 
вбачається доречним розширити розуміння загальновідомих обставин та надати 
можливість визнавати такими не тільки ті факти, що відомі широкому колу осіб на 
момент виникнення спору, але й ті факти, відомості про які можуть бути отримані 
судом з надійних та загальнодоступних джерел вже під час розгляду справи. 

Підтвердження доцільності більш широкого тлумачення загальновідомих фа-
ктів можна знайти в працях процесуалістів першої половини ХХ ст. Свого часу  
Є. В. Васьковський визначав загальновідомі факти (notoria) як «такі, котрі повинні 
бути відомі в цій місцевості кожній розумній та такій, що має життєвий досвід лю-
дині, в тому числі тяжущимся та суддям. Вони не потребують доказування, тому 
що їх заперечення або прямо безглуздо, або викликане недобросовісним бажан-
ням затягнути провадження» [1]. Такий науковий підхід зберігся і в сучасній науці 
цивільного процесуального права [2]. 

Можливість розширення інтерпретації загальновідомості обставин, зокрема у 
випадку розміщення інформації про них на веб-сайтах, залежить від об’єктивного 
чи суб’єктивного характеру загальновідомості. Щодо змісту загальновідомості як 
процесуального поняття Т. М. Яблочков зазначав, що «пануюча думка вважає ви-
рішальним тут не те, що суд знає, а те, що він повинен знати, не суб’єктивна, а 
об’єктивна ноторність» [3]. 

На нашу думку, загальновідомість як процесуальна категорія повинна мати 
виключно об’єктивний характер. Такий висновок ґрунтується на тому, що необі-
знаність суду про певний широко відомий факт ще не говорить про його спірний 
характер. У випадку, якщо суд не є обізнаним щодо такого факту, сторони вправі 
надати певну інформацію на підтвердження його загальновідомості.  

Вищевикладене дає підстави стверджувати, що до загальновідомих обставин 
необхідно включати як факти, що відомі широкому колу осіб, так і факти, відомості 
про які можуть бути отримані судом з надійних та загальнодоступних джерел в 
ході розгляду спору в суді. Саме до останньої групи, на нашу думку, варто віднести 
веб-сайти державних органів та єдині електронні державні реєстри. Мережа Інтер-
нет, так само як і преса в традиційній паперовій формі, є одним з опосередкованих 
шляхів формування загальновідомості. Свого часу ще К. С. Юдельсон зазначав, що 
не всі надруковані відомості можуть бути використані як джерело загальновідомості. 
Він зазначав, що незважаючи на високий авторитет друкованих засобів масової ін-
формації, тільки ті відомості можуть бути використані для звільнення від доказуван-
ня, які мають офіційний характер (в широкому сенсі). Інші газетні матеріали, нотатки, 
листи, не можуть бути обґрунтуванням звільнення від надання доказів, а навпаки, 
описані в них факти самі є предметом перевірки та доказування [4]. 

При посиланні на веб-сайти, так само, як і зазначено вище, необхідно врахову-
вати суб’єкта та місце розміщення такої інформації, а також наскільки розміщення 
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такої інформації належало до компетенції особи, що її опублікувала. Суд вправі 
самостійно переглянути в мережі Інтернет відомості, винести їх на обговорення та 
використати їх для перевірки доказів, наданих сторонам. Важливо звернути увагу 
на те, що інформацію з мережі Інтернет може бути оспорено сторонами в загаль-
ному порядку. 

Цивільне процесуальне законодавство України не передбачає можливості ви-
користання інформації з веб-сайтів в порядку, який передбачено для загальнові-
домих фактів. В той же час судова практика Німеччини містить подібні випадки. В 
одному з рішень щодо трудового спору суд прийшов до висновку, що пошук суддею 
в загальнодоступних та надійних джерелах інформації про очевидні факти не є під-
ставою для відводу судді з причин його упередженості. В якості загальнодоступних 
та надійних джерел повинні розглядатись також банки даних в Інтернет [5]. 

Втім варто зазначити, що норма щодо загальновідомих фактів в ЦПУ Німеч-
чини відрізняється від закріпленої в ЦПК України. Основна відмінність полягає у 
використовуваній термінології. Відповідно до § 291 ЦПУ Німеччини, не потребу-
ють доказування факти, які є очевидними для суду. Тобто в цивільному процесі 
Німеччини використовується поняття не «загальновідомі факти», а «очевидні фа-
кти». Такими фактами вважаються як ті, що відомі широкому колу осіб, так і ті, ко-
трі суд може з’ясувати з доступних та надійних джерел, зокрема це можуть бути 
статистичні дані, що підлягають регулярному опублікуванню.  

Більш широке теоретичне та практичне обґрунтування інститут обставин, що 
не потребують доказування, отримав у правовій системі США, саме у Федераль-
них правилах доказування (Federal Rules of Evidence, FRE). Правило 201 FRE що-
до обізнаності суду (в американському цивільному процесі використовується тер-
мін judicial notice) надає суду право прийняти певний факт як відомий суду, якщо 
факт не є спірним, тобто або а) він загальновідомий в межах території юрисдикції 
суду присяжних, або б) його можна встановити швидко й точно шляхом звернення 
до джерела, точність якого не викликає розумних сумнівів. При цьому на такі ма-
теріали не розповсюджуються загальні правила щодо форми та допустимості до-
казів. Наприклад в рішенні по справі Continental Oil Co. v. Simpson, 604 S.W. 2d 
530, 535 (Tex. App. 1980) суд зауважив, що джерело, з якого суд обізнаний про 
факт, не є доказом для встановлення факту, а тому не є предметом регулювання 
норм про докази. 

Суди США переважно застосовують норму щодо судової обізнаності щодо 
обставин, відомості про які опубліковані на офіційних веб-сайтах державних орга-
нів. Зокрема, це може бути час сходу сонця, який опубліковано на веб-сайті Мор-
ської обсерваторії США, базисна відсоткова ставка на веб-сайті Правління Феде-
рального резерву. Втім іноді ця норма застосовується і щодо інформації, яка 
розміщена на менш надійних комерційних веб-сайтах, зокрема інформація про 
відстань на Mapquest, або історична інформація про Ліберію на веб-сайті 
Geocities.  

Підсумовуючи вищевикладений аналіз норм щодо загальновідомих обставин 
та практики їх застосування, варто зазначити наступне. Загальновідомість має 
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бути об’єктивною, якщо факт невідомий лише суду – це не є підставою для забо-
рони його використання як загальновідомого. Під загальновідомими обставинами 
слід розуміти обставини, відомі широкому, необмеженому колу осіб, відомості про 
які можуть бути отримані із загальнодоступних та надійних джерел.  

На нашу думку, різновидом надійних та доступних джерел можуть бути офі-
ційні веб-сайти державних органів, інших авторитетних інститутів, а також єдині 
державні електронні реєстри. В такому разі інформація з мережі Інтернет дозво-
лить встановити загальновідомість певної обставини, та як наслідок, стати підста-
вою для звільнення від її доказування. 
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старший викладач кафедри цивільного права та процесу 
Харківського національного університету внутрішніх справ 

УЧАСТЬ ТРЕТІХ ОСІБ У СПРАВАХ, ЩО ВИНИКАЮТЬ 
ЗІ СПОРІВ ПРО ЗАХИСТ ПРАВА ВЛАСНОСТІ 

Важливу роль у позовному провадженні цивільного судочинства відіграє 
участь третіх осіб. Назва – «треті особи» – говорить, що вони стають третіми уча-
сниками цивільного спору після позивача та відповідача. Такі учасники цивільного 
судочинства прямо чи опосередковано пов’язані з правовідносинами, що стали 
предметом процесу між сторонами, і вирішення матеріально-правового спору між 
позивачем та відповідачем може порушити їхні права і охоронювані законом інте-
реси або вплинути на їхні права та обов’язки по відношенню до позивача або від-
повідача. Крім того, залучення третіх осіб дозволяє з’ясувати повною мірою пра-
вовідносини сторін та дійсні обставини справи, розширити доказову базу, що 
сприяє своєчасному та правильному розгляду справи, постановленню законного 
та обґрунтованого рішення. 

Стаття 26 ЦПК зазначає, що у справах позовного провадження особами, які 
беруть участь у справі є сторони, треті особи, представники сторін та третіх осіб» [1]. 
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Треті особи – це учасники цивільного процесу, які вступають або залучаються до 
участі у вже порушеній сторонами справі для захисту своїх суб’єктивних прав чи 
охоронюваних законом інтересів і мають юридичну заінтересованість, що не збі-
гається з інтересами сторін [2, с. 81]. 

Чинне цивільне процесуальне законодавство поділяє третіх осіб, на дві групи: 
треті особи, які заявляють самостійні вимоги щодо предмета спору (ст. 34 ЦПК); 
треті особи, які не заявляють вимоги щодо предмета спору (ст. 35 ЦПК). В основу 
такої класифікації законодавець поклав особливості порядку підстав вступу у про-
цес, а також юридичної зацікавленості у вирішенні спору. Тому, із положень за-
значених статей ЦПК характерними ознаками третіх осіб, є те що вони, як відзна-
чає В. В. Комаров: 1) вступають у процес, який вже розпочався між іншими 
особами; 2) вступають у процес для захисту своїх суб’єктивних прав, які не збіга-
ються із правами сторін; 3) мають цивільно-правову зацікавленість в результатах 
справи, бо рішення у справі може торкнутися їхніх прав або інтересів [3, с. 48–53]. 

М.С. Шакарян називає тільки дві загальні риси, що об’єднують ці дві групи 
третіх осіб: по-перше, їхній вступ у процес, розпочатий іншими і, по-друге, можли-
вість захисту в іншому процесі своїх прав, зокрема, шляхом заперечування фак-
тів, встановлених рішенням суду, якщо ці особи не брали участі у цивільній справі, 
бо загальнообов’язковість рішення не стосується суб’єктивних прав і охоронюва-
них законом інтересів, які не були розглянуті судом, а преюдиція розповсюджуєть-
ся лише на осіб, які брали участь у справі [4, с. 3–4].  

Серед характерних ознак третіх осіб, які заявляють самостійні вимоги щодо 
предмету спору, В. А. Кройтор відносить [2, с. 82–83]:підставою вступу в процес 
даного виду третіх осіб є наявність самостійної вимоги щодо предмета спору; тре-
ті особи, які заявляють самостійні вимоги щодо предмету спору, можуть претен-
дувати на весь предмет спору або на його частину; вступ до справи таких осіб ві-
дбувається за власною ініціативою шляхом пред’явлення позовної заяви, 
складеною відповідно до вимог ст. 119, 120 ЦПК; треті особи, які заявляють само-
стійні вимоги щодо предмета спору, можуть вступити у процес до моменту ухва-
лення судом рішення у справі і після їхнього приєднання справа за клопотанням 
цієї особи розглядається спочатку; інтереси даної групи третіх осіб суперечать 
інтересам обох сторін, але можуть суперечити інтересам одної зі сторін, не спів-
падаючи при цьому з інтересами протилежної сторони. 

На відміну від третіх осіб, які заявляють самостійні вимоги щодо предмету 
спору, треті особи, які не заявляють самостійних вимог – це такі особи, які можуть 
вступити в справу на стороні позивача або відповідача до ухвалення судом рі-
шення чи можуть бути залучені до участі в справі також за клопотанням сторін, 
інших осіб, які беруть участь у справі, або з ініціативи суду, якщо рішення в справі 
може вплинути на їх права або обов’язки щодо однієї з сторін (ст. 35 ЦПК Украї-
ни). Вони мають всі процесуальні права і обов’язки осіб, які беруть участь в справі 
на підставі ст. 27 ЦПК України. 

До притаманних ознак третіх осіб, які не заявляють самостійних вимог щодо 
предмету спору, наука цивільного процесу відзначає [2, с. 84–85]: підставою участі 
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даної групи третіх осіб у цивільному судочинстві – юридична заінтересованість у 
результатах розгляду справи. Вплив рішення в справі на права чи обов’язки третіх 
осіб до однієї із сторін в процесі може бути пов'язаний з правом регресу однієї із 
сторін; третя особа, яка не заявляє самостійних вимог щодо предмету спору, не є 
суб’єктом спірних матеріальних відносин; між третьою особою, яка не заявляє само-
стійних вимог щодо предмету спору, і стороною, не на боці якої бере участь у про-
цесі третя особа відсутні взагалі матеріально-правові відносини; третя особа, яка не 
заявляє самостійних вимог щодо предмету спору, вступають у процес шляхом по-
дання заяви або за клопотанням сторін, інших осіб, які беруть участь у справі, або з 
ініціативи суду; виступають треті особи, які не заявляють самостійних вимог щодо 
предмету спору, у процесі не самостійно, а на стороні позивача чи відповідача. 

Слід зазначити, що рішення суду для кожної групи третіх осіб буде мати різне 
значення. Для третіх осіб, які заявляють самостійні вимоги щодо предмета спору, 
рішення буде підтверджувати наявність або відсутність певного суб’єктивного 
права. Для третіх осіб, які не заявляють самостійних вимог щодо предмета спору, 
таке рішення буде мати преюдиціальне значення у випадку пред’явлення ними 
або до них регресного позову [5, с. 71]. 

Характеристика третіх осіб, як учасників цивільного процесу, повинна ґрунту-
ватися на чіткому розрізненні правових понять та аналізу як загальних рис, так і 
відмінних, що характерні для третіх осіб, які заявляють і не заявляють самостій-
них вимог щодо предмета спору. 

Не викликає сумніву те, що треті особи є повноправними суб’єктами цивіль-
них процесуальних правовідносин. Своєю юридичною зацікавленістю вони на-
ближені до правового статусу сторін у процесі, але все ж таки основною метою 
участі третіх осіб є захист своїх прав, відмінних та незалежних від прав сторін. Це 
– головна функція інституту третіх осіб у цивільному судочинстві. 

У судовій практиці треті особи можуть стати учасниками цивільного процесу з 
різних категорій справ. Виходячи із суб’єктивного змісту спірних матеріально-
правових відносин, суду необхідно правильно визначати процесуальну природу 
третіх осіб під час розгляду окремих категорій цивільних справ, зокрема, у спра-
вах, що виникають зі спорів про право власності.  

Найпоширенішими справами з цієї категорії справ є: про витребування майна 
із чужого незаконного володіння; позови про визнання права власності на майно, 
про усунення перешкод у здійсненні права користування та розпорядження май-
ном, не пов'язаних із позбавленням володіння, про встановлення сервітуту, ви-
ключення майна з-під арешту, визнання правочину недійсним з приводу майна, 
спори співвласників щодо розпорядження чи користування майном, про поділ 
спадкового майна, спори щодо майнових прав на незавершені будівництвом об'-
єкти нерухомості. 

Розглянемо більш детально позови, що розкривають певні особливості участі 
третіх осіб без самостійних вимог на предмет позову. 

Про особливість участі третьої особи без самостійних вимог щодо предмета спо-
ру у позовах про витребування майна із чужого незаконного володіння, визначено  
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положенням п. 19 Постанови Пленуму Вищого спеціалізовано суду України з роз-
гляду цивільних та кримінальних справ «Про судову практику в справах про захист 
права власності та інших речових прав»: у разі якщо під час судового розгляду за 
позовом про витребування майна із чужого незаконного володіння спірне майно бу-
ло відчужено відповідачем іншій особі та передано їй у володіння, суд відповідно до 
ст. 33 ЦПК за клопотанням позивача замінює первісного відповідача належним від-
повідачем або залучає до участі у справі цю особу як співвідповідача. При цьому 
відчужувач залучається до участі у справі як третя особа, яка не заявляє самостій-
них вимог щодо предмета спору, на стороні відповідача (ст. 35, 36 ЦПК) [6]. 

Таке положення можливо продемонструвати прикладом з судової практики, 
справа № 383/1155/13-ц [7]. Так, у липні 2013 року Міністерство внутрішніх 
справ України звернулось до Бобринецького районного суду Кіровоградської об-
ласті з позовом до ОСОБА_1 про витребування нежитлової будівлі у ОСОБА_1, 
яку він придбав за адресою АДРЕСА_1, згідно договору купівлі-продажу від 
09.11.2007 року від ОСОБА_3 посвідчену приватним нотаріусом ОСОБА_4 
09.11.2007 року. 11.11.2013 року в ході судового засідання представник позивача 
Кривошея А.М. надав до суду клопотання про заміну первісного відповідача 
ОСОБА_1 належним відповідачем ОСОБА_6, на обґрунтування якого зазначив, 
що 04.11.2013 року під час судового розгляду в ході дослідження матеріалів 
справ БТІ було встановлено, що майно, яке МВС України витребувало по 
АДРЕСА_1 було продано за договором купівлі-продажу від 26.07.2012 року відпо-
відачем ОСОБА_1 ОСОБА_6, а тому віндикаційний позов пред'явлено не до тієї 
особи, яка має право відповідати за позовом. У тому ж засіданні представник 
позивача А. М. Кривошея також надав до суду клопотання про залучення до 
участі у справі в якості третьої особи на стороні відповідача неналежного від-
повідача ОСОБА_1, який є попереднім власником спірної нежитлової будівлі за 
договором купівлі-продажу від 26.07.2012 року і рішення у справі може вплинути 
на його права та обов'язки. Суд ухвалою задовольнив клопотання представни-
ка позивача А. М. Кривошея про заміну первісного відповідача належним відпові-
дачем та про залучення третьої особи. 

Отже підставою участі неналежного відповідача у якості третьої особи без 
самостійних вимог щодо предмета спору буде можливість виникнення обов’язку 
відшкодувати належному відповідачу шкоду, заподіяну у зв’язку із відчужуванням 
майна з порушенням законодавства.  

Іншими словами, суть інституту третіх осіб, які не заявляють самостійних ви-
мог щодо предмета спору, що виникають зі спорів про право власності, полягає у 
тому, що він є процесуальним забезпеченням права регресу, який своєю чергою 
підлягає розгляду в одному процесі одночасно з основною вимогою. 

Однак у судовій практиці це поодинокі випадки, частіше суди просто змінюють 
неналежного належним відповідачем, а відчужувач – неналежний відповідач ви-
являється усунутий від участі у справі.  

У березні 2015 року позивач ОСОБА_1 звернувся до суду Приморського ра-
йонного суду міста Одеси з позовом до ОСОБА_2 про витребування нерухомого 
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майна, а саме квартири АДРЕСА_1. 23 березня 2015 року у ході судового засі-
дання представник ОСОБА_1 ОСОБА_3 подав адресоване суду своє письмове 
клопотання про заміну первісного відповідача ОСОБА_2 належним відповідачем 
ОСОБА_4. Обґрунтовуючи це клопотання представник позивача вказав, що спі-
рна квартира неодноразово була відчужена і на сьогодні на підставі договору 
купівлі-продажу нерухомого майна від 19.08.2013 року належить ОСОБА_4, а 
тому первісного неналежного відповідача ОСОБА_2 необхідно замінити належ-
ним відповідачем ОСОБА_4. Суд задовольнив клопотання. Ухвалою суду первіс-
ного відповідача ОСОБА_1 у цивільній справі за позовною заявою ОСОБА_1 до 
ОСОБА_2 про витребування нерухомого майна було замінено належним відпові-
дачем ОСОБА_4 [8]. 

Заміна неналежного відповідача здійснилася, але цей учасник не був залуче-
ний до розгляду справи у якості третьої особи без самостійних вимог щодо пред-
мета спору на стороні відповідача. Вважаємо це упущенням з боку суду, адже за-
лучення даного учасника буде сприяти своєчасному, повному та правильному 
вирішенню спору, бо рішення суду по справі буде стосуватися безпосередньо 
прав або обов’язків первісного відповідача до позивача або відповідача.  
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ВТРУЧАННЯ ДЕРЖАВНОГО СУДУ В МІЖНАРОДНИЙ 
КОМЕРЦІЙНИЙ АРБІТРАЖ ЗА ЗАКОНОДАВСТВОМ 

РІЗНИХ ДЕРЖАВ 

У сучасних умовах стрімкого зростання зовнішньоекономічних відносин та ко-
нтактів між приватними суб’єктами господарювання, все більшого значення набу-
ває міжнародний комерційний арбітраж. Як один із найбільш ефективних способів 
альтернативного вирішення спорів, він є дієвою заміною національній судовій сис-
темі у сфері вирішення міжнародних економічних спорів. Проте, національне та 
міжнародне законодавство надає можливість державним судам в окремих випад-
ках втручатися в перебіг арбітражного процесу. 

Найбільш яскравим прикладом втручання національного суду в арбітражне 
провадження є можливість сторони звернутися до суду з питання встановлення 
компетенції складу арбітражного трибуналу. Згідно принципу «компетенції-
компетенції», склад арбітражного суду сформований для розгляду і вирішення 
того чи іншого спору, самостійно приймає рішення про свою компетенцію, тобто, 
він сам виносить рішення у випадку, якщо сторона арбітражного розгляду запере-
чує компетенцію арбітражного суду розглядати цей спір. Отже, склад арбітражно-
го суду сам виносить рішення про те, чи існує арбітражна угода, і якщо він вирі-
шує, що така угода існує, то приймає спір до свого розгляду. Рішення складу 
арбітражу щодо існування та дійсності арбітражної угоди може бути оскаржене до 
національного суду[1, c. 246]. 

Державний суд може втручатися у процес встановлення компетенції арбітра-
жем на різних етапах провадження, в залежності від внутрішнього законодавства 
кожної з країн. У рамках однієї моделі, сторона яка незадоволена можливим арбі-
тражним провадженням та має сумніви у наявності компетенції у складу арбітра-
жу, може звернутися до суду у будь-який момент з метою оспорювання такої ком-
петенції. Інша парадигма передбачає можливість звернення до суду з подібних 
питань лише після винесення арбітражного рішення та закінчення арбітражного 
розгляду. Можливість звернення до державного суду з питань оскарження компе-
тенції арбітражу на початкових етапах провадження дає можливість зберегти ко-
шти та час сторін. Варто зазначити, що подібний спосіб протирічить принципу 
«компетенції-компетенції» і можливості арбітражного трибуналу самостійно вирі-
шувати питання про власну компетенцію.  

До країн, в яких превалює варіант з можливістю звернення до державного су-
ду на різних стадіях відносяться США. Так, американське арбітражне законодав-
ство надає можливість для звернення до національного суду у будь-який момент 
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провадження, як до, так і після винесення арбітражного рішення. Таким чином 
звернення до державного суду на початковому етапі арбітражного провадження 
надає можливість сторонам зберегти час та гроші на потенційне арбітражне про-
вадження [2].  

Французька модель є повністю протилежною американській. За французьким 
законодавством можливість оскарження компетенції арбітражного суду можлива 
лише після винесення рішення по справі. Такий підхід унеможливлює потенційне 
затягування справи однією зі сторін. Крім того, розгляд питання про компетенцію 
арбітражу в суді на заключному етапі арбітражного провадження надає суддям 
більше інформації про перебіг справи [3].  

В арбітражній практиці існує комбінований шлях до вирішення питання стосо-
вно моменту втручання національного суду. Наприклад, подібні рішення надає 
законодавство Англії, Швейцарії, Типовий закон ЮНСІТРАЛ.  

Англійська позиція стосовно втручання державного суду в арбітражний про-
цес є схожою з позицією США, згідно з якою питання щодо наявності компетенції у 
арбітражного трибуналу і дійсності арбітражної угоди відносяться до відома дер-
жавного суду. Сьогодні Англійський арбітражний акт надає можливість арбітрам 
визначати власну компетенцію з питань пов’язаних з матеріальним правом. Біль-
шість питань пов’язаних із регулюванням компетенції арбітрів в сфері матеріаль-
ного права повинні розглядатися після винесення рішення по справі. У цей час 
суди матимуть можливість переглядати питання перевищення повноважень та 
інші неналежні дії арбітражного складу. Питання процедурного характеру можуть 
перевірятися судами у випадку, коли одна сторона звертається з позовом до суду, 
у той час, коли інша сторона вважає, що ці правовідносини охоплюються арбітра-
жним застереженням [4]. 

Швейцарське прецедентне право розрізняє арбітражне провадження у сере-
дині держави та за її межами. Федеральний закон передбачає, що арбітражні суди 
виносять постанови про власну компетенцію, як правило, через проміжні судові 
рішення і питання стосовно юрисдикції повинні підніматися до розгляду справи по 
суті. Державні суди повинні також відмовитися від юрисдикції, якщо вони не вва-
жають, що арбітражна угода є недійсною, втратила силу, чи не може бути викона-
ною. Якщо місцем проведення арбітражу є Швейцарія, то суди займаються лише 
поверхневим аналізом компетенції арбітражу. У випадку проведення арбітражу за 
межами Швейцарії, арбітражна угода підлягає більш ретельному перегляду з боку 
національного суду [5].  

Деякі особливості розгляду питання втручання національного суду в розгляд 
справи міжнародним комерційним арбітражем закріплені у Типовому законі 
ЮНСІТРАЛ, який був прийнятий ООН у 1985р.. Даний закон регламентує значний 
перелік суспільних відносин, у тому числі, й питання участі національного суду в 
арбітражному провадженні. Типовий закон ЮНСІТРАЛ надає можливість арбітра-
жу встановлювати власну компетенцію у справі шляхом винесення проміжних рі-
шень. Проте, арбітрам надається право відкласти вирішення питання про власну 
компетенцію на заключний етап арбітражного провадження. Крім того, закон  
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передбачає можливість паралельного провадження стосовно встановлення ком-
петенції арбітрів, за якого арбітражне провадження продовжується, а національ-
ний суд розглядає питання компетенції арбітражного трибуналу. Згідно Типового 
закону, у випадку, якщо суд не визнає недійсною арбітражну угоду, такою, що 
втратила силу чи неможливою для виконання, він зобов’язаний передати справу 
яка охоплюється арбітражною угодою до арбітражу. 

Деякі відмінності передбачені у способі аналізу арбітражної угоди. Одні уста-
нови проводять поверхневий аналіз справи («prima facie»), інші аналізують арбіт-
ражну угоду повністю. Поверхневий аналіз залишає відкритим питання щодо мо-
жливості переглянути рішення суду пізніше. Суддя за власним переконанням 
вирішує чи є поверхневий аналіз арбітражної угоди доречним у кожній конкретній 
справі. Встановивши відсутність дійсності арбітражної угоди після поверхневого 
аналізу, суддя унеможливлює подальше арбітражне провадження [6].  

Українське законодавство про міжнародний комерційний арбітраж тяжіє біль-
ше до класичної романо-германської моделі встановлення компетенції арбітраж-
ного трибуналу. Згідно ст. 16 Закону України «Про міжнародний комерційний арбі-
траж» арбітри можуть винести постанову як попереднього характеру, так і в 
рішенні стосовно суті спору. Арбітрам надається можливість довести справу до 
кінця, що унеможливлює потенційне затягування процесу [7].  

Отже, проаналізувавши різні правові конструкції втручання державних судів в 
арбітражне провадження, можемо констатувати, що воно відрізняється в романо-
германській та англо-американській правових сім’ях. Англо-американське законо-
давство тяжіє до переважної ролі національного суду у встановленні компетенції 
складу арбітражу та дійсності арбітражної угоди. У той час, коли у країнах конти-
нентальної системи права переважає більша самостійність арбітражного суду у 
встановленні власної компетенції та подальшого розгляду справи по суті. 
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ЗАХИСТ ГРОМАДСЬКОГО ІНТЕРЕСУ  
ЯК СПЕЦИФІЧНА ФОРМА НАДАННЯ ПРАВОВОЇ 

ДОПОМОГИ В ПОРЯДКУ ЦИВІЛЬНОГО 
СУДОЧИНСТВА 

Доступність правосуддя та ефективний захист цивільних прав залежить від 
реальної, безперешкодної можливості кожного звернутися до суду та порушити 
відповідне провадження. Однак не кожен має достатні для цього можливості, а 
подекуди самостійне відстоювання своїх порушених, невизнаних чи оспорюваних 
прав, свобод чи законних інтересів взагалі неможливо через специфічність об’єкту 
такого захисту, зокрема, якщо мова йде про громадський інтерес. Його можна від-
найти у справах, пов’язаних з наданням житлово-комунальних чи освітніх послуг, 
захистом навколишнього природного середовища або прав споживачів, а також 
участю в пайовому будівництві тощо. У зв’язку з чим, доцільно зупинитися на осо-
бливостях надання правової допомоги щодо захисту громадського інтересу. 

Аналіз наукової літератури дозволяє стверджувати, що на доктринальному 
рівні сформувалося два підходи до розуміння правової категорії «право громадсь-
кого інтересу»: широкий та вузький. Прихильники широкого погляду, до якого ми 
приєднуємося, пов’язують його з певним інститутом, сукупністю норм, що регулю-
ють представництво недостатньо репрезентованих або взагалі не представлених 
інтересів, тобто у випадках, коли забезпечити персональну участь у розгляді 
справи всіх учасників, інтереси яких порушені, неможливо через велику їх кіль-
кість та відсутність можливості встановити кількісний склад, а також представлен-
ня інтересів осіб, які з певних причин не можуть себе захистити самостійно, на-
дання правової допомоги безоплатно або за зниженими тарифами. Прихильники 
іншого погляду зводять право громадського інтересу лише до захисту колективних 
та/або групових інтересів, іншими словами, прав та законних інтересів не конкрет-
ної особи, а захисту інтересів усього суспільства в цілому, або його частини разом 
з інтересами окремих осіб, як певних членів суспільства, або певної відокремленої 
чисельної групи осіб, персональний склад якої не завжди можна ідентифікувати.  

Необхідно наголосити, що сьогодні на міжнародному рівні активізувалася дія-
льність, пов’язана з захистом колективних та групових інтересів про, що свідчить 
цілий ряд прийнятих актів, серед яких слід виділити: Директиву Європейського 
Парламенту та Ради 2005/29/ЄС від 11.05.2005 про недобросовісні комерційні 
практики у відносинах «бізнес-споживач» на внутрішньому ринку та внесення змін 
до Директиви Ради 84/450/ЄЕС, Директиву про недобросовісні комерційні практи-
ки, Зелений папір від 19.12.2005 та Білий папір від 02.04.2008 щодо позовів про 
відшкодування шкоди, спричиненої порушенням антимонопольних правил ЄС, 
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Резолюцію Європейського Парламенту від 02.02.2012 «У напрямку послідовного 
європейського підходу колективного захисту прав» (2011/2089(INI)) та інші. Отже, 
наведене зумовлює необхідність запровадження відповідних механізмів у націо-
нальну правову систему, інакше кажучи, їх закріплення в рамках цивільного про-
цесуального законодавства. Проте для цього слід вирішити ряд питань практично-
го характеру, пов’язаних лише з проблемами забезпечення правової допомоги, 
зокрема, визначити суб’єктів, уповноважених на її надання, включаючи форми пі-
дтвердження їхніх повноважень, а також осіб, які мають право на її отримання та 
врегулювати особливості несення судових витрат. 

Так, на підставі зарубіжного досвіду можна виділити декілька суб’єктів, які 
мають право на звернення до суду з позовами на захист громадського інтересу, а 
саме: уповноважені спеціальні органи державної влади, спеціально створенні 
громадські організації, одна або декілька фізичних осіб, які звертаються від влас-
ного імені, але для захисту громадського інтересу. Як приклад, в Англії до суду з 
позовом про встановлення судової заборони на розміщення реклами, що вводить 
в оману споживачів може звернутися Генеральний директор з нагляду за торгів-
лею (Director General of Fair Trading). У Швеції діє спеціальний Омбудсмен у спра-
вах споживачів (Consumer Ombudsman), а також Шведська агенція з охорони на-
вколишнього середовища (Swedish Environmental Protection Agency). Цікавим є 
досвід Французької республіки, де у так званих сумісних представницький позовах 
(The Joint Representative Action) на захист прав споживачів можуть звертатися 
лише уповноваженні національні некомерційні асоціації споживачів. 

На наш погляд, враховуючи положення Рекомендації Європейської Комісії 
(2013) 3539/3 відносно загальних принципів щодо судових заборон та компенса-
торних механізмів колективного захисту прав у Державах-членах в разі порушення 
прав, гарантованих відповідно до права Союзу, право на звернення до суду за 
захистом громадського інтересу слід закріпити за деякими суб’єктами, визначени-
ми у ст. 45 Цивільного процесуального кодексу України від 18.03.2004 № 1618-IV 
(далі – ЦПК), а саме: органами державної влади (включаючи прокурора) та спеці-
ально створеними для цього громадськими організаціями. А також передбачити 
таке право і за адвокатами, які входять до адвокатських об’єднань, що мають від-
повідну кваліфікацію, стосовно надання правової допомоги у цій сфері. Напри-
клад, наведені громадські організації можуть створюватися в загальному порядку, 
у статуті яких обов’язково зазначається «спеціальна мета» їх діяльності, тобто 
захист громадського інтересу у певній сфері. Окрім того, вони мають бути ліцен-
зовані на здійснення такої діяльності, що передбачає вимогу до рівня знань зако-
нодавства та специфіки розгляду відповідної категорії справ. 

При цьому, якщо позов на захист громадського інтересу пред’явлено адвока-
том, який входить до адвокатського об’єднання, він має подати до суду договір 
про надання правової допомоги, що може бути багатостороннім або двостороннім 
(при укладенні представником певної групи), для підтвердження своїх повнова-
жень. У разі звернення до суду інших, вищенаведених суб’єктів, то їх повноваження 
мають посвідчуватися за загальним правилом, встановленим для органів та осіб 
закріплених у ст. 45 ЦПК України, але обов’язково з письмовими підтвердженнями 
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від осіб-заявників (наприклад, заяви чи письмові угоди з відповідними ксерокопія-
ми їх паспортів).  

Більш того, вказані суб’єкти також повинні виявляти та надавати до суду до-
кази, що констатують наявність громадського інтересу, іншими словами, цими до-
казами можуть засвідчуватися факти: по-перше, порушення саме такого інтересу, 
по-друге, існування певної, кількісно визначеної чисельності осіб, по-третє, спіль-
ної матеріально-правової вимоги, що випливає з однорідних правовідносин.  

Щодо визначення кола осіб, які мають право отримати захист через звернен-
ня до вищенаведених суб’єктів, в літературі з цього приводу існує безліч думок. 
Однак, на наше переконання, доцільніше застосовувати диференційований підхід 
залежно від категорії справ, зокрема, у справах, в яких громадський інтерес вияв-
ляється у вигляді «суспільного інтересу», тобто по суті має велике суспільне зна-
чення, наприклад, захист навколишнього природного середовища, слід передба-
чити наявність хоча б двох осіб, які пов’язані спільністю інтересу. В інших 
категоріях справ, приміром, щодо захисту прав споживачів тощо, встановити міні-
мальну чисельність у кількості сім осіб, матеріально-правові вимоги яких виника-
ють з однорідних правовідносин та стосуються одного й того ж предмету спору.  

На останок потрібно врегулювати питання, пов’язані з судовими витратами. 
Так, непогано було б скористатися іноземним досвідом та закріпити на законодав-
чому рівні можливість для третьої особи, яка виступає у ролі так званого «фінан-
систа» або «комерційного спонсора», брати участь у цивільному судочинстві на 
стороні «позивача». Іншими словами, зазначеною третьою особою може виступа-
ти організація чи фізична особа, що бере на себе зобов’язання нести всі судові 
витрати у справі в обмін на певну суму, в разі позитивного вирішення справи.  

Як приклад, адвокат, що входить до адвокатського об’єднання, звертаючись до 
суду з позовом на захист громадського інтересу, самостійно сплачує судовий збір. А 
у разі виграшу справи, він має право вимагати виплатити йому додаткову суму чи 
відсотки як певну «компенсацію за ризик», тобто окремо від судових витрат (як су-
дового збору, так і витрат на правову допомогу). У протилежному випадку, вказаний 
суб’єкт повинен відшкодувати іншій стороні, понесені нею судові витрати. Це на-
дасть можливість поєднати в одній особі і фінансистів, і фахівців у галузі права, а 
також стимулюватиме таких адвокатів сприяти захисту громадського інтересу. 

У випадку, якщо до суду на захист останнього звертається орган державної 
влади або спеціальна громадська організація, вони мають бути звільнені від спла-
ти судового збору. При цьому, у разі виграшу справи, можуть отримати певну 
компенсацію за свою працю. Однак за умови її негативного вирішення особи, які 
звернулися за захистом до зазначених суб’єктів, повинні пропорційно сплатити 
витрати на правову допомогу протилежній стороні. На цей випадок має створюва-
тися резервний фонд з коштів осіб, чий громадський інтерес порушено. 

Таким чином, закріплення в положеннях ЦПК України можливості надання 
правової допомоги у формі звернення до суду на захист громадського інтересу, 
дозволить ефективно та безперешкодно поновлювати права, свободи чи законні 
інтереси не тільки індивідуально визначених осіб, але й їх певних об’єднань чи 
груп, а також сприятиме доступу до правосуддя у цивільних справах. 

Одержано 22.04.2016 
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ЩОДО ЮРИСДИКЦІЇ ЖИТЛОВИХ СПОРІВ 

Житлові правовідносини входять до більш широкої категорії – цивільні право-
відносини. При цьому якщо виникає спір з приводу житла іноді виникає проблема 
щодо визначення юрисдикції суду. Наприклад, при вимогах мешканців гуртожитку 
щодо приватизації кімнат, про передачу гуртожитку з статутного капіталу юридич-
ної особи до територіальної громади. У таких спорах постає проблема щодо ви-
значення юрисдикції суду. За загальним правилом, котре закріплено у статті 15 
ЦПК, у порядку цивільного судочинства, суди розглядають справи щодо захисту 
порушених, невизнаних або оспорюваних прав, свобод чи інтересів, що виникають 
із цивільних, житлових, земельних, сімейних, трудових відносин. 

Вказана норма отримала тлумачення у пункті 3 постанови пленуму Вищого 
спеціалізованого суду України з розгляду цивільних і кримінальних справ від 01 
березня 2013 року № 3 «Про деякі питання юрисдикції загальних судів та визна-
чення підсудності цивільних справ». Так, критеріями відмежування справ цивіль-
ної юрисдикції від інших є, по-перше, наявність у них спору про право цивільне 
(справи за позовами, що виникають із будь-яких правовідносин, крім випадків, ко-
ли розгляд таких справ проводиться за правилами іншого судочинства), по-друге, 
суб’єктний склад такого спору однією зі сторін у спорі є, як правило, фізична осо-
ба. Згідно з роз’ясненнями пункту 21 зазначеної постанови якщо орган державної 
влади та/або орган місцевого самоврядування суб’єкт владних повноважень бере 
участь у справі не на виконання своїх владних повноважень, а з інших правових 
підстав; не здійснює владних управлінських функцій щодо іншого учасника спору 
(наприклад, надання згоди іншому співвласнику житлового будинку на виконання 
переобладнання та перепланування), то залежно від змісту вимог і суб’єктного 
складу сторін справа підлягає розгляду в порядку цивільного судочинства відпові-
дно до вимог статті 15 ЦПК. Аналізуючи позиції вказаної постанови звернемо ува-
гу, що юрисдикція судів щодо житлових спорів може бути як цивільної (якщо пре-
дмет спору стосується визнання права саме на житло); адміністративною (якщо 
предмет спору стосується виконання владних повноважень, зокрема прийняття 
гуртожитку на баланс відповідної територіальної громади); господарської (перехіж 
житла з балансу на баланс юридичних осіб).  

Звернемо увагу, що відповідно до статті 1 Цивільного процесуального кодек-
су та статті 2 Кодексу адміністративного судочинства України (КАС), не є публіч-
но-правовим і розглядається у порядку цивільного судочинства спір між органом 
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державної влади та/або органом місцевого самоврядування (суб’єктом владних 
повноважень) як суб’єктом публічного права та суб’єктом приватного права, в 
якому управлінські дії суб’єкта владних повноважень спрямовані на виникнення, 
зміну або припинення цивільних прав фізичної особи. У такому випадку це спір 
про право цивільне, незважаючи на те, що у спорі бере участь суб’єкт публічного 
права, а спірні правовідносини врегульовано нормами цивільного законодавства 
[1]. Отже, для встановлення юрисдикції житлового спору необхідно: 1) встановити 
суб’єктів спору; 2) встановити їх повноваження (приватні чи публічні); 3) виявити 
характер правовідносин між суб’єктами (приватноправові чи публічно-правові від-
носини).  

У порядку цивільного судочинства можуть розглядатися справи щодо: про ви-
знання права на приватизацію житла у гуртожитку; про встановлення факту про-
живання у житлі; про виселення до житла; про визнання особи такою, що втрати-
ла право користування житловим приміщенням; про розірвання договору найму і 
стягнення заборгованості по квартплаті; про визнання договору найму недійсним.  

Справи за позовами про оскарження рішень і дій органів місцевого самовря-
дування щодо вирішення питання про надання дозволу на передання мешканцям 
гуртожитків житла у власність шляхом приватизації. В інших справах, в яких відсу-
тній спір про право у залежності від предмету спору можуть розглядатися як у по-
рядку цивільного, так і у порядку адміністративного судочинства. До адміністрати-
вної юрисдикції належить розгляд позовів про оскарження бездіяльності органу 
місцевого самоврядування при зверненні громадянина щодо надання житла.  

Відповідно до статті 12 Господарського процесуального кодексу України 
справи за спорами юридичних осіб щодо передачі у комунальну власність гурто-
житків та щодо незаконного включення до статутних фондів товариств гуртожитків 
за суб’єктним складом та змістом правовідносин відносяться до юрисдикції госпо-
дарських судів. 

На підставі вищевикладеного варто означити наступне. Юрисдикція житлових 
спорів, у залежності від предмету спору, може бути цивільною, адміністративною, 
господарською. 

Список використаних джерел: 
1. Аналіз судової практики застосування закону України «Про забезпечення реалізації 

житлових прав мешканців гуртожитків» [Електронний ресурс] // Вищ. спец. суд України з 
розгляду цивільних і кримінальних прав. – Режим доступу: http://zakon.rada.gov.ua/ 
laws/show/n0003740-13.  

Одержано 23.04.2016 
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ПРОБЛЕМИ ВИКЛИКУ ВІДПОВІДАЧА ДО СУДУ 
ЧЕРЕЗ ДРУКОВАНІ ЗАСОБИ МАСОВОЇ ІНФОРМАЦІЇ 

Під час розгляду цивільних справ виникають випадки, коли забезпечення явки 
відповідача на судове засідання є проблематичним або навіть неможливим, оскі-
льки така особа не завжди проживає за місцем своєї реєстрації або й взагалі мо-
же її не мати. У таких випадках виклик такої особи як відповідача у справі здійс-
нюється через оголошення у пресі. 

Актуальність проблеми полягає в з’ясуванні ефективності та дієвості даного 
механізму, проблем, які виникають під час його застосування та доцільності його 
існування. Аналіз юридичної літератури свідчить про те, що така процесуальна 
форма інформування в цивільному процесі, як виклик через оголошення в друко-
ваних засобах масової інформації застаріла і породжує низку проблем та неузго-
дженостей під час застосування такого механізму. 

Окремі аспекти цієї проблеми досліджували такі відомі процесуалісти як: 
К. Малишев, П. Муллов, Н. Цуханов, І. Енгельман, В. Решетняк, І. Черних, В. Кра-
вчук, О. Угриновська та інші. 

Відповідно до п. 2 ч. 2 ст. 119 ЦПК «Позовна заява повинна містити: ім’я (на-
йменування) позивача і відповідача, а також ім’я представника позивача, якщо 
позовна заява подається представником, їх місце проживання (перебування) або 
місцезнаходження, поштовий індекс, номери засобів зв’язку, якщо такі відомі…». 
Відсутність цих даних є підставою для залишення позовної заяви без руху з на-
данням строку для усунення вказаних недоліків, або ж повернення позовної заяви, 
якщо протягом наданого строку позивач не усуне їх.  

Ю. Навроцька звертає увагу, на словосполучення «якщо такі відомі». Виникає 
запитання, як тлумачити таке законодавче формулювання – чи це стосується за-
галом всіх даних щодо відповідача, чи «якщо такі відомі» – лише останньої части-
ни п. 2 ч. 2 ст. 119 ЦПК – номерів засобів зв’язку? На її думку, доцільно тлумачити в 
даному випадку процесуальний закон широко, хоч серед практиків є й інша позиція. 
Якщо позивач на момент подання позовної заяви не може конкретизувати адресні 
дані відповідача, він мав би зазначити про це після вказівки на відповідача [3].  

О. Кучерявий теж звертає увагу на недосконалість процесуальної форми ін-
формування про розгляд справи, як виклик через оголошення у пресі: «А якщо 
достеменно відомо його незареєстрованне місцезнаходження, то для чого чекати 
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оголошення в пресі, для чого тягти час і витрачати гроші?» [2]. Керуючись ідеєю 
юриста, виникає схоже запитання: «А якщо достеменно відомо, що відповідач пе-
реховується від позивача?» 

Відповідно до п. 6 ч. 3 ст. 79 ЦПКУ, до витрат, пов’язаних з розглядом судової 
справи, належать: витрати, пов’язані з публікацією в пресі оголошення про виклик 
відповідача. Тут постає питання: на кого покладаються такі витрати? Відповідно 
до ч. 1 ст. 88 ЦПКУ, стороні, на користь якої ухвалено рішення, суд присуджує з 
другої сторони понесені нею і документально підтверджені судові витрати. Але у 
випадку відсутності відповідача залишається відкритим питання завершення су-
дового процесу і повернення витрачених коштів [4]. 

В інформаційному листі Вищого спеціалізованого суду України з розгляду ци-
вільних і кримінальних справ від 19 березня 2013 року розглядається питання: «Чи 
має право суд при відкритті провадження у справі зобов’язати позивача сплатити 
судові витрати, пов’язані з публікацією в пресі оголошення про виклик відповідача, 
а при невиконанні цієї вимоги на підставі п. 8 ч. 1 ст. 207 ЦПК залишити заяву без 
розгляду?». І надає вичерпну відповідь, що під судовими витратами розуміють 
витрати, які несуть учасники цивільного процесу у зв’язку з розглядом і вирішен-
ням цивільної справи. Вони складаються з судового збору та витрат, пов’язаних з 
розглядом справи (ч. 1 ст. 79 ЦПК). Частину 3 ст. 79 ЦПК доповнено п. 6, який пе-
редбачає, що до витрат, пов’язаних з розглядом справи, належать витрати, 
пов’язані з публікацією в пресі оголошення про виклик відповідача. Оскільки у 
ст. 119 ЦПК вимогою до позовної заяви є надання документа, що підтверджує 
сплату судового збору, і саме через несплату судового збору, а не через не опла-
ту витрат, пов’язаних із розглядом справи, заява залишається без руху, то п. 8 ч. 1 
ст. 207 ЦПК до наведеної вище правової ситуації застосований бути не може. Крім 
того, при відкритті провадження у справі, в ухвалі суддя вирішує питання, перед-
бачені ч. 5 ст. 122 ЦПК, а питання з оплатою витрат, пов’язаних із публікацією в 
пресі оголошення про виклик, стосується подальших стадій судового процесу. У 
зв’язку із цим до внесення відповідних змін до ЦПК витрати, пов’язані з публікаці-
єю в пресі оголошення про виклик відповідача, підлягають оплаті позивачем на 
загальних підставах, а у разі їх не оплати вони підлягають стягненню при ухва-
ленні судового рішення відповідно до вимог ст. 88 ЦПК [1]. Але, наприклад, в ух-
валі Бердичівського міськрайонного суду Житомирської області від 23 січня 2014 
року справа № 274/4931/13-ц, суддя залишив позовну заяву без розгляду посила-
ючись на те, що позивач у встановлений судом строк судові витрати (витрати, по-
в'язані з публікацією в пресі, оголошення в пресі про виклик особи) не сплатив, що 
унеможливлює здійснення виклику до суду відповідача [5].  

Отже, існують кілька шляхів вирішення вищезазначених проблем. Необхідно 
створити Єдиний державний реєстр реєстрації місця проживання осіб в Україні. 
Вирішення проблеми таким шляхом значно зменшить витрати, як позивача так і 
держави; систематизує інформацію про місце проживання всіх осіб, що значно 
полегшить пошук; сприятиме швидкому вирішенню справи. Варто внести зміни до 
ЦПК України, які б зобов’язували позивача, у позовній заяві, після вказівки на  
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відповідача, зазначати про неможливість конкретизації адресних даних, якщо во-
ни йому не відомі. 
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ОСОБЛИВОСТІ ПОСВІДЧЕННЯ НОТАРІУСАМИ 
ПРАВОЧИНІВ ЩОДО ВІДЧУЖЕННЯ НЕРУХОМОГО 

МАЙНА 

Цивільно-правовий інститут права власності займає центральне місце у всіх 
національних правових системах, а поділ майна на рухоме і нерухоме серед без-
лічі класифікацій речей, відомих правовій науці, має першочергове значення. Не-
рухомість являє одну з найбільших цінностей, як для окремої людини, так і для 
суспільства в цілому, тому так важливо забезпечити адекватне цивільно-правове 
регулювання відносин власності на об'єкти нерухомого майна, що дозволяє зба-
лансувати інтереси держави і власника. 
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Основною ознакою поділу нерухомих і рухомих речей є зв'язок з землею, то-
му до нерухомого майна належать, насамперед, житлові будинки, квартири, садо-
ві будинки, гаражі, дачі та земельні ділянки. Рухомими є речі, які можна вільно пе-
реміщувати в просторі. 

Під поняттям «відчуження нерухомості» слід розуміти здійснення правочинів, 
спрямованих на передачу права власності від однієї 

особи до іншої. Відповідно до ст. 55 Закону України «Про нотаріат» договори 
про відчуження жилого будинку, квартири, дачі, садового будинку, гаражу, земе-
льної ділянки та іншого нерухомого майна посвідчуються за місцезнаходженням 
цього майна [1]. Жилі будинки, квартири, дачі, садові будинки, гаражі як об'єкти 
права власності підлягають обов'язковій державній реєстрації [2].  

Відчуження нерухомого майна та інших об'єктів нерухомості потребує обов'я-
зкового нотаріального посвідчення. При посвідченні правочинів про нерухоме 
майно, що підлягає державній реєстрації, нотаріус зобов’язаний витребувати до-
кументи, які підтверджують право власності на майно, що відчужується, і переві-
рити відсутність заборони на відчуження такого майна. До цього переліку входять 
такі документи, як: нотаріально посвідчені договори купівлі- продажу, довічного 
утримання, міни, дарування, свідоцтво про придбання жилого будинку з прилюд-
них торгів, свідоцтво про право приватної власності на будинок, свідоцтво про 
право на спадщину, свідоцтво про право власності на частку в спільному майні 
подружжя, договір про поділ майна, акт на землю, рішення суду тощо [2].  

Процедура нотаріального посвідчення правочинів про відчуження нерухомого 
майна, на сьогодні, є достатньо законодавчо врегульованою. Раніше державною 
реєстрацією права власності на об’єкти нерухомого майна в Україні покладалось 
на державні комунальні організації – Бюро технічної інвентаризації.  

При зверненні до нотаріуса за посвідченням правочинів щодо відчуження не-
рухомого майна, відповідно до ЗУ «Про затвердження Порядку вчинення нотаріа-
льних дій нотаріусами України» майно, право власності на яке підлягає реєстрації, 
посвідчуються за умови подання документів, що посвідчують право власності (до-
вірчої власності) на майно, що відчужується або заставляється, крім випадків, пе-
редбачених пунктом 3 глави 7 розділу І цього Порядку, та у передбачених законо-
давством випадках, документів, що підтверджують державну реєстрацію прав на 
це майно в осіб, які його відчужують. У разі посвідчення правочинів щодо відчу-
ження та застави нерухомого майна, право власності на яке зареєстровано в 
Державному реєстрі речових прав на нерухоме майно, документи, що підтвер-
джують державну реєстрацію прав на це майно, не подаються [3]. 

З прийняттям Закону України «Про державну реєстрацію речових прав на не-
рухоме майно та їх обтяжень» почала діяти досить розгалужена система органів 
державної реєстрації. Нотаріус має право бути державним реєстратором, як спе-
ціальний суб’єкт. Таким чином, на сьогодні, створена єдина інформаційна систе-
ма, що містить відомості про речові права на нерухоме майно та їх обмеження, 
суб'єктів нерухомого майна та технічну характеристику об’єктів нерухомого майна – 
Державний реєстр речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень. Тобто тепер 
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нотаріус може отримати відомості про державну реєстрацію прав або їх обтяжень 
з одного джерела, що значно спрощує його роботу, сприяє раціональному викори-
станню часу, що допоможе працювати ефективніше. 

Відповідно до пункту 2 постанови Пленуму ВСУ «Про судову практику в спра-
вах про захист права власності та інших речових прав»: Спори, пов'язані із захис-
том права власності та інших речових прав, розглядаються судами відповідно до 
визначеної процесуальним законом юрисдикції. 

До позовів, що виникають з приводу нерухомого майна, належать, зокрема, 
позови про визнання права на таке майно, про витребування майна із чужого не-
законного володіння, про усунення перешкод у здійсненні права користування та 
розпорядження майном, не пов'язаних із позбавленням володіння, про встанов-
лення сервітуту, виключення майна з-під арешту, визнання правочину недійсним 
(незалежно від заявлення вимоги про застосування наслідків недійсності право-
чину) тощо [4]. 

Але, на сьогоднішній день проблема, щодо реєстрації нерухомого майна по-
стає в тому, політична інформаційна кампанія сформувала у громадян очікування, 
щодо безкоштовного оформлення спадщини у сільській місцевості, яка мала міс-
це за часів Радянського Союзу, коли у погосподарських книгах вносились зміни 
про власника будинку безкоштовно. 

Однак до такого порядку Україна повернутися вже не зможе. Хоча б тому, що 
об’єкти нерухмого майна вже вносяться в електронний реєстр «Державний реєстр 
речових прав на нерухоме майно», а земельні ділянки ще й позначаються на еле-
ктронній Публічній кадастровій карті України. 

На мою думку, ця проблема виникла через те, що в ініціаторів законопроектів 
відсутній комплексний підхід до врегулювання даного питання, який полягав би у 
справжньому вдосконаленні нотаріальної діяльності та вжиттю заходів по врегу-
люванні супутніх проблем з оформленням прав на нерухомість, технічних паспор-
тів, технічних документацій з відновлення меж земельних ділянок тощо, що ніколи 
не вирішить питання передачі частинки повноважень від нотаріусів до інших спе-
ціалістів. 
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ЗАХИСТ АВТОРСЬКОГО ПРАВА НА ТВІР 
ОБРАЗОТВОРЧОГО МИСТЕЦТВА 

Сучасне мистецтво є одним із перспективних напрямків розвитку української 
культури. Митці створюючи твори прагнуть донести власні погляди на актуальні 
проблеми в суспільстві, політиці, державі. Проте автори інколи не є обізнаними 
про власні права та способи захисту у разі порушення їх сторонніми особами. 
Чинне законодавство відносно повно регламентує суспільні відносини, що 
пов’язані із створенням творів образотворчого мистецтва, проте багато положень 
вимагають цілеспрямованого їх дотримання. До того ж інститут права інтелектуа-
льної власності здебільшого є не настільки очевидним, як, наприклад, інститут 
права власності. 

Отже, за загальним правилом, закріпленим у Цивільному кодексі України (да-
лі – ЦК України) однією з підстав виникнення цивільних прав та обов'язків є ство-
рення художнього твору (ст. 11 ЦК України). Відповідно до ст. 5 Бернської конвен-
ції про охорону літературних і художніх творів користування правами і їх 
здійснення не пов'язані з виконанням будь-яких формальностей. Тобто при ство-
ренні твору образотворчого мистецтва (скульптури, гравюри, картини, тощо) ре-
єстрація авторства не потрібна і проводиться за бажанням автора. На цьому 
сприяння здійсненню авторських прав зі сторони держави закінчується. 

Творча діяльність подеколи для авторів виступає єдиним способом заробітку 
і твори цілеспрямовано створюються для подальшого відчуження. Особа, що на-
буває у власність матеріальний об’єкт, в якому втілено зміст твору, бажає проде-
монструвати його не тільки членам сім’ї та родичам, а і виставити на загальний 
огляд. Юридична оцінка таких дій буде подана нижче. 

Відправними є положення ст. 419 ЦК України, що закріплюють правило спів-
відношення права інтелектуальної власності та права власності на річ. Відповідно 
до нього перехід права на об'єкт права інтелектуальної власності не означає на-
буття особою права на володіння, користування та розпоряджання річчю і навпа-
ки, перехід права власності не означає набуття майнових прав на об'єкт права 
інтелектуальної власності. Тобто у випадку продажу твору покупець не отримує 
разом з матеріальним об’єктом виключні майнові права на використання твору та 
право дозволяти або забороняти використання твору іншими особами. 

Договори про передачу майна (товару) у власність, в залежності від обставин, 
можуть вчинятися як в усній, так і у письмовій формі. Навпроти, договори про роз-
поряджання майновими правами на об’єкти інтелектуальної власності укладають-
ся виключно у письмовій формі, а недодержання письмової форми має наслідком 
нікчемність договору (ст. 1107 ЦК України). 
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Здійснюючи відчуження виключних майнових прав автор, або інший суб’єкт 
авторського права має чітко визначити у договорі, які саме виключні майнові пра-
ва передаються, адже Закон України «Про авторське право і суміжні права» (далі – 
Закон) передбачає чітку вимогу – майнові права, не зазначені в авторському дого-
ворі як відчужувані, вважаються не переданими (ст. 31 Закону). Хоча Закон і за-
кріплює лише два виключних майнових права суб’єкта авторського права: виклю-
чне право на використання твору та виключне право на дозвіл або заборону 
використання твору, цей перелік все одно не можна вважати вичерпним. Виключ-
не майнове право на використання твору є збірним поняттям, що включає в себе 
перелік способів використання, що в свою чергу, не є виключним. Так, якщо в ав-
торському договорі буде закріплено відчуження виключного майнового права на 
використання твору, це дозволить набувачу використовувати твір у будь-якій фо-
рмі і будь-яким способом (ч. 2 ст. 15 Закону), в чому автор не завжди може бути 
заінтересований. 

Комплексний аналіз норм Закону дозволяє дійти висновку, що способи вико-
ристання твору теж треба вважати окремими виключними майновими правами, 
що також підлягають окремому відчуженню. В такому разі, наприклад, передача 
виключних майнових прав на відтворення та розповсюдження літературного твору 
ніяким чином не дозволять здійснювати переробку твору. У випадку відчуження 
виключного майнового права на використання автор збереже за собою лише осо-
бисте немайнове право на збереження цілісності твору від посягань, що можуть 
зашкодити честі і гідності автора (ст. 14 Закону). 

Підсумком аналізу порядку відчуження виключних майнових прав на твір об-
разотворчого мистецтва можна вважати висновок, що особа набуваючи твір обра-
зотворчого мистецтва у власність є заінтересованою у можливості її показу широ-
кому загалу, а відтак укладення відповідного договору в усній чи письмовій формі 
не можна вважати достатнім. В цьому випадку набувач має отримати від особи, 
що наділена відповідним виключним майновим правом, право на публічний показ 
твору. В подальшому таке майнове право може бути передано (відчужено) насту-
пному власнику скульптури, картини, гравюри, тощо згідно з положеннями стат-
ті 31 Закону (ч. 1 ст. 15 Закону). Важливо відзначити, що передача виключного 
майнового права на публічний показ також означає надання права дозволяти або 
забороняти подібне використання твору іншим особам (ч. 3 ст. 32 Закону). 

Як вже було з’ясовано, недодержання письмової форми або взагалі не укла-
дення авторського договору про передачу майнових прав не тягне їх відчуження і, 
відповідно, використання об’єкта права інтелектуальної власності треба вважати 
незаконним. Винятками з цього правила, щодо твору образотворчого мистецтва, є: 
використання твору як ілюстрацій у виданнях навчального характеру, відтворення у 
каталогах без використання цих каталогів у комерційних цілях, відтворення творів 
для судового і адміністративного провадження, відтворення з інформаційною метою 
у періодичних виданнях, відтворення твору в особистих цілях (ст. 21–25 Закону). 

Слід зазначити, що неправомірне використання скульптури, картини, гравю-
ри, тощо не може здійснюватися шляхом публічного показу виходячи з визначення 
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закріпленого Законом, а саме: публічним показом є будь-яка демонстрація оригі-
налу твору за згодою суб'єктів авторського права безпосередньо у місцях, де при-
сутні чи можуть бути присутніми особи, які не належать до кола сім'ї чи близьких 
знайомих цієї сім'ї особи, яка здійснює показ. Таким чином Закон закріплює пере-
лік способів правомірного використання об’єктів права інтелектуальної власності. 
Неправомірне використання твору образотворчого мистецтва може здійснювати-
ся, наприклад, шляхом неправомірного показу. 

Отже, показ твору особою, що не має на це права, є використанням, що по-
рушує права інтелектуальної власності, і тягне відповідальність, встановлену ЦК 
України, іншим законом чи договором (ст. 431 ЦК України). В такому випадку 
суб’єкт авторських прав має право заборонити дії, що порушують авторське пра-
во, вимагати визнання та поновлення своїх прав або звернутися до суду з позо-
вом про припинення дій, що порушують авторське право, поновлення порушених 
прав, відшкодування моральної шкоди, відшкодування збитків, виплату компенса-
ції, тощо (ст. 52 Закону). 

ЦК України у ст. 445 закріплює право автора, а Закон у ст. 15 – право суб’єкта 
авторського права на плату за будь-яке використання твору, окрім випадків, пе-
редбачених статтями 21–25 Закону. У разі укладення авторського договору – на 
виплату авторської винагороди, розмір якої визначається договором, але не мен-
ше мінімальної ставки затвердженої Кабінетом Міністрів України. Таким чином із 
власної ініціативи автор може звернутися до суду з вимогою виплати особою, що 
порушує його виключне право, винагороди за використання твору, а також від-
шкодування завданої правопорушенням шкоди. Притягнення порушника до циві-
льно-правової відповідальності залежить від волі автора, який сам приймає рішення 
про подання позову. Інакший порядок притягнення до юридичної відповідальності 
встановлений Кодексом України про адміністративні правопорушення (далі – КУ-
пАП), за яким підставою притягнення до адміністративної відповідальності є наяв-
ність самого факту адміністративного правопорушення, а саме незаконного вико-
ристання об'єкта права інтелектуальної власності (ст. 51-2 КУпАП). 
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ЩОДО НЕОБХІДНОСТІ ЗАПРОВАДЖЕННЯ 
ПРОФЕСІЙНОЇ ПРАВОВОЇ ДОПОМОГИ 

Сьогодні Україна знаходиться на шляху нових змін та реформ, спрямованих 
на модернізацію та інтеграцію вітчизняної правової системи у європейське співто-
вариство. Останньою новелою є законопроект «Про внесення змін до Конституції 
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України (щодо правосуддя)» (№ 3524) (далі – Проект). Цим документом запропо-
новано внести зміну до низки статей в сфері представництва, а також додати нові 
до Основного закону України. Так, в статті 59 запропоновано словосполучення 
«правову допомогу» замінити «професійну правничу допомогу». Законодавець 
аргументує це тим, що завдяки даним змінам держава зможе гарантувати якість 
правової допомоги, оскільки вона буде надана адвокатом, тобто особою, яка має 
високий рівень спеціалізованої підготовки та пов'язана правилами професійної 
етики, законодавчими вимогами отримання посвідчення на право зайняття адво-
катською діяльністю. До того ж на адвоката, у разі систематичного або грубого 
одноразового порушення правил адвокатської етики, може бути накладено дисци-
плінарне стягнення у вигляді зупинення права на зайняття адвокатською діяльніс-
тю. Втім, необхідність заміни терміну «правова» на «правнича» – є сумнівною, 
оскільки Венеціанська комісія нівелює різницю між даними україномовними термі-
нами і розглядає їх як родо-видові синоніми. З огляду на викладене − не вважаю 
доцільним внесення змін до цієї статті в частині заміни термінів. Адже реформи 
повинні здійснюватись шляхом створення нових та вдосконалення існуючих прин-
ципів взаємодії адвоката та особи, яку він представляє, а не заміни термінів. 

Найбільш суттєвою новелою Проекту є те, що виключно адвокат здійснюва-
тиме судове представництво, а також захист від кримінального обвинувачення 
зможуть здійснювати лише адвокати. При цьому, згідно з вказаним проектом «за-
коном можуть бути визначені винятки щодо представництва в суді в трудових спо-
рах, спорах щодо захисту соціальних прав, щодо виборів і референдумів у мало-
значних спорах, стосовно представництва малолітніх чи неповнолітніх осіб, а 
також осіб які визнані судом недієздатними чи дієздатність яких обмежена». З од-
ного боку, мотивувати громадян звертатися до професійних адвокатів варто лише 
бездоганною репутацією та високою кваліфікацією, а не забороною закону. До 
того ж існує безліч талановитих юристів, які не мають змоги отримати свідоцтво 
на право зайняття адвокатською діяльністю. Проте з іншого боку, основним за-
вданням введення даної статті є не наділення будь-кого конкурентними перевага-
ми по відношенню до іншого, а підвищення якості юридичної допомоги та сфери 
юридичних послуг, виведення з тіньового ринку правників, які не мають статусу 
адвокатів, а також теоретичних знань та практичного досвіду, необхідних навичок і 
умінь, але в той же час надають юридичні послуги на тіньовій підприємницькій ос-
нові. Саме непрофесіональна діяльність таких псевдо-представників є причиною 
низького рівня довіри до юристів, а також затяжної та безрезультатної судової тя-
ганини. Основна мета внесення даної зміни – підвищити якість юридичних послуг. 
На думку законодавця, це відбуватиметься за рахунок особистої зацікавленості 
адвоката, оскільки він на відміну від особи, метою якої є лише прибуток, 
пов’язаний можливістю бути притягнутим до дисциплінарної відповідальності. 

Встанолення адвокатської монополії, очевидно, є позитивним фактором. Да-
ної позиції дотримуються багато правників, серед яких: Л. В. Горощенко [1], Л. П. Ізо-
вітова [2], а також Д. В. Бугай [3]. По-перше, це сприятиме швидшій інтеграції укра-
їнського ринку юридичних послуг до європейського, а як наслідок підвищенню 
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його якості. По-друге, кваліфіковані представники будуть подавати до суду більш 
якісні процесуальні документи, і як результат вирішення спору буде швидшим. 
Так, О. М. Дроздов підкреслює, що існуюча практика європейських країн, з питан-
ня монополії показує, що право і обов`язок здійснювати представництво в судах 
зазвичай належить адвокатам, у той час як консультування може здійснюватися 
іншими особами. Тим не менш, необхідно мати на увазі, що країни-учасниці Євро-
пейського Союзу зобов`язані гарантувати своїм громадянам право на доступ до 
суду і справедливий судовий розгляд і тому правова допомога, до якої вдаються 
громадяни з метою здійснення своїх прав, встановлених Конвенцією про захист 
прав людини і основоположних свобод, повинна бути реальною і ефективною. 
Саме таким вимогам відповідають запропоновані зміни до Конституції України. 
Варто зазначити, що вони не виключають можливості позасудового юридичного 
консультування особами, які є юристами, але не мають свідоцтва на право за-
йняття адвокатською діяльністю. Запровадження виключного представництва в 
судах та захисту від обвинувачення адвокатом сприятиме реалізації принципу рі-
вності в змагальному процесі. Сторони в цивільному судочинстві, володіють різ-
ним рівнем юридичних знань та підготовки. Законодавством не передбачено ви-
мог до представників сторін, що були б обов’язковими при здійсненні 
представництва інтересів особи. Тому, у випадку, якщо представником однієї сто-
рони виступатиме адвокат, це поставить в завідомо нерівне по відношенню до неї 
становище іншу сторону, оскільки ця сторона матиме вагомі переваги над опонен-
том. Зрештою, наведена ситуація слугуватиме серйозною загрозою реалізації 
права на справедливий суд. 

На підтвердження своїх думок, хочу сказати, що різною мірою адвокатська 
монополія поширена в ряді європейських країн, таких як Бельгія, Франція, Норве-
гія, Данія, Голландія та Португалія. Німеччина, наприклад, має вже 50-річний до-
свід успішно діючої адвокатської монополії. Англія – країна з найбільш стабільною 
правовою системою – свого часу теж ввела адвокатську монополію та розділила 
адвокатів на баристерів (представництво в судах) та солісіторів (правова робота 
поза судами). Тож, з огляду на викладене, можу сміливо стверджувати, що внесення 
змін до Конституції України в частині підтримки адвокатської монополії неодмінно 
призведе до позитивних змін в нашому суспільстві, а от заміна сталих термінів на їх 
синоніми – навряд чи зрушить з місця практику надання юридичних послуг. 

Список використаних джерел: 
1. Горощенко Л. Чому важлива монополія адвокатури? [Електронний ресурс] / Любов 

Горощенко // Національна асоціація адвокатів України : [сайт]. – Режим доступу: 
http://unba.org.ua/news/870-chomu-vazhliva-monopoliya-advokaturi.html. 

2. Ізовітова Л. Монополія адвокатури – ризики зведені до мінімуму [Електронний ре-
сурс] / Лідія Ізовітова // Національна асоціація адвокатів України : [сайт]. – Режим доступу: 
http://unba.org.ua/news/862-monopoliya-advokaturi-riziki-zvedeni-do-minimumu.html. 

3. Пашковська Т. Адвокатська монополія: юристи розділилися… [Електронний ре-
сурс] / Тетяна Пашковська // Юридична газета online. – Режим доступу: http://yur-
gazeta.com/publications/events/advokatska-monopoliya-yuristi-rozdililisya.html. 

Одержано 23.04.2016 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 365 © Спекторенко М. І., 2016 

УДК 347.94 

М. І. Спекторенко, 
Студентка 3 курсу господарсько-правового факультету  
Національного юридичного університету імені Ярослава Мудрого 

Науковий керівник: 
асистент кафедри цивільного процесу  
Національного юридичного університету імені Ярослава Мудрого 
О. Ю. Зуб 

ПРОБЛЕМА ВИЗНАЧЕННЯ МОДЕЛІ АПЕЛЯЦІЙНОГО 
ПРОВАДЖЕННЯ В ЦИВІЛЬНОМУ ПРОЦЕСІ УКРАЇНИ 

Модель апеляційного провадження – це певна теоретична конструкція, яка 
визначає межі втручання суду апеляційної інстанції у перегляд рішення суду пер-
шої інстанції. Вибір моделі оскарження, набору інстанцій, їх взаємозв’язок глибоко 
укорінені в національній правовій культурі та історії. Тому, будь-який вплив у цій 
сфері має бути надзвичайно обережним [1]. 

У теорії цивільного процесуального права розглядається дві моделі апеляції: 
(1) повна – модель, за якої особам, що беруть участь у справі, дозволяється 
пред’являти в судах апеляційної інстанції нові факти і докази, які не були предме-
том дослідження в суді першої інстанції. За таких обставин суди апеляційної ін-
станції діють за принципом повної апеляції і не мають повноважень повертати 
справу на новий розгляд до суду першої інстанції, тобто зобов’язані ухвалювати 
рішення по суті [2, с. 421]; (2) неповна – закріплює неприпустимість посилання на 
нові факти, обставини, докази, які не були предметом розгляду суду першої інста-
нції. У цьому разі суд апеляційної інстанції наділений правом повернути справу до 
суду першої інстанції на новий розгляд [2, с. 422]. 

Модель апеляційного провадження містить у собі два основоположні елемен-
ти: (1) межі розгляду справи апеляційним судом; (2) повноваження суду за ре-
зультатами розгляду справи. 

У ст. 303 Цивільного процесуального кодексу України (далі – ЦПК України) 
визначаються межі розгляду справи апеляційним судом, а в ст. 307 ЦПК України 
закріплюються варіанти рішень, які приймає суд за наслідками розгляду апеляцій-
ної скарги. Проаналізувавши положення цих статей, учені-процесуалісти прийшли 
до різних висновків. 

Перша група правників (В. В. Комаров, В. І. Тертишніков, В. В. Баранкова та 
інші) указують, що норми ЦПК України фактично запровадили у цивільне судочин-
ство деякі елементи моделі «повної» апеляції [3, с. 244–245]. 

Друга група науковців (Ю. С. Червоний, Г. С. Волосатий, С. А. Чванкін) до-
тримуються думки, що лише у справах окремого провадження, якщо поза увагою 
доводів апеляційної скарги залишилась очевидна незаконність або необґрунтова-
ність рішення суду першої інстанції, апеляційний суд перевіряє справу в повному 
обсязі (ч. 4 ст. 303 ЦПК), тобто має місце «повна» апеляція.  
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Треті (наприклад, М. О. Рєзнікова), з посиланням на А. К. Ріхтера, вважають, 
що український законодавець обрав «неповну» (обмежену) апеляцію, оскільки це 
має подвійну мету: (1) звільнити апеляційні суди від зайвої роботи з провадження 
у справах, усунувши необхідність повторного дослідження обставин справи судом 
вищої інстанції; (2) звільнити осіб, що беруть участь у справі, від зайвих турбот та 
витрат з ведення справи у віддаленому суді. 

На мою думку, кожний підхід має сенс, оскільки в основу таких суперечливих 
висновків покладені різні підстави. 

Визначаючи, яка модель апеляційного провадження діє зараз в українському 
цивільному процесуальному законодавстві та аналізуючи дві вищезазначені статті 
цивільного процесуального законодавства, можна зробити висновок про те, що у 
«чистому» вигляді її не існує, тобто відбувається розмиття меж між цими двома 
усталеними моделями, у той час, як в законодавстві більшості інших країн прослі-
дковується чітка визначеність та пріоритетність певної моделі.  

Причиною такого розмиття меж, на мою думку, є внесення змін до ЦПК Украї-
ни в 2010 році у зв’язку з прийняттям ЗУ «Про судоустрій та статус суддів», оскі-
льки до внесення змін українська модель апеляційного провадження тяжіла до 
«неповної».  

Такий висновок можна зробити внаслідок того, що в попередній редакції було 
наявне повноважень апеляційного суду щодо постановлення ухвали про повне 
або часткове скасування рішення суду першої інстанції і направлення справи на 
новий розгляд до суду першої інстанції. Це, у свою чергу, дає підстави говорити 
про те, що саме виключенням цього положення український законодавець «роз-
миває» межі цих двох моделей та не надає переваги жодній з них, «змішуючи», 
синтезуючи вихідні положення кожної. 

На нашу думку, такий «синтез» є недоречним. Апеляційний суд не повинен 
перетворюватись у суд першої інстанції, «перебираючи» в нього повноваження, 
оскільки апеляційний суд має інше завдання, а саме перевіряє законність і обґру-
нтованість рішення суду першої інстанції, а не виносить по суті нове рішення, при 
апеляційному перегляді не здійснюється розв’язання спору по суті, це є прерога-
тивою місцевого суду. Можливість розгляду справи за правилами повної апеляції 
суперечить предметній характеристиці та функціональним повноваженням суду 
апеляційної інстанції. В апеляційному провадженні здійснюється судовий конт-
роль у формі перегляду рішення суду першої інстанції. О. Трач справедливо за-
значає, у вітчизняному законодавстві фактично суди декількох судових інстанцій 
можуть виконувати те саме завдання, що призводить до зниження ролі суду пер-
шої інстанції. Вони дублюють одне одного. Немає сенсу в існуванні різних судових 
органів для виконання одного завдання [1]. 

Отже, у науці цивільного процесуального права існують дві моделі апеляцій-
ного провадження: повна та неповна, які різняться між собою за двома основними 
критеріями: (1) межами розгляду справи апеляційним судом та (2) повноваження-
ми апеляційного суду. В українському цивільному процесуальному законодавстві 
функціонує змішана модель апеляційного перегляду справи, що є неправильним. 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 367 © Колядинська І. А., 2016 

Законодавцю потрібно чітко визначитися з моделлю апеляційного провадження та 
закріпити це на законодавчому рівні з врахуванням практики зарубіжних країн. 
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ТОНКОЩІ ОФОРМЛЕННЯ ДОГОВОРУ ПОЗИКИ 

Договір позики є одним із найпоширеніших договірних зобов’язань. Не дивля-
чись на чітку нормативну визначеність щодо форми та особливостей укладення 
договору позики, на практиці виникає чимало ситуацій, коли ігнорування сторона-
ми вимог щодо належного оформлення цього договору, може призводити до зло-
вживань із боку позичальника чи позикодавця.  

Договір позики є одностороннім договором, оскільки всі обов’язки за догово-
ром позики, у тому числі щодо повернення предмета позики або рівної кількості 
речей того ж роду та такої ж якості, несе позичальник, а позикодавець набуває за 
цим договором тільки права.  

Письмова форма договору позики внаслідок його реального характеру є до-
казом не лише факту укладення договору, але й факту передання грошової суми 
(чи родових речей) позичальнику. На підтвердження укладення договору позики та 
його умов може видаватися розписка позичальника або інший документ, який посві-
дчує передання йому позикодавцем визначеної грошової суми або визначеної кіль-
кості речей (ч. 2 ст. 1047 ЦК). За своєю суттю розписка про отримання в борг грошо-
вих коштів (речей) є документом, який видається боржником кредитору за 
договором позики, підтверджуючи як його укладення, так і умови договору, а також 
засвідчуючи отримання боржником від кредитора певної грошової суми або речей.  



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 368 

Як справедливо з приводу цього зазначив ВС України, суди, досліджуючи бо-
ргові розписки чи договори позики, повинні виявляти справжню правову природу 
укладеного договору, незалежно від найменування документа, наданого для під-
твердження позовних вимог, і залежно від установлених результатів робити від-
повідні правові висновки (постанова Судової палати у цивільних справах ВС Укра-
їни від 18 вересня 2013 р. у справі № 6-63цс13) [1].  

Показовим у цьому аспекті є й наступний висновок ВС України, викладений у 
постанові від 11 листопада 2015 року № 6-1967цс15. Переглядаючи справу про 
стягнення боргу за договором позики у сумі $500 тис., ВС України вказав на таке. 
Виходячи із суті договору позики, позичальник зобов’язаний повернути суму пози-
ки у строк та в порядку, що передбачені договором (ч. 1 ст. 1049 ЦК). Отже, роз-
писка як документ, що підтверджує боргове зобов’язання, має містити умови 
отримання позичальником у борг грошей із зобов’язанням їх повернення та дати 
отримання коштів. У справі, яка стала предметом перегляду у ВС України, з роз-
писки, складеної 25.01.2008, вбачалося, що 30.07.2007 у м. Києві Особою 1 отри-
мано від Особи 2 $500 тис. для викупу земельної ділянки. Таким чином, розписка 
про отримання грошових коштів не містила зобов’язання про їх повернення. Зва-
жаючи на це, ВС України зауважив, що суди попередніх інстанцій, задовольняючи 
позовні вимоги про повернення суми позики, не встановили справжньої правової 
природи укладеного між сторонами договору та дійшли помилкового висновку про 
укладення саме договору позики [2]. 

Отже, у викладених вище висновках ВС України наголошується на тому, що із 
розписки позичальника або іншого документу (незалежно від його найменування) 
має дійсно вбачатися як сам факт отримання визначеної грошової суми або ви-
значеної кількості речей у борг, так і зобов’язання щодо їх повернення, а також 
дата їх отримання (укладення договору). 
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ПРАВОВИЙ СТАТУС ПРОКУРОРА В ЦИВІЛЬНОМУ 
ПРОЦЕСІ 

Визначаючи правову природу представництва прокурора у цивільному судо-
чинстві, необхідно виходити із сутності інституту прокуратури як органу, який здій-
снює функцію охорони закону, державно-правових відносин. Вступаючи у цивіль-
ний процес, прокурор стає його учасником і підпорядковується тим правилам, які 
регулюють процесуальну діяльність суб’єктів цього виду, але цей факт є внутрі-
шнім стосовно того, що прокурор передусім представник державного органу, який 
виконує правозахисну функцію. Відповідно до Конституції України (ст. 121–123) 
прокуратура є організаційно самостійним державно-правовим інститутом влади, 
який не належить до жодної з її гілок (ст. 6). Представляючи в суді інтереси гро-
мадянина або держави, прокурор реалізує винятково конституційні положення, 
закріплені в ст. 3, 13 Основного Закону, відповідно до яких держава зобов’язана 
забезпечувати захист прав і свобод громадян, а також усіх суб’єктів права влас-
ності та господарювання. 

В силу конституційної функції прокуратури, спрямованої на забезпечення 
прав громадян та дотримання законності, важко однозначно визначити особливі 
процесуальні права прокурора. Але його діяльність у справі не можна обмежувати 
встановленими для осіб, які беруть участь в справі, правами, оскільки прокурор 
має бути наділений правом ініціювати заміну законного представника особи, коли 
останній не має права вести справу в суді (ч. 3 ст. 43 ЦПК України) або неналежно 
користується наданими йому повноваженнями (ст. 232 ЦК України), винесення 
судом окремої ухвали (ст. 320, 350 ЦПК України) тощо. 

Потребують конкретизації критерії, згідно з якими прокурор може вступити у 
цивільний процес, тобто застосовані, але не розкриті у ЦПК України поняття «ін-
тереси громадянина», «інтереси держави», «інтереси суспільства». Це свідчить 
про можливість прокурора виступати представником інтересів як окремого грома-
дянина або групи осіб, так і невизначеного кола осіб, оскільки суспільні інтереси 
можуть складатися з інтересів громадян, які навіть не знають про порушення їхніх 
прав, наприклад, територіальні громади можуть не знати про екологічне забруд-
нення певної місцевості. З наведеного видно, що важливим напрямом розвитку 
представництва прокурором у цивільному судочинстві вбачається надання йому 
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прямого права ініціювати процес в суді першої інстанції при порушенні прав і за-
конних інтересів необмеженого та невизначеного кола осіб, що деякою мірою су-
перечить принципу диспозитивності, але зумовлене прямою вказівкою в законо-
давстві на можливість захисту суспільних інтересів. У наукових колах уже 
висловлювалась пропозиція про необхідність встановлення у ЦПК України відпо-
відного права прокурора та визначення адекватної процедури [1]. 

В. В. Долежан свого часу зробив слушний висновок про те, що за прокурором 
слід зберегти право офіційної критики рішень і дій органів судової влади. При 
цьому прокуратура не може давати обов’язкові приписи, а лише апелювати з цьо-
го приводу до відповідних судових інстанцій, які в кінцевому підсумку і приймають 
остаточні рішення [2, с. 184–188]. 

Вбачається, що повноваження прокурорів щодо подання апеляційних скарг 
доцільно уніфікувати в ЦПК України з урахуванням як рівності прав учасників про-
цесу, так і особливої ролі прокурора у забезпеченні законності, а також єдності та 
централізації прокурорської системи. Таким правом мають користуватися: а) про-
курори, які брали участь у розгляді справи судами першої інстанції, до того ж тер-
мін «прокурор» вживається у законі в розумінні процесуальної фігури, а не поса-
дового становища; б) вищестоящі за службовим становищем працівники 
прокуратури, які здійснюють її конституційні функції незалежно від їх участі в роз-
гляді справи у першій інстанції. Таке концептуальне положення вже було відтво-
рене у Постанові Пленуму Верховного Суду України від 24 жовтня 2008 року № 12 
«Про судову практику розгляду цивільних справ в апеляційному порядку» (п. 1) [3]. 
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ГРУПОВИЙ ПОЗОВ ЯК ЗАСІБ ЗАХИСТУ ГРУПОВИХ 
ПРАВ ЛЮДИНИ 

Конституція України (далі – КУ) закріпила не лише індивідуальні, а і колектив-
ні права людини і громадянина. До колективних прав можна віднести право гро-
мадян на свободу об’єднання у політичні партії та громадські організації (ст. 36 
КУ); право громадян на збори, мітинги, походи і демонстрації (ст. 39 КУ); право на 
страйк для захисту економічних та соціальних інтересів (ст. 44 КУ) тощо. 

Проголошення на законодавчому рівні колективних прав поставило перед 
державою завдання створити ефективний та дієвий механізм їх забезпечення, у 
тому числі й захисту. Адже на сьогоднішній день норми, що містять колективні 
права, є декларативними положеннями. Таким чином, існує необхідність законо-
давчої регламентації інститутів, які забезпечують судовий захист колективних 
прав, свобод та інтересів.  

Отже, з’являється новий об’єкт захисту – громадський інтерес. Н. Ю. Сакара 
пропонує визначати громадський інтерес як суб’єктивні матеріальні права, свобо-
ди або інтереси, які одночасно належать кожній особі як члену суспільства чи пе-
вної спільноти та суспільству чи цій спільноті взагалі. Такі права, свободи або ін-
тереси М. Каппеллетті визначає як «мета-індивідуальні». 

На даному етапі єдиним інструментом захисту прав людини у судовому по-
рядку є позов. Тому в межах розгляду питання про ефективні засоби захисту ко-
лективних прав є доцільним розглянути різноманітні види позовів, які на сьогодні 
вже використовуються. 

Засоби захисту колективних прав детально вивчені на теоретичному рівні. Це 
питання стало об’єктом наукового дослідження таких вчених процесуалістів, як: 
Н. Ю. Сакара, А. В. Губська, А. Жіді, К. Осакве, І. В. Решетнікова, В. В. Ярков,  
Г. О. Аболонін та інших.  

Проаналізувавши наукові доробки вчених цивілістів, в яких досліджувалось 
питання захисту прав невизначеного кола осіб, можна зробити висновок, що сфе-
ра суспільного життя, де можливо застосувати такий засіб захисту, не обмежена. 
До нього можуть звертатися у ситуації, де виникають конфлікти, які стосуються 
питань права або факту, що є загальними для великої кількості осіб. Особливістю 
провадження на захист прав невизначеного кола осіб є те, що до участі, як сторони 
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процесу, допускаються не лише певні організовані групи, але й особи, які пред-
ставляють інтереси певної групи, і між ними може не бути правових або особистих 
зв’язків. Для поєднання в одному процесі невизначеної групи осіб достатньо лише 
встановити спільність в питаннях права або факту та запитуваних засобів захисту. 
Крім того, позов на захист прав невизначеного кола осіб може слугувати засобом 
захисту не лише колективних інтересів певної кількості осіб (наприклад, заборона 
діяльності підприємства, що погіршує стан навколишнього середовища), але й 
однорідних індивідуальних претензій (наприклад, вимоги про відшкодування за-
вданої шкоди через неналежну якість продукції кожному із членів групи). 

Наслідками задоволення позову щодо захисту прав невизначеного кола осіб 
є встановлення рішенням суду права, яке буде однаково розповсюджуватись на 
всіх членів групи, навіть якщо активну участь у розгляді справи взяло лише декі-
лька осіб. Аналогічні наслідки і у випадку відмови у задоволенні такого позову – 
судовий акт буде діяти по відношенню до всієї групи. 

Інститут позову на захист прав невизначеного кола осіб є не просто теорети-
чною конструкцією, він активно використовується на практиці такими державами 
як США, Франція, Канада, Австралія, Велика Британія та в інших прогресивних 
державах. Так у цих державах існують позови державних органів, спеціально на це 
уповноважених. Зазвичай це посада генерального атторнея. Також відомі позови 
спеціалізованих урядових установ, які створюються у відповідних галузях для захис-
ту прав споживачів, навколишнього природного середовища та захисту інших поши-
рених групових прав. Так, існує Генеральний директор нагляду за торгівлею і Мініс-
терство расових відносин у Великій Британії, Федеральна торгівельна комісія і 
Комісія з цінних паперів та обміну в США, Уповноважений з прав споживачів у 
Скандинавських країнах, які наділені повноваженнями пред’являти до суду позови 
про судову заборону певного роду діяльності або інколи про відшкодування шкоди. 

Ще одним засобом захисту прав невизначеного кола осіб є позови інформа-
торів. За допомогою нього приватна особа або група осіб можуть порушити спра-
ву на захист громадського інтересу, замість генерального атторнея, отримавши 
попередньо його згоду або «наказ». Ця справа має стосуватися інтересів всього 
суспільства або окремої його частини, а не тільки заявника, і вважається «поруше-
ною генеральним атторнеєм за повідомленням». Генеральний атторней залишаєть-
ся первісним позивачем у справі й зберігає право контролювати її розгляд, що влас-
не є гарантією попередження легковажних позовів та інших зловживань. Особа, яка 
порушує позов на захист громадського інтересу, отримала назву «інформатор». 

У законодавстві США закріплена можливість подачі групового та похідного 
(непрямого) позовів. Груповий позов дозволяє захищати інтереси великої групи 
осіб, персональний склад якої невідомий на момент порушення справи, одному 
або декільком учасникам групи без спеціальних повноважень з боку інших осіб. При 
цьому сила судового рішення або укладеної угоди поширюватиметься на всіх осіб, 
які входять до складу групи, незалежно від того, чи брали вони участь у судовому 
засіданні. Похідний позов дає змогу захищати права акціонерного товариства за за-
явою одного або декількох акціонерів на підставі положень цивільного права. 
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Необхідність появи такого процесуального інституту як позов на захист прав 
невизначеного кола осіб обговорюється і в Україні. Так це питання стало ключо-
вим предметом обговорення на круглому столі «Масовий позов: перспективи в 
Україні через призму зарубіжного досвіду», який було проведено 11 червня 2015 
року Верховним Судом України спільно з проектом Європейського Союзу «Під-
тримка реформ у сфері юстиції в Україні» та Київським національним університе-
том імені Тараса Шевченка.  

Підсумовуючи все вище зазначене, можна зауважити, що в Україні було б доці-
льно використовувати такий засіб захисту, як позови спеціально уповноважених ор-
ганів. Отже, необхідно визначити орган, якому законом буде надано право захищати 
громадські інтереси, деталізувати його компетенцію і встановити критерії відбору 
осіб, які будуть працювати у цьому органі. На мою думку, службові особи, які будуть 
здійснювати захист інтересів невизначеного кола осіб, обов’язково повинні мати 
вищу юридичну освіту, що забезпечить надання особам, права котрих було поруше-
но, компетентної, кваліфікованої допомоги. Не можна виключати можливість здійс-
нення подібної діяльності приватними особами: адвокатами та їх об’єднаннями.  

Позов на захист прав невизначеного кола осіб за своїм характером має бути 
подібним до позову про присудження. Тобто, спрямовуватись на вчинення певних 
дій або утримання від вчинення дій, якщо такі діяння порушили права інших осіб.  

Запровадження механізму захисту прав невизначеного кола осіб має відбува-
тись шляхом внесення відповідних змін до чинного ЦПК України. Ці зміни мають: 

– встановлювати таку категорію справ, як справи на захист законних інтересів 
невизначеного кола осіб; 

– визначати особливий суб’єкт, персональний склад якого, на момент подан-
ня позовної заяви, неможливо визначити, однак відомий хоча б один позивач; 

– визначати спеціально уповноважений орган чи особу, яка буде захищати ко-
лективні права, і зможе виступати як позивачем у справі, так і належати до категорії 
осіб, яким законом надано право захищати права, свободи та інтереси інших осіб;  

– встановити особливості позовної заяви – крім загальних відомостей мають 
наводитись обставини, які можуть довести, що цим захищаються не тільки особи-
сті інтереси позивача, а й громадський інтерес. 

– передбачити можливість вступу співпозивачів у таких справах до закінчення 
судового розгляду, за допомогою пред’явлення заяви, яка засвідчує їх заінтересо-
ваність у вирішенні справи; 

– визначити як обставини, що не потребують доказування, ті, котрі зазначені 
в рішенні суду у справі на захист громадського інтересу.  

Тож на сьогоднішній день перед українським законодавцем постало завдання 
внести відповідні зміни до процесуального законодавства і врегулювати можли-
вість відновлення порушених прав невизначеного кола осіб, а отже спростити 
процедуру судового розгляду великої кількості однорідних вимог. Такі зміни є по-
требою сьогодення, і мають бути здійсненні з метою удосконалення процедури 
захисту прав людини і громадянина. 

Одержано 23.04.2016 
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І. П. Стась, 
магістр Харківського національного університету внутрішніх справ 

ВИЗНАННЯ ЖИТЛОВИХ ПРАВ 

Конституція України у ст. 47 проголошує, що кожен має право на житло. Дер-
жава гарантує свободу його придбання, стабільне користування житлом. Однією з 
цих гарантій є можливість визнання житлових прав. При цьому житлові права охо-
плюють усі правомочності уповноваженої особи щодо користування житлом, зок-
рема вселення, управління, охорона тощо.  

Визнання житлових прав може розглядатися у двох аспектах: як елемент 
суб’єктивного права на житло та як спосіб цивільно-правого захисту. Остання ка-
тегорія є предметом нашого розгляду. Цей спосіб захисту може бути застосовано 
у разі коли суб’єктивне житлове право ким-небудь заперечується, що призводить 
до неможливості до користування житлом, житлово-комунальними послугами, 
отримання житла у соціальному житловому фонді тощо.  

Правова регламентація визнання житлових прав базується на Конституції 
України; Житловому кодексі УРСР, Цивільному кодексі України, Цивільно-
процесуальному кодексі України, Законом України «Про свободу пересування та 
вільний вибір місця проживання в Україні». Роз’яснення окремих питань, що мо-
жуть виникати під час розгляду справи про визнання житлових прав містяться у По-
станові Пленуму Верховного Суду України «Про деякі питання, що виникли в прак-
тиці застосування судами Житлового кодексу України» від 12 квітня 1985 року № 2; 
Листі Верховного Суду України від 26 травня 2001 року про викладення правових 
позицій щодо розгляду судами окремих категорій судових справ (Житлове право). 

Для застосування такого способу захисту як визнання житлових прав особи 
необхідно звертатися до суду. Отже, цей спосіб цивільно-правового захисту вхо-
дить до юрисдикційної форми захисту житлових прав. Можливість поширення ци-
вільно-правових засобів захисту на житлові спори пов’язано з тим, що вони відно-
сяться до категорії цивільних справ. До житлових спорів традиційно відносять 
спори: про вселення та виселення з житла: про надання житла з соціального жит-
лового фонду; про визнання права на користування житлом; про поділ житла; про 
надання житлово-комунальних послуг тощо.  

При зверненні до суду позивач повинен довести, що спірне житлове право: 
1) належить позивачу на законних підставах; 2) існують фактичні підстави щодо 
невизнання або оспорювання цього права; 3) невизнання/оспорювання житлового 
права не дає можливість реалізувати певний спектр правомочностей щодо реалі-
зації живого права. Відповідачем може бути будь-яка особа, зокрема держава в 
особі відповідних державних органів.  

У залежності від виду житлових прав, що є предметом судового захисту, може 
встановлюватися особливості змісту позову та його нормативно-правова база. На-
приклад, позов про визнання права на проживання у відповідному житлі повинен 
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містити фактичні обставини щодо правомірності виникнення права на житла, не-
обхідності користуватися спірним житлом, вказувати на баланс прав та інтересів 
щодо житла у сторін спору.  

Позов про визнання житлових прав є самостійним видом позову. Мета цього 
позову визнати за користувачем житла відповідну правомочність у користуванні 
житлом. Звернемо увагу, що визнання житлових прав може бути вимогою як вла-
сника, так і користувача житла. Тому що об’єктом спору будуть житлові права, які 
можуть належить як власнику, так і користувачеві житла.  

На підставі вищевикладеного, можна підкреслити, що визнання житлових 
прав є одним з перспективних напрямків наукових досліджень. Визнання житлових 
прав – є самостійний засобом захисту суб’єктивного житлового права уповнова-
женої особи. Цей спосіб входить до судового порядку захисту цивільних прав. Йо-
го правова природа базується на негаторному позові. Предметом позову про ви-
знання житлових прав є будь-який елемент правомочності користування житлом, 
що потребує закріплення де-юре.  

Одержано 23.04.2016 

УДК 347.2 

Р. В. Вирста, 
студент 2 курсу військово-юридичного факультету 
Національного юридичного університету імені Ярослава Мудрого 

Науковий керівник: 
доцент кафедри цивільного права № 2  
Національного юридичного університету імені Ярослава Мудрого, 
кандидат юридичних наук, доцент 
О. А. Явор 

ЗАХИСТ ПРАВ ГРОМАДЯН ЩОДО ЗАБЕЗПЕЧЕННЯ 
САНІТАРНОГО ТА ЕПІДЕМІЧНОГО БЛАГОПОЛУЧЧЯ 

НАСЕЛЕННЯ 

На сьогоднішній день актуальним є питання щодо захисту прав громадян з 
питань додержання тиші в громадських місцях. 

Правила з питань додержання тиші в громадських місцях розроблено відпові-
дно до Конституції України, Кодексу України про адміністративні правопорушення, 
Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні», Закону України «Про 
забезпечення санітарного та епідемічного благополуччя населення», Закону Укра-
їни «Про Національну поліцію», інших нормативно-правових актів чинного законо-
давства України з метою забезпечення прав і законних інтересів громадян щодо 
дотримання тиші на захищених об'єктах та інших місцях громадського користу-
вання. Так, згідно Закону України «Про забезпечення санітарного та епідемічного 
благополуччя населення» санітарне та епідемічне благополуччя населення – це 
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стан здоров'я населення та середовища життєдіяльності людини, при якому пока-
зники захворюваності перебувають на усталеному рівні для даної території, умови 
проживання сприятливі для населення, а параметри факторів середовища життє-
діяльності знаходяться в межах, визначених санітарними нормами. Громадяни 
мають право на: безпечні для здоров'я і життя харчові продукти, питну воду, умо-
ви праці, навчання, виховання, побуту, відпочинку та навколишнє природне сере-
довище;участь у розробці, обговоренні та громадській експертизі проектів програм 
і планів забезпечення санітарного та епідемічного благополуччя населення, вне-
сення пропозицій з цих питань до відповідних органів; відшкодування шкоди, за-
вданої їх здоров'ю внаслідок порушення підприємствами, установами, організаці-
ями, громадянами санітарного законодавства;достовірну і своєчасну інформацію 
про стан свого здоров'я, здоров'я населення, а також про наявні та можливі фак-
тори ризику для здоров'я та їх ступінь. 

Захищеними об'єктами вважаються житлові будинки і прибудинкові території, 
лікувальні, санаторно-курортні заклади, будинки-інтернати, заклади освіти та 
культури, готелі і гуртожитки, розташовані у межах населених пунктів заклади 
громадського харчування, торгівлі, побутового обслуговування, розважального та 
грального бізнесу, інші будівлі і споруди, у яких постійно чи тимчасово перебува-
ють люди, парки, сквери, зони відпочинку, розташовані на території мікрорайонів і 
груп житлових будинків. 

Місцями громадського користування є всі інші місця, які доступні або відкриті 
для населення постійно або час від часу. 

Керівники підприємств, установ, організацій незалежно від форм власності, а 
також громадяни зобов'язані не припускати на захищених об'єктах рівень шуму, 
що перевищує 40 ДВА у денний час (з 8 до 22 години) та 30 ДВА у нічний час (з 22 
до 8 години) установлений санітарними нормами. 

У нічний час (з 22 до 8 години) забороняється гучний спів і викрики, користу-
вання звуковідтворювальною апаратурою та іншими джерелами побутового шуму, 
проведення салютів, феєрверків, використання піротехнічних засобів. 

Рівень шуму в інших місцях громадського користування не повинен переви-
щувати рівень, установлений санітарними нормами: 

– 40 ДВА у денний час (з 8 до 22 години); 
– 30 ДВА у нічний час (з 22 до 8 години). 
Забороняється проведення на захищених об'єктах ремонтних робіт, що су-

проводжуються шумом, у робочі дні з 21 до 8 години, а у святкові та неробочі дні – 
цілодобово. Власник або орендар приміщень, у яких передбачається проведення 
ремонтних робіт, зобов'язаний повідомити мешканців прилеглих квартир про по-
чаток зазначених робіт. За згодою мешканців усіх прилеглих квартир ремонтні та 
будівельні роботи можуть проводитися також у святкові та неробочі дні. Шум, що 
утворюється під час проведення будівельних робіт, не повинен перевищувати са-
нітарних норм цілодобово. 

Також відповідно до загальнообов’язкових правил додержання тиші в гро-
мадських місцях забороняється: 
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– звучання музики, що відтворюється через радіоапаратуру, впродовж доби 
на балконах, лоджіях, відкритих вікнах будинків, будівель і споруд а також на буді-
вельних майданчиках; 

– звучання музики, що відтворюється через підсилювальну апаратуру (ви-
ступ вокально-інструментальних ансамблів, солістів, музичне обслуговування з 
використанням музичних автоматів, звуковідеовідтворюючої апаратури, «карооке» 
та ін.) у нічний час на відкритих літніх майданчиках підприємств громадського хар-
чування усіх форм власності; 

– стоянка транспортних засобів на прибудинкових територіях поза спеціаль-
но відведеними місцями, за винятком спеціально обладнаних аварійних автома-
шин та спецавтотранснорту підприємств, що обслуговують жилі будинки та їх ін-
женерне обладнання; 

– подача автомобільних сигналів, крім випадків, коли без цього неможливо 
запобігти дорожньо-транспортній пригоді та стоянка автотранспорту з включеним 
двигуном впродовж доби на прибудинкових територіях та внутрішньоквартальних 
проїзних дорогах; 

– трансляція радіопередач через підсилювачі у салони транспортних засобів 
міського пасажирського авто- та електротранспорту. 

Проте передбачені вимоги щодо додержання тиші та обмежень певних видів 
діяльності, що супроводжуються шумом, не поширюються на випадки: 

– здійснення в закритих приміщеннях будь-яких видів діяльності, що супро-
воджуються шумом, за умов, що виключають проникнення шуму в прилеглі при-
міщення, в яких постійно чи тимчасово перебувають люди; 

– здійснення в закритих приміщеннях будь-яких видів діяльності, що супро-
воджуються шумом, за умов, що виключають проникнення шуму за межі таких 
приміщень; 

– попередження та/або ліквідації наслідків аварій, пожеж, стихійного лиха, 
інших надзвичайних ситуацій; 

– надання невідкладної допомоги, попередження або припинення правопо-
рушень; 

– попередження злочинів, а також виконання завдань цивільної оборони; 
– проведення зборів, мітингів, демонстрацій, походів, інших масових заходів, 

про які завчасно сповіщено органи виконавчої влади чи органи місцевого само-
врядування та проведення яких дозволено у встановленому порядку; 

– роботи обладнання і механізмів, що забезпечують життєдіяльність жилих і 
громадських будівель, за умов ужиття невідкладних заходів щодо максимального 
обмеження проникнення шуму в прилеглі приміщення, в яких постійно чи тимча-
сово перебувають люди; 

– відзначення встановлених законом святкових і неробочих днів, дню міста, 
інших свят відповідно до рішення місцевої ради, проведення спортивних змагань; 

– проведення салютів, феєрверків, інших заходів із використанням вибухо-
вих речовин і піротехнічних заходів у заборонений час при проведенні заходів на 
визначення державних свят та визначних дат уповноваженим органом місцевого 
самоврядування. 
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Як бачимо, держава на законодавчому та підзаконному рівнях врегулювала 
питання щодо захисту населення від шкідливого впливу шуму, встановивши пра-
вила додержання тиші в громадських місцях, оскільки шум як фізичний фактор 
середовища життєдіяльності, впливає або може впливати на здоров’я людини чи 
на здоров’я майбутніх поколінь. 

Правила загальнообов'язкові для дотримання на території міст, за їх пору-
шення наступає цивільна відповідальність згідно чинного законодавства. 

Одержано 23.04.2016 
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М. В. Баранов, 
студент Харківського національного університету внутрішніх справ 

ПРАВО ЮРИДИЧНОЇ ОСОБИ НА ІСНУВАННЯ 

У сучасних цивілістичних наукових джерелах можна зустріти позицію щодо 
потреби визнання за юридичними особами такого особистого немайнового права 
як право на існування. Подібну позицію, зокрема, відстоює В. С. Толстой. Ним від-
значається, що право юридичних осіб на існування витікає з вимог законодавства 
про неможливість свавільного припинення цих суб’єктів права. Їх припинення від-
бувається на підставах і в порядку, що жорстко визначені законодавством. 

Схожої думки дотримується С. О. Сліпченко. З посиланням на позицію В. С. Толс-
того, С. О. Сліпченко проводить аналогію між правом юридичних осіб на існування 
та правом фізичних осіб на життя. При цьому, С. О. Сліпченко вказує, що функці-
онально порівнювані права спрямовані на одне й те: закріпити юридичну недотор-
канність даних суб’єктів: «Право на існування, хоча й не забезпечує природне 
(біологічне та психічне) існування організму юридичної особи, але, як і право на 
життя забезпечує екзистенцію організації». 

Із наведеною вище позицією, за нашим переконанням, важко погодитися: 
по-перше, виводити право юридичної особи на існування шляхом аналогії з 

правом фізичних осіб на життя, вважаємо, некоректно. Життя є складним явищем, 
яке характеризується біологічними ознаками, а саме: метаболізмом, розвитком, 
розмноженням та ін. Саме завдяки життю люди виділяються з-поміж неживих 
об’єктів. До юридичних осіб принципово не можна застосувати термін «життя», 
навіть якщо замінити його на «існування». Із життям, як особистим немайновим 
правом фізичних осіб, тісно пов’язані інші (похідні) права, зокрема, на здорове до-
вкілля, на охорону здоров’я, на медичну допомогу, на таємницю про стан здоров’я, 
на свободу, на особисту недоторканність тощо. До речі, названі природні права є 
підставою для прояву особистих немайнових прав фізичних осіб, що забезпечують 
їх соціальне буття. Таким чином, перші права (природні, біологічні) дають системоу-
творюючий поштовх для виникнення других (соціальних) прав. Для юридичних осіб у 
існуванні особистих немайнових прав із подібним взаємозв’язком немає потреби. 
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Виходячи із цього, надавати юридичним особам аналогічні права фізичних осіб – 
недоцільно;  

по-друге, одним із аргументів, який використовується прихильниками позиції 
щодо визнання за юридичними особами права на існування є теза про необхід-
ність закріплення режиму рівноправності для фізичних та юридичних осіб. 

Досягнення рівноправності між такими суб’єктами, вважаємо, є неможливим. 
Це пояснюється природною нездатністю юридичних осіб жити, створювати сім’ю, 
бути творцем інтелектуальної продукції та ін. Визнання рівності прав юридичних 
осіб певною мірою протирічить принципу, закріпленому в статті 3 Конституції 
України, де вказано, що людина, її життя і здоров’я, честь і гідність, недоторкан-
ність і безпека визнаються найвищою соціальною цінністю; 

по-третє, у законодавстві чітко визначені підстави та порядок припинення 
юридичних осіб через ліквідацію чи реорганізацію. У переважній більшості випад-
ків припинення цих суб’єктів відбувається за волею її засновників (учасників), 
адже юридичні особи створюються та функціонують саме для досягання певних 
інтересів засновників (учасників). Якщо припустити наявність у юридичних осіб 
права на існування, то виходить, що самі засновники (учасники) не зможуть при-
пиняти суб’єктність організації, оскільки за аналогією із правом на життя це було б 
подібним до вбивства. Отже, надання юридичним особам права на існування 
пов’язане зі створенням зазначених абсурдних ситуацій, що ще раз вказує на не-
доцільність закріплення в законодавстві цього особистого немайнового права для 
юридичних осіб. 
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ДЕЯКІ АСПЕКТИ УСИНОВЛЕННЯ ДІТЕЙ 
ОДНОСТАТЕВИМИ ПАРАМИ 

На сьогоднішній день питання усиновлення дітей позбавлених батьківського 
піклування залишається надзвичайно актуальним. В юридичних джерелах поняття 
усиновлення (удочеріння) трактується як певна форма сімейного виховання дітей 
позбавлених батьківського піклування, з встановленням між усиновленим та усино-
вителем правових відносин. Усиновлення дітей є складним і тривалим процесом, 
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при проведенні якого враховується багато факторів, та для здійснення якого по-
трібно відповідати вимогам чинного законодавства. Основними вимогами, які за-
кладені в законодавстві багатьох країн є те, що особи, які мають намір усиновити 
дитину повинні бути повнолітніми і повністю дієздатними. Також не варто упусти-
ти, те, що у багатьох державах властивий заборону на усиновлення (удочеріння) 
дітей одностатевими парами, це питання дійсно залишається дискусійним і по-
требує розкриття деяких аспектів. 

Міжнародно – правовою базою, яка регламентує усиновлення дітей односта-
тевими шлюбами являється, – Європейська Конвенція про усиновлення дітей. Да-
на Конвенція була підтримана і підписана чотирнадцятьма державами – членами 
Ради Європи [1]. 

З приводу цього питання в суспільстві складається подвійне враження. Звіс-
но, на нинішньому етапі у багатьох країн є прагнення до вступу в Європейський 
Союз, тому існує необхідність різними способами відповідати Європейським стан-
дартам. Але подивитися на це явище з іншої сторони стає зрозуміло, що у дитини 
повинні бути мати і батько, і в суспільстві наших країн не прижилися і не реєстру-
ються одностатеві шлюби, – можливо менталітет не той. 

Законодавство країн СНД поки що не готове до того, щоб прийняти вищезазна-
чену конвенцію – потрібно вносити зміни в закони, а потім робити якісь реальні кроки. 

Якщо звернути увагу на дискримінацію одностатевих пар законодавством ба-
гатьох країн в процесі усиновлення, то можна констатувати той факт, що всебічно 
порушуються права цих суб'єктів, адже всі люди народжуються вільними і рівними 
у своїй гідності і правах, рівними перед законом, так свідчить Загальна декларація 
прав людини [8]. 

Але є держави, які легалізували і взяли в основу свого законодавства одно-
статеві шлюби та усиновлення дітей одностатевими парами. Такими країнами є : 
Канада, Франція, США, Швейцарія, Німеччина, Чехія тощо. Це саме ті держави, 
які не порушивши принципу рівності, Декларацію прав людини, Декларацію прин-
ципів толерантності, – досягли того, щоб саме в даному питанні не порушувалися 
права вищезазначених індивідуумів. 

Канадський Закон про шлюби (Civil Marriage Act) зазначає таке визначення 
шлюбу: відповідно до ст. 2 шлюбом визнається законний союз, для цивільних по-
треб, двох осіб за винятком інших союзів. Правове регулювання інституту усинов-
лення здійснюється переважно на локальному рівні. 

Цивільний кодекс Франції, а саме ст. 143 зазначає, що шлюб може бути укла-
дений між двома особами протилежної статі чи однієї статі [6]. Закон № 2013-404 
надає право одностатевим парам усиновлювати одну і ту ж дитину, а також уси-
новлювати дитину, батьком, матір’ю, усиновителем якої є другий із подружжя. 

У США усиновлення дітей одностатевими парами здійснюється на локальному 
рівні. У всіх штатах усиновителем може бути особа, що є представником ЛГБТ-
спільноти [7]. Одностатеві пари мають право усиновлювати дітей в більшості штатів. 

Відповідно до цього є держави опоненти, такі як: Польща, Болгарія, Україна, 
які не легалізували одностатеві шлюби та усиновлення дітей одностатевими  
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парами. В основі законодавства цих держав закріплено, що шлюбної парою вва-
жається союз чоловіка та жінки, і тільки вони перебуваючи в союзі мають можли-
вість усиновити дитину. 

Зокрема, згідно до ст. 18 Конституції Республіки Польща, шлюб, як союз чо-
ловіка і жінки, материнство та батьківство перебувають під охороною і захистом 
держави [2]. З даного положення зрозуміло, що шлюб не може укладатися між 
особами однієї статі. Положення ч. 1 ст. 1 Кодексу про сім’ю і опіку Республіки 
Польща теж свідчить про те, що шлюб розуміється як союз чоловіка і жінки. А від-
повідно до ч. 1 ст. 115 даного Кодексу лише особи, що перебувають у шлюбі між 
собою, можуть усиновити одну і ту ж дитину [3]. Аналогічна стаття зазначена і в 
Сімейному кодексі України. 

Конституція Республіки Болгарія також зазначає, що одностатеві шлюби не є 
легалізованими. Відповідно до ч. 1 ст. 46 Конституції Республіки Болгарія перед-
бачено, що шлюбом є вільний союз чоловіка і жінки [4]. Відповідно до ч. 1 ст. 81 
Сімейного кодексу Болгарії ніхто не може бути усиновлений двома особами, якщо 
вони не є подружжям [5]. Тобто, в Республіці Болгарія одностатеві пари також не 
мають право на усиновлення. 

Таким чином, ми бачимо певне протиріччя країн у даному питанні, яке прояв-
ляється безпосередньо в законодавстві і в цілому у ставленні суспільства до цьо-
го явища. 

Важливо відмітити те, що в одностатевих союзах підвищений рівень конфлік-
тності, нестабільності, нестійкості навпаки традиційних союзів. 

Не менш важливим залишається соціальний аспект усиновлення дітей одно-
статевими парами. Не завжди суспільство сприймає ці союзи та їх бажання уси-
новити дитину, як належне. У всьому світі не вщухають різні дискусії з приводу 
цього питання. Багато вважають, що виховання дитини в такій сім'ї призведе до 
його неправильного сприйняття світу, схильності до якоїсь певної сексуальної орі-
єнтації і про розлад гендерної дисфорії. Але за результатами зі звіту «Американ-
ського об'єднання за громадянські свободи», яке провело експеримент і порівняло 
дітей, які виховані в одностатевих і різностатевих шлюбах. У висновку експериме-
нту було зазначено, що властивих відмінностей в ступені гендерної ідентичності, 
морального розвитку, самоконтролю, самооцінки – не виявлено. Тобто, між цими 
дітьми немає характерних відмінностей в плані сприйняття світу. 

Таким чином, ми провели паралель між країнами, які легалізували усинов-
лення дітей одностатевими шлюбами і країнами, котрі не підтримали цього. Не 
вірно було б стверджувати, що держави, які не легалізували одностатеві шлюби 
та усиновлення дітей одностатевими парами є відсталими в своєму правовому 
розвитку, напроти суспільство даних держав елементарно не готове для цього. 
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ПРОБЛЕМА ВИЗНАЧЕННЯ ПРЕДМЕТА 
ДОКАЗУВАННЯ У ЦИВІЛЬНОМУ СУДОЧИНСТВІ 

Справедливий, неупереджений та своєчасний розгляд і вирішення цивільних 
справ залежить від встановлення судом істини у справі, правильного та доцільно-
го використання при цьому норм матеріального та процесуального права. Судова 
практика зазначає, що часто помилки в судових рішеннях з'являються в процесі 
доказування, що безпосередньо позначається на результаті розгляду справи. 

 Розглянувши в попередньому судовому засіданні вимоги, заперечення та ар-
гументацію сторін, суд має визначитися із предметом доказування. Щодо поняття 
«предмет доказування» в сучасній науці існують різні погляди. М. Й. Штефан за-
значає, що предмет доказування – це юридична категорія, на пізнання якої спря-
мована доказова діяльність суду й осіб, які беруть участь у справі. Н. А. Чечина під 
предметом доказування визначає сукупність юридичних фактів, від встановлення 
яких залежить вирішення справи. В радянському же цивільному судочинстві  
Я. Л. Штутин відокремлював предмет доказування як обставини, що складають ос-
нову вимог та заперечень сторін, зазначених в позові. Офіційне визначення «пред-
мета доказування» знайшло своє закріплення в ст. 179 Цивільного процесуального 
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кодексу України (далі – ЦПК): «… факти, які обґрунтовують заявлені вимоги чи 
заперечення або мають інше значення для вирішення справи (причини пропуску 
строку позовної давності тощо) і підлягають встановленню при ухвалення судово-
го рішення». 

Що стосується доказових фактів, то вони також підлягають доказуванню саме 
для підтвердження іскомих фактів (в ч. 1 ст. 57 ЦПК визначені як обставини, які 
мають значення для вирішення справи), але через те, що вони не можуть породи-
ти, змінити чи припинити правовідносини, на нашу думку, не входять безпосеред-
ньо до предмету доказування. Взагалі існують суперечки між науковцями щодо 
фактів, які входять до предмета доказування. Вважається, що з вузької точки зо-
ру, предмет доказування складають лише матеріально-правові факти, а з широкої 
точки зору, окрім матеріально-правових фактів, включають ще факти процесуаль-
но-правового характеру, доказові факти, факти, які сприяють вірній оцінці доказів, 
факти, які необхідні суду для виконання виховних та попереджувальних задач. Ми 
вважаємо, що до предмета доказування входять матерільно-правові та процесуа-
льно-правові факти, бо вони мають першочергове значення для встановлення 
істини у справі, а інші зазначені факти сприяють їх встановленню. 

В кожній справі визначається індивідуальний предмет доказування, який 
встановлюється нормами матеріального права, на підставі яких буде вирішувати-
ся справа, притримуючись при цьому цивільних процесуальних норм. Відповідно 
до п. 27 Постанови Пленуму ВСУ «Про застосування норм цивільного процесуаль-
ного законодавства при розгляді справ у суді першої інстанції» від 12.06.2009 р:. «..в 
судовому засіданні необхідно дослідити кожний доказ, наданий сторонами на під-
твердження своїх вимог або заперечень, який відповідає вимогам належності та 
допустимості доказів».  

Крім предмета доказування доказова діяльність в конкретній справі охоплю-
ється також межами доказування. Існують різні погляди щодо визначення цього 
поняття: одні вважають, що межами доказування охоплюються усі факти, що під-
лягають доказуванню, тобто ототожнюють поняття предмет та межі доказування, 
інші – надають межам доказування самостійне значення, що ми вважаємо є більш 
доцільним та правильним, ніж перша думка, та наголошують, що факти та докази 
мають надаватися особами, які беруть участь у справі, досліджуватися та оціню-
ватися судом в обсязі, необхідному для прийняття рішення. Неправильне же ви-
значення меж доказування може привести до таких негативних наслідків: 1) необ-
ґрунтоване звуження меж доказування, що пов'язане з недослідженням всіх 
обставин, що входять до предмета доказування, або даних, що забезпечують на-
дійність висновків; 2) необґрунтоване розширення меж доказування, тобто надмі-
рність інформації.  

На підставі зазначеного можемо сформулювати визначення предмету дока-
зування в сучасному розумінні: це сукупність фактів матерільно-правового та про-
цесуально-правового характеру, що встановлюються для правильного вирішення 
цивільної справи в процесі судового доказування під час судового розгляду. Отже, 
предмет доказування має дуже велике значення, бо пов'язаний з правильним  
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вирішенням правового конфлікту. Якщо ж предмет доказування визначити непра-
вильно, то рішення по справі буде необґрунтованим, і тоді завдання суду – спра-
ведливе вирішення справи, не виконається. 

Одержано 23.04.2016 
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А. В. Холдоєнко, 
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МОРАЛЬНА ШКОДА: ПРОБЛЕМА ВИЗНАЧЕННЯ 
ПОНЯТТЯ 

1. Законодавство України не містить у собі єдиного визначення такої категорії, 
як «моральна шкода». Положення ст. 23 Цивільного кодексу України не дають чіт-
кого розуміння ознак моральної шкоди. Натомість норми цієї статті вказують на те, 
у чому моральна шкода може полягати: у душевних стражданнях фізичної особи, 
приниженні її честі та гідності, а також у приниженні ділової репутації фізичної або 
юридичної особи.  

Згідно зі ст. 1 Закону України «Про зовнішньоекономічну діяльність» мораль-
на шкода – це шкода, яку заподіяно особистим немайновим правам суб’єктів зов-
нішньоекономічної діяльності та яка призвела або може призвести до збитків, що 
мають матеріальне вираження. Отже, встановлення наявності у суб’єкта зовніш-
ньоекономічної діяльності моральної шкоди цитованою нормою пов’язується з та-
ким наслідком, як збитки. Подібний підхід також не дозволяє відповісти на питання 
про те, що слід вважати моральною шкодою, оскільки відбувається змішування 
збитків та немайнової шкоди.  

Частина 5 статті 4 Закону України «Про відшкодування шкоди, завданої гро-
мадянинові незаконними діями органів, що здійснюють оперативно-розшукову ді-
яльність, органів досудового розслідування, прокуратури і суду» під моральною 
шкодою розуміє страждання, заподіяні громадянинові внаслідок фізичного чи пси-
хічного впливу, що призвело до погіршення або позбавлення можливостей реалі-
зації ним своїх звичок і бажань, погіршення відносин з оточуючими людьми, інших 
негативних наслідків морального характеру.  

2. Наближено до наведених вище легальних визначень поняття моральної 
шкоди формулюється й в інших нормах законодавства та постановах вищих судо-
вих органів України.  

Звертає на себе увагу те, що у переважній більшості подібних законодавчих 
визначень категорія «моральна шкода» розкривається через поняття «страждан-
ня», що слід визнати негативною обставиною. Ми приєднуємося до думки тих до-
слідників правових проблем відшкодування моральної шкоди, які вказують на не-
коректність подібної спроби визначення моральної шкоди: страждання ще не є 
самою немайновою шкодою, а виступає психоемоційним виразом такої шкоди; 



Проблеми цивільного права та процесу. Харків, 2016 

 385 © Лящук О. А., 2016 

описання поняття моральної шкоди через категорію «страждання» ототожнює да-
ний вид шкоди з підставами її відшкодування.  

3. Виходячи із компенсаційно-відновлювальних функцій цивільно-правового 
захисту, моральну шкоду слід розуміти, за нашим переконанням, як певні негати-
вні особисті втрати фізичних осіб. Стосовно юридичних осіб необхідно говорити 
не про моральну шкоду, а про шкоду, що тягне за собою немайнові втрати органі-
зації (перш за все, репутаційні втрати). Понятійне описання моральної шкоди че-
рез «втрати» дозволяє встановити не тільки юридичну підставність відшкодування 
(компенсації) такої шкоди, але й встановити обсяг відшкодувань та порядок їх 
здійснення. На відміну від цього, «страждання» не піддаються об’єктивній оцінці, а 
тому виникають проблеми зі встановленням факту виникнення подібних негатив-
них обставин.  

Стосовно фізичних осіб згадані втрати можуть полягати у порушенні (змен-
шенні, припиненні) певних соціальних зв’язків, у яких потерпіла особа перебувала 
до правопорушення, нездатності приймати цією особою певні рішення, займатися 
певною діяльністю, вести звичний спосіб життя тощо. Подібні немайнові втрати 
спроможні викликати також й майнові втрати, але останні не можуть розглядатися 
змістом моральної шкоди, вони тільки є наслідком прояву немайнових втрат, а 
тому вимагають окремої юридичної кваліфікації. Найбільш тісний зв’язок між не-
майновими та майновими втратами простежується при спричиненні моральної 
шкоди юридичним особам, адже репутаційні якості організацій є умовою успішно-
сті цих суб’єктів у підприємницькій сфері чи в інших майнових відносинах. 
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ЦИВІЛЬНО-ПРАВОВА ВІДПОВІДАЛЬНІСТЬ 
ВИКОНАВЦЯ МЕДИЧНОЇ ПОСЛУГИ 

На даному етапі розвитку сучасної України в процесі реформування галузі 
охорони здоров’я актуальним залишаються цивільно-правові відносини, що вини-
кають у сфері медичної діяльності. Низький рівень навичок медичних працівників, 
недостатність сучасного медичного обладнання – призводить до неможливості 
забезпечити належного рівня лікування людини. Внаслідок чого, людина, за для 
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збереження свого життя, зобов’язана користуватися оплатними медичними послу-
гами, що породжує укладання договору з виконавцем медичної послуги. Але на 
практиці трапляються випадки, коли через недбалість, необізнаність виконавця, 
що призводить до неналежного надання ним медичної допомоги, замість покра-
щення здоров’я пацієнта відбувається, на жаль, навпаки – його погіршення. Згідно 
ст. 80 ЗУ «Основи законодавства України про охорону здоров'я» особи, винні у 
порушенні законодавства про охорону здоров'я, несуть цивільну, адміністративну 
або кримінальну відповідальність згідно із законодавством [2]. 

Тому, основна мета даної роботи полягає у встановленні цивільно-правової 
відповідальності виконавця за неналежне надання кваліфікованої медичної допомоги.  

Відповідно до статистики, на перше місце відносно відповідальності за пору-
шення виконавцем-медичним працівником законодавства про охорону здоров’я 
виступає цивільно-правова відповідальність. Переважна більшість позовів, що 
пред'являються пацієнтами до закладів охорони здоров'я (у тому числі до фізич-
них осіб – суб'єктів підприємницької діяльності, що займаються медичною практи-
кою), є позовами про відшкодування матеріальної та моральної шкоди, завданої 
ушкодженням здоров'я, спричиненого медичною допомогою неналежної якості. В 
даному випадку, притягнути до відповідальності виконавця-медичного працівника 
можливо тільки за допомогою ст. 906 ЦК, яка передбачає відповідальність вико-
навця за порушення договору про надання послуг, тобто в даному випадку 
об’єктом є немайнове благо – здоров’я пацієнта-замовника. Що стосується меди-
чної практики,наприклад в галузі стоматології, законодавець закріпив норму в Ци-
вільному Кодексі України, а саме ст. 858, що закріплює відповідальність підрядни-
ка за неналежну якість роботи. На практиці виникає маса випадків, коли робота 
щодо встановлення зубного протезу, а також його якість призводить до появи но-
вих захворювань ротової порожнини.  

Окрім того, важливим явищем являється те, що медичні працівники, які здійс-
нюють свою професійну діяльність, перебувають у трудових відносинах із медич-
ною установою. Згідно із ч. 1 ст. 1172 Цивільного кодексу України юридична або 
фізична особа відшкодовує шкоду, завдану їхнім працівником під час виконання 
ним своїх трудових (службових) обов'язків. Відповідно до ч. 1 ст. 1191 Цивільного 
кодексу України особа, яка відшкодувала шкоду, завдану іншою особою, має пра-
во зворотної вимоги (регресу) до винної особи у розмірі виплаченого відшкоду-
вання, якщо інший розмір не встановлений законом [1]. 

Як говорить Пленум Верховного Суду України «Про судову практику в спра-
вах про відшкодування шкоди, заподіяної підприємствам, установам, організаціям 
їх працівниками» за шкоду, заподіяну внаслідок порушення трудових обов'язків, 
працівник несе відповідальність перед підприємством (установою, організацією), з 
яким перебуває в трудових відносинах. За вимогами інших осіб, що грунтуються 
на неналежному виконанні працівником своїх трудових обов'язків (відшкодування 
шкоди їх майну, здоров'ю, виплаченої пенсії, допомоги по соціальному страхуван-
ню та ін.), відповідає підприємство, перед яким винний працівник несе матеріаль-
ну відповідальність у порядку регресу за нормами трудового законодавства [4]. 
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Відповідно до ч. 10 ст. 10 ЗУ « Про захист прав споживачів» Виконавець несе 
відповідальність за шкоду, завдану життю, здоров'ю або майну споживача, що ви-
никла у зв'язку з використанням речей, матеріалів, обладнання, приладів, інстру-
ментів, пристосувань чи інших засобів, необхідних для виконання ним робіт (на-
дання послуг), незалежно від рівня його наукових і технічних знань, що дає змогу 
виявити їх властивості, згідно із законодавством [3]. Звідси можна зробити висно-
вок, що на підставі ч. 1 ст. 1172 Цивільного кодексу України юридична або фізична 
особа відшкодовує шкоду, завдану їхнім працівником під час виконання ним своїх 
трудових (службових) обов'язків [1].  

 Серед основних підстав, за яких наступає цивільна відповідальність вико-
навця послуг за договором (ст. 906 ЦК) ми можемо виокремити: невиконання зо-
бов'язань за договором, неналежне виконання або виконання з порушенням його 
вимог, при наявності необхідної умови – за наявності його вини. У разі неможли-
вості виконати договір про надання послуг, що виникла не з вини виконавця, за-
мовник зобов’язаний виплатити виконавцеві розумну плату. Якщо неможливість 
виконати договір виникла з вини замовника, він зобов’язаний виплатити виконав-
цеві плату в повному обсязі, якщо інше не встановлено договором або законом – 
ч. 2 ст. 903 ЦК [1]. 

Отже, підсумовуючи вище наведені факти, можна зробити висновок про те, 
що питання відповідальності виконавця медичної послуги не втрачає своєї актуа-
льності. Підтвердженням цього являється статистика позовів пацієнта про від-
шкодування матеріальної та моральної шкоди, завданої шляхом наданням нена-
лежної якості виконавцем медичної допомоги, що спричинило ушкодження 
здоров'я.  

Як вже було вище наведено нами, об’єкт, на який впливає виконавець медич-
них послуг є немайнове благо – здоров’я пацієнта-замовника. Слід пам’ятати, що 
здоров’я – це не річ, яка підлягає відновленню. Тому в даному випадку слід при-
слухатись до слів римського філософа Сенеки : «Уміння продовжити життя – в 
умінні не скорочувати його». 
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ОКРЕМІ АСПЕКТИ ЗДІЙСНЕННЯ ПРАВ  
НА СЛУЖБОВИЙ ТВІР 

Службовим твором називають твір, що створений автором у порядку вико-
нання своїх службових (трудових) обов’язків відповідно до службового завдання 
чи трудового договору (контракту) між ним і роботодавцем. 

Однією з актуальних проблем, які пов’язані зі здійсненням авторських прав на 
службовий твір, є проблема розподілу прав на такий об’єкт між безпосереднім 
творцем (працівником) і роботодавцем, а також визначення розміру винагороди і 
порядку її виплати. 

Нормативним підґрунтям виникнення означених проблем є суперечливі вимо-
ги чинного законодавства. Так ч. 2 ст. 429 ЦК України зазначає, що майнові права 
інтелектуальної власності на об’єкт, який створений у зв’язку з виконанням трудо-
вого договору, належить працівникові, який створив цей об’єкт, та юридичній або 
фізичній особі, де, або в якої він працює, спільно, якщо інше не встановлено дого-
вором. У свою чергу ч. 2 ст. 16 Закону України «Про авторські права і суміжні пра-
ва» (далі – Закон) вказує на те, що виключне майнове право на службовий твір 
належить роботодавцю. Виходячи з того, що цитована норма Закону має характер 
спеціального положення, пріоритет буде надаватись саме їй. Безпосередній тво-
рець (автор) службового твору перебуває у менш вигідному становищі. Вважаємо, 
що вказаний дисбаланс суперечить принципу справедливості, закріпленому у ст. 3 
ЦК України. 

Щоб подолати описану вище негативну ситуацію, можна запропонувати зміни 
до ст. 16 Закону, де у ч. 2 закріпити правило, аналогічне до положень ч. 2 ст. 429 
ЦК України. Інакше кажучи, змінити нормативні вимоги Закону з імперативних на 
диспозитивні, надавши авторові (працівникові) та роботодавцеві можливість са-
мостійно визначати, кому і в якому обсязі будуть належати майнові права на слу-
жбовий твір. При цьому, автор може обирати (за згодою з роботодавцем) різні ва-
ріанти виплати йому винагороди, зокрема, обмежитись лише отриманням 
заробітної плати, або додатково розраховувати ще й на виплату йому винагороди 
тощо. 

Проблемний характер має також питання про правову природу договору, 
яким буде здійснюватися розподіл майнових прав на службовий твір. Оскільки ав-
тор виконує його за завданням роботодавця, виникає враження про трудо-
правове походження такого договору. За нашим переконанням трудовий договір 
(контракт) принципово не здатний впорядковувати відносини, що є предметом ре-
гулювання цивільного права, а точніше, такої його підгалузі як право інтелектуа-
льної власності. Вважаємо, що хоча означений договір укладається під час пере-
бування сторін у трудових відносинах, він (договір) все ж матиме значення 
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цивільно-правової згоди. Сторони діють у такому договорі як юридично рівні 
суб’єкти права, а отже, жодна зі сторін не може нав’язувати свою позицію контра-
гентові проти його волі. 

При розподілі майнових прав на службовий твір необхідно враховувати осо-
бистий вклад у створення об’єкта авторського права кожної сторони, а саме: тво-
рчий внесок безпосереднього автора, майнове, організаційне чи інше забезпечен-
ня замовника такого об’єкта (роботодавця) та інше. Все це дозволить встановити 
збалансованість інтересів кожного учасника розглядуваного правовідношення. 

Одержано 23.04.2016 
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ПРАВОВА ПРИРОДА ЕЛЕКТРОННИХ ПРАВОЧИНІВ 
ЗА ЦИВІЛЬНИМ ЗАКОНОДАВСТВОМ УКРАЇНИ 

На сучасному етапі розвитку світової цивілізації, з появою нових засобів елек-
тронного зв’язку, які стали загальнодоступними для людей, існує реальна можли-
вість вчинення особою за їх допомогою дій, які б спрямовувалися на набуття, змі-
ну та припинення цивільних прав та обов’язків. Водночас технологічний процес, 
який дедалі глибше проникає в усі сфери нашої життєдіяльності, ставить перед 
нами нові завдання щодо запровадження ефективного, повного та своєчасного 
механізму приватноправового регулювання суспільних відносин.  

Одним із таких сучасних інструментів є електронний правочин. Сучасні засо-
би електронного передання даних дають змогу фізичним та юридичним особам 
вільно та оперативно вступати у цивільні правовідносини, реалізуючи при цьому 
свої права та обов’язки, а тому важливим при цьому є нормативно-правове регу-
лювання електронної сфери цивільних відносин, зокрема вчинення електронних 
правочинів.  

На даний момент електронні правочини є достатньо розповсюдженим та зруч-
ним у користуванні. Прикладом електронного правочину є: електронний договір,  
інтернет-магазин, електронні повідомлення та інше. Як слушно зазначає Н. С. Бла-
жівська, за допомогою правочинів економічні відносини підлягають саморегулю-
ванню їх учасниками – найбільш ефективному способу організації господарської 
діяльності. Цивільно-правовий правочин дає своїм учасникам можливість вільно 
узгоджувати свої інтереси та цілі, а також визначати необхідні для їх досягнення 
дії [3, с. 9].  

На сьогодні загальнодоступними засобами електронного зв’язку, які можуть ви-
користовуватися учасниками цивільних правовідносин для вчинення електронного 
правочину є: електронна пошта, банкомат, інтернет – сторінка і т.д. Особливістю 
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електронних правочинів є розбіжність у поглядах вчених про те, чи відносяться 
електронні правочини до окремої форми правочинів у цивільному праві. Так існує 
наукова думка, що під формою правочину потрібно розуміти форму вираження 
волі. Відповідно до іншої точки зору формою правочину є фіксація волі його учас-
ників. Вирішуючи це питання, важливо керуватися буквальним розумінням дефіні-
ції правочину, що однаково визначена і в цивільному праві і в цивільному законо-
давстві: правочином завжди є дія фізичної або юридичної особи, при цьому не 
важливо, яка кількість учасників вступає у цивільні правовідносини, адже дією 
особи вважається її поведінка та вираження її волі [2, с. 34]. Але одне тільки ви-
раження волі не можна вважати електронним правочином, оскільки унеможливить 
не лише доведення його, як вільного і такого, що відповідає внутрішній волі учас-
ників, а й самого факту що волевиявлення взагалі було. Саме тому укладання 
правочину маємо пов’язувати із фіксацією волі особи, а форму правочину із спо-
собом за допомогою якого волевиявлення було зафіксоване. У теорії права виді-
ляють дві форми правочину: усна і письмова. Це в свою чергу вказує на те, що 
наука визнає лише два способи фіксації волі особи і цей перелік є вичерпним. ЦК 
України визначає можливість укладення правочинів в електронній формі, прирів-
нює їх до письмових, однак не кожен правочин, для якого передбачена 
обов’язкова письмова форма, може бути укладений в електронній формі. Це пи-
тання не врегульоване нормативно-правовими актами, тому електронна форма 
правочинів неможлива щодо правочинів, які потребують нотаріального посвідчен-
ня та державної реєстрації. На даний момент такі дії можливі щодо паперових 
правочинів [3, с. 22–24].  

Отже, на сьогоднішній день, електронні правочини посідають важливе місце в 
цивільних відносинах і надалі роль електронних правочинів тільки зростатиме. 
Саме тому питання про виділення електронних правочинів у самостійну форму 
правочинів є досить актуальним. 
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ЗАХИСТ ПРАВА ВЛАСНОСТІ В УМОВАХ ВОЄННОГО 
СТАНУ 

Наш світ не стоїть на місці. Політичні, економічні і соціальні зміни тягнуть за 
собою трансформацію і у внутрішньополітичному устрої більшості сучасних дер-
жав. Сучасна воєнно-політична обстановка в світі характеризується своєю неод-
нозначністю і суперечливістю. Боротьба світових центрів за отримання доступу до 
сировинних, енергетичних, науково-технологічних, людських і територіальних ре-
сурсів призводить до змін у геополітичній ситуації. Вона розвивається під впливом 
змін і поділу сфер впливу країн-гігантів. Домінування певних держав стає причи-
ною їх несанкціонованого вторгнення на території менш захищених країн, що в 
свою чергу призводить до воєнних конфліктів.  

У сучасному світі спостерігається безліч воєнних конфліктів, викликаних кон-
фесійними, територіальними та етнополітичними причинами. Значно частіше ста-
ли відбуватися конфлікти між численними збройними угрупованнями всередині 
держав і структурами влади, що розпадаються [1]. 

Така ситуація в окремо взятій державі, що зазнає зовнішньої агресії, може 
призвести до введення в ній воєнного стану. Це в свою чергу спровокує значне 
обмеження прав і свобод людини і громадянина.  

Відомо, що воєнний стан за своєю суттю може призводити до таких обмежень 
певних прав і свобод громадян, як: свобода пересування, свобода зібрань, свобо-
да слова, право на судовий розгляд справ, право на недоторканність майна тощо. 
Розглядаючи введення воєнного стану з цивільно-правової позиції необхідно ак-
центувати увагу на захисті деяких майнових прав особи, в особливості – права 
власності [2].  

Визначаючи поняття права власності, багато вчених сходяться на думці, що 
це – сукупність правових норм, які регулюють відносини, пов'язані з володінням, 
користуванням і розпорядженням власником належним йому майном на свій роз-
суд і у своїх інтересах, усуненням усіх третіх осіб від протиправного втручання у 
сферу його володіння цим майном, а також обов'язки власника не порушувати 
прав та законних інтересів інших осіб [3]. 

Конституція України, як Основний закон Української держави, у ч. 1 ст. 64 
встановлює і гарантує, що конституційні права не можуть бути обмежені, крім  
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випадків, передбачених Законом [4]. Така законодавча позиція стосується і права 
власності, як безперечного конституційного права особи. Головний закон держави 
у свою чергу визначає перелік прав, які не можуть бути обмежені і право власності 
не входить до цього переліку. Отже, право власності може обмежуватись у визна-
чених Конституцією випадках.  

При веденні воєнного стану право власності як фізичних, так і юридичних осіб 
може обмежуватись державою. Ст. 8 Закону України «Про правовий режим воєнно-
го стану» від 12.05.2015 дає вичерпний перелік певних обмежень права власності. 
Так, наприклад, відповідно до п. 15 ст. 8 держава має право вилучати у підприємств, 
установ і організацій навчальну та бойову техніку, вибухові, радіоактивні речовини і 
матеріали, сильнодіючі хімічні та отруйні речовини; згідно п. 17 ст. 8 – встановлю-
ється військово-квартирна повинність для фізичних і юридичних осіб. [5]. В самому 
Цивільному кодексі України, згідно п. 7 ст. 319, встановлюється, що право власності 
може бути обмежене лише у випадках і у порядку, встановлених законом [6, с. 104].  

Виникає питання: чи виправдовує встановлення воєнного стану таких обме-
жень права власності особи? Адже на сьогоднішній день у більшості країн світу 
права людини є пріоритетними. Необхідно наголосити на тому, що навіть при 
введенні воєнного стану держава повинна забезпечити належне здійснення прав 
людини і громадянина, не повинна виходити за межі Конституції України та інших 
нормативно-правових актів. Перевищення посадовими особам своїх повноважень, 
у тому числі щодо гарантій прав людини і громадянина, які встановлені законом, 
зумовлюють відповідальність згідно з чинним законодавством. Не можна під при-
криттям введення певного надзвичайного стану узурпувати владні повноваження і 
обмежувати право власності фізичної або юридичної особи. Тобто обмеження по-
винно бути прямо пропорційним необхідності такої дії.  

Слід наголосити, що Україна відповідно до нині існуючих Міжнародних норма-
тивно-правових актів, а точніше Міжнародного пакту про громадянські і політичні 
права, при введенні будь-якого адміністративно-правового режиму, що буде об-
межувати права і свободи людини, повинна повідомити про це через Генерально-
го секретаря ООН держави, які є учасниками цієї згоди, про відповідне обмеження 
таких прав і свобод людини і громадянина. Такі заходи спрямовані на забезпечен-
ня законності та доцільності встановлення певних обмежень. Тому з міжнародно-
правової позиції будь-яка особа є у певній мірі захищеною від перевищення пов-
новажень з боку державних органів [7].  

Обмеження у здійсненні права власності не слід ототожнювати з чиненням пе-
решкод у його здійсненні. З огляду на це, незаконне втручання органу виконавчої 
влади у здійснення особою права власності не може вважатися його обмеженням. 

Отже, аналізуючи сучасне українське законодавства можна дійти висновку, 
що право власності певної особи може бути обмежене лише у виключних випад-
ках. Таке обмеження обов’язково має правову підставу і регламентується Консти-
туцією України та низкою нормативно-правових актів. Але на сьогоднішній день 
існує проблема захисту порушеного права власності внаслідок незаконного його 
обмеження через введення режимів воєнного або надзвичайного стану. Сучасна 
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нормативно-правова база не встановлює гарантій щодо захисту порушеного пра-
ва. Потрібно удосконалити відповідні нормативно-правові акти, які регламентують 
діяльність відповідних державних органів при введенні відповідних адміністратив-
но-правових режимів, у тому числі воєнного стану.  
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ЗАПРОВАДЖЕННЯ СИСТЕМИ ЕЛЕКТРОННОГО 
НАКАЗНОГО ПРОВАДЖЕННЯ: НОВАЦІЯ В УКРАЇНІ 

ТА ІНОЗЕМНИЙ ДОСВІД 

14 січня 2016 року у Верховній Раді України було зареєстровано проект Зако-
ну № 3769 «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо запро-
вадження наказного провадження у цивільному та господарському судочинстві», 
автором якого є Президент України. Відзначимо, що ще 28 грудня минулого року 
відбулося засідання Ради з питань судової реформи, на якому було розглянуто 
питання щодо окремих елементів електронного судочинства, а саме щодо зміни 
стану процесуального законодавства, що в свою чергу дасть змогу запровадити 
електронне наказне провадження та систему автоматизованого арешту коштів. 

Відповідно до положень проекту П. О. Порошенка розгляд справ у порядку 
електронного наказного провадження передбачатиме: 
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1. Реєстрацію стягувача та боржника в автоматизованій системі електронно-
го наказного провадження; 

2. Звернення заявника через автоматизовану систему наказного проваджен-
ня із заявою до суду про видачу електронного судового наказу; 

3. Розгляд судом отриманої заяви та видачу електронного наказу із встанов-
ленням строку для подання боржником заперечень; 

4. Скасування електронного наказу із роз'ясненням стягувачу його права зве-
рнутись з цими самими вимогами до суду в загальному порядку (у разі надхо-
дження від боржника заперечень); 

5. Внесення до Єдиного державного реєстру судових рішень відомостей що-
до набрання електронним наказом законної сили і надсилання його стягувачу (у 
разі неотримання від боржника заперечень). 

Сьогодні можна прослідкувати, що критика зазначеного законопроекту не є 
однозначною. Так, з одного боку юристи зазначають, що запровадження інституту 
електронного наказного провадження потребує більш детальної регламентації, 
ніж пропонує відповідна законодавча ініціатива. З іншого боку, фахівці звертають 
увагу на те, що тут законодавець зробив акцент на істотному зменшенні процесу-
альних витрат сторін. Адвокат М. Буговой вказує на те, що за його розрахунками, 
якщо б закон набрав чинності зараз, при поданні позову про стягнення, напри-
клад, 1,378 тис. грн за загальною процедурою кредитору слід було б заплатити  
1,5 % ціни позову, тобто більше ніж 20 тис. грн, а за електронною – лише 413,4 грн.  

Окрему увагу слід звернути і на те, що законопроект передбачає виключну пі-
дсудність для цієї категорії проваджень: так, розгляд господарських справ в по-
рядку електронного наказного провадження буде віднесено до юрисдикції Госпо-
дарського суду Чернігівської області, а цивільних – до юрисдикції Броварського 
міськрайонного суду Київської області. 

Запроваджуючи подібну новацію в Україні, ми не можемо не дослідити анало-
гічний досвід у сучасних зарубіжних державах. Так, К. Л. Брановицький, вивчаючи 
сучасне електронне наказне провадження в Німеччині, зазначає, що метою його 
запровадження було полегшення доступу до наказного провадження для креди-
торів-заявників з великою кількістю боржників, а також підвищення ефективності 
даного виду судочинства загалом. Дослідження проблеми підвищення показників 
наказного провадження у Німеччині розпочалося з 1974 року. Першим досвідом 
автоматизації судочинства стало введення його у м. Штутгарт ще у 1982 році, од-
нак на рівні федерації ЕНП стало функціонувати лише з 1 травня 2007 року. На 
сьогодні в Німеччині функціонують 4 види автоматизованого електронного наказ-
ного провадження (DTA-Mahnverfahren, ProfiMahn, Online-Mahnantrag та електро-
нне опрацювання заяв, поданих на паперовому носії). 

Слід також відзначити, що інститут електронного наказного провадження сьо-
годні існує й у кранах пострадянського простору. Так, з початку 2014 року в рамках 
спільного проекту Програми розвитку ООН і Верховного Суду Республіки Узбекіс-
тан в одному з судів Ташкента функціонує система електронного судочинства «E-
SUD».  
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Н. Ж. Хакімова, суддя зазначеного суду, позитивно оцінює таке нововведен-
ня, вказуючи на скорочення часу на складання судових актів, що зменшився вдві-
чі, а також на суттєву економію ресурсів, спрощення документообігу суду. Водно-
час, це виявило необхідність в подальшому підвищенні комп’ютерної грамотності 
суддів та працівників апарату суду. 

Безперечно, зазначений законопроект має велике значення для розвитку як 
цивільного і господарського судочинства, так і для державно-правової дійсності 
України загалом. Він покликаний забезпечити доступність правосуддя, необтяже-
ний юридичними та економічними перешкодами доступ до судової установи. Спо-
діватимемось, що законодавцем буде врегульовано всі проблемні моменти прое-
кту і найближчим часом його буде прийнято. 

Одержано 23.04.2016 
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доцент кафедри цивільного права № 2  
Національного юридичного університету імені Ярослава Мудрого, 
кандидат юридичних наук, доцент 
О. А. Явор 

ДОГОВІР ПРО НАДАННЯ ТУРИСТИЧНИХ ПОСЛУГ: 
ЙОГО ХАРАКТЕРИСТИКА ТА ОЗНАКИ 

Туристичні відносини є комплексними відносинами, що забезпечують реалі-
зацію законних прав та інтересів громадян України,осіб без громадянства та іно-
земців і регулюються нормами цивільного права, які виникають безпосередньо під 
час туристичних послуг. 

Цивільно-правове регулювання туристичних відносин є недостатньо визначе-
ним та потребує більш детального розгляду. Виникають проблеми, пов’язані із 
застосуванням іноземного законодавства та різноманітністю туристичних послуг. 

Наявність іноземних туристів і велика різноманітність послуг у туристичних 
відносинах потребує застосування договору про надання туристичних послуг. 

Згідно із Законом України «Про туризм», туристична діяльність – це діяльність 
із надання різних туристичних послуг відповідно діючому законодавству. До під-
приємств сфери туристичних послуг належать: туристичні агенції, бюро подоро-
жей, бюро екскурсій, екскурсійні бюро, бюро з приймання туристів, туристичні 
оператори, готелі, мотелі, кемпінги, туристичні комплекси та бази, інші юридичні 
та фізичні особи, які здійснюють туристичну діяльність згідно з їх статутами або 
положеннями. До послуг, які можуть надаватися туристам належать послуги з їх 
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розміщення, харчування, транспортного, інформаційно-рекламного обслуговуван-
ня, а також послуги установ культури, спорту, побуту, розваг тощо, спрямовані на 
задоволення потреб цієї категорії громадян. 

Як зазначається, учасниками відносин, що виникають при здійсненні туристи-
чної діяльності, є юридичні та фізичні особи, які створюють туристичний продукт, 
надають туристичні послуги (перевезення, тимчасового розміщення, харчування, 
екскурсійного, курортного, спортивного, розважального та іншого обслуговування) 
чи здійснюють посередницьку діяльність із надання характерних та супутніх послуг, 
а також громадяни України, іноземці та особи без громадянства (екскурсанти, турис-
ти, відвідувачі та інші), в інтересах яких здійснюється туристична діяльність. 

Окремо важливо окреслити коло суб'єктів, що здійснюють та/або забезпечу-
ють туристичну діяльність (далі – суб'єкти туристичної діяльності), є:  

туристичні оператори (далі – туроператори) – юридичні особи, створені згідно 
із законодавством України, для яких виключною діяльністю є організація та забез-
печення створення туристичного продукту, реалізація та надання туристичних по-
слуг, а також посередницька діяльність із надання характерних та супутніх послуг і 
які в установленому порядку отримали ліцензію на туроператорську діяльність; 
туристичні агенти (далі – турагенти) – юридичні особи, створені згідно із законо-
давством України, а також фізичні особи – суб'єкти підприємницької діяльності, які 
здійснюють посередницьку діяльність з реалізації туристичного продукту туропе-
раторів та туристичних послуг інших суб'єктів туристичної діяльності, а також по-
середницьку діяльність щодо реалізації характерних та супутніх послуг; тощо.  

Під час укладання договору сторони керуються ЦК України, ЗУ «Про туризм», 
іншими підзаконними нормативно-правовими актами. 

Особа,яка прагне укласти договір з певним суб'єктом туристичної діяльності 
має знати,що такий договір укладається в письмовій формі. До укладення догово-
ру про надання туристичних послуг туроператор або турагент повинен надати ту-
ристу інформацію про: 

1) основні вимоги пропонованих до оформлення виїзних /в’їзних документів 
(паспорт, дозвіл (віза) на в’їзд/виїзд до країни тимчасового перебування), зокрема 
інформацію щодо строків їх оформлення; 

2) медичні застереження стосовно здійснення туристичної поїздки, зокрема 
протипоказання через певні захворювання, особливості фізичного стану (фізичні 
вади) і вік туристів; 

3) туроператора (турагента), його місцезнаходження та поштові реквізити, на-
явність ліцензії на здійснення туристичної діяльності, сертифікатів відповідності тощо; 

4) розмір фінансового забезпечення туроператора чи турагента на випадок 
його неплатоспроможності чи банкрутства та кредитну установу, що надала таке 
забезпечення. 

Особа,яка відбуває до певного туристичного туру за першою її вимогою має 
право на отримання відповідної інформації про: 

– про загальні умови типового (публічного) договору про надання туристичних 
послуг (за його наявності); 
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– програму туристичного обслуговування; 
– характеристику транспортних засобів, які забезпечують перевезення, зок-

рема їх вид і категорія, терміни сполучення рейсів (якщо перевезення входить до 
складу туристичного обслуговування); 

– характеристику готелів, інших місць розміщення туристів, строки та порядок 
оплати готельного обслуговування (якщо готельне обслуговування входить до 
складу послуг з туристичного обслуговування); 

– про звичаї місцевого населення, пам’ятки природи, історії, культури та інші 
об’єкти туристичного показу, що перебувають під особливою охороною, стан на-
вколишнього природного середовища, санітарну та епідеміологічну обстановку; 

– про правила в’їзду до країни (місця) та перебування там; 
– про види і способи забезпечення харчування під час туристичної поїздки; 
– про дату і час початку та закінчення туристичного обслуговування, його три-

валість; 
– відомості про страхову організацію, що здійснює страхування ризиків, 

пов’язаних із наданням туристичного обслуговування, розмір страхових відшкоду-
вань, порядок та умови їх виплати; 

– про ціну туристичного обслуговування і порядок здійснення оплати,тощо. 
Кожна із сторін договору може вимагати внесення змін або розірвання дого-

вору у зв'язку з істотними змінами обставин, з яких вони виходили при укладенні 
договору. 

Турист має право відмовитись від виконання договору до початку подорожі за 
умови оплати туроператору чи турагенту фактично понесених ними витрат за по-
слуги, надані до цього повідомлення. 

Туроператор чи турагент мають право відмовитись від договору лише за умо-
ви повного відшкодування замовникові збитків, підтверджених у встановленому 
порядку та заподіяних внаслідок розірвання договору, крім випадку, коли це від-
булось з вини туриста. 

Якість туристичних послуг повинна відповідати умовам договору, порядок і 
способи захисту прав туристів визначаються законодавством про захист прав 
споживачів. 

Отже, у своїй роботі ми намагались тезисно розглянути особливості договору 
про надання туристичних послуг, процедуру його укладення, інформування поте-
нційного споживача вказаних послуг про його права та можливості їх реалізації та 
захисту у межах українського законодавства. 

Одержано 23.04.2016 
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